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1. Supuesto de .hecho

La relation circunstanciada quedo asi: aQue el procesado F. F. V., quo

habia sostenido relaciones mercantiles con el B. de V., consistentes en dis-
tinl:as operaciones, entre ellas, el descizento de letras de cambio producto, al
parecer, de su ne oci.o de fabricaci6n y venta do calzado, cuyo descuento era
sobre efeetos creados y l.ibrados por aqu6l, siznuio en distintas fechas compren-
didas en los rneses de diciembre de 1944 y enero de 1945, guiado siempre del
misiho propcisito e intention dolosa, una serie de operaciones, con distintos
clientes de diferontes localidades, de compra por estos de calzado fabricado
por el procesado, librando las oportunas letras de cambio para el pago de
aquellos suministros, que fueron. presentados a descuex;to al B. de V., quien
ante la apariencia de credito legitirno contra los librados ,de las letras y
guiado de la confianza quo supone e' haber .realizado con anterioridad otras
operaciones mercauliles con entera normalidad, satisfizo al procesado el im-
porte de aduellas cambiables pox valor do 26.706,50 pesetas, de cuya sunia
se aprop16 e1 misino con Aninan de lucro, defraudando a. citado B. de V.
en dacha oantidad, puesto quo, patiadas al cobro aqucllas letras no fueron,
catisfecha~s pox los librados, bien por no haber realizado ninguna operacian
comercial con e1 procesado, bien por .haber satisfecho con anterioridad e1 im-
porte de la com.pra en virtud de la letra o factma pasada directasnente hor
e1 propio procesado, y en 392,60 pesetas, a que han aseendido los l;astos y

devoluo16n de los refsridos efecto , de cuya suma total de 27.099,10 pesetas
solamenae se ha reintegrado e:. B. de V. de 54 pesetas, abonadas por un
caiente del procesado, quo reconociv adeudarle a 61 tal cantidad .>>
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II. Sentencia del Tribunal «a quo>)

Que el Tribunal conocedor de 'Los heclhos esthno que eran constitutivos

cle un delito de estafa, previsto en el articulo 523, numero 1 y penado en

el 522, ntimero 4 del Codigo penal de 1932, del quo era autor el procesado, sin

la concurrencia de circunstancia alguna de modificacioa de la rasponsa-

bilidad criminal, condendndole a la pena de dos afios, cuatro meses y tun

dia de presidio menor y a las accesorias correspondientes, asi come a 1u

indemnizacion de la total cant3dad de 27.099,10 pesetas.

III. Impugnacibn de la citada sentencia

El condenado formalizd reeurso de casaci6n al amparo de,, niun. 1 del ar-

ticulo 849 de la Ley Rituaria Criminal, per entender, comp finico motive,

que se habian infringido los articulos 523, niimero 1, y 522, ntzm . 4, del men-

tado texto penal ; en, cuanto a los hechos probados, no constituyen el deli-

to de estafa, contemplado en dichos preceptos, per cuanto si algan descu-

bierto existe, es de apreciar quo el recurrente nunca ha neg4do el page de

to que se acreditara estuviese debiendo y que to que en realidad ha pasado

es que per impaciencia de la entidad acreedora que no esperb a formalizar

una completa liquidation, se ha precipitado a una acci6n y convertid.o in-

,adecuadamente un proceso quo debio ostentar el cardcter de civil en un

procedimiento criminal.
Que el Ministerio Pitblico se instruyd del recurso, habiendo dejado la

representation del citado B. de V. transcurrir el termino concedido a tales

efectos, sin exponer coca alguna, impugnando ambos el recurso en el acto

de la vista.

IV . Breve comentario del fallo de la Sala Segunda del T. S.

La deeision dictada per la, Sala de to Criminal del T. S. reviste particu-

lar interds, toda vez que puntualiza en concrete las lindes entre el dole

civil y penal, utilizando unos argumentos extraidos, come no podia ser xne-

nos, de la actitud psiquica de la persona y de la naturaleza de la relacida

juridica existence entrambas pastes . Mejor afu> : la actual decisi6n ju-

dicial fija en clams contornos de donde arranca la responsabilidad criminal

y la civil, con to quo dicho se esta quo se ve obligada a acentuar la distinta

configuraci6ia, de ambas imputaciones, eoneretadas en e., inodo y manera

con que la persona ha perseguido una u otra Ynalidad, y el conocimiento

con quo transita en busca de aqu6lla. Veamos cl primero do los «conside-
randos». Dice asi: «Que en ningfn case engendra responsabilidad penal 0l

mere descubierto do letras de cambia, sean procedcntes de operaciones co-
merciales, sears las llamadas de favor, en .el curse de una relation mercah-

til entre las entidades bancarias y sus clientes, y en las que el eventual

buen fin constituye el riesgo natural de la negociacidn, ni tampoco engen-

dra dicha responsabilidad criminal el hecho de que, admitidas a descuento
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tales letrav5 y pasadas al cobro, no fueron satisfechas por los librados, clue
evasivarnente pueden snanifestar no haber reaiizado ninguna operacion cv-
mercial o haber satisfecho con anterioridad el importe de la letra.>>

La tesis, pues, de contraer la discusion al dmbito puramente mercantil
es biea absoluta y categi>rica, ampardndose en la clase de relacidn juridico-
mercantil, excluyente de la exploracion de la postura psiquica con clue la
persona prepara y planea estas operaciones. Y asi nos dice clue en el curso
de una operacicin mercantil debe admitirse el riesgo licito clue apareja cual-
quier negocio de esta clase, conceptuaudolo como un (<riesgo natural)), sin
clue proyeete su sombra por fuera de la ©rbita estrictamente civil. Queda,
pees, sentado clue e1 simple descubierto de las cambiables, aunque se efec-
tiie con la apariencia engafiosa queda embebido en el denominado ((riesgo
natural)). Qbservese, ademas, quo on este examen do % <relacion juridica»
y de sus efectos carece, ahora, de relieve penalistico el empleo en los che-
chos probados» de vocablos delatores de engaio. Concretaniente usa el tdr-
snino <<simul©v La imputaci©n criminal queda, pox tanto, recortada esen-
cialmente por e: examen quo posteriormente se hard del contenido psico-
1©gico de la conducta. rlqui las margenes de la respcnsabilidad civil se am-
plian a costa de la quo, pudiera sex penal, ya clue prevalece como referencia
valorativa :a «clase» de <Qa relation». De una operacidn morcantil de tal
indole no dimana responsabilidad penal.

Asi, pues, la responsabilidad criminal parece indicar la argumentation
empleada en el «considerando» transcrito, no surge en cuanto la relation

juridlea versa sobre operaciones mercanti es, la especie de vinculo juridico

cubre, en cierto modo, la apariencia dolosa del individuo. En esta dixeccion,
zo cabe duda quo prevalece en la estimation del hecho la «clase» de ope-
racicon sobre la act,itud psiquica guardada per el individuo. El dolo, par
tanto, no traspasa .as fronteras del puro negocio mercantil. en-atencion al
enlace juridico clue media entrambos. El aspecto objetivo, en clue viene
tipificado el trdfico juridico elimina, automatidamente, la evaluation de la.
postura del individuo con respecto a to efectuado. Y en. el peor de los casos
siempre vended a absorber la actitud dolosa el eventual peligro ;lue implica

una operaci6n de tall claw . La conflanza -cabria decir--- depositada per la
entidad bancaria en su cliente, no le exime de la discriminacidn diligente
clue en cada operation debe efectuar el acreedor . En parte, esta yacente
esta isnagen mental en el razonasniento concerniente al «peigro» y a la
ooperacicin» .

Ahora bien, con ello no se satisface la pregunta respecto al cardeter
oivil o penal de la supuesta responsabilidad, puesto quo la calillraci8n del
vinculo juridieo no confiere, un salvoconducto general, eomo para encubrir
una actitud de falta de buena fe, por parte del boneficiario de la oporaci6n.
" para reforzar el priznero do los argumentos, el zneritado «consideraaidox
trae a eolaci6n una segunda alegaci6n, esta vez apoyandose en los supues-
tos pretextos qae pudieran aducirse per los librados. De esta manera, de-
clara a .renglcin seguido clue tampoco brota la responsabilidad criminal
porque los 'ibrados evadai el pago, y 1a letra quede al descubierto, ya clue
,c,-s posible clue con ello se pretenda soslayar el efecto de una deuda con-
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traida . Axgumento de indole abstracts, que no concreta si efectiva y real-

mente en el supuesto actual tuvo o no comprobacion, pues hubiere bastado

eon saber si al no hacer frente a la cambial, ello obedecia a que no contra-

yeron obligacion alguna o que, por el contrario, habian ya: coil antericridad

realizado el pago. Extremo, de suyo, importante, ya quo log <<hechos proba-

dos» se limitan a decir to siguiente : cpuesto que pasadas al cobro aquel=as

letras no fueron satisfechas por los Iibrados, bier por no haber realizadr

ninguna operaci6n comercial con el procesado, bier pox haber satisfecho

con anterioridad el importe de la compra en vircud de :a letra o factura».

Pero la decisi6n judicial zecesita, para ajustarse al buen sentido juridico

y de justicia a_ue la preside, dar cabida al planteamiento de la anterior
pregtinta, y de aqui quo en el siguiente cconsiderandm se nos digs «que

engendra clara y precisa responsabilidad penal e1 libramiento de Tetras que

quedan impagadas, cuando, presentadas a deseuento, su importe se ha per-

cibido previamente, y no por hecho explicable o debido a tercero, aino en

virtud do Tetra o factura pasada directamente por el prccesado, piles ello

significa el doble cobro de la misma deuda y, en tal sentido, el caso de

antes excede el estricto Iimite de un descuento banrario y se emnarca en

ei nian . 1 del articulo 523 del Codigo de 1932, hoy 529 del vigente. sia clue

pueda sex motivo de consideration por esta Sala :a condena a indern-oizar

la total cantidad en a_ue se estima el perjuicio, no obstante declaraz el mis-

mo resuitado primero que bubo reintegro al Banco perjudicado en una de-

terminada suma».
Asi, el presente cconsi.derando» subraya, como debia ser, ell virtuct do

que actitud psiquica nice el dolo penal y, en consecuencia, la responsabili-
dad de esta clase. Aneeriormente se deolarci que e1 simple descubierco no
produce conse( .uencia penal, a la vista de log naturales riesgos que er trafia
una operacidn mercantil. En una palabra, todavia rige aqui eI °dolo civil

por cuanto no denota una actitud maliciosa, mejor atin, de mareada mala
fe . Cabria hablar del llamado dolo bueno de los romanos, comprensivo del

dano producido por una mala operaci6n, habida razon del tan repetido ries-

go . Tampoco entra en :°iza el dolo penal porque el librado eludes el pago de

1a cantidad so pretexto de cualquier excuses. Hasta ahora, la valoracidn en-

caja, desde e1 piano subjetivo, dentro de los moldes del comportamiento
civil. Sobre todo, si la exploracicin subjetiva se efecttda desde ' .a c?dspido de

la naturaleza juridica de la relacidn entre ambas partes.
La distincidn entre Bolo nnalo y Bolo bueno se refiere exclusivamento al

eomento intenoional de este concepto . El primero, claro esta, invalids el
nehocio juridico ; en taxito quo el segundo carece do el'ieacia . Precisanlento
en ateuoi6n al efocto, se dice par algunos autores quo esta separaci6n
arcaica e inoportuna en los dins actuates . El ontendimiento clue tuvo el

Derecho roma;jo, sep'rin los especialistas, os diverso a como se ha co111pren-
dido por parte de los bratadistas. Modernmuento la . expresicin doles ho7aug
hate alusi6n a todos loa trios en los cuale, la actitud engaf atoria no aea-
rrea la anulabilidad del negocio (1) . En el supuesto actual es, bicn fii&il to-

(x) lease Xlara ttna c;lposici6n detallada .A . Trznanrctr : : XVo � . .Di°ries!a 7t(dir,ln ;
1!-?4, XVh Ng~ . 1 .4'-154..
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legir que el criesgo» cubre, por tanto, la consecuencia de la letra al! descu-

bierto, sin que con ello suponga que existe una maclainatio, expresiva de un
ccrnportamiento doloso male, tan sefialadamente acusado comp para valo-

rario dentro de la esfera penal. En todo case, darn cabida al dolus malus

de carActer civil. .
Pero la coca cambia de cariz desde punto y hora que el libramiento im-

pugnado tiene la causa de haberlo realizado ya, «en virtud de letra o factura
pasada directamente per e1 procesadox, pues entonces .entra en juego el

dolo Tnalo, de aspecto purarnente penal, ya que con esta maquinacion, de

origen engafioso y francamente «malicioso» se pretende obtener un noble

lucre, cual supone cobrar to ya verificado. Se exige, para quo no quepa

duda alguna, la intervencion directa, comp demanda, per supuesto, un dole,
tal el criminal, quo requiere un conocimiento de primera mano del mcro

fxaudulento que desea obtener, sin que nuble tamafis, postura la i;norancia

o el pretexto de participaci6n de terceras personas. El engaxio queda, pues,

montado sobre un aparato escenico que reviste visos de verosimilitud, cual

supone utilizar el libramiento contra las persoias, de las cuales la entidad

bancaria no conoce si realmente tienen o no la condition de deudores. El

Banco descuenta las letras ampardndose en la contianza que le depara un.

theme que hasta ahora realizaba normales operaciones. <El doble cobro de

la misma deuda», a sabiendas del libradcr entrana una action esmaltada

de tintes penales a todas lutes, tipificable, come sefiala e1 «considerando»,

dentro del articulo 523, num. 1, del derogado texto penal, hey articulo 529

del vigente, puesto que ya cobran vida los elementos integrantes de esta

figura penal, tales come, per ejemplo, ccobrar con malicioso engafio y me-

diante 6l realizar un enriquccimiento ilicito con manifiesto perjuicio para

el ofendido» (S . 12 abril 1944) ; de modo quo Canto el engafio cuanto el per-
juicio aparecen claramente de la lectura de los «hechos probados>> (SS. 9
inarzo 1942 y 10 febrero del ndsmo an"o), con to que ya no puede liablarse

de un incumplimiento de obligacicin civil, n.i de causa que invalida el ne-

gocio (vease reciente sentencia, 14 enero 1953) .

Este engano, traspasa, per tanto, el amplio recinto civil para caer de lleno

en ei drea penal, per cuanto obtiene, mediante el mismo, un lucre que, de

no mediar, no se hubiera dado, conceptuAndose en raz(in de-ello do ilicito,

con carecteres penales. Una vez rods, la distincidn entre dolo penal y Bolo

civil se verifica desde el plane de la distinta intensidad, pues resulta per

demAs dificil operar, en cuanto a la separation, con criterios extraidos de

la norwa, do la moral coloctiva o de cualquiera otro aapecto. «El contenido

del dole penal solo puede comprobarso si se considera el comportamiento
Rico-social de los varies tipos de delincuentes, y rosultard Canto In e'ci-

dexa.te cuanto el, legislador, en la inerlininacicin de las iguras del delito, se

haya separado de las exigencias de la conciencia eolectiva quo quicxe penar,

ante todo, los hechos quo ofenden los sentimientos naturales de probidad
de piedad y de honradez . En estos cases, e1 dole penal sigue exponicxido

GrnrtNERI� adopta attitudes de gravedad y perversidad singulares, que no

pueden compararse con la calliditas ad, deciptendum, cirevinrenienaurn li.o-
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minem adhiibita del Derecho civil, siendo en esta intensidad especial en to

que parece que-pueda consistir la raw justificativa de distinguir» (2).
Vieja orientacidn, disefiada por CimuGNaui e)7 la magna o parva calli-

ditas del doo malo o bueno (3), que en el fondo no es otra cesa si no is

polexnizada cuestion de «distinguim el llamado cdolo licito- .que interviene
sin ser delictivo en las contratacicnes usuales- del fraude, que es el cri-

terio esencial del ostelimato)) (4). Al primero se concreta el primero de los

t<considerandes)> cuando sienta las dos preznisas, segtin las cuales, no gene-
ran responsabilidad criminal, ya quo se trata en el poor de los casos de un

ongaiio perxnitido o, al menos, quo no delinea la figura del dolo pena=.
Ahoxa bien, en el segundo de los (wonsiderandos)> se perfila la magna calli-
ditas, del jurisconsulto romano (5), conaistente en quo modiante una su-

puesta apariencia de credito se cobra por dos veces la misma deuda, con
to clue «e1 trio de autos excede e1 estricto limite de un descuento bancario

y se'enmarca>> en e1 delito de estafa, confoxme con la direccion jurispruden-

cial y cientifica (6),
Ademds, el presente fat=o confirma la tesis ya sostenida pox su ponente,

en una obra penal de la quo nos hernos ocupado. Decia el Magistrado de

esta Sala. profesor GesTFa6:,, quo en punto al dobatido problema de la dis-
tincicin entrambos dolor, su criterio era el siguiente : «1 .U En teoria existe

una afinidad intrinseca, en vez de una separation, entre to ilicito civil y

to ilicito penal. 2.1) Para e1 legislador, la linen divisoria se halla en la razon
cpolitica>) de incriminar por :a ley primitive los ilicitos ma,s graves (segun

las ideas imperantes en to moral, to religioso, to social, to ptblico, etc.) .
3.° Para el magistrado, singularmente para c=. magistrado de to penal, puede

afirmarse quo hay delito civil cuando la responsabilidad contraida por el
culpable puede ser explicada en una forma mds o menos satisfactoria, den-

tro de la conducta licita.
En cambio, existe del-ito criminal cuando el responsable no puede res-

ponder, es decir, cuando interrogado no puede explicar por ningim modio
factible, al mono, con visor de verosimilitud, quo actud en forma clue 6l

ereia coxrecta o, al m.enos, posible do ztro de la licitud» (7) .
Si ahora se aplica el . transcrito esquerna mental, se comprendera a _as

claras quo la conducta del recurrente era de indole penal, ya quo Lctimo
explicar e1 libramiento de una letra pagada? 6Que argumento cabe emp=ear
de frente a quo por medio de sn intervention directa, bien por letra o fac-
tura, se pagb to quo se quiere cobrar de nuovo? LNo estA patentizada a las

V . J,vsi ("num-:cu ; Ltts ~rrylareucias ,lcl 1Xer .eclao ('d-z~il all cl Z)rreciro Porral I'uel>N
M6 ;cico, 0ga zr,i,; � io,xfio .

( .<) V . ( ; . ("nTlisvrsti : lvlemeoat( c14 Mrdtto Crdnriatale . Milano. F . Sasivito, x8Gs ; pa.

s;'iua 42,
(M) W11. CNnnnaa : P'rograrrta .: 'P . IV . Ed, 7)e>>alma . Buenos Aires, x946 JXz~, 417.
(5) So1sr(t una expo)siciux1 de1 terra, cease to Arm acal>ada (1e Char & C.Ranxa,
((,) Vease una iiaeru,azite, y compieta ex>>osici6r eu la obra de Trex GxaavEx : Des-

eroquerie en eroit postal s=eisse . '4 crlag f . R . °u. (3 . I3ascA, i94 ;, principahnente pigs. 1,3
y si"aietite .

(,) V . FrDEaxco CesmrJbv : Teoria de la. conformiaad de lo .r 7)erecbos ¢,e>:al ,v civil,
TLd . 13osch . Barcelona, 1949 iiag, x" .
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claras la conciencia de la antijuricidad de is conducta? LCabe amparas

tamana actuation dentro do' la infiuencia de 'Lm error excluyente de dole?

dNi estd aqui la, precisa afirxnacicin de ICE NIAnszco de que ccuando la re-

presentacion ha impreso a la voluntad la actitud particular que la hate

dirigirse a la consecueion de un cierto fin, es dccir. cuando se ha, conver-

tido en intention, entonces, y sdlo 'entonces, subsiste el dclo en tod.os sus

e_ementos constitutivosv? (8) .
Y tambien en esta ocasion, en e1 rescoldo de tanta polemica, el practice,

mejor, la persona que realiza un dia y otro el derecho, tiene que volver al

viejo criterio, que ya expusiera CA:RmicNens cuando venia a decir que la

voluntad de quebrantar lal ley daba la clave de is exisbencia del dole penal.

Mas es licito pensar --expone el prof . CasTEa6N- que los Tribunales de

casi todos los paises, en estos tacos de duda sobre to que llamariamos. la

pureza sobre la configuration del, dole, oentienden quo no existe intencicin

perfecta de vulnerar la ley y que no hay responsabilidad penal)) (9) .

lisi, adquiere confrtnacidn plena que en iiltima instancia, cuando so

trata de entresacar de los hechos vitales situaciones penales o civiles, -a

valoracibn del juzgador tendrd que penetrar, al traves del examen agudo de

la prueba, en e1 remote confin de la actitud interior de la persona, me-

diante e~ hilo exterior de la finalidad propuesta y, claramente exteriorizada.

Del objetivismo de la actuation manifestada al subjetivismo con quo

esmalti el conocido comportamiento. Do esta manera su accidn maliciosa

persigue un enriquecimiento ilicito, ofreciendosenos aquella con el natural

artificio, propio del fraude pena:~. La exigencia de una evaluation de los

elesnentos faclicos en concordancia con las caracteristicas demandas a la

culpabilidad penal, en orden al delito de estafa. constituye uno de los pro-

blemas on los quo se nos revela la compleja misicin del magistrado del jui-

cio penal, pues el examen de los c<hechos» habrd de realizarse sin perdida

de la conexicin que guardan con la situation personal del imputado . Con

to que de nuevo resurge en un juicio de esta naturaleza la dificil, dificili-

sima tarea del llamado a juzgar, particularmente en cases (dimites>) en 10,;

que inclinarse per uno u otro camino supone desencadenar una tramitacion

procesal diversa, y to que es mds grave, consecuencias juridicas de bien

distinla gravedad . Y asi no podemos sustraernos a recordar aque:'las lineas

finales de la conocida obra de Rensrxucx, en quo nos dibuja el humane per-

fil del juez . Decia asi : «6Pero quien podra, desconocer que la, profesidn ju-

ridica engendra en sus ser'cidores otras calidades valiosas? 'dodos nos he-

ms encontrado a1guna vez con e'l viejo juez dotado de una inirada superior

y 11ena do compronsicin para todo to humane, severe en sus principios. pero

con u xa suavidad quo practica silenciosa y admirablemente, imparcial ante

las opiniones en lucha, y, sin embargo, no careciondo 6l misnio de opinicin,

en su .incomnovible integridad . Pero tambien todo e:' nxundo conoce su re-

verso, e1 ironista amable con el alma destrozada, a quien le ha faltado

conseguir e1 firme apoyo de la alegria de la profesion. Hay profesiones que

(8,r V . DT; A1Axsxc<> : (bScien= e volant :i nelln ~elel dole . Napoli, x9,3+7; pagi+

na r4.7 . (:£r . {,bra de GtiAavrai, ha,: . x6x .

(9) ti. I'. CnsrrY6s : S111''rcc, paR . 11 .
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siempre son profesiones ma'_agradas; pero ciertamente, la Jurisprudencia no

pertenece a este grupov, etc� etc. (10) .
En la confluencia entre ptnztos de vista colegidos del precepto y la esti-

mativa real del facto, se halla la linea pendular que hard caer sobre unu

u otro campo la claw de responsabilidad, pues en fin de cuentas, R,, trayec-
toria marcada por la ley queda supeditada a una ponderacidn equilibrada
del juagador. y en cuyo juicio entran proporcionadamente elementos infe-

ridos de la realidad cotidiana quo se vive, del elemento objetivado en el
derecho constituido y sentimientos politicocriminales de justicia y utilidad .

( :r,) V. ti . ltY,M ;xaUCU : Ir:i ;-O :i=rccidn a la Ciencia det I)ereelio . :Madrid . 1". Suzir,,E .

1930 grk ;, 258-269.
Poste-iorill en' : CI autor ros'lira en sn ebra . ,SG=Cuiua .i?c:r Inhere Weg . tl*¢riss apes"-

i«es Leceas Ii . Y . Iioe :liier Verla^ . Stuttgar, 6,31 ; PA',- 7c en que figura husuatm-cl
veejn Dr Fta: e :_car :<aba e1 ret_ato judicial, asstamizado en su obra .


