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I. Supuesto de hecho

La relacién circunstanciads quedd asi: «Que el procesado F. F. V., que
habia sostenido relaciones mercantiles con ¢l B. de V., consistentes en dis-
tintas operaciones, entre ellas, el descuento de letras de cambio producto, al
parecer, de su negocio de fabricacidn y venta de calzado, cuyo descuento era
sobre efectos creados y libradog por aquél, simulé en distintas fechas compren-
didas en los meses de diciembre de 1944 y enero de 1945, guiado siempre del
mismo proposito e intencidn dolosa, una serie de operaciones, con distintos
clientes de difercntes localidades, de compra por éstos de calzado fabricado
por el procesado, librando lag oportunas letras de cambio para el pago de
aquellos suministros, que fueron presentados a descuento al B. de V., quien
ante la apariencia de crédito legitizno contra los librados .de lag letras y
guiado de la confianza que supone el haber realizado con anterioridad otras
operaciones mercantiles con entera normalidad, satisfizo al procesado el im-
porte de aquellas cambiables por valor de 26.706,50 pesetas, de cuya suma
se apropié el mismo con animo de lucro, defraudando al citado B. de V.
en dicha cantidad, puesto que pagadas al cobro aguellas letras no fueron
ratisfechas por log librados, bien por no haber realizado ningung operacion
comercial con el procesado, bien por haber satisfecho con anterioridad el im-
porte de la compra en virtud de la letra o factura pasada directamente por
¢l propio pfocesado, ¥ en 392,60 pesetas, a que han ascendido los gastos ¥
devolucidn de los referidos efectos, de cuya suma total de 27.099,10 pesetas
selamente se ha reintegrado el IB. de V. de 54 pesclas, abonadas por un
cliente del procesado, que reconocio adeudarie a él tal cantidad.»
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JI. Sentencia del Tribunal «& ¢uo»

Que el Tribunal conocedor de los hechos estimd que eran constitutivos
de un delito de estafa, previsto en el articulo 523, numero 1 y penado en
€l 522, ntimero 4 del Codigo penal de 1932, del que era autor el procesado, sin
1a concurrencia de circunstancia alguna de modificacion de la responsa-
bilidad criminal, condenandole a a pena de dos afios, cuatro meses y un
dia de presidio menor y a las accesorias correspondientes, asi como a la
indemnizacidn de la total cantidad de 27.099,10 peschas.

ITI. Impugnacidn de la citada sentencia

ml condenado formalizd recurso de casacion al amparo dek num. 1 del ar-
ticulo 849 de la Ley Rituaria Criminal, por entender, como tnico motivo,
que se habian infringido los articules 523, ndmero 1, y 522, ntm. 4, del men-
tado texto penal; en cuanto a los hechos probados, no constituyen el deli-
to de estafa, contemplado en dichos preceptos, por cuanto si algin descu-
bierto existe, es de apreciar que el recurrente nunca ha negado el pago de
lo que sc acreditara estuviese debiendo y que Io que en realidad ha pasado
es que por impaciencia de la entidad acreedora que no espersé a formalizar
una completa liquidacidn, se ha precipitado a una accién y convertido in-
-adecuadamente un proceso que debid ostentar el cardcter de civil en un
procedimicnto criminal.

Que el Ministerio Ptlblico se instruyd del recurso, habiendo dejado la
representacion del citado B. de V. transourrir el término concedido a tales
efectos, sin expomer cosa alguna, impugnando ambos el recurso en ¢ acto
de la vista. :

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

I.a decigién dictada por la Sala de lo Criminal del T. 8. reviste particu-
lar interés, toda vez que puntualiza en concreto las lindes entre el dolo
civil y penal, utilizando unos argumentos extraidos, como no podia ser me-
nos, de la actitud psiquica de la persona ¥y de la naturaleza de la relaciéa
juridica cxistente entrambas partes. Mejor amm: la actual decision ju-
dicial fija en claros contornos de dénde arranca la respohsabilidad criminal
y la civil, con lo que dicho se estd que se ve obligada a acentuar la distinta
configuracion de ambas imputaciones, concretadas en ey modo y mancra
con que la persona ha perseguido una u olra fnalidad, y el conocimicnto
con que transita en busea de aquélla, Veamos cl pritaero de los «conside-
randosy. Dice asi: «Que en ninglin caso engendra responsabilidad penal el
mero descubierto de letras de cambio, sean procedentes de operaciones co-
merciales, sean las llamadas de favor, en. el curso de una relacion mercan-
ti] entre las entidades bancarias y sus clientes, y ea las que el eventual
buen fin constituye el riesgo natural de la negociacién, ni tampoco engen-
dra dicha responsabilidad criminal e* hecho de que, admitidas a descuento
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tales letras y pasadas al cobro, no fueron satisfechas por los librados, que
evasivamente pueden manifestar no haber realizado ninguna operacién co-
mercial o habei satisfecho con anterioridad el importe de la letra.»

La tesis, pues, de contraer a discusién al dmbito puramente mercantil
es bien absoluts v categérica, amparandose en la clase de relacion juridico-
mercantil, excluyente de la exploracidn de la postura psiguica con que la
persona prepara y planca estas operacicnes. Y asi nos dice que ex el cursgo
de una operacion mercantil debe admitirse el riesgo licito gue aparcja cual-
quier negocio de esta clase, conceptudndolo como un «riesgo naturaly, sin
que proyecle su sombra por fuera de la Orbita estrictamente civil. Queda,
pues, sentado que el gimple descubierto de las cambiables, aunque se efec-
the con la apariencia engafiosa queda embebido en el denominado «riesgo
naturaly. Obsérvese, ademds, que en este examen de *a «relacién juridicas
v de sus efectos carece, ahora, de relieve penalistico el empleo en los «he-
chos probados» de vocablos delatores de engafio. Concretamente usa el tér-
mino «simuldy Dia imputacién criminal queda, por tanto, recortada esen-
cialmente por e examen que posteriormente se hard del contenido psico-
Iogico de la conducta. Aqul las margenes de la respconsabilidad civil se am-
piian a costa de la que pudiers ser penal, ya que prevalece como referencia
valorativa ta «clagey de «la relaciony. De una operacién mercantil de fal
indole no dimana responsabilidad penal.

Asi, pues, la responsabilidad criminal parece indicar la argumentacicn
empleada en el «considerando» transerito, no surge en cuanto la relacion
juridica versa sobre operaciones mercantiles, la especie de vinculo juridico
cubre, en cierto modo, la apariencia dolosa del individuo. En esta direccidn,
no cabe duda que prevalece en la estimacién del hecho la «clase» de ope-
racidn sobre la actitud psiquica guardada por el individuo. El dolo, por
tanto, no traspasa las fronteras del puro negocio mercantil, en.atencién al
enlace juridico gue media entrambos. El aspecto objetivo, en que viene
tipificado el trafico juridico elimina, autométicamente, la evaluacion de la
postura del individuo con respecto a lo efectuado. Y ea el peor de log casos
siempre vendra a absorber la actitud dolosa el eventual peligro que implica
una operacién de tal clase. La confianza —cabria decir— depositada por la
entidad bancaria en su cliente, no le exime de la discriminacion diligente
que en cada operacion debe efectuar el acreedor. En parte, estd yace:ate
esta imagen mental en el razonamiento concerniente al «i)el-igro» v a la
goperaciony.

Ahora bien, con ello no se satisface la pregunta respecto al caracter
civil o penal de la supuesta responsabilidad, puesto que la calificacion del
viaculo juridico no confiere- un salvoconducto general, como para encubrir
una actitud de falta de buena fe, por parte del beneficiario de la operacion.
Y para reforzar el primero de los argumentos, el meritado «conslderandoy
trae a colacidn una ségunda alegacidn, esta vez apoydndose en 108 supues-
tos pretextos gie pudieran aducirse por los librados. De esta manera, de-
clara a rengldén seguido que tampoco brota la responsabilidad criminal
porque los librados evadan el pago, y la letra quede al descubierto, ya que
os posible que con ello se pretenda soslayar el efecto de una deuda con-
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traida. Argumento de indole abstracta, que no concreta si efectiva y real-
mente en el supuesto actual tuvo o no comprobacién, pues hubiere bastado
con saber s al no hacer frente a la cambial ello obedecia a que no contra-
yeron obligacitn alguna o due, por el confrario, habian ya con antericridad
realizado el pago. Extremo. de suyo, importante, ya que los «hechos proba-
dosy se limitan a decir lo siguiente: «puesto que pasadas al cobro agquellas
letras no fueron satisfechas por los librados, bien por no haber realizadn
ninguna operacién comercial con el procesado, bien por haber satisfecho
con anterioridad el importe de la compra en virtud de Xa letra o facturas.

Pero la decisidn judicial mecesita, para ajustarse al buen sentido juridico
y de justicia que la preside, dar cabida al planteamiento de la anterior
pregunta, y de aqui que en el siguiente «considerando» se nos diga «que
engendra clara y precisa responsabilidad pena® el libramiento de léfras que
guedan impagadas, cuando, presentadas a descuento, su importe se ha per-
cibido previamente, y no por bhecho explicable o debido a tercero, sino en
virbud de letra o factura pasada directamente por el procesado, pueg ello
significa el doble cobro de la misma deuda y, en tal sentido, e} caso de
antes excede el estricto limite de un descuento bancario y se enmarca e€n
el ntm. 1 del articulo 523 del Cédigo de 1932, hoy 529 del vigente. sic que
pueda ser motivo de consideracion por esta Sala la condena a indemnizar
la total cautidad en que se estima el perjuicio, no cbstante declarar el mis-
mo resultado primero gue hubo reintegro al Banco perjudicado en una de-
terminada sumay.

Asi, el presente «considerando» subraya, como debia ser, en virtud de’
gqué actitud psiquica nace el dolo penal y, en consecuencia, a responsabili-
dad de esta clase. Antericrmente se declard que el simple descubierto no
produce consecuencia penal, a la vista de los naturales rieggos que entraia
una operacién mercantil. En una palabra, todavia rige aqui el dolo civil
por cuanto no denota una actitud malicioga, mejor atn, de marcada mala
fe. Cabria hablar del llamade dolc buenc de los romanos, comprensivo del
dafio producido por una mala operacién, habida razén del tan repetido ries-
go. Tampoco entra en liza el dolo penal porque el librado eluda el pago de
ia cantidad so pretexto de cualquicr excusa. Hasta ahora, la valoracidn en-
caja, desde cl plano .subjetivo, dentro de los moldes del comportamiento
civil. Sobre todo, si la exploracion subjetiva se efectia desde a clispide de
la. naturaleza juridica de la relacidnm entre ambas partes.

La digtincién entre dolo malo y dolo bueno se refiere exclusivamente al
elemento intencional de este concepto. El primero, claro estd, invalida el
negocio juridico; en tanto que el segundo carece de elicacia. Precisaments
en atenecidn al efecto, se dice por algunocs autores que esta separacion es
arcaice e inoportuna en log dias actuales. El entendimiento que tuvo el
Derecho romano, segin los cspecialistas, es diverso a como se ha compren-
dido por parte de los tratadistas, Modernamente la. expresion doius bonug
hace alugion a todos los casos en log cuales la actitud engafatoria no aca-
rrea la anulabilidad del negocio (1). En el supuesto actual es bien facil co-

(1} Véas}*. para una exposicidn detallada A, Trasvecwi: Nwove Digeste Ttaliann,
a4a8, XV, pigs. 148-154.
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legir que el «riesgo» cubre, por tanto, la consecuencia de la lefra al descu-
bierto, sin que con. ello suponga que existe una machinatio, expresiva de un
compertamiento doloso malo, tan sefialadamente acusado como para valo-
rario dentro de Ia esfera penal. En todo caso, daréd cabida al dolus malus
de caracter civil.

Pero la cosa 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 por el procesadox, pues entonces entra en juego el
dole mualo, de aspecto puramente penal, ya que con esta maquinacién, de
origen engafloso y francamente «malicioson se pretende obtener un doble
lucro, cual supone cobrar lo ya verificado. Se exige, para gue no quepa
duda alguna, la intervencion directa, como demanda, por supuesto, un dolo,
tal el criminal, que requiere un conocimiento de primera mano del luero
fraudulento que desea obtener, sin que nuble tamafs postura la ignorancia
o el pretexto de participacion de terceras personas. El engafio queda, pues,
montado sobre un aparato escénico que reviste visos de verosimilitud, cual
supone utilizar el libramiento contra las Iiersonas, de las cuales la entidad
bancaria no conoce si realmente tienen o no la condicién de deudores. ¥l
Banco descuenta las letras amparandose en la confianza que le depara un
clieate que hasta ahora realizaba normales operaciones. «El doble cobro de
la misma deudan», a sabiendas del librador entrafia una accion esmaltada
de tintes penales a todas Iuces, tipificable, como sefiala el «considerandoy,
dentro del articulo 523, num. 1, del derogado texto penal. hoy articuloc 529
del vigente, puesto que ya cobran vida los elementos infegrantes de esta
{figura penal, tales como, por ejemplo, «obrar con malicioso engafio y me-
diante él realizar un enriquccimiento ilicito con manifiesto perjuicio para
el ofendidoy (S. 12 abril 1944); de modo que tanto el cngafio cuanto el per-
juicio aparecen claramente de la lectura de los «hechos probados» (SS. 9
margo 1942 y 10 febrero del mismo afio), con lo que ya no puede hablarse
de un incumnplimiente de obligacion civil, ni de causa que invalida el ne-
gocio (véase reciente sentencia, 14 enero 1953).

Hste engafio traspasa, por tanto, el amplio recinto civil para caer de lleno
en el Area penal, por cuanto cbtiene, mediante el mismo, un lucro que, de
no mediar, no se hubiera dado, conceptudndose en razdn de ello de ilicito,
con carecteres penales. Una vez masg, la distineion enire dolo penual ¥ dolo
civil se verifica desgde el plano de la distinta intensidad, pues resulta por
demés dificil operar, en cuanto a la separacién, con criterios extraidos de
1a norma. de la moral colectiva o de cualquicra olro aspecto. «IMl contenido
del dolo penal s6lo puede comprobarse si se considera el comportamiento
dtico-sacial de los varios tipos de delincuentes, y resultard tanto mdés evi-
dente cuanto ed legislador, en la incriminacion de lag figuras del delito, se¢
haya separado de las exigencias de la conciencia colectiva que quiere penar,
ante todo, los hechos que ofenden los sentimientos naturales de probidad
de piedad y de honradez. En estos cagos, ¢l dolo penal --sigue exponicndo
GUARNERI--- adopta actitudes de gravedad y perversidad singulares, due ne
puecden compararse con la calliditas ad decipiendum, circumveniendum ho-
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minem adhibita del Derecho civil, siendo en esta intensidad especial en lo
que parece que pueda consistir la razén justificativa de distinguir» (2).

Vieja orientacion, disefiada por CARMIGNANI en la magna o parve calli-
ditas del dolo male o bueno (3), que cn el fondo no cs otra cosa si 1o la
polemizada cuestion de «distinguirs el llamado «dolo licito—-que interviene
sin ser delictivo en las contratacicnes usuales— del fraude, que es el cri-
terio esencia® del estelimato» (4). Al primero se concreta el primero de los
«considerandos» cuando sienta las dos premisas, seglin las cuales, no gene-
ran responsabilidad criminal, ya que se trata en el peor de los casos de un
engafic permitido o, al menos, que no delinea la figura del dolo penal
Ahora bien, en el segundo de los «considerandos» se perfila la magna celli-
ditas, del jurisconsulto romano (3), consistente en que mediante una su-
puests apariencia de crédito se cobra por dos veces la misma deuda, con
lo que «el caso de aufos excede el estricto limite de un descuento bancaric
v se enmarcay en el delito de estafa, conforme con la direceién jurispruden-
cial y cientifica (6).

Ademads, el presente fallo confirma la tesis ya sostenida por su ponente,
en una obra penal de la gue nos hemos ocupado. Decia el Magistrado de
esta Sala, profesor CAsTEION, que en punto al debatido problema de la dis-
tineion entrambos dolos, su criterio era el siguiente: «l.o En teoria existe
una afinidad intrinseca, en vez de una separacidn, entre o ilicito civil ¥
lo ilicito penal. 2.° Para el legislador, la linea divigoria se halla en la razén
«politica» de incriminar por *a ley primitiva los ilicitos méds graves (segun
las ideas imperantes en. lo moral, lo religiogo. lo social, lo publico, ete.).
3.2 Para el magistrado, singularmente para e} magistrado de lo penal, puede
afirmarse que hay delito civil cuando la responsabilidad contraida por el
culpable puede ser explicada en una forma mds o menos satisfactoria, den-
tro de la concucta licita. '

En cambio, exigte delito crimninal cuando el responsable no puede res-
ponder, es decir, cuando interrogado no puede explicar por ningin medio
factible, al menos con visos de verosimilitud, que actud en forma que él
creia correcta o, al menos, posible dentro de la licitud» (7).

Si ahora se aplica el franscrito esquema mental, se comprendera a las
claras que la conducta del recurrente era de indole penal, ya que écomo
cxplicar el libramiento de una letra pagada? (Qué argumento cabe emplear
de frente a que por medio de su intervencidn directa, bien por letra o fac-
tura, se pagd lo que se guiere cobrar de nuevo? 4No estd patentizada a las

{23 V. Just Goarweri! Las fnfluencias dod Herecho Civil en ol Derecha Penad Puebla
Méxien, 1952 pdgs, 159160,

(31 Vo G Carsuvaant: Element! di Divitro Criminale. Milano, I, Sanvito, 1865; pd-
gina 42,

(4) V.1 Carrara: Programa. T. 1V, Ed, Depalma, Duenos Adres, 1946 plg. 417,

(5) Sobre una expogicion del tema, wdéase la obra acabada de eitar del Carrara.

(63 Véase una intevesante y completa exposicidn en la obra de Trax Gravex: Lies-
croquerie en droit penal suisse. Verlag £, R. w. G. Basel, 1947, principalmente plgs, 3
¥ siguieute.

(7) V. Peprrico Casmryon: Teorie de la conformidad de los Derechos penal 3 ciwvil,
LEd. Bosch. Barcelona, 1249 pédg, 1o



