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RESUMEN

En este trabajo se muestran las distintas posiciones que ha tenido la Corte Suprema
de Justicia a la hora de pronunciarse sobre el delito de estafa. En él es posible
identificar que en algunas ocasiones la Corte Suprema de Justicia le exige al sujeto
pasivo del delito un alto grado de autotutela para evitar incurrir en la estafa y, en
otras, por el contrario solo basta que el sujeto activo del delito de estafa despliegue
maniobras encaminadas a defraudar el patrimonio del sujeto pasivo para que se le
impute el delito, sin importar las medidas que haya tomado la victima para evitar

dicho engafo.

También se exponen diferentes eventos de la vida real en los cuales se han
presentado casos de publicidad engafiosa y se hace un andlisis de los mismos a la
luz de la Corte Suprema de Justicia para asi poder establecer cuando una mentira
0 un engafio es meramente un incumplimiento contractual y cuando configura un

delito.



INTRODUCCION

El objeto del presente estudio estara basado en la estafa, delito penal que atenta
contra el patrimonio econémico, definido por nuestro Cddigo Penal en su articulo

246 como “El que obtenga provecho ilicito para si o para un tercero, con perjuicio

ajeno, induciendo o manteniendo a otro en error por medio de artificios o enganos,

incurrird en prisién de treinta y dos (32) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses y

multa de sesenta y seis punto sesentay seis (66.66) a mil quinientos (1.500) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

En la misma pena incurriréd el gue en loteria, rifa o jueqo, obtenga provecho para si

0 para otros, valiéndose de cualquier medio fraudulento para asequrar un

determinado resultado.

La pena sera de prision de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses y multa hasta

de quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes, cuando la cuantia no

exceda de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes. ™.

Con el trabajo se pretende identificar cuél es el criterio diferenciador para la Corte
Suprema de Justicia a la hora de considerar que la conducta de un sujeto se ajusta

0 no a las acciones descritas en el articulo mencionado anteriormente.

Para ello es necesario entrar a estudiar la posicion doctrinal de autores como Nuria
Pastor Muioz, Alberto Suarez Sanchez, entre otros, los cuales se han encargado

de desarrollar la dogmatica del delito de estafa.

1 Codigo Penal Colombiano, articulo 246.



La estructura del trabajo sera la siguiente:

En el capitulo | “una mirada al delito de estafa a través de la doctrina
colombiana” se explicard, desde un punto de vista doctrinario el delito de estafa y
su clasificacion. Sus elementos constitutivos y la estructura necesaria para su

configuracion.

Luego en el capitulo Il “Seguimiento jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia: analisis jurisprudencial”, entraremos a estudiar la posicion que ha
tomado la Corte Suprema de Justicia, cuando en sus fallos decide asignarle a un
incumplimiento contractual la categoria de estafa. Para esto entraremos a analizar
varias de las sentencias que a nuestro criterio son las mas relevantes para el tema,
y con ello poder estructurar una linea jurisprudencial que permita evidenciar el
razonamiento empleado por la Corte en los casos en los que la misma establece

gue se ha configurado una estafa.

Alli seré posible identificar los distintos criterios que ha empleado la Corte Suprema
de Justicia a través de los afios para establecer cuando se configura el delito de

estafa.

Después, en el capitulo Il “El engafio como un incumplimiento contractual:
publicidad engafiosa” estudiaremos los elementos necesarios para que se

configure la publicidad engafosa, y expondremos algunos casos reales.

Adicionalmente seran analizados dichos casos, suponiendo que los mismos
llegaren a instancias de la Corte Suprema de Justicia; por lo tanto seran estudiados,
segun los criterios usados por la misma, para finalmente poder concluir, cual seria
la posicion que adoptaria la Corte Suprema de Justicia frente a estos casos en

concreto.

Igualmente, expondremos nuestra posicion frente al analisis realizado a dichos
casos a la luz de los criterios utilizados por la Corte Suprema de Justicia, explicando

alli el porqué de nuestra posicion.



Finalmente en el capitulo IV “conclusiones” haremos unas conclusiones a modo
de reflexion donde analizaremos todo lo estudiado en la presente investigacién, para
identificar en concreto cudl es el elemento diferenciador que utiliza la Corte para la
imputacion de la estafa en nuestro sistema juridico y con ello hacer una critica y

establecer nuestra posicion.
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CAPITULO I. UNA MIRADA AL DELITO DE ESTAFA A TRAVES DE LA
DOCTRINA COLOMBIANA

1. LOS ELEMENTOS Y ESTRUCTURA DE LA ESTAFA

“La estafa en el derecho penal colombiano, consiste en el provecho ilicito que se
obtiene, con dafio patrimonial ajeno, mediante el empleo de artificios o engafios

idéneos para inducir por un sujeto a otra persona natural en error [...]"%.

Para empezar este capitulo, es importante tener en cuenta qué son los delitos
pluriofensivos, ya que la estafa es uno de ellos. Cuando se habla de delitos
pluriofensivos se hace referencia a los delitos que lesionan mas de un bien que se

encuentra juridicamente protegido por nuestro ordenamiento.

Lo anterior sucede cuando se tipifica el delito de estafa, ya que la victima sufre una
afectacién no solo en su ambito patrimonial sino también en su autonomia personal,
es decir que para que se configure la estafa se requiere la causacion de un perjuicio

patrimonial mediante un engafo.

En el articulo 246 de la ley 599 del afio 2000, por la cual se expide el Cédigo Penal
colombiano se establece que la conducta delictiva es la obtencion del provecho
patrimonial de manera ilicita causando perjuicio al sujeto pasivo por medio de un

fraude que lo encamina 0 mantiene en error.

2 ESCOBAR LOPEZ Edgar, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. leyer. Bogota, Colombia.
2016. P. 365.
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Lo anterior permite establecer entonces que, el verbo rector del delito de estafa es
“obtener” y que es necesario una real vulneracion del patrimonio, pues de lo
contrario estariamos frente a una tentativa de estafa o se configuraria otro tipo

penal.

Igualmente es necesario que el sujeto activo de dicho delito induzca o mantenga a
la victima en el error, pues “la induccién y el mantenimiento en el error a través de
la maquinacion fraudulenta, son las circunstancias mediante las cuales ha de
realizarse el comportamiento; por tanto, este es un tipo penal de forma vinculada en
el sentido de que el legislador sefiala con claridad y precisién la manera como ha
de ejecutarse la conducta”, a diferencia de los delitos de via libre, en los que el

legislador no establece como debe cometerse.

Suarez Sanchez también establece una estructura para que se configure la estafa,
pues es necesario que se dé un empleo de artificio o engafio, mediante la induccion
o el mantenimiento en error a otro, logrando asi la obtencién del provecho ilicito y

por consiguiente causandole al sujeto pasivo un perjuicio patrimonial.

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia en su sentencia del 8 de junio de 2006
establece como necesarios los elementos mencionados anteriormente y agrega que
debe haber un orden cronolégico de obligatorio cumplimiento “primero el artificio,
luego el error y después el desplazamiento patrimonial™.

SUJETOS DE LA ESTAFA.

1.1. Sujeto activo

3SUAREZ SANCHEZ Alberto, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. Universidad Externado de
Colombia. Bogota, Colombia. Segunda edicion 2013. P. 251.

4 Sentencia Rad. 24729, 8 de junio de 2006. Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente:
Mauro Solarte Portilla.
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Para que se configure la estafa no es necesario que el sujeto activo detente
calidades especiales, sino que por el contrario, este delito puede ser cometido por

cualquier persona.

1.2. Sujeto pasivo

En cuanto al sujeto pasivo es importante resaltar que en la estafa es “el titular de la
relacion posesoria cuyo objeto, derecho de crédito o servicio sea aprovechado
ilicitamente por el sujeto activo, quien logra la realizacién del acto de disposicion

patrimonial de parte del engafiado™.

El sujeto pasivo no siempre debe coincidir con la persona engafiada como se dijo
anteriormente. En la estafa en triangulo un tercero es quien esta siendo engafiado
pero realmente el perjuicio patrimonial no recae en €l sino en el sujeto pasivo de la

relacion, que sera siempre el duefio del bien juridicamente protegido.

1.3. El patrimonio

El patrimonio segun la autora Nuria Pastor, puede ser entendido como “un poder
juridicamente reconocido del que goza el titular de una serie de bienes. El
patrimonio tiene una base material, los bienes de los que el sujeto es titular, que son
la fuente de poder y que deben estar juridicamente reconocidos’. Igualmente
establece que “el patrimonio no es la simple suma de esos bienes, sino el poder que

surge de la relacion entre el titular y aquellos™.

5 SUAREZ SANCHEZ Alberto, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. Universidad Externado
de Colombia. Bogota, Colombia. Segunda edicion 2013. P. 315.

6 PASTOR MUNOZ Nuria, la determinacion del engafio tipico en el delito de estafa. Ed. Marcial pons.
Espafia, 2004. P. 79

7 Ibidem P. 79
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1.4. El engaiio

Respecto al engafio, siguiendo la posicion esgrimida por Alberto Suarez Sanchez,
los medios de comision de delito de estafa son el artificio o el engafio. el autor se
refiere al artificio como “la habilidosa, astuta y calculada transformacion de la
verdad. Es el intencional despliegue de artimafia por parte del sujeto agente, con la
finalidad de mostrar ante otro como verdadera una situacion falsa”®, y al engafio
como cuando se le da a “la mentira una apariencia de verdad. Este no exige tanto

despliegue como el artificio™.

Pérez Pinzon también le atribuye distintos significados al artificio y al engafio. Se
refiere al primero como “toda astucia que, obrando en la esfera intelectiva o
sentimental de la psique del sujeto pasivo, con la falsa apariencia que suscita, crea
motivos erréneos que determinan la voluntad y la conducta”® y al segundo como
“cualquier maquinacion objetiva, exterior, que crea una falsa imagen por simulaciéon

o por disimulacion”!.

Por otro lado, en el libro “Delitos Contra el Patrimonio econdmico” se establece una
comparacion de los términos anteriormente mencionados y establece que ‘el
artificio del que habla el codigo colombiano es equivalente al ardid a que se refieren
otros cédigos, como el argentino, pues en el castellano “ardid” es “artificio”, medio

empleado habil y mafiosamente para el logro de algun intento™?.

Hay ciertos autores que tratan indistintamente el artificio y el engafio, se refieren a

ellos como sinonimos. Para Mesa Velazquez el “artificio o engafio son términos

8 SUAREZ SANCHEZ Alberto, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. Universidad Externado
de Colombia. Bogot4, Colombia. Segunda edicién 2013. P. 253.

9 Ibid. p. 253

10 PEREZ PINZON Alvaro Orlando. DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO ECONOMICO. Derecho
Penal. Parte Especial. U. Externado de Colombia. Bogota 1987. P. 425.

11 1bid. P. 425.

12 ESCOBAR LOPEZ Edgar, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. LEYER, Bogota, Colombia.
Primera edicién 2016. P 369
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sinénimos de ardid”3; para Pacheco Osorio “por artificios o engafios deben
entenderse las maniobras hébiles o astutas desplegadas con el propdsito de inducir

en error a la persona contra quien se esgrime”*4.

Frecuentemente es discutido si la sola mentira configura el engafio. Autores como
Pedro Pacheco Osorio y Alberto Suarez Sanchez consideran que la sola mentira no
consolida el engafo, pues argumentan que si el engafio es darle a la mentira
apariencia de verdad, debe entonces estar acompafiada de un hecho material

externo que le haga creer a la victima que no seré perjudicada patrimonialmente.

Estamos frente a un engafio que es idoneo, cuando efectivamente se logra acarrear
a la victima al error y se valora dependiendo de las calidades de los sujetos
involucrados en el delito. Es decir que la idoneidad del engafio es uno de los
requisitos esenciales para que haya estafa, y esta debe ser analizada en concreto
“adecuandola a la capacidad de la victima porque de otra suerte jamas podria
decirse que los artificios son idoneos, ya que seria muy facil demostrar que con

mediana dosis de previsién se habria podido evitar el engafio”®.

No es suficiente el criterio subjetivo para la determinacion de la idoneidad del
engafo, también es necesario tener en cuenta un criterio objetivo. Es decir, no solo
se tendra en cuenta las caracteristicas personales de los sujetos sino que también
el engafo debe influir “de manera determinante en la persona de mediana

inteligencia eficacia y diligencia™®.

Adicional a la idoneidad, en el libro Delitos contra el patrimonio econémico se

establece que el engafio sea directo y eficaz; directo porque “la relacion entre el

13 MESA VELAZQUEZ, delitos contra la propiedad, Primera edicion 1972. P 190.

14 SUAREZ SANCHEZ Alberto, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. Universidad Externado
de Colombia. Bogota, Colombia. Segunda edicion 2013. P. 253.

15 ESCOBAR LOPEZ Edgar, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. LEYER, Bogota, Colombia.
Primera edicion 2016. P 371.

16 SUAREZ SANCHEZ Alberto, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. Universidad Externado
de Colombia. Bogota, Colombia. Segunda edicion 2013. P. 262.
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timador y el engafiado ha de ser personal e inmediata, sin intermediario alguno y
eficaz en el sentido de que debe ser de tal entidad que mueva la voluntad del

engafado a hacer la disposicion patrimonial™’.

El engafio también puede configurarse por una omision. La estafa también es un
delito omisivo, es decir que se configura por la omisidbn de deberes legales

impuestos por el ordenamiento.

La estafa por omision se configura cuando no se informa lo que se debe, segun la
obligacion que tiene de informar la verdad el sujeto activo con el sujeto pasivo, en

virtud del vinculo que hay entre ellos.

Alberto Suarez Sanchez establece que de cara al delito de estafa se da un deber
positivo “que consiste en sacar del error a quien en él se encuentre, cuando tal

particular relacion exija dar la minima instruccion a quien esta errado™8,

Lo anterior sucede siempre que el sujeto activo tenga la calidad de garante frente al
sujeto pasivo, pues de lo contrario no seria posible la configuracion de la estafa,

porque quien no es garante y omite, no incurre en la realizacion del injusto penal.

Adicionalmente, para que se configure la estafa por omisién es necesario que el
error sea preexistente a dicha omision, pues se estaria incumpliendo con el deber
derivado de la posicion de garante y omitiendo la accién que podria sacar del error

al sujeto pasivo.

Ademas, el engafo empleado por el sujeto activo debe ser la “causa de la

equivocacion de la victima o, en otras palabras que esta haya sido realmente

17 1bid. p. 262
18 SUAREZ SANCHEZ Alberto, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. Universidad Externado
de Colombia. Bogota, Colombia. Segunda edicion 2013. P. 271.
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engafiada™?®. Es decir que cuando no haya un nexo de causalidad entre el artificio
desplegado por el sujeto activo y el error del sujeto pasivo, no puede hablarse de

estafa, aun asi cuando la victima se haya determinado a hacer la entrega por error.

“Lo esencial no es solamente el error, sino el error engendrado por el artificio del
agente, cuando el sujeto agente se aprovecha de un error ajeno puede cometer otro
delito, como defraudacion, aprovechamiento de error ajeno, abuso de las
condiciones de inferioridad, concusion implicita, etc. pues no es lo mismo inducir en
error (hecho positivo, caracteristico de la estafa) que aprovecharse del error ajeno

(hecho negativo, caracteristico de otras infracciones)”.?°

1.5. El error

Por error debemos entender que es “un concepto o un juicio equivocado sobre algo,
o conocimiento falso de una cosa, a diferencia de ignorancia que es carencia

absoluta de conocimiento sobre algo o sobre un determinado tema”?..

Respecto al error es importante resaltar que “es el resultado efectivo de la accion

engafiosa’? y que ademas es la causa del acto de disposicién patrimonial.

Para que se configure el delito de estafa es necesario que la “victima pueda ser
inducida en error, es decir, engafiada mediante los medios artificiosos o engafiosos

de que se vale el sujeto agente. Entonces, si la persona no puede ser inducida a

19 ESCOBAR LOPEZ Edgar, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. LEYER, Bogota, Colombia.
Primera edicién 2016. P.366.

20 |bid.. P.366.

21 ESCOBAR LOPEZ Edgar, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. LEYER, Bogota, Colombia.
Primera edicion 2016. P.366.

22 SUAREZ SANCHEZ Alberto, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. Universidad Externado
de Colombia. Bogota, Colombia. Segunda edicion 2013. P. 211.
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formarse juicios equivocados de las cosas o0 determinadas situaciones concretas,

no puede ser victima del delito de estafa, sino posiblemente de otro diferente.”?3

“El infante, el demente, no pueden ser inducidos en error porque carecen de
discernimiento, por ser inimputables. De otro lado, las personas absolutamente
incapaces pueden ser victimas de hurto, pero no de estafa, porque esta infraccién
presupone que el sujeto pasivo tenga juicio sano que le permita distinguir entre la

verdad y la mentira, entre lo justo y lo injusto, entre lo real y lo aparente”.

Por lo anterior, se puede afirmar entonces que la estafa es un delito “intelectual o
de inteligencia, del que solo pueden ser protagonistas personas cuyas facultades
sean normales, al menos de manera relativa, no aquellas que por su edad,

enfermedad, etc. no pueden raciocinar o discernir’,

El error puede ser personal, real o recaer sobre la naturaleza de un acto. Es personal
cuando la idea incorrecta recae sobre una persona o sus calidades, es real cuando
la idea incorrecta recae sobre una cosa o sus calidades y recae sobre la naturaleza
de un acto cuando se cree que se esta ejecutando un acto distinto al que

verdaderamente se esta realizando.

Adicionalmente puede recaer en una persona distinta al sujeto pasivo de la relacion
y Alberto Suarez Sanchez lo llama estafa en triAngulo “que se caracteriza porque
hay casos en los que bien puede ocurrir que uno sale embaucado a consecuencia
del artificio o engafio desplegado por el sujeto activo, quien realiza el acto de
disposicion patrimonial perjudicial, y otro el titular de la relacidbn posesoria

afectada”®.

23 ESCOBAR LOPEZ Edgar, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. LEYER, Bogota, Colombia.
Primera edicién 2016. P 366.

24 |bidem. P 366

25 |bidem. P 366.

26 SUAREZ SANCHEZ Alberto, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. Universidad Externado
de Colombia. Bogota, Colombia. Segunda edicion 2013. P. 315.
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En el delito de estafa debe haber una relacién entre el sujeto activo y el victimario y

de ello se deriva que la victima aporta a la realizacion del delito.

La doctrina colombiana, respecto a lo anterior establece que en cierta medida el
sujeto pasivo tiene un deber de autoproteccion y que para que el engafio sea
relevante para el derecho penal, el sujeto pasivo debid desplegar todas las acciones
para su proteccion que le son exigibles, de lo contrario la consecuencia del engafio
podria imputarsele a él debido a que se estaria configurando una negligencia por

parte del mismo.

Debe verificarse entonces “si de parte de la victima hubo la asuncion del riesgo al
realizar el acto de disposicion patrimonial pues el principio de la buena fe obliga a
pensar en un comienzo que el estafado hizo el acto de disposicion con fundamento
en tal principio que debe ser rector en el trafico juridico, y que su confianza no debe

ser materia de juicio antes que la conducta embaucadora’.

1.6. El provecho ilicito.

Para tener una buena comprension del provecho ilicito del delito de estafa, es
necesario primero aclarar que la estafa es un delito de resultado, es decir que el
perjuicio o el dafio debe ser efectivo, pues como ya se ha dicho anteriormente la
conducta se consuma cuando el sujeto activo ha obtenido un provecho ilicito en

perjuicio de otro.

“Por obtener provecho debemos entender “sacar algun partido o utilidad aunque no
se extienda en su totalidad a lo que el sujeto agente buscaba”?8, entonces se hace

suficiente que el sujeto pasivo “quede despojado momentaneamente de su dinero

*" ibidem. P. 287.
28 ESCOBAR LOPEZ Edgar, Delitos contra el patrimonio econémico. Ed. LEYER, Bogota, Colombia.
Primera edicion 2016. P 372
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0 de la posesion de alguna cosa para que pueda hablarse de provecho ilicito
respecto de quien con artificios o engafios obtuvo la entrega, aunque no alcance a

usufructuar o disfrutar el bien”?°.

1.7. El perjuicio.

“Siguiendo al profesor Labatut, el perjuicio consiste en una disminucion del
patrimonio del sujeto pasivo, pérdida que debe ser apreciable pecuniariamente, es
decir, expresada en un valor econémico, quedando descartadas, por ejemplo, las

meras expectativas, al no ser comprendidas dentro del elemento tipico™°.

Por lo anterior es posible afirmar que, en los casos en los que el provecho ilicito

obtenido por medio de artificios o engafios es de caracter moral, no hay estafa.

“Por ultimo, se entiende que el perjuicio no es una condicién objetiva de punibilidad,
sino de un elemento del tipo penal, por lo que no desaparece por el pago posterior

de la suma defraudada ni por la declaracion expresa de haber sido reparado”™?

29 |bidem P. 372

30 LEYTON, José, Los elementos tipicos del delito de estafa en la doctrina y jurisprudencia
contemporaneas, edicion 2014. P 153.

31 |bidem P. 153.
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CAPITULO 2: ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

¢Qué tan relevante es el comportamiento del sujeto pasivo para que el engafio

en el delito de estafa se considere idoneo?

Para tener claridad sobre la respuesta a dicha pregunta desarrollaremos una linea
jurisprudencial en la cual se evidencien las diferentes posturas que ha tenido la sala
penal de la Corte Suprema de Justicia a la hora de establecer si hay o no una

configuracion del delito de estafa.

Las sentencias que expondremos a continuacién seran las siguientes: sentencia del
doce de junio del afio dos mil tres, como Magistrado Ponente el Dr. Alvaro Orlando
Pérez pinzén; sentencia del veintisiete de octubre del afio dos mil cuatro, como
Magistrado Ponente el Dr. Mauro Solarte Portilla; sentencia del diez de junio de dos
mil ocho, como Magistrada Ponente Maria del Rosario Gonzalez de Lemos;
sentencia del doce de septiembre del afio dos mil doce, cono Magistrado Ponente
Julio Enriqgue Socha Salamanca; sentencia del trece de junio del afio dos mil

dieciséis, como Magistrado Ponente Luis Antonio Hernandez Barbosa.

Antes de exponer las sentencias anteriormente mencionadas, es importante resaltar
gue todas estas tienen un punto en comun, que versa sobre la idoneidad del
engafo, pero a la vez difieren en el cumplimiento de los presupuestos objetivos

exigidos por la norma penal.
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Segun las sentencias escogidas, para que sea posible imputar el delito de estafa,
es necesario que el artificio o el engafio realizado por el sujeto activo del delito en
cuestion sea idoneo, es decir, que el mismo logre inducir en error a la victima y asi
el autor del delito logre obtener un provecho patrimonial ilicito. Dicho de otra
manera, lo que se exige en estos casos es que el engafio pueda concebirse la causa

del hecho dafoso.

Por otro lado, el objeto de discusion respecto del delito de estafa, como se dijo
anteriormente, versa sobre cuando es posible afirmar que el artificio o el engafio

retinen los presupuestos objetivos exigidos por la norma penal.

Sentencia 12 de junio de 2003, con Radicado numero 17196; Magistrado
Ponente: Alvaro Orlando Pérez Pinzdn

Carlos Alberto Misas Hurtado y Leonel Alzate Géalvez, celebraron un contrato de
promesa de permuta, el 1 de septiembre de 1995, en virtud del cual el sefior Carlos
Alberto le transferiria al sefior Leonel un local comercial en la ciudad de Pereira,
ubicado en el metacentro las garzas, y el sefior Leonel le entregaba un automévil y

una motocicleta, bienes cuya posesion se cedid de inmediato.

En el documento donde constaba lo anteriormente mencionado, quedé consagrado
qgue el local soportaba un gravamen hipotecario a favor de una entidad financiera,
donde Alzate Galvez asumiria la obligacion crediticia y por ello habria de continuar

pagando las mensualidades correspondientes.

En el afio 1996, el sefior Leonel Alzate Galvez fue informado por un empleado de la
acreedora que el inmueble se encontraba embargado y que estaba a punto de
ordenarse su remate, razén por la cual solicito a la oficina de instrumentos publicos

la copia de folio de la matricula inmobiliaria indicado en el contrato, situacion que lo

22



llevd a darse cuenta de que este no se referia al bien que le habia entregado el
sefior Carlos Alberto Misas, por lo que decidié interponer denuncia en su contra.

La Corte considera que en el caso concreto no es posible imputar el delito de estafa,
ya que afirma que la mentira no constituye engafio cuando la inexcusable
negligencia de la victima la lleva simplemente a creer. Esto fue lo que ocurrié
precisamente en este caso porque nada hizo Alzate Galvez por obtener un
certificado de registro para conocer la situacion juridica del bien, inico medio idéneo
en tanto ni la exhibicion de papeles privados ni las solas palabras serian suficientes

para ese propasito.

Igualmente la Corte afirma que “si el perjudicado creyd en las palabras mentirosas
del timador, solo debe quejarse de su ingenuidad y no de estafa; pero si fue
engafiado a pesar de su prudencia, por virtud de las actitudes del agente, el hecho

entra ya en los dominios del Derecho Penal™®?.

Alli, la Corte establece que en la teoria de la imputacion objetiva, no todo engafio
gue pueda entenderse como causal correspondiente al resultado dafiino, admite
imputarle el resultado a la conducta del autor, ya que segun el argumento
victimoldgico, el sujeto pasivo de la relacion deberia acceder a los mecanismos de
autotutela exigidos; por lo tanto sera punible la actuacion capaz de exceder la

barrera de contencion que implica una actuacion diligente de la victima.

En esta sentencia, la Corte afirma que a la misma conclusién llegd igualmente la
Sala en la sentencia del 10 de abril de 1951 citada por el Tribunal, al precisar que
si la victima fue engaflada a pesar de su diligencia y cuidado, debido a las
caracteristicas del sujeto activo, es decir del victimario, el hecho deberia

considerarse como delito.

2 Sentencia Rad. 17196. 12 de junio de 2003. Corte Suprema de Justicia, Magistrado Ponente:
Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
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De acuerdo con lo anterior, la Corte afirma que como al sefior Alzate le faltd
diligencia y cuidado al no acudir a los medios de autotutela que se le exige segun
sus vivencias, como no consulté el certificado de tradicion vy libertad del inmueble
para cerciorarse del estado del mismo, el comportamiento del sefior Misas Hurtado
no es punible. Por lo que la corte, para este caso decide no casar la sentencia

impugnada.

Analizando la presente sentencia, concluimos que, para la Corte Suprema de
Justicia, el comportamiento del sujeto pasivo es absolutamente relevante para la
configuracion del delito de estafa, pues en los casos en los que el sujeto pasivo no
acude a ningun medio idoneo para proteger sus intereses, no es posible imputarle
el delito a quien en otros casos, seria el sujeto activo de la estafa, es decir, el

victimario.

Sentencia del 27 de octubre de 2004, con Radicado numero 20926;
Magistrado Ponente: Mauro Solarte Portilla

El sefior Miguel Galeano Berrocal y el sefior Domingo Acosta Amastha celebraron
un acuerdo de voluntades en el cual, el sefior Miguel se comprometié a venderle al
sefior Domingo un apartamento por un valor de $92.000.000 que serian entregados

por el comprador de contado, como efectivamente se hizo.

El apartamento que el vendedor habia adquirido, lo hizo a través de la constructora
Dihago como forma de pago por sus servicios profesionales prestados en la

instalacion del sistema eléctrico.

El sefior Galeano no ostentaba la calidad de propietario del inmueble referido, pues
no habia verificado en legal forma la tradicion de aquel, con la sociedad constructora

(situacion que le hacia pensar que él tenia la calidad de propietario).
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La constructora Dihago es representada por el sefior José Francisco Gonzélez,
quien es el que formaliza la transaccion, elaboracion y suscripcion del contrato de

promesa de compraventa y posteriormente la escrituracion del mismo.

Los vendedores Miguel Galeano y José Francisco omitieron informar al sefior
Domingo Acosta, la existencia de un gravamen hipotecario sobre el inmueble antes
mencionado, registrado en escritura publica por la constructora Dihago a favor de la
Corporacion Ahorraméas. Omision que llego inclusive hasta el contrato de promesa

de compraventa.

En este caso, la Corte considera que cuando el vendedor omite o miente sobre los
elementos esenciales que entorpecen o imposibilitan el negocio juridico, o que de
ser conocidos por la parte contratante la llevarian a no hacerlo, estamos frente a un
consentimiento que nace viciado o que no produce obligaciones desde el punto de
vista contractual. Ademas establece que las consecuencias negativas de dichos
actos no acaban alli, ya que cuando esa actuacion se convierte en un engafo que
estd encaminado a ocasionar error en la persona, nace el delito de estafa, pues con
esto se logra defraudar patrimonialmente a la victima, generando asi un provecho
ilicito para el sujeto activo. Asi, por ello, es posible afirmar que las consecuencias
juridicas no se quedan unicamente en el ambito civil, generando solo un
incumplimiento contractual, sino que se extienden al interés general que exige
transparencia y buena fe en los negocios juridicos, que de no obedecerse

entorpeceria el trafico comercial.

Adicionalmente, la Corte argumenta que imponerle al comprador la carga de
suponer la mala fe del vendedor y averiguar todos los pormenores del bien, seria

exigirle un grado alto de autotutela que paralizaria la dinamica social.

Igualmente, la Corte explica que solo en los casos en los que la victima contrae
simultdneamente con otro sujeto, una actividad que genere un riesgo, podria

ocasionalmente imputarsele el resultado al sujeto pasivo, siempre que dicho sujeto
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conozca y consienta el riesgo que esté asumiendo. Asi, “si es el autor quien recorre
la conducta descrita en el tipo penal (quien crea el riesgo), el resultado debe serle
imputado a aquel y no a la victima, pues ésta obra dentro del principio de confianza
gue le ensefa que en el trafico de las relaciones sociales el vendedor realizara el
comportamiento en el ambito de competencia que le impone la organizacién el cual
establece que el vendedor realizara el comportamiento en el &mbito de competencia

que le impone la organizacion.”33,

En este caso la Corte resuelve no casar la sentencia.

A diferencia de la sentencia anteriormente expuesta, en el presente caso, la Sala
no tiene en cuenta el comportamiento del sujeto pasivo del delito de estafa para
imputarlo, pues advierte que imponerle una carga a la victima de suponer la mala
fe proveniente del otro extremo contractual, paralizaria la dinamica de nuestra
sociedad, pues todos los colombianos debemos obrar dentro de un marco de
confianza que nos establece nuestro ordenamiento juridico, para todo tipo de

relaciones.

Sentencia del 10 de junio de 2008 con Radicado numero 28693; Magistrada

ponente: Maria del Rosario Gonzalez de Lemos

En 1998 en la ciudad de Bogota, la sociedad PRESTAGIL LTDA anuncio
publicamente la venta de un automotor colectivo de servicio publico marca Mazda,

modelo 1990, afiliado a la empresa "Transportes Fontibon S.A.".

Los sefores Alberto Garzén Vargas y Enrique Gutiérrez Ayala mostraron su interés
y acordaron con el sefior Juan Carlos Salazar Trivifio, representante de la firma

vendedora, comprarlo por un valor de $24.250.000, que serian pagados de la

33 Sentencia Rad. 20926, 27 de octubre de 2004. Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente,
Mauro Solarte Portilla.
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siguiente manera: $2.000.000 a la suscripcion del contrato; $20.000.000 tres dias
después, esto es cuando se les haga entrega del automotor y el resto al momento

en que se haga el traspaso ante la autoridad correspondiente.

Cuando se hizo el tramite del traspaso fue devuelto porque sobre el automotor
estaban vigentes 3 embargos ordenados por los Juzgados 5°, 3° y 2° Civiles del

Circuito de Bogota.

En virtud de la denuncia formulada por los compradores, se dictd sentencia

condenatoria contra el sefior Juan Carlos Salazar.

En dicha sentencia la Corte afirma que como el delito de estafa supone la creacion
de una situacion inexistente que induce en error a la victima, en dicho caso no es
factible afirmar la estructuracién de un engafio a través del hecho de no ponerse de
presente a una persona informacién publica facilmente verificable por ella, pues
"dicha informacion, precisamente por ser publica, puede ser constatada por
cualquier sujeto medianamente prudente y diligente. En otras palabras, nadie puede
ser engafado sobre la realidad de los datos que reposan en una base de acceso
publico y libre.

Ademas, en su criterio, la posibilidad de examinar informacion publica incide en lo
relativo al sujeto pasivo por cuanto al mismo, atendido el elemento engafioso sobre
el cual se estructura la estafa, se le exigen unas cargas y deberes de autotutela,
segun asi lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte, lo cual obliga a analizar el
medio en el que se desenvuelve el afectado, criterio victimolégico sobre el cual se

ha referido la doctrina nacional.

Por lo anterior, la Corte considera que en dicho caso no hubo un artificio capaz de
inducir en error a la victima en el hecho de omitir una informacion con caracter
publico, ya que subsiste una carga segun la cual un contratante medianamente

prudente y diligente en un negocio comercial de compra venta de un vehiculo, debe
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verificar el estado legal en que se encuentra el mismo. Por lo tanto argumenta que
si bien hubo un ocultamiento de informacion por parte del vendedor, la imposibilidad
de considerar el ocultamiento de informacion publica como accién generadora de

engafo, rompe la estructura del delito de estafa.

Igualmente la Corte en esta sentencia afirma que si hay descuido y negligencia por
parte de la supuesta victima, no habria lugar a imputar estafa, pero condiciona lo
anterior a que las partes del contrato se encuentren en un plano de igualdad de
condiciones, ya que un sujeto que tenga una categoria inferior frente a otro, por su
bajo nivel académico, cultural o social careceria de capacidad para poder
comprender totalmente las particularidades del negocio juridico. En estos casos, el
sujeto con un mayor nivel ostenta entonces la calidad de garante frente al otro sujeto
de la relacion y debe asi, evitar un resultado dafiino cuando con sus actuaciones
pueda generar un riesgo que sea juridicamente desaprobado, siempre que

comprenda las circunstancias especiales de la victima.

Indica también la Corte que solamente en los casos como el mencionado
anteriormente, si el sujeto activo de la conducta no actia conforme a la posicion
que ostenta de garante, ordenada por el ordenamiento juridico, se le imputara de

manera objetiva el resultado.

La Corte concluye entonces que “en esas condiciones, no asumira la posicion de
garante y, por lo mismo, no tendrd la obligacion de impedir el resultado dafioso el
vendedor que se encuentra respecto del comprador en un plano de equilibrio frente
al conocimiento de los alcances, vicisitudes y consecuencias de la transaccion que
celebra™*, razén por la cual decide casar la sentencia impugnada y absolver al

sefor Juan Carlos Salazar del delito de estafa.

34 Sentencia Rad. 18693, 10 de junio de 2008. Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente, Maria
del Rosario Gonzélez de Lemos.
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Por lo anterior podemos concluir que la Corte en esta sentencia retoma la posicion
que tuvo en la pasada Sentencia de 12 de junio de 2003, pues aduce que, si es
relevante el comportamiento del sujeto pasivo para imputar el delito de estafa, pero
con una diferencia; la Corte aca condiciona lo anterior, a que los dos extremos
contractuales deberan estar en un plano de igualdad, pues de lo contrario, quien
sea superior ante el otro, bien sea por un factor social, académico o cultural, el
ordenamiento juridico le impone a este un papel de garante sobre el otro sujeto; por
lo que esta obligado a velar por el bienestar de la posible victima y evitarle un

deterioro patrimonial.

Sentencia del 12 de septiembre de 2012, con Radicado numero 36824;

Magistrado Ponente: Julio Enrique Socha Salamanca

El sefior Luis Alberto Rojas Castafieda contraté a la abogada Clara Patricia Gaitan
Mesa con el fin de liquidar la sociedad conyugal que tenia con su esposa. A raiz de
ese vinculo laboral surgié uno sentimental con la sefiora Clara Patricia y tuvo como
resultado el nacimiento de un hijo, el reconocimiento de una unién marital de hecho

y unos afos después la celebraciéon de un matrimonio civil.

Unos meses después, el sefior Luis Alberto Rojas le vendié a Mauricio Gonzélez,
hijo de la sefiora Clara Patricia Gaitdn de una relacion anterior, siete predios
avaluados en la suma de $3.000.000.000 millones de pesos. Pasados 8 dias el
sefor Luis Alberto y la sefiora Clara Patricia disolvieron y liquidaron la sociedad

conyugal.

Las siete propiedades, que por la realizacion del negocio juridico no fueron incluidas
en la liquidacion, pasaron a nombre de Mauricio Gonzalez. Tres meses después de
la disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal, Mauricio le traspasé cuatro de

esos inmuebles a su progenitora.
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Pasado un afio, el sefior Luis Alberto Rojas denunci6 a la sefiora Clara Patriciay a
su hijo Mauricio Gonzéalez, aduciendo que simulé la venta de los predios con
Mauricio Gonzalez con el fin de evadir el pago de impuestos. Agrego que lo hizo por
recomendacion de la sefiora Clara Patricia bajo la promesa que le iban a ser

devueltos cuando él lo quisiera, sin embargo no fue asi.

La Corte en este caso habla de la figura de la accién a propio riesgo o la autopuesta
en peligro dolosa®®, explicando que cualquier imputacion al tipo objetivo “presupone
la creacion de un peligro por parte del autor no cubierto por el riesgo permitido, la
exclusién de la misma puede presentarse, sin embargo, en aquellas situaciones en
las que hay incitacion o colaboracion respecto de las conductas realizadas por otra
persona, ya que el &mbito de proteccion de la norma no puede comprender los

menoscabos que han sido suscitados por el propio titular del bien juridico”®

En consecuencia con lo anterior, la sala a partir de la sentencia del 20 de mayo de
2003, con radicado 16882, ha fijado que para que las actuaciones del sujeto pasivo
exceptuen o transformen la atribucion del tipo a quien colabore o ayude de forma
relevante en su realizacion, sera indispensable que aquel conozca o pueda conocer
el peligro que enfrenta con su actuacion y que ademas tenga bajo control el poder
de asumir el peligro concretado en dicho resultado, siempre que al sujeto no se le

pueda exigir la obligacién juridica de impedirlo.

La valoracion de las situaciones expuestas anteriormente, debe hacerla el juez de
manera ex ante, es decir, el juez debera retrotraerse hasta el instante en el que se

realizé la actuacion y alli deberé evaluar, si segun las condiciones de un observador

85 Sentencia Rad. 33771, 12 de septiembre de 2012. Corte Suprema de Justicia. Magistrado
Ponente, Julio Enriqgue Soacha Salamanca. La figura de la accion a propio riesgo (o autopuesta en
peligro dolosa), como criterio excluyente de la imputacion al tipo objetivo, contempla tres elementos
para su procedencia: (i) conocimiento del peligro por parte del sujeto pasivo de la conducta (o
capacidad para conocerlo), (ii) poder de control de esta persona acerca de la asuncion de dicho
riesgo y (iii) ausencia de posicion de garante respecto del sujeto agente.

%6 Sentencia Rad. 33771, 12 de septiembre de 2012. Corte Suprema de Justicia. Magistrado
Ponente, Julio Enrique Soacha Salamanca.
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inteligente, estando en la posicién del sujeto pasivo (debera tener en cuenta las
caracteristicas especiales de €l) su actuar seria 0 no un comportamiento apropiado

para poder excluir a favor del sujeto, la imputacion del resultado tipico.

Respecto de la posicion de garante se debe tener en cuenta que para efectos del
delito estudiado en la presente investigacion (en el cual el sujeto pasivo ayuda de
manera libre y consentida al deterioro patrimonial que crea el resultado dafiino) los
negocios juridicos pueden ser fuente de engafios o mentiras relevantes, que buscan
lograr la configuracion del elemento tipico del engafio, pero en situaciones en las
que los sujetos se encuentran en un plano de igualdad, ninguno tiene la obligacién
de impedir el menoscabo patrimonial que conlleva la realizacién del acto juridico a

la otra parte.

Entonces cuando un sujeto ostenta un nivel mas alto sobre otro, que por su bajo
grado académico o social se le hace dificil entender en detalle las consecuencias
de un contrato, se le impone la posicion de garante para que este le evite resultados
dafinos, cuando con sus conductas haya creado un peligro juridicamente
desaprobado siempre que este tuviera conocimiento de las caracteristicas Unicas

de la victima.

En esta sentencia la Corte asume nuevamente la posicién en la que exige que en
condiciones como las narradas en el parrafo anterior, no se le atribuye la posicién
de garante a quienes en una relacion juridica, se encuentren en iguales condiciones
sociales, intelectuales y/o culturales. Entonces no tendria que evitar el detrimento
patrimonial el vendedor que, frente al comprador esté en un plano de equilibro
respecto del conocimiento de los alcances, vicisitudes y consecuencias de las

transaccion que celebran.

Adicionalmente la Corte afirma que también en las situaciones en las que
aparentemente haya un plano de igualdad, hay otros deberes juridicos capaces de

atribuir el papel de garante al sujeto activo, como lo son aquellos que se derivan de
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los papeles especificos que contraen las personas, derivados de las instituciones
gue constituyen la estructura social, es decir, la familia, el matrimonio o las

relaciones interpersonales.

La responsabilidad institucional juega un papel importante a la hora de salvaguardar
un bien juridico protegido como lo es el patrimonio, siempre que haya una relacion
de garante y esta provenga de la denominada confianza especial, asi en las
situaciones en las que realmente sea razonable confiar en que la otra persona
actuara conforme a lo socialmente esperado, como en las situaciones en las que de
por medio se encuentra una administracion, que otro (garante) hace de un

patrimonio o negocio ajeno.

Por otro lado la sala no tiene en cuenta las calidades propias de la posible victima
cuando entre el sujeto pasivo y el sujeto activo existe una relacién de garante con
el fin de proteger el bien juridico tutelado como lo es el patrimonio econdémico, en
virtud de los deberes institucionales originarios de los papeles especificos ejercidos

por los integrantes de un nucleo familiar.

En el presente caso, la Corte sostiene la posiciéon que tomé en la sentencia del 10
de junio de 2008, ambas partes de la relacion contractual deberan estar en un plano
de igualdad para exigirle a la posible victima mecanismos de autotutela, pues de
esta manera, ninguna tiene la obligacion de impedir el menoscabo patrimonial del

otro. Obligacion que si tendrian si el plano de igualdad no existiera alli.

Sentencia del 13 de julio de 2016, Radicado numero 42548; Magistrado

ponente: Luis Antonio Hernandez Barbosa

En el afio 2003, la sefiora Oneida Rosa Lara de Moya y la sefiora Astrid Margarita

Moscarella Bustamante, celebraron un contrato de promesa de compraventa, en
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virtud del cual, la sefiora Oneida Rosa se comprometio a venderle a la sefiora Astrid

un inmueble ubicado en la ciudad de Barranquilla.

Como precio del inmueble acordaron la suma de $75.000.000 millones de pesos,
que serian cancelados de la siguiente manera: $10.000.000 millones de pesos
entregados por la prometiente compradora al momento de la suscripcion de ese
acto juridico; $30.000.000 millones de pesos, representados en un apartamento de
propiedad de esta Ultima que, a su vez, prometi0 en venta a Lara de Moya;
$10.000.000 millones de pesos que entregaria 3 meses después de la firma del
contrato; el pago del saldo restante quedaria garantizado con una hipoteca que se

constituiria sobre el bien prometido en venta.

El 10 de diciembre de 2003 la sefiora Moscarella Bustamante instauré denuncia en
contra de Oneida Rosa Lara de Moya porque después de celebrar el contrato solicitd
el certificado de libertad y tradicion del inmueble y advirtié que ésta no figura como

propietaria del mismo.

En dicha sentencia, la Corte admite que el medio engafioso debe ser idéneo y asi,
con él, lograr inducir en error a la victima, obteniendo de esta forma un provecho

patrimonial ilicito que conlleve con si, la causacion de un perjuicio ajeno.

Aunque la sala, como se dijo anteriormente, admite el criterio de la accion a propio
riesgo, establece en este caso concreto que la accion a propio riesgo se construye
en el mismo, a partir de reprochar a la victima el descuido de su actuar y el no uso
de mecanismos de autotutela con el fin de impedir que haya un detrimento
patrimonial. Con esto se le impone al delito de estafa un requisito completamente
ajeno a su estructura tipica, la cual se restringe a la descripciéon de una conducta
de accidn, por la cual se obtiene un provecho ilicito, induciendo o manteniendo a la
victima en un error mediante artificios o engafos, sin que entonces sean de su

esencia comportamientos de caracter omisivo.
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Lo anterior se traduce a que tiene como eje indispensable, que quienes conformen
los extremos de la conducta tipica, realicen actos positivos. Entonces, es asi como
cuando se presentan situaciones en las cuales hay de por medio un negocio juridico,
el actuar de la victima consiste en entrometerse en el acuerdo de voluntades, en
suscribir después el contrato y, por ultimo en desligarse de su patrimonio
econdmico, lo que es el resultado de la induccion al error de que es objeto, derivada

de las maniobras y artificios del sujeto.

Asi se crea un equivoco, introducir al tipo penal de la estafa, las acciones
negligentes y descuidadas, que no son propias de su naturaleza descriptiva.

Asimismo la sala establece que el principio de la autonomia de la libertad privada
no puede sobrepasar ciertos limites, por eso no puede permitirse en virtud del
mismo, el fraude o el engafio en las relaciones contractuales. Si alguno de los
extremos de una relacién contractual ejerce ese tipo de maniobras y con estas
lograra una afectacion sobre el patrimonio econdmico del otro extremo, estos
comportamientos pasan del campo particular y trascienden de manera que obligan

al estado a intervenir y sancionar dicha conducta penalmente.

Asi la buena fe se ve reflejada en las relaciones contractuales, y no se queda solo
en un principio general del derecho, sino que se transforma en un postulado
constitucional (articulo 83). Por ellos se puede afirmar que su aplicacion ha logrado
obtener nuevas implicaciones, en cuanto a su funcién integradora del ordenamiento

y reguladora de las relaciones entre los particulares y entre estos y el estado.

De acuerdo con lo anterior, la Corte afirma que los particulares entonces, estan
sometidos a sujetarse a dichos mandatos, como lo son también la honestidad, la
lealtad, la sinceridad, entre otros, en sus diferentes relaciones, es decir no solo en
aguellas que sostengan los particulares con las figuras del poder publico sino

también en las originadas solo entre particulares.
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Igualmente la Corte establece que es posible afirmar que el principio de la buena fe
obliga a las partes a actuar de manera recta, honrada, honorable y con
transparencia durante la celebracion de cualquier negocio juridico, de tal manera
gue si alguna de las partes le provee a la otra parte, informacion que esté en contra
de la realidad, que sea falsa y calumniosa , que impulse a celebrar la transaccion,
o le oculta maliciosa y malintencionadamente calidades y referencias que de haber
sido conocidas por la otra parte, se habria abstenido de llevarlo a cabo, incurrira
entonces en el delito de estafa, pues de esta manera, el sujeto habra desplegado
medios eficaces para inducir o mantener en error al sujeto pasivo y asi obtener

provecho patrimonial ilicito con perjuicio ajeno.

Para la Corte, las transacciones del mercado son validas siempre y cuando la parte
vendedora informe a la parte compradora de manera leal, sincera y transparente,
desde un principio las condiciones reales del bien objeto de negociacién; de lo
contrario, el contrato se celebra desde el principio con una voluntad encaminada a
un incumplimiento, en concordancia con maniobras engafiosas, de manera que la
suscripcion de dicho contrato constituiria un ardid, para con el generar error en el

sujeto pasivo y obtener asi un beneficio econémico.

En estos casos se estructura sin discusion alguna para la Corte, el delito de estafa.

En consecuencia con lo anterior, es posible afirmar que en la presente sentencia, la
Corte retoma la posicion que tomd en la sentencia del 27 de octubre del 2004, y que

fue dejada de lado hasta ahora.

En el presente caso, la Sala le resta importancia a si hay o no un plano de igualdad
entre las partes y asegura que es erroneo que las acciones negligentes de la victima
sean relevantes para la imputacién del delito de estafa, pues todas las personas
deben regirse por el principio de la buena fe y actuar en todo momento con
trasparencia, sinceridad, de manera recta y honrada. Por lo tanto, no sera correcto

exigirle a la victima que presume la mala fe del otro lado contractual.
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CAPITULO 3: EL ENGANO COMO UN INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL:
PUBLICIDAD ENGANOSA

En este capitulo se expondra brevemente qué es la publicidad engafiosa, para luego
analizar los casos de la misma, a la luz de la Corte Suprema de Justicia y ver como
una practica que en la actualidad es tan comun y anteriormente no era punible, hoy

si podria serlo.

La publicidad engafiosa debe entenderse como “aquella cuyo mensaje no
corresponda a la realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o pueda incurrir

a error, engafio o confusion”’,

A partir del 12 de abril del afio 2012, fecha en la cual entra en vigencia la ley 1480
del 2011 por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor, la publicidad
engafiosa cobra una gran importancia en nuestro pais y se convierte en una

actividad fuertemente sancionada por las autoridades.

Para la Superintendencia de Industria y Comercio se esta frente a la publicidad
engafiosa, entre otros casos cuando se omite informacién necesaria para la
adecuada comprension de la propaganda comercial; cuando la informacion
indispensable para el adecuado manejo, mantenimiento, forma de empleo, uso del
bien y/o servicio asi como precauciones sobre posibles riesgos, no esté en idioma

castellano; se establecen mecanismos para trasladar al consumidor los costos del

87 Ley 1480 de 2012. Articulo 5.
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incentivo de manera que éste no pueda advertirlo facilmente, como cuando Se
disminuye la calidad o cantidad del producto o servicio 0 se incrementa su precio,

entre otros; cuando la informacidn sobre restricciones, limitaciones, excepciones y
condiciones adicionales para la adquisicion del producto o servicio, no se incluye en
la propaganda comercial y no tiene similar notoriedad al ofrecimiento del producto

0 servicio que se anuncia; cuando se ofrecen productos o0 incentivos con
deficiencias o0 imperfectos, usados, remanufacturados, remodelados o
reconstruidos, proximos a vencerse y de colecciones o modelos anteriores sin
indicar tales circunstancias de manera clara y precisa en la propaganda comercial,
cuando se ofrecen de manera gratuita productos, servicios o incentivos cuando la
entrega de los mismos esta supeditada al cumplimiento de alguna condicion por

parte del consumidor que no se indica en la propaganda comercial.

También nos indica la Superintendencia de Industria y Comercio que“ las piezas
publicitarias contienen elementos tanto objetivos como subjetivos; los primeros
corresponden entre otros, a la naturaleza, modo de fabricacion, uso, composicion,
cantidad, origen, idoneidad, modo de uso y precios; mientras que los segundos,
reflejan la opinion del anunciante respecto del producto o servicio que anuncia”38.

A reglon seguido, nos explica que “para poder identificar si la publicidad puede ser
catalogada como engafiosa, se deben tener en cuenta los elementos de caracter
objetivo del producto o servicio que se esté ofertando, “pues solo respecto de estos,
es posible transmitir informacién veraz y real o, por el contrario, engafiosa 0 no

coincidente con la realidad”?°.

Igualmente aclara que no sucede lo mismo con los elementos subjetivos, pues solo
son afirmaciones o valoraciones relativas provenientes de la manera de pensar del
anunciante respecto al bien o producto en cuestion, por lo tanto no son susceptibles

de un juicio de falsedad.

38 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Informacion engafiosa. [en linea]
http://www.sic.gov.co/informacion-enganosa [citado en 27 de septiembre de 2017].
39 |bid.
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No obstante lo anterior, en algunas ocasiones podria suceder que se realice una
“subjetivacién de los elementos objetivos, es decir, cuando se hacen aseveraciones
subjetivas que giran en torno a los elementos objetivos de la publicidad [...] en ese
sentido, la Superintendencia ha manifestado que cuando una expresion subjetiva
recae sobre uno de los aspectos objetivos, como por ejemplo, el precio del bien o
servicio que se ofrece, su peso o medida, la calidad del mismo, la cantidad, etc.; no
puede decirse que por corresponder a opiniones o adulaciones del anunciante, no
pueden ser calificadas de verdaderas o falsas, porque puede suceder que tengan
la facultad de transformar el mensaje que se quiere transmitir, induciendo a error al

consumidor”9,

Teniendo claro lo anterior, pasaremos a exponer algunos de los casos de publicidad

engafosa que se han presentado en nuestro pais.

En primer lugar, expondremos el caso de la empresa QUALA, la cual fue sancionada
por la Superintendencia de Industria y comercio por un valor de 451 millones de
pesos debido a un anuncio publicitario de su producto Caldo Dofia Gallina Criolla,
que rodo por los medios de comunicacién. La Superintendencia encontrd que las
condiciones en las que se encontraban las aves no concordaban con las que
anunciaba y que ademas el producto no estaba 100% elaborado de gallina tal y

como era publicitado.

En segundo lugar expondremos el caso del suplemento dietario Reduce Fat Fast,
en el cual fue sancionado Jorge Hané Laboratories por un valor de 709 millones de
pesos por anunciar que el suplemento dietario servia para perder grasa
rapidamente, pues la Superintendencia prohibe que los suplementos dietarios

hagan referencia a la pérdida de peso ya que no sirven para eso.

4Olbid.
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En tercer lugar expondremos el caso de despegar.com. La compafiia fue
sancionada por un valor de 12.320.000 pesos debido a que la informacién que le
suministraban a los usuarios no era exacta, pues no informaban el precio final de
los productos desde el inicio de la transaccion. Esta empresa también ofrecia
distintos precios por los mismos servicios y se abstenia de informar las condiciones

para garantizar la mejor oferta.

En cuarto lugar expondremos el caso de Pepsico Alimentos de Colombia quienes
fueron sancionados por un valor de 340 millones de pesos por no entregar a sus
consumidores la cantidad de producto Natuchips Platano Verde anunciado en los

paquetes.

Por ultimo expondremos el caso de laboratorio Genomma Lab de Colombia, que fue
sancionado por un valor de 16 millones de pesos, después de haber publicitado que
los efectos derivados de Cicatricure era la reduccion de arrugas y lineas de
expresion, prevencion de nuevas arrugas, tonificacidbn y recuperacion de la
elasticidad de la piel y que ademas estos efectos se evidenciaban después de usar
el producto 8 semanas. Dicha informacion no contaba con ningun sustento cientifico

gue permitiera demostrar la veracidad de la misma.

Habiendo expuesto los casos de publicidad engafiosa anteriores, pasaremos a
analizarlos bajo los criterios usados por la Corte Suprema de Justicia, y asi poder

concluir cual seria la posicion que la Corte tomaria frente a estos.

Para analizar entonces dichos casos a la luz de la Corte Suprema de Justicia,
debemos tener en cuenta que la sala impone a los particulares ceifiirse a las
disposiciones de honestidad, sinceridad, lealtad y buena fe. Situacién que nos lleva
a afirmar que dichos casos podrian configurar claramente una estafa si llegaren a

instancias de la Corte, pues en ellos se evidencia que los oferentes de dichos
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productos, en estos casos, dejaron de lado los valores mencionados e impuestos

en las relaciones contractuales por el 6rgano de maxima autoridad.

Asi, por ejemplo, analizando en concreto el caso de despegar.com, en donde la
compafiia suministraba informacién inexacta, la cual jugaba un papel determinante
para inducir a las personas a realizar una compra, pues querian acceder al producto
particularmente por sus caracteristicas, indiscutiblemente esa situacion es
constitutiva de estafa, pues con ello lograban engafar a los compradores
llevdndolos mediante un ardid, a obtener su producto, viéndose afectada su

decision de compra.

Igualmente los demas casos expuestos, estudiados a la luz de la Corte Suprema de
Justicia, configurarian el delito de estafa, pues la sala de la Corte Suprema de
Justicia ha establecido, como se expuso en el capitulo anterior, que en situaciones
en las que se calle o cambien los elementos esenciales del producto, el
consentimiento de la posible victima estaria viciado, encaminando las
consecuencias de ese actuar al ambito penal, ya que hay una artimafia por medio
de la cual se logra causar un error en el sujeto pasivo mediante la constituciéon de
ese engafno, y en los casos anteriores, para el consumidor se vuelve dificultoso
diferenciar el alcance del elemento objetivo y hacer caso omiso de la indicacién

subjetiva que se hace sobre el bien o servicio ofrecido.

No cabe duda entonces de que los casos estudiados anteriormente, son casos
configurativos del delito de estafa, ya que “el postulado de la buena fe, por tanto,
exige a las partes actuar de manera recta y transparente durante la celebracion de
un negocio juridico, de tal manera que si una de ellas le suministra a la otra
informacion contraria a la realidad que la determina a realizar la transaccion o le
oculta maliciosamente datos que de haberlos conocido se habria abstenido de

llevarla a cabo, incurrird en el delito de estafa pues de esa forma habra acudido a
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medios eficaces para inducir o mantener en error a la victima y asi obtener provecho

patrimonial ilicito con perjuicio ajeno”™*!

Si bien es claro, que para la Corte Suprema de Justicia los casos anteriores serian
configurativos de estafa, queremos expresar nuestro desacuerdo con los
parametros usados actualmente con la Corte Suprema de Justicia, pues para
nosotras es importante exigirle a los particulares cierto grado de autotutela, pues
Somos nosotros mismos los mas interesados en buscar nuestro bienestar, pues no

vemos por qué la Corte deba proteger a quien por negligencia y descuido no lo hace.

41 Sentencia Rad. 42548, 13 de julio de 2016. Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente, Luis
Antonio Hernandez Barboza.

41



CAPITULO 4: CONCLUSIONES

A continuacion, expondremos las conclusiones de la investigacion realizada y

anteriormente desarrollada para luego finalizar con nuestra opinion frente a las

mismas.

La estafa es un delito pluriofensivo, pues con ella se puede afectar mas de un
bien que se encuentra juridicamente tutelado por nuestro ordenamiento juridico
ya que la afectacién que sufre el sujeto pasivo del delito traspasa el ambito

personal, lesionando también su patrimonio.

Ademas para que se constituya el delito no solo debera configurarse su verbo
rector que es “obtener” y sino que también se requiere que se concrete una
afectacion al patrimonio causado por un engafo proveniente del victimario.

Igualmente el delito de estafa puede ser un delito de omision.

El delito de estafa no requiere que el sujeto activo tenga calidades especiales,

lo que lo convierte en un delito que puede realizarlo cualquier persona.

En el delito, el sujeto pasivo puede ser la persona engafiada o puede ser un

tercero. En los casos del tercero estamos frente a una estafa en triangulo.

Los medios para que se logre tipificar la actuacion del sujeto activo son el

artificio o el engafio.
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Para que el engafio pueda configurar el delito, es necesario que sea idoneo, y

ello depende de las particularidades de los sujetos involucrados alli.

Adicionalmente se exige que el engafio cumpla con ciertas caracteristicas de
tipo objetivo, que se refieren a que este debera ser determinante.

Igualmente debe ser directo y eficaz.

El error como resultado efectivo de la accion engafiosa puede recaer sobre una
persona o sus calidades, puede ser real o puede ser personal.

La doctrina colombiana exige a los sujetos pasivos cierto grado de
autoproteccion, mientras que la Corte Suprema de Justicia en ciertos casos

suprime dicha exigencia.

En la sentencia 12 de junio de 2003, la Corte considera absolutamente
importante y por ello totalmente determinante, el comportamiento de la posible
victima, pues depende de este, si se imputa o no el delito de estafa, ya que sin
importar las circunstancias, se le exige al sujeto mecanismos de autoproteccion,
pues de lo contrario no permite la Corte, que le sea imputado el delito al

victimario.

En la sentencia del 27 de octubre 2004, la Corte se aparta de la posicion que
asumio en la sentencia mencionada anteriormente, pues como ya se dijo, no
importa el comportamiento del comprador, sino que en los casos en los que el
vendedor omite informacion importante o miente sobre los elementos esenciales
del bien objeto del negocio juridico, se induce en error a la victima, dandole vida

al delito de estafa, recayendo este sobre el sujeto activo.
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Por lo anterior, la Corte no le impone a la victima suponer la mala fe del
comprador en todos los negocios juridicos, para asi contribuir con una buena
dinamica social.

Asi entonces solo en los casos en los que la victima asuma de manera consiente
con el vendedor una actividad generadora de riesgo, se tiene en cuenta el
comportamiento del mismo, y habria lugar a imputarle el resultado a la victima y

no al victimario.

En la sentencia del 10 de junio de 2008, vuelve nuevamente a exigir que se
tenga en cuenta la actuacion del sujeto pasivo para que sea posible imputar o
no el delito de estafa. Pues se le exige mecanismos de autoproteccion a la
posible victima, siempre y cuando los sujetos contractuales se encuentren en un
plano de igualdad de condiciones, pues de lo contrario el comprador asumira la
posicion de garante y deber& velar por la proteccion del patrimonio del sujeto
pasivo, ya que este no puede comprender por si solo los alcances, vicisitudes y

consecuencias de la transaccion que celebra.

En la sentencia del 12 de septiembre de 2012, asume la misma posicion que
asumié en la anterior sentencia respecto del sujeto garante, pues establece las
mismas condiciones para que se le atribuya dicha posicién a alguno de los
sujetos contractuales (quien tenga un nivel de preponderancia sobre el otro, bien

sea académico, social o cultural).

Adicionalmente establece, como lo hizo en la sentencia del 27 de octubre 2004
que, el comportamiento de la victima transforma la atribucion al tipo penal a
quien colabore o ayude de forma relevante en su realizacién, siempre gque este
asumiera el riesgo de manera consciente, por lo que en estos casos, el
vendedor, por ejemplo no puede tener la posicion de garante frente al comprador

gue de forma libre y consentida se ha puesto en peligro.
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La Corte en la sentencia del 13 de julio de 2016, retoma la posicion de total
proteccion al sujeto pasivo del delito de estafa, pues establece que de lo
contrario se le estaria adicionando al delito de estafa un requisito que no es
propio del mismo, por lo que no es correcto introducir al delito de estafa las
acciones descuidadas de la victima.

También asegura que no debe tenerse en cuenta si el sujeto pasivo fue o no
negligente ya que, si bien existe la autonomia de la libertad privada esta no
puede sobrepasar limites y debe mantenerse dentro del principio de la buena fe.
Por lo que todas las personas deben actuar con base en ella, entonces el sujeto
pasivo del delito, es decir, la victima, no debe acudir a mecanismos de autotutela
y autoproteccion, ya que sobre el sujeto activo recae la obligacion de actuar bajo
los postulados del principio de la buena fe, que le exigen al mismo actuar de

manera recta, horrada y transparente.

La publicidad engafiosa se configura cuando se induce en error a un consumidor
de un bien o servicio, afectando su decision de compra. La induccion al error se
hace por ejemplo cuando el oferente oculta o miente sobre las caracteristicas

del bien o servicio anunciado, alejandose de la realidad.

Las piezas publicitarias de los bienes y servicios tienen elementos objetivos y
subjetivos. Normalmente de los primeros se derivan las descripciones alejadas

de la realidad que inducen al comprador al error.

La Corte Suprema de Justicia exige a las personas que se rijan mediante
mandatos de honestidad, lealtad y sinceridad, y por ello todo el peso de la
actuacion configurativa de la estafa recae en el sujeto activo de dicho delito,
dejando de lado la exigencia de la autotutela al particular que ostenta el papel

de victima.
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Por ultimo y de acuerdo con lo anterior, es importante concluir entonces que, la
Corte Suprema de Justicia, en materia de estafa ha adoptado dos posiciones.
La primera consiste en que es absolutamente determinante el comportamiento
de la victima a la hora de imputar el delito, pues la victima habria podido evitar
el deterioro patrimonial con tan solo acceder a los mecanismos existentes de
autoproteccion, como lo es por ejemplo un Certificado de Tradicion y Libertad en
un negocio juridico en el que el objeto del mismo sea un inmueble. Asi, aunque
el sujeto activo del delito incurra en maniobras mentirosas con el fin de mantener
o inducir en error a la victima, el resultado de la conducta le serd imputado al

sujeto pasivo, en virtud de su negligencia.

Igualmente, en muchas de sus sentencias, la Corte afirma lo anterior, pero lo
condiciona a que los dos extremos del negocio juridico deban estar en
condiciones de igualdad social, cultural y académica, pues de lo contrario la
parte que se encuentra en desventaja por los factores mencionados
anteriormente, no estaria en capacidad de comprender minuciosamente las
particularidades del negocio juridico, por lo que obliga a la otra parte a ejercer
un papel de garante, del cual se desprende la obligacién de velar y proteger en

dicho negocio juridico el patrimonio econémico de la posible victima.

La otra posicién que ha adoptado la Corte, consiste en una posicion paternalista,
pues busca proteger a como dé lugar, los sujetos afectados patrimonialmente

por los engarfios y artimafias que realiza el sujeto activo del delito.

Lo anterior lo establece la Corte en virtud del principio de la buena fe, pues dice
gue este es el limite que se le impone a la libertad contractual de la que gozan
los particulares, pues cualquier sujeto debe actuar dentro del mismo, sobre todo

en la realizacion de los negocios juridicos.

Esta posicion es la que ha venido adoptando la Corte Suprema de Justicia en el
altimo afo.
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Teniendo en cuenta el fallo de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, con
fecha del trece de junio del 2016, se puede evidenciar que la sala alli, juega un
papel paternalista, pues ejerce su autoridad sobre el sujeto activo del delito de
estafa sin cuestionar siquiera si la victima acudi6 o no a medidas de

autoproteccion, como solia hacerlo anteriormente.

Para nosotros, si bien el Estado colombiano debe adoptar medidas y encaminar
todas sus actuaciones con el fin de protegernos a nosotros como ciudadanos del
mismo, también deberia exigirnos directamente un grado de autoproteccion,

pues somos hosotros los principales afectados en caso de no hacerlo.

Adoptar medidas de proteccion y aplicarlas a nuestro actuar es fundamental en
cualquier actuacion que se vaya desplegar, ya que con ellas podemos evitar caer
en situaciones que no son beneficiosas para nosotros, sino que por el contrario,

dichas situaciones nos afectarian.

En concordancia con lo anterior, consideramos que es algo extrema la posicion
que ha tomado la Corte Suprema de Justicia, pues como acabamos de decir,
somos nosotros los primeros que deberiamos velar por nuestro bienestar y no
ponerlo solamente en manos del estado. Igualmente queremos aclarar que lo
anterior no obsta para que la Corte, en muchos casos proteja fuertemente a la
victima, pero creemos menester, que asi como en las relaciones contractuales
se exigen parametros tales como la honestidad, sinceridad, lealtad y buena fe,
también se debe exigir al menos un nivel medio de autotuela, pues no tenerlo,
seria para nosotras una total negligencia y falta de cuidado, y como es de
saberse, ese tipo de conductas han sido castigadas en el derecho a lo largo de

la historia.
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Finalmente, nosotras consideramos entonces que, si bien la Corte Suprema de
Justicia deberia exigir todos los criterios necesarios para la configuracion del
delito de estafa, también deberia tener en cuenta la actuacion del sujeto pasivo
al momento de realizar el negocio juridico, y analizar si dicho sujeto actué o no
con al menos un nivel medio de diligencia y cuidado. Es decir, consideramos
que para que se configure el delito de estafa debe haber ausencia de
honestidad, sinceridad, lealtad y buena fe por parte del sujeto activo, pero
también debe haber un nivel medio de diligencia y cuidado por parte del sujeto
pasivo. Por consiguiente en los casos en los que haya ausencia de diligencia y
cuidado por parte de la victima, la Corte deberia abstenerse de imputar el delito

de estafa.
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