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I . ESTUDIO DE LOS DELITOS COMPRENDIDOS
EN El. ARTICULO 532

Consideraviones generales.-El articulo 532 estA comprendido en
la Seccion Segunda ("De las estafas y otros enganos") del Capitu-
lo IV ("De ]as defraudaciones") del Titulo XIII ("De los delitos con-
tra la propiedad") del Libro Segundo de nuestro vigente Codigo penal
y, en los dos numeros de que consta, tipifica dos delitos totalmente
diferentes y que unicamente tienen de comiin la exigencia de la pro-
duccion de un perjuicio ; ello determina que tengamos que comenzar
haciendo unas consideraciones de orden sistematico, tanto' en to que
se refiere al em,plazamiento de estos delitos entre las estafas, como al
hecho de tipificar en un mismo articulo la sustraccion ilegitima de cosa
propia y el otorgamiento de contrato simulado .

En to que -se refiere a la primera de las cuestiones indicadas, es
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indudable que en la sustraccion de una cosa mueble, a quien la tiene
legitimamente en su poder realizada por el duefio de la misma, con
perjuicio del poseedor ode un tercero, no aparece el engcmo por ninguna
parte, y, sin embargo, este es elemento esencial para la existencia
de la estafa, que consiste en un perjuicio patrimonial causado median-
te engafio y con animo de lucro. De to indicado se deduce que este
delito no debe estar comprendido entre las estafas.

Con relac16n al segundo de los problemas de Orden sistematico que
hemos planteado, hacemos nuestras las palabras de GROIZARD (El Co-
digo de 1870 Concordado y Comentado, tomo VI, segunda edici6n,
Madrid 1914, pig. 661) cuando dice : "otro defecto pertenecidnte a la
parte que podriamos llamar artistica del Codigo, encontramos en el
articulo actual . Nada hay que aconseje tratar en 6l dos incriminacio-
nes entre las cuales tan pocas analogias existen. El sujeto del delito
en el primer parrafo previsto, s61o puede ser el duefio de la cosa . El
del delito descrito en el segundo parrafo, puede serlo cualquiera. El
fin de aquella accion es el apoderamiento de una cosa mueble ; el de
esta otra el fingimiento de un contrato . El medio de delinquir en el
primer caso es la sustraccion ; en el segundo, el engafio. No hay, pues,
punto algu;no de contacto entre una y otra figura de delincuencia" . En
parecido sentido, se muestra QUINTAxo RIPOLLES (Comentarios al
Cndigo penal. Editorial Revista de Derecho privado, Madrid, 1946, pa-
gina 459 del vol. II) .

I I . SUSTRACCION ILEGITIMA DE COSA MUEBLE PROPIA

Dispone el articulo 532, en su n6mero primero, que, incurrira en
las penas senaladas en el articulo precedente, "el dueno de una cosy
mueble que la sustrajere de quien la tenga legitintamente en su poder
con perjiticio del inis-wo o de un tercero" .

Para la debida interpretaci6n de este precepto legal cosideramos in-
dispensable hacer un pequefio examen de la evolucion historica de este
tipo delictivo, la que nos sera de inapreciable utilidad .

A) Antecedentes historicos.-i) Derecho romano.-Como acerta-
damente afirma RODOLFO SOHN (Instituciones de Derecho ronzano .
Traduccion espanola, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid
1928, pag. 417) , existen en derecho una serie de delitos contra los cuales
el Orden juridico reacciona valiendose de los medios que procura la Ley
privada, y a esto deben su nombre de delitos privados . Entre estos de-
litos privados figuraba el furtum possessionis, precedente romano, segun
veremos, del delito objeto de nuestro estudio, que no ha sido recono-
cido como figura propia hasta tiempos relativamente recientes.

En el primitivo Derecho romano, la sustraccion cometida por el pro-
pietario de la cosa, a quien la tiene legitimamente en su poder, que-
daba comprendida en el amplio marco del "furtum", presentandose
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como una variedad de este delito, derivada de las diversas formas en
que la contrectatio podia presentarse .

Partiendo de la conocida definicion de PAULO en el Comentario al
Edicto (Digesto . Libro XLVII, De Furtis, I, 3), "Furtum est contrec-
tatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia vel ipsius rei, vel etian uslts
possessionisve", se deducen tres formas de "contrectatio" o sustrac-
cion : la "Contrectatio rei", la "Contrectatio usus" y la "Contrectatio
possessionis".

La notion de la "Contrectatio rei", viene a coincidir con la del actual
delito de hurto, ya que mediante la amotio la cosa pasaba de manos del,
que la tenia a las del autor del hecho.

Con relation a la "Contrectatio usus" se discute entre los autores
(FERRINI : Sposicione storica e. dottrinale del Diritto p'enale romano,
en Enciclopedia de Pessina, Milano igo5, vol. I, pig. I86. FER.RER
SAMA : El delito de apropia.cion indebida, Mureia 1945, pag. 8. S011,11 :
Obra tit., pag. 419. SERAFINI : InTtitilciones de Derecho romano, tra-
duccion espanola, Espasa, Barcelona, tomo II, pig 214, etc.) si equivalia
a la notion actual del hurto de use o a la del delito de apropiacion in-
debida, cuestion que nos limitamos a apuntar sin entrar en su estudio,
por ser ajena al tema que tratamos .

La "Contrectatio possessionis" consistia en la sustraccion de la
cosa, realizada por el propietario, a su legitimo poseedor (en este mis-
mos sentido Soum, Obra y lugar citados. Se muestra en contra FERRI-
NI : Obra tit., pig. 185, para quien el "furtum possessionis", es el rea-
lizado por el poseedor sin el consentimiento del propietario), encontran-
dose, pues, en el furtum possessionis el precedente del delito tipificado
en el numero i ° del articulo 532 de nuestro vigunte Codigo penal.

2) Epoca intermedia.-Los juristas de la Edad Media, teniendo en
cuenta ]as atroces penalidades establecidas para el delito de hurto, dis-
tinguieron entre el hurto propio y el impropio . Denominaban hurto pro-
pio a aquel en que la "contrectatio" afectaba a la vez al dominio y a
la posesion ; pero cuando el derecho de propiedad no era el afectado,
sino solamente el de posesion, teniendo en cuenta que faltaba el requi-
sito esencial del apoderamiento de cosy ajena dieron a este hecbo. la
denomination de hurto impropio .

Derecho historico espanol.-a) Fuero Real.--Dispone este
Fuero en la Ley XIII del Titulo XIII del libro IV que "todo home
que su cosa empenare a otro e despues gela furtare, pechela asi como
de furto" .

b) Las Partidas.-Se dispone en la Ley XI del Titulo X de la
Partida VII : "alogando, o emprestando, o encomendando un ome a
otro, alguna cosa senalada, como quier quel que la tuviese en alguna de
estas maneras se puede seruir e aprouechar della . . . e por ende dezimos,
que maguer el que la auis assi dada, tomare aquella cosa por si mismo,
o otro alguno por 6l, sin mandamiento del Juzgador . . . . . .

. Ley IX, Titulo XIV de la Partida VII : "Si algun ome ouiese em-
penado a otro la su cosa mueble, 6 teniendola el otro en penos aquel
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cuya fuesse gela furtasse,- bien gela podria el otro demandar- como -de
furto" .

c) Codificaci6n.-Disponia el Csdigo perial-de I822~en~su art-.409,
que "cualquiera que quitare a la fuerza la propiedad ajena sin a.nimo
de apropiarsela, o la propia poseida o detentada legitimamente Por otro,
sufrira multa de 1o a Ioo duros y do arresto de 8 dias a 2 meses . . ." .

En los Codigos de 1848 (art. 456), 1850 (art . 456), 1870 (art . 551),
1928 (art . 724, numero I5), 1932 (art . 5'-6) y 1944 (art . 532), se en-
cuentra este delito exactamente igual definido que en ~ e1 Csdigo vi-
gente.

De to indicado se desprende la profunda raigambre` historica en
nuestra Patria del precepto de que nos ocupamos, siendo unicamente
de destacar el requisito exigido por el Codigo de -I&a de qud la cosy
sea quitada a la fuerza, con to cual, en este C6digo, no se sancionaba
el "furtum possessionis", sino la que podriamos denominar "rapina
possessionis" .

B) Elementos de este delito.-Dividiremos los elementos del de-
lito de sustracei6n ilegitima de cosa propia, en objetivos y subjetivos ;
pero haciendo la advertencia de que estos elementos nunca se presen-
tan puros, ya que, en definitiva, todos ellos por ser elementos del tipo,
son normativos .

I) Elementos objetivos.-a) Objeto material ..-El elemento ma-
terial de este -delito esta constituido por la cosa snueble, de cuyo con-
cepto en nuestro ordenamiento jurideo pasamos a ocuparnos.

Al igual que ocurre con el hurto, el concepto de cosa mueble que
nos suministra el Derecho civil no es aplicable al area penal, por to
que, al exclusive fin de determinar el objeto material del delito, materia
de nuestro estudio examinaremos, separadamente, los conceptos cosa
y inueble.

El concepto penal de cosa no difiere de concepto general aplicable
en todas las ramas del Derecho, en contraposicion a to que, principal-
mente, han venido 'sosteniendo los autores alemanes al afirmar que
e1 concepto penal de cosa es diferente del formulado per el Derecho
privado . Como acertadamente afirma MANZINI (Trattato, § 2.538),
esta err6nea doctrina arranca del hecho de confundir las nociones de
"bien" y de "cosa", sin tener en cuenta que asi come todas las cows
susceptibles de propiedad son bienes, no todos los bienes son cosas .
- Despues de to indicado, se puede definir la cosa en sentido juridico-
penal come todo objeto material, susceptible de apropiacion y con va-
lor ecan61nico (nociones semejantes a la per nosotros dada, pueden
encontrarse en las obras de RODRiGUEz DEVESA, "El hurto propio",
publicaciones del Institute Nacional de Estudios Juridicos, Madrid
1946, pag . 116, y FERRER SAMA, "El delito de apropiacion indebida',
obra cit ., gags . 42 a 56 . En contra MANZINI, obra cit ., § 238 c.) .

La cosa ha de reunir la condicfin de ser mueble y, a efectos penales,
pQr cosa mueble, siguiendo al profesor RODRiGUEz DEVESA -("El hurto
propio", obra cit., pag. 13o) hemos de entender "aquella que pueda
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ser naovilizada, es decir, se¢arada prdcticaniente del patrinwnio de una
persona e incorporada, al del agente ." . .

Claramente se desprende de la nocion anteriormente expuesta que
penalmente no es aplicable el concepto privatistico de ' cosa mueble,
ya que muchas de las cosas consideradas por el Codigo civil como in-
muebles son suceptibles de apropiacion, mientras que otras, como tal
consideradas en dicho Cuerpo legal no to son, como, por ejemplo, ocu-
rre con las concesiones administrativas, de Obras Publicas, las ser-
vidumbres y dernas derechos reales sobre cosas inmuebles.

Suelen clasificar los civilistas los bienes enumerados en el articu-
10 334 de nuestro Codigo civil, en bienes inmuebles por naturaleza (las
tierras, edificios, cammos y construcciones* de todo genero adheridas
al suelo -numero i° del articulo ciiado-) y por incorporacion o
destino, como son todos los enumerados del numero 2.0 al io°, pu-
diendo servir de ejemplo de bienes inmuebles por incorporacion los
descritos en el numero 4° : "Las estatuas, relieves, pinturas u otros
objetos de use a ornamentacion, colocados en edificios o heredades
por el dueno del inmueble, en tal forma que revele el proposito de
unirlas de un modo permanente al fundo" . Como caso de bienes in-
niuebles por destino, puede ser citado el del numero 7.0 del articulo
334, referente a "los abonos destinados al cultivo de una heredad, que
esten en ]as tierras donde hayan de utilizarse" .
A efectos penales, solo pueden ser considerados como bienes in-

muebles los que to son por naturaleza, todos los demas son muebles.
El Derecho penal siempre esta, o debe de estar, de acuerdo con la
suprema realidad .

Finalmente,, es de bacer constar que los bienes civilmente denomi-
nados semovientes, han de ser considerados como muebles a efectos
penales.

b) Objeto juridico:En general; el objeto juridico del delito,
siguiendo la terminologia de Rocco, esta constituido por el bien ju-
ridico lesionado o puesto en peligro ; esto es, por el bien juridico pro-
tegido por la norma.

Creemos 'que en el delito de sustraccion ilegitima de cosa mueble
propia, el bien juridico protegido es la posesion .

Sobre este punto considerainbs importantisimo advertir que, si
bien, la desposesion desempena un destacado papel en el delito de
hurto, ya que si no se desposee no puede producirse, no es la posesion
el bien juridico 1)rotegido en este delito, sino la propiedad ; ya que,
como acertadamente hace constar RbnxiGUEz DEVFSA, "la despose-
sion es la forma de ataque especifica del hurto como delito contra la
propiedad. Pero no se agota ahi la funcion de la posesion, basta consta-
tar la lesion de la posesion para presumir, iuris tantum, la lesion de la
propiedad, que de otro modo se convertiria en muchos casos en una
verdadera probatio diabolica, y, anade el citado autor, "solo la demos-
tracion de que se es propietario puede excluir el titulo de hurto cuan-
do ha mediado desposesion" .
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De aqui deducimos nuestra afirmaci6n de que el bien juridico le-
sionado en este delito es la posesi6n (forma legitima de tener una per-
sona una cosa en su poder), ya que el furtuin possessionis, sin la exis-
tencia del precepto contenido en el n6mero i.0 del artieulo 532 seria
un hecho atipico y en consecuencia, no punible.

_C) . La action.-El nucleo de la acci6n esta constituido por el
verbo sustraer.

Gramaticalmente "sustraer" o "substraer" (del Latin sub, debajo
y extraere, sacar), significa, seg6n el Diccionario de la Real Acade-
mia, apartar, separar, extraer, hurtar o robar, noci6n que coincide ple.-
namente con la . que podemos obtener acudiendo a una interpreta-
ci6n logica, a traves del examen,de.los articulos 500 ("Los que se apo-
deran de Las cosas muebles") y .514 ("Los .que toman Las cosas mue-
bles'.'), de modo que a efectos penales, habra que entender por stts-
traccion, tanto la realizada con fuerza en Las cosas, como la ejecutadl
sin su empleo . A esta interpretaci6n autoriza, aparte de to indicado,
Los precedentes historicos, ya senalados de este delito .

Cuando la sustracc6n tenga lugar mediante el empleo de vio-
lencia o intimidaci6n en Las personas, a nuestro entender, habra
un concurso de delitos, ya que Los actos de violencia (homicidio, le-
siones, etc.) o intimidaci6n (amenaza, coacci6n) ,constituyen el medio
para la ejecuci6n del delito de sustraccion ilegitima de cosa mueble
propia, tipificado en el numero primero del articulo 532 de nuestro
vigente C6digo penal . En estos casos se determnara la pena que co-
rresponda imponer, conforme a to dispuesto en el articulo 71 .

d) El perjuicio.-Se exige en el numero r .° del articulo ;32.
como elemento esencial para la existencia del delito, el perjuicio cau-
sado a la persona que tenga legitimamente en su poder la cosy o a un
tercero.

Este perjuicio ha de ser real y efectivo . No basta la intenci6n de
causarlo, ni la posibilidad de su producci6n . Dicho perjuicio ha de
ser de naturaleza patrimonial, econ6mica y valorable, ya que el importe
del perjuicio irrogado ha de servir de base para la determinaci6n de
la pena, multa, del tanto al triplo de dicho perjuicio, que se impone al
autor del delito conjuntamente con la de arresto mayor.

2) Elementos subjetivos : a) Elemento subjetivo personal.-a')
Sujeto activo.-Sujeto activo de este delito tinicamente puede ser el
dueno de la cosa, siempre que no se trate de alguna de Las personas
enumeradas en, el articulado 56¢ del Codigo penal ; pues, entonces,
estaria exento de responsabilidad penal y unicamente sujeto a la civil,
ya que el articulo 532 esta comprendido en el capitulo de Las defrau-
daciones .

b') Codelincztiencia.-En Los casos de codelincuencia, consideta-
mos necesario distinguir dos supuestos diferentes . En ambos todos
son responsables ; pero en el primero, todos responden, segun su di-
verso grado de participation, del mismo delito, mientras que, ell el
segundo, responderan por distinto titulo de delito .
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El primer supuesto se producira en los casos de copropiedad, cuan-
do los copropietarios actuen como coautores o unos corno autores y
otros como complices o encubridores .

Los que sin ser propietarios cooperen con el dueno en is sustrac-
cion de la cosa, responderan como autores, complices o encubridores
de un delito de robo o hurto, seg6n se haya o no realizado o ejecu-
tado el hecho con el empleo de fuerza en las cosas. La . condicion de
propietario es una causa personal y, por tanto, es de aplicacion Io
dispuesto en el articulo 6o del Codigo penal.

c') Sujeto pasivo.-Sujeto pasivo de este delito es el poseed-or de
la cosa mueble, que es, quien sin ser su propietario, la puede tener
legitimamente en su poder. Por tanto, debe tener la cosa en su poder
como consecuencia de una resolucion judicial o de un acto por el que,
se trasmita la posesi6n de las cosas inuebles, pero no su dominio.
Estos contratos o actos juridicos son el arrendamiento, e1_ mandato,
el comodato, la prenda y el deposito (ya sea judicial o voluntario):

Siendo el contrato de eompraventa el destinado por esencia a la'
transmision del dominio, suelen prescindir de 6l los autores al estudiar
este delito ; pero es de tener en cuenta que, entre las compraventas
especiales, existe el contrato de compraventa con pacto de reserva de
dominio en virtud del cual el vendedor de la cosa sigue siendo duefio
de la misma hasty el total pago del precio . Dada la importancia que
actualmente han adquirido las ventas a plazos, caso en el que general-
mente se adiciona este pacto, es este el supuesto que mas frecuente-
mente se presenta en la practica y al que consideramos perfectamente
aplicable el precepto que estudiamos, cuando la coca sea sustraida
por el vendedor al comprador.

Otro caso digno de ser estudiado es el referente a la cosa liti-
giosa, cuando sea sustraida por alguno de los litigantes a su legitimo
poseedor . En este caso habra que distinguir si el autor de el hecho es
el demandante o el demandado.

Si el que sustrae la cosa es el demandante, creemos que seria
autor de un delito de robo o de hurto, ya que no puede ser conside-
rado como propietario hasta que en virtud de sentencia firme sea de-
clarado como tal . Mas si el autor de la sustraccion fuese el deman-
dado, entendemos, es perfectamente aplicable este articulo ya que,
hasta que se dicte sentencia, la presuncion de propiedad esta a su fa-
vor (en el mismo sentido : GROIZ4RD, El Codigo penal etc ., obra cit .,
tomo VI, pag. 657) .

b) La culpabilidad.-En cuanto al elemento subjetivo por excel
lencia que es la culpabilidad, es de senalar que este delito solamente
puede producirse en su forma dolosa . La exigencia, como elemento
esencial, para la produccion del delito, del perjuicio causado al posee-
dor de la cosy o a un tercero, determina que la necesaria concurreri-
cia de este dolo especifico o voluntad duplicada, segun terminologia
de Quintano Ripolles, excluya, sin genero alguno de dudas, la forma
culposa.
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t Para la existencia. del delito, se requiere no solamente la voluntad
de :sustraer la cosa, sino ademas la conciencia en el autor del hecho
de que quien la tiene en su poder la posee licitamente y de que causa
un perjuicio a este-o a un tercero.

. C) Su conisumacion.--Para la consumacion de este delito, no so-
lamente es indispensable que se efectiiie la desposesi6n, por parte del
ptopietario de quien la tiene legitimamente en su poder, sino que
ademas, se requiere que se cause un perjuicio real y efectivo a este
o a un tercero.
,r, Con relacion .al problema de si es o no posible la frustracion en

qste delito, sin detenernos en el examen de las teorias de la "contrec-
taio", "apprehensio", "ablatio" o de .la "illatio" (una completa expo-
sjcion y critica de .las mismas puede encontrarse en RODR?GUEz DE-
VESA : El Hurto propio, ob . cit., pig. 207), nos limitaremos, de acuer-
d9 con el profesor CUELLO CAL6rr, a decir que no se concibe la frustra-
cion, pues es muy -dificil que el que hace cuanto es necesario para que,
en este delito, se produzca la sustraccion, no to consiga.

D) Su diferenciacion de otros delitos afines.-Los delitos mas
proximos son el robo y el hurto, de los que, esencialmente, se dife-
rencia en que para su existencia se requiere que la cosa mueble sus-
traida sea ajena, mientras que en el delito del numero i.0 del articu-
loS 532 la cosa ha de ser propia.

No obstante estar comprendido este delito entre las estafas, no
puede ser considerado como tal, ya que para la existencia de las mis-
mas es imprescindible el engano, requisito que no concurre en el de-
lito de sustracci6n de cosa propia.

E) La punibilidad.-El articulO 532 se remite, a efectos de puni-
bilidad, al articulo precedente que sefiala la pena de arresto mayor y
multa del tanto al triplo del perjuicio causado.

F) Iurisprudencia.-Tiene declarado nuestro mas alto Tribunal
de Justicia que para la existencia de este delito es elemento esencial
la existencia de un perjuicio (Sentencias de 12 de junio de 1876, 31
de diciembre de igiS, etc.), pero no se requiere ni la concurrencia
d~ engano, ni la de animo de lucro (sentencias de i i de noviembre
de 1897 y 7 de julio de I9I3) .

III. OTORGA\ZIENTO DE CONTRATO SIMULADO

A) Cuestiones previas : i) Antecedentes historicos.-Se puede afir-
mar que los antecedentes de este delito se encuentran en la epoca de la
codificacion, ya que con anterioridad o no se sancionaba penalmen-
te, o se confundia con las falsedades ideologicas .

Aparece este delito con caracter propio e independiente en los Co-
digos de 1848-50 (articulO 456, 2.°), cuyo precepto es literalniente re-
producido en los sucesivos (1870-art. 5, r, mum. 2.0-, 1928- art: 724,
numero 14-, '1932 -art . 526, niun, 2. -, 1944 -art. 532, ~ nime-
rO 2.°-l .
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2) Concepto y clases de simulation.-a) Concepto.-Etimologica-
mente la palabra shnnlar deriva de la raiz sanscrita "sa", de donde
proviene la palabra latina sininlare y gramaticalmente significa "re-
presentar una cosy fingiendo o imitando to que no es" .

El concepto de simulation, al pasar al campo juridico, no varia del
anteriormente expuesto . Ya en las fuentes romanas encontramos la
simulatio como opuesta a veritas.

b) Clases.-La simulation puede ser absoluta o relativa .
La . simulation es absoluta cuando el negocio juridico es fingido.

Realmente inexistente .
Es relativa, cuando detras del negocio fingido se oculta otro ver-

dadero . Es to que podriamos denominar disinaulo y puede servir de
ejemplo la donation disfrazada de compraventa.

3) Sinwlacion y falsedad : Sit . .diferenciaci6n.-Si tenemos en
cuenta que la falsedad consiste en faltar a la verdad o alterarla, o como
dicen Las Partidas : "en el mudamiento de la verdad", facilmente se
apreciara la semejanza de este concepto con el anteriormente dado de
simulation y la necesidad, llena de dificultades, de diferenciar ambos
conceptos.

Como primer paso para llegar a una clara diferenciacion, habra
que comenzar distinguiendo entre las falsedades materiales y las ideo-
logicas.

Como su nombre indica, las primeras, afectan a la materialidad del
documento, mientras que, las segundas, encuentran su campo de action
en el de la declaration de voluntad.

Consecuencia de to indicado, es que la distincion entre falsedad ma-
terial y simulation, no ofrezca dificultad alguna . La esencia de la pri-
mera se encuentra en la materialidad del docuirnento (por ejemplo,
raspando o borrando unas palabras para sustituirlas por otras), mien-
tras que la de la segunda esta en el elemento intelectivo . En este as-
pecto, estamos de acuerdo con el Maestro CARRARA y con NICOLINI,
cuando afirman que la falsedad esta en la materialidad de to escrito .

En cuanto a la distincion entre las falsedades ideologicas y la si-
inulacion, no obstante las innumerables dificultades que la cuestion
presenta, podemos sefialar los criterios de distincion siguientes

r. En el delito de falsedad es indispensable la existencia de un
documento, moneda, sello, marca, etc., mientras que en el de simulation
de contrato no es necesario el documento, ya que dicho contrato puede
ser verbal .

2. En el delito de simulation de contrato es indispensable, por to
nienos, la concurrencia de dos coautores (los contratantes), mientras que
el de la falsedad puede ser cometido por una sola persona.

3. La simulation, cuando no cause perjuicio, es penalmente licita,
mientras que la falsedad puede ser ilicita aunque no cause perjuicio,
ni se tenga intention de causarle (falsedad cometida por funcionario
publico en documento publico -articulo 302 del vigente Codigo penal) .

4. La falsedad puede afectar al elemento material del negocio ju-
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tidico, mientras que la simulacion afecta siempre al espiritual . La fal-
sedad puede ser una ateracion fisica de to escrito, la simulacion es
ttna alferacion espiritual de to querido.

B) Elementos de este delito.-Dispone el vigente Codigo penal en
el numero segundo de su articulo 532, que incurrira en las penas se-
fialadas en el articulo precedente : . . . "el que otorgare en perjuicio de
otro, tin contrato simulado" .

De la anteriormente transcrita definicion legal del delito, se despren-
den los siguientes elementos que, como ya anteriormente hicimos, di-
vidiremos en objetivos y subjetivos .

I) Elementos objetivos.-a) Objeto material.-El objeto mate-
rial de este delito estA constituido por el contrato .

El Codigo civil espanol no contiene una definicion del contrato . El
articulo 1 .254, parece proponerse, mas que sefialar la naturaleza del
contrato, determinar el momento de sit nacimiento o consumacion, al
decir que : "el contrato eriste desde qlce una o varias personas consien-
ten en obligarse respecto de otra a o+ras, a dar alguna cosa o ,hrestar
algicn servicio".

Del concepto legal transcrito se desprende que nuestro Codigo ci-
vil, entre las diversas teorias formuladas, acepta la de la. coaastruccioa
extricta a obligacional del contrato, circunscribiendolo a las relaciones
patrimoniales .

Por considerar que esta posicion es la inns aceptable, a efectos pe-
nales, es por to que definiremos el contrato como una. conveucior. o
acuerdo de voluntades para la. creation de unia obligation de dar o
Tracer.

La simulation puede producirse cualquiera que sear los requisitos
formales que requiera el contrato . Por tanto, es indiferente qite sewn
consensuales, reales o solemnes .

b) Objeto juridico.-Creemos que el bien juridico protegido por
esta norma es la fe en la contratacion en general, ya que la mayor o
menor solemnidad que requiera el contrato, es indiferente a los efectos
de la posibilidad de production del delito que estudiamos.

Apoyan la position que sostenemos las opiniones de SAVIGNY y
DERNBURG, cuando afirman que el verdadero motivo de que no se tomen
en cuenta las reservas (de voluntad) solo puede encontrarse en que de
otro modo se acabaria la buena fe y el contrato dejaria de ser tin me-
dio al servicio del comercio juridico . "Si nadie pudiera estar seguro
nunca de que una declaration externa era valida, a causa de la pos:ble
existencia de una reserva secreta, toda declaration contractual seria
efimera". Los mismos "Motivos "del Codigo aleman, invocan razones
de utilidad, cuando en su Motivo 1, se afirma que : "La eficacia de la
reserva interior no es compatible ni con la conciencia juridica en ge-
neral, ni con un comercio ordenado".

c) La action.-El nucleo de la action, en este delito, esta consti-
tuido por el verbo simular.

Anteriormente nos ocupamos del concepto de sinittlacion, senalan-
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do las notas mas caracteristicas que le separan del de falsedad . Ahora
nos corresponde aplicar aquel concepto que dimos, al objeto material
de este delito, que es el contrato v, tendremos que contrato simulado
es el que tiene apariencia contraria a la realidad o porque no existe en
absoluto (simulac16n absoluta) o porque es distinto de como aparece
(simulac16n relativa).

FEAR RA (La sinzulacion en los negocios juriddcos. Traduccion es-
panola, 3a - edicion. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid

1953, Pag. 49) deduce del concepto anteriormente dado de contrato si-
mulado, los tres requisitos esenciales siguientes

i . 'Declaracion deliberadamente disconforme con la intencion.
2. Acuerdo entre las partes, v
3. Fin de enganar.
d) El Perjis.icio-Exactamente ' igual que ocurre en el delito an-

teriorniente estudiado, par imperativo legal, es indispensable para la
existencia del delito de otorgamiento de contrato simulado, que dicho
contrato se otorgue "en perjuicio de otro".

Tambien aqui, como ocurria en el delito de sustraccion de cosa
propia, el perjuicio ha de ser valorable en dinero, ya que ha de servir
de base para establecer la pena de multa, del tanto al triplo del perjui-
cio causado, que se impone al autor del hecho.

2) Elenaentos subjetivos.-a) Elemenvo satbjetivo personal.-Es-
pecialidad del delito que estudiamos, es el requerir, como, minimo, dos
coautores ; pudiendo ser su numero igual que el de contratantes .

Consistiendo el delito en el otorgam,iento de un contrato, que ha
de reunir todos los requisitos requeridos para su validez por la Ley
civil, los sujetos de este delito habran de tener la capacidad necesaria
para contratar y estando comprendido, dicho delito, en el capitulo de
las defraudaciones, sus autores quedaran exentos de responsabilidad
penal y unicamente sujetos a la civil, cuando en ellos concurran los re-
quisitos establecidos en el articulo 564 del Codigo penal.

b) La culpabilidad.-Como acertadamente afirma el Profesor CuE-
r.LO CAL6N (Derecho penal, obra cit., tomo 11, pag. .825) el elemento
interno de este delito consiste en la voluntad de otorgar un contrato
con conciencia de que es fingido y de que con 6l se causa un perjuicio.
A los elementos internos sefialados, hemos de anadir, la intencion

de enganos a terceros, alma de este delito, al igual que en el de fal-
sedad.

La exigencia del engano y de la intencion de causar un perjuicio,
determinan que este delito no pueda producirse culposamente .

C) Consiimacion.-Siendo uno de los elementos del delito tipificado
en el numero segundo del articulo 532 el "perjuicio de otro", no
basta para su consumacion, el hecho de c]ue se otorgue tin contrato
simulado, sino que, ademas, es preciso que dicho perjuicio se cause
a un tercero, real y efectivamente.

D) Pu.mbilidad.-Se sanciona este delito con las mismas penas que
el anteriormente estudiado de sustraccion de cosa propia ; esto es, con
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la de arresto mayor y multa del tanto al triplo del perjuicio causado.
Con su agudeza caracteristica, advierte el Catedratico de la Uni-

versidad de Madrid, senor QUINTANO RIPOLLES (Comentarios al Codi-
go penal, obra cit., vol . II; pag. 459) que las penas senaladas, tanto
para el delito de sustracci6n de cosa propia, como al de otorgamiento
de contrato simulado son "exiguas en demasia" .

Estamos completamente de acuerdo con la afirmaci6n del citado
autor, pero principalmente en to que afecta al delito de otorgamiento
de contrato simulado . Basta simplemente con pensar la pena que co-
rresponderia a estos hechos de no existir el numero 2 .0 del articuto
532. En la mayoria de los casos habria de calificarlos como constituti-
vos de un delito de falsedad en concurso con otro de estafa y, aplicando
to dispuesta en el articulO 71, ya que la simulaci6n seria el medio ne-
cesario para cometer la estafa, imponer la pena correspondiente al mas
grave de los delitos en concurso, en su grado maximo, hasta el limite
que represente la suma de las penas que pudieran imponerse, penandb
separadamente ambos delitos.

E) Concurrencia con otras infracciones.-Despues de to anterior-
mente indicado y dada la naturaleza mixta de esta infraccion : falsedad
y estafa ; es logico afirmar la imposibilidad de la concurrencia de esta
"defraudacion" con el delito de estafa o con el de falsedad . Lo impde
el principio "non bis in idem".

Recuerda este tipo legal el desaparecido delito previsto y perado
en el articulO 323 del C6digo penal de 1932, tambien mixto de falsedad
y estafa, en el que se disponia que : "cuando sea estimable el lucro que
hubiesen reportado o se hubieren propuesto los reos de falsificacifin pe-
nados en este Titulo, se les impondra una multa del tanto al triplo del
lucro. . . . . .

F) 7urisprudencia.~i) ConceNo de simulation.--Ha deelarado
el Tribunal Supremo que la palabra sinnilar significa fingir o imitqr
to que no es y que para incurrir en la sancion penal del articulo 5_;i
(actualmente 532) es de absoluta necesidad o condici6n indispensable
la fiction o iinitacion de un contrato que no haya existido realmente
(Sentencias de 22 de diciembre de 1881, 9 de juinio de 1891 y 24 de
noviembre de I917).

Hubiera sido de desear que nuestro mas Alto Tribunal de justicia,
en lugar de limitarse a dar un concepto meramente gramatical de este
delito, profundizara en su concepto juridico y sobre todo en el grave
problema de su diferenciacidn de las falsedades ideologicas .

a) Elementos de este delito.-De forma magistral y resumiendo la
anterior doctrina jurisprudencial sobre la materia, declara la senten-
cia de 16 de junio de 1952 que "para que exista el delito de estafa en
la modalidad prevista en el numero 2.° del articulo 532 del Codigo
penal es necesario que concurran estos elementos

1 .0 Que se finja la existencia de un contrato que no exista en la
realidad . _

2.' Que ello pueda ocasionar un perjuicio a tercera persona. '
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3.° -Que no se trate de un perjuicio abstracto, sino que sea cono-
cido de modo cierto y positivo, aunque su cuantia no se halle determi-
nada y tenga que hacerse por el Tribunal bajo su prudente arbitrio.

Considera el Tribunal Supremo tan indispensable la concurrencia
de estos elementos que, en la expresada sentencia, termina diciendo
que "es tan esencial que no falten estos elementos que en otro caso, el
hecho tan solo de la simulacion, solo daria lugar a una accion civil
como es la de nulidad",

3) Coau.toria.-La necesidad de la concurrencia de mas dc un
autor para la produccion del delito de otorgamiento de contrato simu-
lado se desprende de la sentencia de 17 de noviembre de 1898, en la
que se dice que "cuando se simula una venta a otra persona para sus-
traer la finca a la responsabilidad de tin embargo, anabos son, respon-
sables del delito".

4) Concepto de tercero.="Tercero es persona distinta de los que
han intervenido en el contrato" (Sentencia de i.1 de junio de 1917) .

Creemos, con esta pequefia exposici6n, haber puesto un escal6n
para el estudio de estos dos delitos, sobre los que, que sepamos, no se
ha publicado ningim trabajo monografico en Espana.

No desconocemos la dificultad, pues siempre hemos tenido presen-
tes la palabras de FRANCESco ANTOLISEI, cuando en su interesante ar-
ticulo titulado Suffessen�a dei delitti contro la fede publica, publicado
en la Rivista Italiana de Diritto penale (1951, pig. 625) afirmaba que
estos delitos "constituyen la materia mad compleja, delicada y ardua
de la Parte especial del Derecho penal" .


