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L. Planteamiento general sobre el régimen penolégico
de las circunstancias agravantes en el Cédigo penal espafiol

Nuestro Derecho penal se incluye entre los de aquellos
sistemas juridicos que han optado por un modelo de determi-
nacién de la pena basado en la existencia de un marco abstrac-
to sobre el que ha de moverse un juez a quien el principio de
legalidad le impide situarse en sus afueras, pero dentro del
que goza de un prudente margen de actuacion.

En cualquier caso, el arbitrio judicial tropieza en la ley
penal espafiola con un cierto dirigismo, toda vez que ésta le va
indicando al juzgador los referentes que ha de tomar en consi-
deracion en la labor de concrecién penal (1). Por lo tanto, ni
siquiera sumergido en el marco punitivo descrito por la
norma, va a ser €l juez quien decida si, c6mo y a quién aplicar
determinadas figuras juridicas con incidencia en el instituto de
la pena. Y no decimos que esta opci6n sea incorrecta, pues,
aunque pueda discutirse sobre la bondad de dicho procedi-
miento en el plano de los principios (2), resulta muy atinado

(1) Lo cual permite, como ha puesto de relieve Boix, la posibilidad
de interponer recurso de casacién contra la decisién del juez que no recogiera
en la sentencia de instancia los criterios marcados, entre otros preceptos, por
el art. 61. Vid. Boix Reig, Javier, “Reglas de determinacién de la pena”, en
Comentarios a la legislacién penal, tomo V, volumen 1°, 1985, pig. 439.

(2) Ha afirmado criticamente Quintero que la funcién del juez es
précticamente nula, pues el automatismo impide cualquier atisbo de discrecio-
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especialmente en aquellos casos donde el marco penal presen-
ta unos contornos excesivamente amplios (3).

En lo que a nosotros interesa, se ve limitado el juez por
las reglas contenidas en la Seccién 2* del Capitulo IV del
Titulo ITI del Libro I del C.p. (reglas para la aplicacion de las
penas en consideracion a las circunstancias atenuantes y
agravantes).

Haciendo una lectura de la misma referida especial-
mente a las circunstancias agravantes, pueden extraerse una
serie de importantes consecuencias:

Delitos dolosos

En esta clase de infracciones la observancia judicial de
las mencionadas reglas ha de ser mdxima. Asi se desprende
del art. 58:

“Las circunstancias atenuantes y agravantes se tomardn
en consideracién para disminuir o aumentar la pena en los casos
y conforme a las reglas que se prescriben en esta seccion.”

No cabe pues otro incremento de pena por la accién de
una circunstancia agravante (4) que el derivado de la estricta
aplicacion de las reglas de esta Seccién 2* (5). Sin embargo,

nalidad, quedando reducida a la nada la fase de determinacién judicial. Quin-
tero Olivares, Gonzalo, “Determinacién de la pena y politica criminal”, en
C.P.C., n° 4, 1978, pag. 52.

(3) Como sucede por ejemplo en las lesiones reguladas en el art. 420,
que pueden ser castigadas con una pena comprendida entre una snnple multa
de 100.000 pesetas hasta una privacién de libertad de 6 afios.

(4) Nos referimos, claro estd, a agravantes genéricas.

(5) En palabras de Cérdoba, este precepto “... responde sin duda al
propésito de atribuir a la propia ley, y no al arbitrio del juzgador, la determi-
nacién de los efectos de las circunstancias...” Cérdoba Roda, J., en AA.VV.,
Comentarios al Cédigo penal, Barcelona, 1972, pag. 245.
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esa aplicacién estricta es compatible con un cierto grado de
discrecionalidad (6), permitido por la propia Ley, en atencién
a la clase de pena con que estd conminado el delito. Por consi-
guiente, en atenci6n a ello podemos hablar de una discrecio-
nalidad minima y de una discrecionalidad media en la actua-
cién judicial.

Discrecionalidad minima

Es la que determina al juez a aplicar de modo casi
automadtico la Ley. Carece éste de facultades de eleccion,
opcidn y graduacion, aunque conserva las de matizacion de la
pena (7). Se da en los delitos sancionados con pena que con-
tenga 3 grados y en los cuales hayan concurrido varias cir-
cunstancias agravantes. En estos casos, a tenor del art. 61.2%.2,
el juez debera imponerla en el grado maximo. También proce-
de en aquellos otros delitos cuya pena no se compone de 3
grados pero que siguen idéntico régimen por disponerlo asf el

(6) De un modo globalizador afirma Jarefio Leal que “el sistema
espaiiol de determinacién de la pena... ofrece unas reglas claramente especifi-
cadas en el texto legal, y s6lo después de seguir los pasos de esa concrecién
legal delega expresamente en el Juez la eleccién de la cuantia final y exacta
de la pena.” Cfr. Jarefio Leal, Angeles, “Reincidencia, arbitrio judicial y prin-
cipio de legalidad”, en Poder Judicial, 2* época, n° 22, Junio 1991, pig. 253.
Ya veremos més adelante c6mo las facultades judiciales pueden ser entendi-
das con algo mas de amplitud de cémo las describe esta autora.

(7) Entendemos (convencionalmente) por facultades de eleccién
aquéllas que autorizan al juzgador a escoger libremente un sistema de deter-
minacién de la pena (existente o ideado por él mismo) sin ‘otra limitacién que
el respeto a los limites definidos por el marco penal abstracto que traza la Ley
penal. Las facultades de opcion lé permiten escoger libremente una de las
posibles alternativas que le ofrece la ley (p. €j. bajar 1 6 2 grados). Las de
graduacidn le facultan para ajustar la penalidad sin que la ley le brinde indi-
cacién alguna, o lo haga mediante cldusulas indeterminadas (p. ej. del tipo
compensard racionalmente, o teniendo en cuenta la:mayor o menor gravedad
del hecho). Por tltimo, las facultades de matizacion son las que le amparan en
el tramo final del proceso de determinacién de la pena para fijar (ya dentro
del grado de pena) la concreta sancion. )
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art. 62. Lo tnico a que el juzgador estd autorizado es a mati-
zar, dentro del grado final, la concreta extensién de la pena en
consideracién al ndmero y entidad de las circunstancias agra-
vantes y atenuantes y a la mayor o menor gravedad del mal
producido por el delito (art. 61.7%).

Discrecionalidad media

El juez sigue careciendo de facultades de eleccion de
régimen, pero conserva las restantes. Ocurrird esto en los deli-
tos sancionados con pena que contenga 3 grados (y asimila-
dos) cuando concurra una sola circunstancia agravante,
donde el juez optard por imponer la correspondiente pena en
el grado medio o méaximo (art. 61.2%.1). Ocurrira también
cuando se den cita atenuantes y agravantes, supuesto en que
el juez estd obligado a compensarlas racionalmente para
determinar la pena, graduando el valor de unas y otras (8, 9).
Goza para ello de facultades de graduacion (el propio art.
61.3" se lo indica), pero también de facultades de opcion,
dado que puede finalmente escoger en cual de los grados
impondré la pena.

También disfruta el juez de una discrecionalidad media
cuando no concurren atenuantes ni agravantes. En este caso,
teniendo en cuenta la mayor o menor gravedad del hecho y la
personalidad del delincuente, impondrd la pena en el grado

(8) “El igualar en contrario sentido, el efecto de las agravantes con
las atenuantes, conforme a razén o con rectitud en la operacién, que no otra
cosa es compensar racionalmente, conlleva un proceso de equidad sin el cual
el arbitrio dejarfa de ser prudente.” Beltran Ballester, Enrique, “El arbitrio
judicial en el Cédigo penal espaiiol y la nueva redaccién de la regla sexta de
su articulo sesenta y uno”; en Escritos penales, Valencia, 1979, pag. 65.

(9) ”Su mimero debe ser uno de los elementos que entren en la for-
macién del juicio moral que la Ley encomienda a la ilustracién del Juez; aqui
la ignaldad aritmética es enemiga de la justicia.” Llorca Ortega, José, Manual
de determinacion de la pena, 3* ed., Valencia, 1990, pag. 60.
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minimo o medio. Dispone, por lo tanto, de facultades de gra-
duacion 'y de opcidn (el art. 61.4* asi lo indica). Si el juez no
toma en consideracién el desvalor del hecho y la personalidad
del agente, vulneraria esta regla (10).

Lo mismo sucede en los delitos sancionados con pena
de multa, pues el art. 63 le dota de idénticas prerrogativas
(11), si bien en la multa es impropio hablar de facultades de
opcién, al no dividirse aquélla en grados, ni indicar la ley
diferentes posibilidades electivas. Sobre la graduacién de la
pena de multa ha dicho Beltrdn Ballester que, pese a la inexis-
tencia de mandato imperativo que vincule al tribunal, el C.p.
si aconseja actuaciones semejantes a las de las reglas 1* y 2°
en relaci6én con la 7* del art. 61, lo que orienta al juzgador en
la individualizacién de la pena (12).

Por otra parte, al igual que sucedia en los casos de dis-
crecionalidad mfnima, también puede el juzgador matizar la
pena conforme a la regla 7° del art. 61.

Delitos imprudentes

En esta clase de infracciones el juez se guiard por la
dltima regla del art. 565:

“En la aplicacién de estas penas procederan los Tribu-
nales a su prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas prescritas
en el articulo 61.”

(10) En el mismo sentido vid. Cérdoba Roda, J., en AA.VV.,
Comentarios... cit., pag. 274.

(11) Art. 63: “En la aplicacién de las multas, los Tribunales podran
recorrer toda la extensién en que la Ley permita imponerlas, consultando, para
determinar en cada caso su cuantia, no sélo las circunstancias atenuantes y
agravantes del hecho, sino principalmente el caudal o facultades del culpable.”

(12) 7Y ello es légico, pues los efectos aflictivo e intimidativo de la
multa, no serian iguales ante una cuantia idéntica, si la ha de pagar un potentado
o un indigente.” Beltrdn Ballester, Enrique, “El arbitrio judicial...”, cit., pag. 67.
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La no sujecién a las reglas del articulo 61 no impide,
en modo alguno, acudir a ellas en la medida en que el juez lo
estime procedente, ni tampoco impide que éste se vea someti-
do a las del resto de la Seccién. Asi lo han estimado también
Vives Antén (13) y otros autores (14) que, como Mapelli y
Terradillos, afirman que “el hecho de que el Cédigo autorice a
los Tribunales a proceder ‘sin sujetarse a las reglas prescritas
en el articulo 61’ no puede interpretarse como invitacién a
actuar sin criterio, ya que tanto en la punicién de los delitos
dolosos como en la de los culposos se persiguen idénticos
objetivos preventivos. Lo que ocurre es que reglas que fueron
pensadas para los delitos dolosos no se pueden trasladar mecé-
nicamente a los imprudentes, con lo que el valor que el articu-
lo 61 puede tener como punto de referencia queda notoria-
mente relativizado.” (15)

Lo anterior supone que haya de distinguirse entre los
delitos culposos sancionados con pena de prisién y aquellos
otros a los que corresponde una sancién pecuniaria. Los
segundos deben seguir sometidos a las reglas del articulo 63,
gozando el juez respecto de ellos de una discrecionalidad
media (como sucedia en los dolosos). Los primeros pueden
seguir sometidos a las reglas del art. 61, aunque la posibilidad
de apreciar en una conducta imprudente la mayoria de cir-
cunstancias del art. 10, es bastante improbable (16). En todo
caso, en este tipo de delitos culposos la discrecionalidad del
juzgador sigue siendo de tipo medio, aunque ya bastante
amplia, pues, ademds de las facultades de matizacién, gradua-

(13) Vives Antén, T.S., “La determinacién de la pena en la impru-
dencia punible”, en C.P.C., n° 3, 1977, pag. 200.

(14) Vid. Gonzilez Cussac, José Luis, Teoria general de las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal, Valencia, 1988, pag. 232.

(15) Cfr. Mapelli Caffarena, Borja y Terradillos Basoco, Juan, Las
consecuencias juridicas del delito, 2° ed., Madrid, 1994, pdg. 178.

(16) Por lo que respecta a la de obrar con abuso de confianza no
parece desde luego viable, especialmente teniendo en cuenta su propia factura
legal (obrar con abuso).
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cién y opcién, puede elegir la aplicacién o inaplicacién del
importante art. 61.

Faltas

Es dentro de esta clase de infracciones donde puede
hablarse sin ambages de una discrecionalidad mdxima. El juez
no sélo dispone de las mismas facultades que en los restantes
casos sino que, ademds, disfruta de otra importantisima: la de
eleccion de régimen.

El art. 601 dispone lo siguiente:

“En la aplicacién de las penas de este libro procede-
rdn los Tribunales, segiin su prudente arbitrio, dentro de los
limites de cada una, atendiendo a las circunstancias del caso y
del culpable, sin ajustarse a las reglas de los articulos 49 a 66
y con estricta observancia del articulo 68.”

La permitida inobservancia de las reglas de los arts. 49
a 66, comprende de suyo la de toda la seccién 2* excepto el
dltimo de sus articulos (17) (aunque materialmente también
debe entenderse incluido), por lo que el juzgador puede
moverse libremente dentro de los confines del marco penal
abstracto. Esto es coherente con lo reducido de dicho marco,
dado que nunca excede de los 30 dias de privacién de libertad
ni de las 100.000 pesetas de multa o de 3 meses de privacién
del permiso o la licencia de conduccién (penas leves).

Sélo en este caso es impropio hablar de dirigismo judi-
cial, aunque no puede desconocerse que el arbitrio del juez es

(17) Art. 67: “Los Tribunales, en los delitos contra las personas y su
honor, honestidad, libertad y seguridad, y propiedad, atendiendo a la gravedad
de los hechos y al peligro que el delincuente represente, podrdn acordar en
sus sentencias la prohibicién de que el reo vuelva al lugar en que hubiere
cometido el delito, o en que resida la victima o su familia, si fueren distintos,
dentro del periodo de tiempo que el mismo Tribunal sefiale, segiin las circuns-
tancias del caso.”
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mas aparente que real, dado que en las faltas su discrecionali-
dad ya ha sido muy recortada en la parte especial del Cédigo.

II. La agravante de obrar con abuso de confianza

Visto a modo de introduccién el régimen penolégico
general de las circunstancias agravantes en el Cédigo espafiol,
y extraidas las oportunas consecuencias para cuando concu-
rran en el delito, ha llegado el momento de abordar el estudio
de las principales cuestiones que suscita la modificativa de
obrar con abuso de confianza, aunque es obligado advertir
que en algunas de dichas cuestiones el consenso doctrinal estd
atin muy lejos de alcanzarse.

1. Determinaciones previas

En materia de circunstancias ha advertido Ruiz Vadillo
que no se percibe con claridad que el legislador haya seguido
un criterio unitario en el sistema de estructuracién de las mis-
mas pues, a veces, tienen un sentido de complementariedad
especifica, y otras, de complementariedad genérica general o
genérica especial, dando la impresién de haber sido el puro
azar el determinante de la forma legislativa de proceder (18).
En realidad, eso no es privativo de nuestro pais, y quizéds tam-
poco tenga excesiva importancia siempre que no se traduzca
en un tratamiento discriminatorio ante situaciones similares
(19). En relacién al sistema de las agravantes, llega atin més
lejos Gonzalez Cussac al calificarlo de “altamente insatisfac-

(18) Vid. Ruiz Vadillo, Enrique, “La dosimetria penal en el Cédigo
espaiiol”, en A.D.P.C.P., t. XXX, fasc. II, Mayo-Agosto, 1977, pag. 360.

(19) En esta linea ha podido decir Contento que “... todas las figuras
de todas las circunstancias deberfan considerarse como otros tantos elementos
especializantes, insertables en el supuesto de los delitos base en relacién a los -
cuales, por consiguiente, las correspondientes hipétesis de realizacién circuns-
tanciada se encontrarian en una relacién totalmente andloga, si no idéntica, a la
que se da entre los delitos especiales (o especificos) y los delitos generales (o
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torio” (20), al tiempo que aconseja llevar a cabo “una limpie-
za a fondo del art. 10, y un reenvio, cuando realmente mere-
ciera la pena, de muchas de esas causas de agravacién a la
parte especial del Cédigo penal”, puesto que las agravantes
estdn construidas, a su juicio, “sobre una absurda concepcién
de castigar mds duramente al delito ‘bien hecho’, o simple-
mente al delito realizado normalmente, es decir asegurando -
unas minimas posibilidades de éxito (21).”

Tras haber apuntado estas valiosas criticas, vamos a
examinar ahora en qué medida afectan al régimen establecido
por el art. 10.9* y preceptos relacionados. La circunstancia
agravante de obrar con abuso de confianza, por su ubicacién
sistemadtica, presenta una vocacién de universalidad aplicativa
aunque, no obstante, pronto descubriremos que son relativa-
mente pocos los delitos que permiten, por su propia naturale-
za, la concurrencia de esta figura. Las resoluciones del Tribu-
nal Supremo son bastante elocuentes en este sentido por lo
reiterativas que resultan en cuanto a las especies delictivas a
las que resulta de aplicacién.

Desde el ya lejano de 1848, este instituto agravatorio
se ha mantenido en cada nuevo texto punitivo aunque, eso sf,
variando su asentamiento. En aquél primer Cédigo, asi como
en su revisién de 1850, ocupé exactamente el mismo lugar
que hoy ocupa: el articulo 10 parrafo 9. Sin embargo, su tenor
literal era un poco diferente, pues se hablaba de “abusar de
confianza”. En el de 1870 se retrasé hasta el parrafo 10°, pero

genéricos). La vinica diferencia estarfa en la diversa técnica legislativa adopta-
da (insertar los elementos especializantes en la descripcién de las singulares
figuras criminales, o bien preverlas fuera de tal descripcién, en normas y
supuestos de carécter general: pero el resultado seria siempre el mismo.” Cfr.
Contento, Gaetano, Corso di Diritto penale, Bari, 1989, pags. 583-584.

(20) *... respondiendo a una concepcién decimonénica, obsesionada
por una defensa a ultranza de ciertos valores sociales, hoy totalmente supera-
dos.” Gonzdlez Cussac, José Luis, Teoria general de las circunstancias... cit.,
Valencia, 1988, pags. 151-152.

(21) Ibidem, pag. 202.
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posefa el mismo texto que en la actualidad. Un cambio mds
radical -como en casi todo lo demds- se habria de producir en
la Ley penal de 1928; en el libro primero (De la infraccién
criminal y su represion), titulo II (De la responsabilidad),
capitulo III (De la atenuacidn y de la agravacién de la respon-
sabilidad) se construy6 una seccidn, la 2°, que reguld las agra-
vantes “Por las condiciones del infractor”, y en cuyo articulo
67 parrafo 6° habriamos de encontrar nuestra agravante:

“Las condiciones personales que agravan la responsa-
bilidad son: (6*) cuando el delito fuere cometido con abuso de
confianza, o con notoria ingratitud, o faltando a graves y espe-
ciales deberes, o consideraciones respecto al ofendido.”

Ya en el Cédigo de 1932 volveria al art. 10.9°, donde
se ha mantenido hasta hoy. "

En el Derecho italiano existe una figura que tiene cierta
analogia con ésta en el art. 61.11* del C.p.: el haber cometido
el hecho con abuso de autoridad (22) o de relaciones domésti-
cas, o bien con abuso de relaciones de oficio, de prestacién de
obra, de cohabitaci6n, o de hospitalidad. Pronto veremos c6mo
buena parte del contenido de este precepto se corresponde con
la mayoria de situaciones que pueden dar origen a las relacio-
nes de confianza cuya traicién conllevan la aplicacién de la
agravante 9° del articulo 10 de nuestro texto punitivo (23).

(22) Esta autoridad debe entenderse, como advierte Padovani, en sen-
tido privatistico, pues de otro modo habria que recurrir a la agravante del
nimero 9 del articulo 61 (el haber cometido el hecho con abuso de los pode-
res, o con violacién de los deberes inherentes a una funcién piblica o a un
servicio piblico, o bien a la condicién de ministro de culto). Vid. Padovani,
Tullio, Diritto penale, Milano, 1990, pig. 328; en el mismo sentido se han
pronunciado también Bettiol, Giuseppe y Pettoello Mantovani, Luciano, Dirit-
to penale, 12% ed., Padova, 1986, pag: 591.

(23) Aunque ha advertido Mantovani -tras sefialar que generalmente
se la considera como subjetiva-, que a pesar de que en la mayoria de ocasiones
pueda reconocerse también un abuso de confianza, la relacion fiduciaria no es
sin embargo necesaria, y no se debe por eso, probar su existencia. Vid. Manto-
vani, Ferrando, Diritto penale, parte generale, 2* ed., Padova, 1988, pag. 390.
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2. Fundamento, caracter y naturaleza

El significado que la doctrina atribuye a estos tres tér-
minos no es unitario, por lo que parece oportuno que antes de
seguir adelante aclaremos el sentido con que son empleados
en este trabajo. Por fundamento, entendemos las razones que
han movido al legislador [ratio] a crear esta agravante y con-
ferirle eficacia incrementadora de la pena. Cuando nos referi-
mos al cardcter, s6lo tratamos de analizar su calidad de obje-
tiva o subjetiva y, en cuanto a su naturaleza, se trata de
integrarla en el apartado correspondiente de la estructura del
delito.

Acerca de ello, y al margen de la terminologia utiliza-
da, las opiniones fluctian en los confines del espectro doctri-
nal. Asi, la autorizada opinién de Rodriguez Mourullo sostie-
ne que la agravante posee un fundamento de carécter subjetivo
que consiste en la mayor reprochabilidad implicita en el que-
brantamiento de la lealtad debida, y ello, pese a que uno de
sus requisitos consiste en el aprovechamiento de una mayor
facilidad objetiva de ejecucién. Esta mayor facilidad en la
comision del hecho no fundamentaria por si misma la agrava-
cion (24). El autor sitda pues en la culpabilidad el fundamento
de la circunstancia, posicién que no parece compartir Alonso
Alamo tras advertir que la naturaleza objetiva o subjetiva no
es predeterminante de su reconduccién al injusto o a la culpa-
bilidad (25). Esta autora incluye el abuso de confianza entre
las circunstancias que aumentan la gravedad del injusto y que

Esta idea también es compartida por Nuvolone, que aunque asume
que la ratio de la agravante viene representada por la mayor facilidad que la
existencia de estas relaciones ofrece para la comisién del delito, no exige la
prueba del abuso de confianza. Vid. Nuvolone, Pietro, Il sistema del Diritto
penale, 2* ed., Padova, 1982, pag. 432.

(24) Rodriguez Mourullo, G., en AA.VV., Comentarios al Cédigo
penal, Barcelona, 1972, pag. 664.

(25) Cfr. Alonso Alamo, Mercedes, El sistema de las circunstancias
del delito. Estudio general, Valladolid, 1981, pag. 348.
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llama Circunstancias mixtas (impersonal-personales) que
incrementan el desvalor de accion. A su entender, puede
admitirse que histéricamente el abuso de confianza se funda-
menta tanto en la deslealtad como en la facilidad para cometer
el delito que la confianza proporciona (26), pero ella prefiere
considerar que “el fundamento de la circunstancia reside, no
en el quebrantamiento de la lealtad debida..., sino en la facili-
dad que proporciona en la ejecucién, asegurando el delito y la
impunidad al tiempo que deja a la victima desprovista de toda
posibilidad de defensa.” En este sentido, afirma que aunque el
autor no tienda directamente a asegurar el delito, cierta seguri-
dad en la ejecucién es inherente al abuso de confianza (27).
Concluye por ello sosteniendo que no es circunstancia atribui-
ble directamente al juicio de culpabilidad, sino que agrava por
razones de antijuricidad (28). Su idea rectora es también com-
partida por Rodriguez Devesa y Serrano Gémez al considerar
igualmente que se trata de una agravante que afecta a la anti-
juridicidad en razén de la técnica de comisién del delito (29).
Mais inconcreta es la tesis de Cobo y Vives, pues mientras
sitdan el fundamento de la agravacién “en la mayor desprotec-
cién de los bienes juridicos de la victima en el seno de las
relaciones de confianza”, afirman su cardcter “fundamental-
mente personal y subjetivo... a pesar de que se la haya preten-
dido incluir en la categoria de las mixtas...” (30).

(26) Ibidem, pig. 539.

(27) Ibidem, pag. 543.

(28) Ibidem, pag. 546.

(29) Igual consideracién les merecen las circunstancias de alevosia,
estragos, publicidad, astucia, fraude o disfraz, abuso de superioridad o empleo
de medio que debilite la defensa, prevalerse del caricter piblico, auxilio de
gente armada y auxilio de personas que aseguren o proporcionen la impuni-
dad. Rodriguez Devesa, J.M. y Serrano Gémez, A., Derecho penal espafiol.
Parte general, 16* ed., Madrid, 1993, pag. 731.

(30) Cfr. Cobo del Rosal, M., y Vives Antén, T.S., Derecho penal
parte general, 3 ed., Valencia, 1991, pag. 690.
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En relacién con la biparticién de las circunstancias en
objetivas y subjetivas, Baigiin es todavia més critico que Alon-
so Alamo (31), calificando incluso de inadecuada dicha deno-
minacion. Su tesis es la de que existen aspectos objetivos y
subjetivos de las agravantes, pero su naturaleza no podria ser
definida de ese modo (32). Muy similar a esta postura, halla-
mos en nuestro pafs la de Diez Ripollés, que considera poco
justificada la indagaci6n sobre la naturaleza objetiva o subjeti-
va de una circunstancia, salvo que se pretenda averiguar si
exige el elemento subjetivo de “aprovecharse” o “buscar de
prop6sito” (33). En el mismo sentido Gonzélez Cussac mani-
fiesta que, en términos generales, tanto las atenuantes como las
agravantes requieren elementos estructurales de naturaleza
objetiva y subjetiva, “sin que ello suponga la existencia de nin-
gun criterio sistemdtico valido para determinar su naturaleza
juridica.” (34) Por otra parte Mir Puig, en coherencia con sus
planteamientos dogmaticos, llega a afirmar que todas las cir-
cunstancias agravantes deben aumentar lo injusto penal del

(31) "La relacién subjetivo-objetiva es una bipolarizacién gnoseol6-
gica, compleja y dialéctica, una interaccién cognoscitiva que se da en todo
caso concreto, particular. Desde el punto de vista del sujeto cognoscente todas
las circunstancias son subjetivas, tanto las que tradicionalmente reciben esa
denominaci6n, como las consideradas objetivas. Al mismo tiempo, esos pro-
cesos psiquicos individuales, esas subjetividades singulares, enfocadas desde
el dngulo de su existencia en la sociedad, constituyen fenémenos, entidades
objetivas, situados dentro de la categoria denominada conciencia social.” Bai-
gin, David, Naturaleza de las circunstancias agravantes, Buenos Aires,
1970, pag. 22.

(32) Ibidem, pag. 23.

(33) ™... pues en todo caso incluso la averiguacién de la presencia de
tal elemento subjetivo puede incluirse en todo el anélisis que se ha de realizar
en cada circunstancia relativo a su pertenencia a lo injusto o a la culpabili-
dad.” Diez Ripollés, José Luis, “Naturaleza de las circunstancias modificati-
vas, su referencia a los elementos del delito, y el articulo 60 del Cédigo penal
espaiiol”, en A.D.P.C.P., t. XXX, fasc. III, Septiembre-Diciembre, 1977, pag.
644.

(34) Cfr. Gonzélez Cussac, José Luis, Teoria general de las circuns-
tancias... cit., pags. 169-170.
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hecho, sin que puedan elevar la culpabilidad, si bien esto no
impedirfa que unas fueran objetivas y otras subjetivas al com-
prender el injusto una parte objetiva y otra subjetiva. En con-
creto incluye la de abuso de confianza entre las circunstancias
objetivas que denotan una mayor peligrosidad del hecho por la
especial facilidad de comisién determinada por los sujetos
(35). Se castigan mads los hechos realizados por sujetos espe-
cialmente peligrosos, para que la mayor penalidad haga desistir
a estos de utilizar esa via, protegiendo asi mejor los bienes
juridicos de los ataques que entrafian mas peligro (36).

Quienes parecen compartir los postulados de Rodriguez
Mourullo son Puig Pefia (la circunstancia agrava no por su
mayor antijuridicidad, sino por una mayor culpabilidad (37)) y
Rivacoba, que inserta esta circunstancia entre las agravantes
por mayor culpabilidad, en concreto por exteriorizar una per-
sonalidad opuesta al Derecho y juridicamente desaprobada
(38). También el Tribunal Supremo se ha inclinado en general
por considerar que el abuso de confianza supone un plus de
culpabilidad. Asi, en la sentencia de 25 de Noviembre de 1985
(R.A. 5476) manifiesta que es preciso tener en cuenta que la
apreciacién de su concurrencia, “requiere la existencia por
parte del sujeto activo de un quebrantamiento de especiales
deberes de lealtad y fidelidad hacia el perjudicado, derivados
de la confianza moral que éste ha depositado en el acusado y
que son aprovechados por éste para cometer el delito, prevali-
do de la situacién ventajosa y de las facilidades que le otorga
tal confianza, lo que implica una mayor reprochabilidad o

(35) Cfr. Mir Puig, Santiago, Derecho penal parte general, 3° ed.,
Barcelona, 1990, pag. 699.

(36) Ibidem, p4gs. 700-701.

(37) Puig Peiia, Federico, Derecho penal parte general, t. I, 7 ed.
actualizada con la colaboracion de Gregorio Ortiz Ricol, Madrid, 1988, pig.
467.

(38) Vid. Rivacoba y Rivacoba, Manuel, “Las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal en la teoria general del delito”, en Estu-
dios de Derecho penal y Criminologia, t. I, 1989, pag. 205.
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culpabilidad de su conducta, que constituye el fundamento de
la citada agravante (39).

Como vemos, hay dos posturas claramente enfrentadas:
la de quienes sostienen que pertenece a la antijuridicidad y la
de quienes defienden su inclusién en la culpabilidad. Por otro
lado, mientras algunos fundamentan la circunstancia en el
quebrantamiento de la lealtad, otros conceden primacia al fac-
tor objetivo de la mayor facilidad comisiva. Realmente, hay
que admitir que la cuestién no es didfana (40), y todos los
argumentos citados son de notable envergadura. Sin embargo,
en cuanto al fundamento entendemos que no debe desdefiarse
ninguna de las facetas de la figura, pues si bien es cierto que
la traicién de la confianza explica el incremento penolégico
previsto, no lo es menos que la ventaja comisiva derivada de
dicha felonia es también apta para motivar un incremento de
aquél cardcter. Por otra parte, coincidimos con Baigin, Diez
Ripollés y Gonzédlez Cussac acerca de lo relativo que resulta
calificar a una circunstancia como objetiva o subjetiva, pues
ciertamente nada resuelve y ademds seria incorrecta dicha

(39) Vid. también las SS. de 28 de Junio de 1989 (R.A. 6003); 12 de
Septiembre de 1991 (R.A. 6155): “... la confianza ultrajada o la deslealtad
manifiesta se configuran entonces como un plus de culpabilidad al revelar una
mayor perversion en la ejecucién...”; 25 de Noviembre de 1980 (R.A. 4555):
“... pudiéndose apreciar y estimar que maniobr6 con casi absoluta tranquilidad
de que nadie entorpeceria su malquehacer delictivo y sin probabilidad de ries-
go, prevalido ostensiblemente de la ventajosa situacién de hecho dimanante
de la confianza recibida, que es precisamente lo que evidencia y constituye la
mayor perversidad y culpabilidad que penaliza més gravemente la agravante
impugnada”; 24 de Junio de 1980 (R.A. 2648): “ situaciones todas ellas que al
hacer necesaria la vida en comiin de manera més o menos accidental o inten-
sa, exigen por parte de las personas involucradas en ellas el respeto mutuo y
tolerante, una lealtad en el desempefio de las respectivas obligaciones, servi-
cios y vida comunitaria, cuyo quebranto determina una mayor culpabilidad...”

(40) "Puede afirmarse que, hasta ahora, no existe claridad acerca de
la real naturaleza de las agravantes... Los autores, en general, vacilan en cuan-
to se trata de sistematizarlas y las agravantes siguen transitando, asi, por
diversos sectores como si fueran ‘un sobrante’ de la teorfa del delito.” Baigiin,
David, Naturaleza... cit., pag. 25.
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calificacion respecto de la inmensa mayoria. En concreto lo es
respecto de ésta, pues ni es objetiva pura ni subjetiva pura,
sino que contiene elementos de ambas clases. Por lo tanto
estamos, como ha afirmado Alonso Alamo, ante una circuns-
tancia mixta. A nuestro entender su fundamento es doble; y lo
es en un sentido causal-cumulativo: se agrava la pena no por-
que se traicione la confianza o porque se adquiera una ventaja
comisiva, sino porque a consecuencia de haber abusado de
una confianza depositada en el sujeto activo, se ha obtenido
una mayor facilidad en la ejecucién del hecho tipico. Esa ha
de ser la relacién existente entre ambos momentos de la cir-
cunstancia, el subjetivo del abuso de la confianza y el objetivo
de la facilidad ejecutoria: una relacion de causalidad. En
ausencia de tal vinculacién no serd posible su apreciacién en
el delito. Por mucha traicién habida o por mucha ventaja
comisiva adquirida, si no se hallan en dicha relacién, resultard
inaplicable la agravante 9° del articulo 10.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha hecho
€co en numerosas ocasiones de esta exigencia causal. Asi, la
sentencia de 21 de Mayo de 1992 (R.A. 4248) estimé que la
agravante requiere para su apreciacién dos requisitos: “a. el
subjetivo integrado por la relacién de confianza entre sujeto
activo y perjudicado, caracterizada dicha relacién por razones
de convivencia social, laboral o profesional, de hospedaje o de
amistad, a través de los que surgen reciprocamente deberes -
no necesariamente juridicos- de lealtad, y b. el objetivo, con-
sistente en la captacién de cierta facilidad para cometer el
delito, derivada de la situacion creada a consecuencia de esos
deberes reciprocos entre el agente y el sujeto pasivo, con
aprovechamiento de las facilidades que proporciona la con-
fianza ofrecida por el sujeto pasivo al autor del delito.” (41)

(41) Otro ejemplo lo constituye la S. de 22 de Septiembre de 1992
(R.A. 7210) “... éste [el abuso de confianza] se debe apreciar cuando median-
te una relacion de esta naturaleza se logra que la victima se introduzca en, o
produzca por sf, una situacion en la que su resistencia serd més dificil, o la
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3. Estructura

En este apartado se aludira a la disposicién y relaciones
reciprocas que mantienen los elementos integrantes de la cir-
cunstancia agravante de abuso de confianza, comenzando su
estudio por el mds substancial de todos ellos, que es sin duda
la propia existencia de la confianza, sobre la cual entendié
Pacheco que se hallaba fundada la sociedad (42).

A) Existencia de una relacién de confianza

Como decimos, es ésta la verdadera esencia de la cir-
cunstancia (43). Sin una confianza que traicionar no es posible
apreciarla (44), por lo que resulta obligado averiguar antes
una serie de cuestiones atinentes a ciertos extremos que rode-

vulneracién de sus bienes juridicos mds fécil para el autor, lo que, indudable-
mente, aumenta el contenido de la ilicitud del delito.”

La de 26 de Mayo de 1993 (R.A. 4321) indica que el abuso de con-
fianza exige como agravante, “una relacién especial subjetiva y animica, entre
el ofensor y la victima, relacién de confianza que ha de encontrar su razén o
causa en una serie de circunstancias distintas, nacidas de diversas motivacio-
nes, bien sean relaciones laborales, amistosas, convivencia de vecindad, razo-
nes familiares o cualquier otra, que genere una especial confianza en virtud de
la cual se inhibe la sospecha o la desconfianza. La agravante requiere ademads
que el autor se aproveche de las facilidades que para la comision del delito
implican los referidos vinculos, lo que significa una mayor posibilidad en la
ejecucion del mismo.”

(42) ... en sus servicios reciprocos descansan multitud de relaciones,
que se estremecen todas al golpe que la hiere.” Pacheco, Joaquin Francisco,
El Cédigo penal concordado y comentado, 2* ed., corr. y aum., t. I, Madrid,
1856, pags. 227 y 228.

(43) Ya escribié hace muchos afios Viada que “para que exista esta
circunstancia de agravacién es preciso que se tenga cierta confianza en una
persona, y que ésta falte 4 ella...” Viada y Vilaseca, Salvador, Cddigo penal
reformado de 1870, t. 1, Madrid, 1890, pag. 288.

(44) Ha advertido Santoro que la relacién entre el sujeto activo y el
pasivo ha de ser ademds actual, no pasada. Vid. Santoro, Arturo, Le circos-
tanze del reato, 2* ed., Torino, 1952, p. 284.
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an a una situacién y que permitirfan calificarla como de con-
fianza: esos extremos se concretan en su contenido, su dador,
su destinatario y el momento en que ha de conferirse.

En relacién con el contenido de la confianza, existen
diversos pronunciamientos doctrinales. Asi, respecto de su
origen, han dicho Cobo y Vives que no tiene mucho sentido
llevar a cabo en este punto una interpretacién restrictiva, man-
teniendo que puede ser muy variado. A su juicio, bastaria con
una relacién preexistente entre el delincuente y el ofendido
“sea del tipo que fuese”. Sin embargo, matizan estos autores
que dicha confianza no es la que resulte de aplicar “standars”
sociales, sino la efectivamente otorgada por la victima al autor
(45). Distinta es la visién de Rodriguez Devesa y Serrano
Goémez, para quienes hay relacién de confianza (46) “... inclu-
so cuando existen usos y costumbres que la autorizan aun sin
previa relacién ni conocimiento entre el autor y la victima,
cOmo ocurre entre viajeros que van en un mismo departamen-
to.” (47) Junto a esta fuente de nacimiento de la confianza
sitian otras como la relacién contractual, la amistad, o la per-
tenencia a una misma profesioén u oficio. Parece que la dnica
razén que pondria en tela de juicio la existencia de confianza
serfa, para estos autores, €l que las circunstancias concurrentes
“califiquen de insensata la esperanza de que una persona se
comporte precisamente de una determinada manera.” (48)

Por nuestra parte, estimamos mds razonable reclamar la
existencia de una relacidn personal entre el ofendido y el

(45)Cfr. Cobo del Rosal, M., y Vives Antén, T.S., Derecho penal...
cit., pag. 690.

(46) Entendiendo estos escritores que la confianza de que se ha de
abusar es aquella inherente y necesaria al trifico. Vid. Rodriguez Devesa,
J.M. y Serrano Gémez, A., Derecho penal espariol. Parte general... cit., pag.
731.

(47) 1dem.

(48) Idem.
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sujeto activo (49), que conformarnos con una remisién mds
que discutible a unos usos y costumbres pretendidamente
autorizantes de la relacién de confianza quebrantada por el
delito, como parecen sostener R. Devesa y Serrano. Ello no
quiere decir, como también ha puesto de relieve R. Mourullo,
que dicha relacién haya de ser permanente, puesto que incluso
una relacioén episodica puede engendrar confianza. Lo decisi-
Vo es que, “... como consecuencia de una relacién personal,
haya llegado a depositarse confianza en el autor del delito, es
decir, que se haya operado un depdsito moral de esperanza de
conducta fiel.” No basta comprobar la existencia de la rela-
cién personal, por estrecha que sea (50).

Suscribiendo plenamente las palabras de R. Mourullo,
se nos ocurre que la interpretacién de R. Devesa y Serrano
podria constituir una presuncién en contra del reo al afirmar
que le fue concedida una confianza a la postre traicionada
cuando, en realidad, no se pudo probar que asf fuera. Por eso
parece mds correcto exigir que esa confianza haya sido efecti-
vamente depositada por la victima. Si no lo fue, dificilmente
podra sostenerse que ha abusado de una situacién que le era
del todo ajena y resultante s6lo de convencionalismos sociales
como en el ejemplo ferroviario propuesto. Es mds, incluso una
situacién juridica carece en si misma de entidad suficiente
para derivar de ella una relacién calificable como de confianza
a los efectos punitivos del art. 10.9%. Por ejemplo, una relacién
laboral no siempre crea unos vinculos de auténtica confianza
entre el dador de trabajo y sus empleados. De hecho, es fre-

(49) “’La agravante que comentamos presupone que la confianza haya
sido depositada en el reo. Esto implica la existencia de una relacién personal,
que es lo que puede engendrar una mutua confianza.” Rodriguez Mourulio,
G., en AA.VV., Comentarios... cit., pag. 655.

También Bustos Ramirez lo cree asf, afirmando ademds que es irrele-
vante la naturaleza de la relacién personal, no necesariamente juridica. Bustos
Ramirez, Juan, Manual de Derecho penal parte general, 4* ed., aum., corr. y
puesta al dia por Herndn Hormazébal Malarée, Barcelona, 1994, pag. 536.

(50) Rodriguez Mourullo, G., en AA.VV., idem.
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cuente en las empresas, sean éstas pequefias, medianas o gran-
des, que el empleador confiera a alguno o algunos de sus asa-
lariados unas atribuciones vedadas a los demds (51) que, si
son quebrantadas, pueden engendrar el abuso de confianza.
Por lo tanto, la mera existencia de una relacién juridica, aun
de la trascendencia de la laboral (a menudo informada siquiera
por unos minimos de confianza entre los sujetos de la rela-
cién) no es por si bastante para configurar la confianza de la
que se puede abusar en el articulo 10 del C.p. Las mds recien-
tes sentencias del T.S. dan testimonio de la inaplicacién de la
agravante basada tnicamente en la existencia del vinculo deri-
vado del contrato de trabajo. P. ej. la de 23 de Octubre de
1993 (R.A. 7950) dice que “... no es suficiente, a efectos de
aplicar esta agravante, que una persona actie dentro de su
entorno laboral, ya que no puede extenderse la circunstancia
agravatoria de manera genérica e indeterminada a todos los
trabajadores que actiian en una determinada entidad, sino sola-
mente a aquellos que se mueven dentro de una especifica
situacién laboral que implica la confianza de la empresa para
manejar caudales, efectos, documentos o cualquier clase de
mercancias y solamente a éstos en particular se les puede exi-
gir una respuesta adecuada a la confianza que se les otorga.
Los que son ajenos a esta especifica dependencia o seccién de
una empresa no pueden vulnerar una confianza que no les ha
sido otorgada.” O la de 29 de Junio de 1992 (R.A. 5557): “...
el mero hecho de la dependencia, laboral o funcionarial, no
supone de suyo sin otras circunstancias, el que haya de apre-
ciarse imperativamente la existencia agravante del abuso de
confianza.” (52)

(51) Llaves de la caja de caudales, acceso a dependencias restringi-
das, poder de firma, etc...

(52) Otro ejemplo lo hallamos en la de 19 de Abrit de 1991 (R.A.
2824), que trata un caso en que el empleado disponia de las llaves de entrada
a la fébrica, al ignal que otros empleados, pero no de las que daban acceso a
la oficina, lugar en que se custodiaba el dinero sustraido. A la oficina habia
llegado mediante escalamiento. Todo ello evidencia para el tribunal que, “...
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Por tanto, debe huirse de todo formalismo en cuanto a
la estimacién de una situacién como generadora de confianza.
En este sentido ha dicho R. Mourullo que una pura situacién
de hecho puede implicar deberes de lealtad, mientras que
otros vinculos juridico-contractuales no son por si solos y, sin
mds, bastantes para dar nacimiento al estado de confianza
(53). Incluso podemos hacer extensiva esa afirmacién del
autor citado a la propia institucién matrimonial, paradigma
normativo de situacién de confianza, pues es perfectamente
posible 1a comisién de delitos por parte de uno de los cényu-
ges contra el otro sin que ello suponga abuso de una confianza
s6lo legalmente sobreentendida pero efectivamente ausente,
ya sea desde el inicio de la relacién o a partir de un momento
determinado.

En cualquier caso, y sin pretensiones de exhaustividad,
podemos citar algunas situaciones que ordinariamente suelen
aproximar a las personas dando origen a relaciones de con-
fianza. Quizd la mds caracteristica de todas sea la amistad
(54), engendradora de unos fuertes vinculos que pueden per-
durar toda la vida. El T.S. se ha hecho eco en numerosas oca-
siones de ello. Recientemente, en la S. de 30 de Enero de
1987 (R.A. 485) confirmé otra de la Audiencia que habia con-
denado al procesado como autor de un delito de abusos desho-
nestos con la citada agravante, cometido sobre una niiia de 8
afios al aprovechar que habia quedado a su cargo por razén de

si bien existia una relacién laboral entre la empresa y el procesado, de ella no
dimanaba una dacién de confianza especifica y distinta a su condicién de
mero pedn de la fabrica, por lo que mal puede decirse que abusé de una con-
fianza que no existia ni quebranté por tanto los especiales deberes de lealtad
inherentes a una fiducia no otorgada.” Vid. en el mismo sentido la de 28 de
Junio de 1989 (R.A. 6003).

(53) Cfr. Rodriguez Mourullo, G., en AA.VV., Comentarios... cit.,
pag. 655.

(54) Cabe incluir en ella, para simplificar la exposicién, aquellos
otros estados préximos como las relaciones amorosas, la camaraderia, el com-
pafierismo, etc. :
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la amistad que mantenia con sus padres. En otra ocasién (S.
de 12 de Septiembre de 1991 R.A. 6155), hizo lo mismo res-
pecto a un caso muy similar: el de un individuo que haciendo
mal uso de las relaciones entrafiables, de amistad y de convi-
vencia vecinal que mantenia con cierta familia, abusé desho-
nestamente de una nifia de 7 afios hija de aquélla. Pero, natu-
ralmente, no sélo en el dambito de la delincuencia sexual son
cometidos delitos traicionando una relacién de amistad. En la
jurisprudencia més reciente también podemos observar nume-
rosos casos de delincuencia contra la propiedad: en la S. de 25
de Noviembre de 1980 (R.A. 4555) se aprecié la agravante
respecto del robo llevado a cabo por quien a causa de la amis-
tad que mantenfa con un hijo de la propietaria de una vivien-
da, pernocté en el domicilio de los mismos, y sustrajo una
caja fuerte metdlica cerrada que consigui6 fracturar, apoderan-
dose de numerosas alhajas y efectos. En la de 15 de Abril de
1980 (R.A. 1281) sanciona la actitud del procesado, el cual
aprovechidndose de que tenfa una llave de la vivienda de la
victima, que ésta le habfa entregado por razén de amistad,
penetrd en la misma en la que se apoderdé de un video-casset-
te. Pero también se recogen supuestos de lesién a otros bienes
juridicos mds importantes como la propia vida: en la S. de 15
de Diciembre de 1986 (R.A. 7917) se apreci6 la agravante en
el robo con homicidio perpetrado por un individuo que gozaba
del afecto de una anciana, y que le permitia entrar con fre-
cuencia en su piso mientras trabajaba en la obra de la casa
vecina, circunstancia que aproveché para ejecutar la infrac-
cién.

Un segundo grupo de situaciones inductoras de lazos
de lealtad lo constituyen las relaciones laborales. La doctrina
jurisprudencial ha tratado profusamente la cuestion, pues a sus
manos han llegado muchos casos de este tipo, como el que
enjuici6 la S. de 21 de Mayo de 1992 (R.A. 4254), que aplic6
la agravante al empleado de una empresa que obtuvo unas
copias de llaves con la finalidad de cometer un robo contra la
misma. También podemos referirnos a la de 17 de Noviembre
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de 1989 (R.A. 9662), que sanciond a un empleado de Banco
de notoria antigiiedad destinado en una de las oficinas del
mismo donde venia trabajando en el equipo informdtico, lo
cual aprovechd conscientemente para facilitarle la realizacién
de unas manipulaciones contables y el apoderamiento de una
suma de dinero (55).

Otro importante sector aparece integrado por las rela-
ciones de convivencia, en las que podemos incluir conceptos
como el de familia, vecindad, hospedaje y comunidad de
vida. También aqui la jurisprudencia ha tenido que pronun-
ciarse: en la S. de 26 de Mayo de 1993 (R.A. 4321) conside-
16 la aplicacidén de la circunstancia de agravacion 9.% del art.
10 a un mando de la guardia civil que abusé deshonestamen-
te de la hija de uno de sus subordinados, justificindolo por
la convivencia en el mismo inmueble, (cuartel de la Guardia
Civil), tanto del acusado como de la victima, lo cual, unido a
la relacién de subordinacién del padre de la menor con
aquél, “hace surgir una situacién de confianza de la que se
prevali el imputado para llevar a la misma a lugares en que
podia realizar m4s libremente los actos por los que se le con-
dend, y que indudablemente, no podria haber realizado con
tan escaso esfuerzo si no hubieran concurrido las circunstan-
cias a que se hace mencién.” Por otra parte, y en relacién al
hospedaje, la S. de 24 de Junio de 1980 (R.A. 2648) confir-
mo la apreciacién de la agravante en la conducta del proce-
sado que, prevaliéndose de las facilidades que le proporcio-
naba el estar hospedado en una casa, se apoderé de 20.000
ptas. en metélico.

(55) En el mismo sentido pueden consultarse las SS.T.S. de 17 de
Junio de 1980 (R.A. 2635) (empleado escaparatista de unos grandes almace-
nes que fue cogiendo géneros destinados a la venta con propésito de benefi-
cio, para venderlos posteriormente) y 18 de Junio de 1980 (R.A. 2636)
(empleado de un almacén de productos alimenticios que sustrajo y vendid
17.275 kilogramos de arroz).
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Ademids del requisito de la relacién personal, estima-
mos que debe ser exigido algo més respecto de la confianza:
que se trate de una confianza especificada (56). Seria ésta la
concretamente conferida al sujeto. Asi, puede el patrono
autorizar a un empleado a que le abra su correspondencia
empresarial para clasificarla, pero no la privada; autorizar a
otro para manejar los caudales de la empresa; y autorizar a un
tercero para que recoja a su hija pequefia en el colegio. Si el
primero sustrae un dinero de la caja a la que no tiene un
acceso permitido, cometerd un hurto no agravado por el
abuso de confianza. Si el segundo agrede sexualmente a la
hija pequefia del empresario cuando casualmente coinciden
en la calle, cometerd una agresion sexual no agravada por el
abuso de confianza. Y si el tercer empleado abre la corres-
pondencia privada de su jefe para enterarse de sus secretos,
cometerd un delito de descubrimiento y revelacion de secre-
tos no agravado por el abuso de confianza. Y asi son las
cosas por una sencilla razén: ninguno de ellos ha abusado de
una confianza que no le ha sido otorgada, pues el jefe ha
especificado a cada uno de ellos su margen de actuacién. Por
fuera del mismo, cada cual actia como si de extrafios se tra-
tare, y ello, pese a que el patrono confia en todos ellos, pero
lo hace en un sentido muy concreto. Puede que valore la dis-
crecién del primero, la honradez del segundo, y las preferen-
cias sexuales del tercero para encomendarles sus respectivos
cometidos. Y sélo cuando los traicionaren de un modo espe-
cifico podriamos hablar de quebrantamiento de la confianza
depositada en ellos. Por tanto, no hay una confianza en abs-
tracto, sino una confianza en concreto.

Hasta ahora tenemos por indubitable respecto del con-
tenido, que hace falta una relacién personal, aun efimera,
entre el ofendido por el delito y el autor del mismo; y que esa
relacién, sea cual fuere su naturaleza (social, juridica, profe-

(56) Mir Puig habla, en un sentido similar, de confianza cualificada.
Mir Puig, Santiago, Derecho penal... cit., pig. 703.
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sional, familiar, laboral, de amistad, etc.) no integra per se la
confianza tipica, sino que ésta ha de ser efectiva y especifica-
mente otorgada. Pero debemos atin preguntarnos: ;jquién ha de
otorgar la confianza?

Pocas dudas caben que, de ordinario, habrd sido el
sujeto pasivo del delito quien directamente lo haya hecho.
Pero ello no supone, a nuestro juicio, que tenga que ser asi
necesariamente. Los cauces de la dacién de confianza pue-
den discurrir de modo directo entre los sujetos de la relacién
criminal -que serd lo més frecuente (57)- pero también pue-
den hacerlo de modo indirecto. En este tltimo caso la rela-
cién de confianza sigue existiendo entre dichos sujetos, pero
ha sido generada por otros. Tal cosa sucede por ejemplo en
los delitos contra la libertad sexual cometidos contra meno-
res, donde la relacién de confianza existente entre el agresor
sexual y el menor, frecuentemente se da porque los padres,
tutores o guardadores de este ltimo la han hecho posible
(58). Por las vinculaciones existentes entre sus protectores y
el sujeto activo, €l menor confia en no ser objeto de ataque
por parte de esa persona, por lo cual puede afirmarse que
mantiene con ella una relacién de confianza aunque, eso si,
inducida o generada por sus cuidadores. Al cometer el delito
el sujeto activo traiciona la relacién de confianza con el

(57) V.gr. contable de una fabrica que sustrae parte de las cantidades
que su jefe le confia para pagar a los empleados; compaiiero de piso que se
aprovecha de la ausencia de otro morador para descubrir sus secretos, etc.

(58) En esta clase de delitos es muy critico R. Mourullo con la postu-
ra adoptada por el T.S. y que afirmaba que la agravante de abuso de confian-
za respecto a los actos cometidos con menores de 12 afios quedaba embebida
e implicita en el tipo, sobre la base de que su proteccion especifica se debfa
en gran parte a la candidez que se presumia en los nifios, “... frente a los que
hay siempre un abuso de confianza.” Para el citado autor esta argumentacién
seria mas apropiada para el abuso de superioridad, porque mantenerla en rela-
cién con el abuso de confianza posee un discutible fundamento “... pues real-
mente parece que los menores de 12 afios carezcan de la capacidad necesaria
para depositar en otra persona confianza...” Rodriguez Mourullo, G., en
AAVV., Comentarios... cit., pag. 667.
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menor (59), pues éste muestra una determinacion hacia ese
sujeto con base en unos vinculos (de amistad, buena vecindad,
etc.) cuya ausencia convertirfa aquélla buena disposicién en
prevencion frente a un extrafio. El ejemplo elegido no es el
dnico posible, sino que hay numerosos casos en que se puede
dar esta confianza transferida. Sucede sin ir més lejos, en el
contrato de hospedaje, donde el cliente deposita su confianza
respecto de ciertos dmbitos (custodia de enseres, intimidad,
etc.) a la otra parte contratante, y transfiere esa misma confian-
za a los empleados del hotel, quienes abusaran de ella si le sus-
traen sus pertenencias, o descubren sus secretos o atentan con-
tra su vida, o de cualquier otra forma lesionan sus intereses
juridicos aprovechdndose de su posicion en el establecimiento.

En cuanto a la transferencia de confianza puede darse
ésta de forma expresa (como en la distribucién de cometidos a
que se hizo alusién en el ejemplo empresarial) o de forma
tdcita, como puede suceder en el ejemplo de hospedaje o en el
contrato de transporte (se confia en que las maletas facturadas
sean entregadas en el aeropuerto de destino) etc. La atribucién
de la confianza en forma ticita no implica una ficcién de otor-
gamiento de la misma, sino una falta de pronunciamiento
expreso sobre ella, puesto que va embebida en el contrato
mismo, informado, como es sabido, por el principio de la
buena fe, donde una parte espera de la otra un comportamien-
to leal; comportamiento que también se hace extensivo a los
dependientes de la otra parte (60). Por lo tanto, no se finge

(59) No con sus protectores, pues no han resultado ofendidos por el
delito en un sentido juridico penal.

(60) Para R. Mourullo en estos casos “existirfa por parte del sujeto
pasivo (huésped a quien el empleado del hotel sustrajo sus efectos) o de la
persona que confi6 la instruccién, guarda, etc. del sujeto pasivo (padres de las
alumnas de las que el profesor abusa deshonestamente) un depésito técito de
confianza en el sujeto activo del delito, proveniente de la presuncién de hono-
rabilidad que implicitamente entrafia el haber sido admitido por su patrono o
superior jerdrquico y designado para el desempefio de los respectivos empleos
o cargos.” Rodriguez Mourullo, G., en AA.VV., Comentarios... cit., pag. 659.
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tener confianza, sino que se tiene en efecto confianza, pues si
no se tuviera no se habria producido el contrato (61). Natural-
mente, si a pesar de contratar se duda de la actuacién del otro,
no podré decirse que exista confianza, por lo que no serd posi-
ble abusar de ella (62).

Pero no sélo en las relaciones contractuales cabe la
atribucién técita. También podré resultar de las relaciones de
amistad, compafierismo, familiares, etc.

Respecto del factor temporal, resulta bastante evidente
que el otorgamiento de la confianza ha de tener lugar con
anterioridad al inicio de la ejecucidn del delito. Ese es el
punto de referencia que ha de tomarse en cuenta. Asi lo cree-
mos por diversas razones:

a) En primer lugar, por exigirlo una interpretacién gra-
matical del art. 10.9%, que demanda del sujeto activo la necesi-
dad de obrar con abuso de confianza. Si por obrar se entiende
como actuar, llevar a efecto, o ejecutar una accién, constituye
una necesidad légica la preexistencia de la situacién de con-
fianza de la que el agente abusa cuando pone manos a la obra.

b) En segundo lugar, porque un otorgamiento sobreve-
nido de la confianza una vez iniciada la ejecucién tipica (63),
supondria que aquél fue obtenido en el marco de dicha ejecu-
cién y como una de sus fases o etapas comisivas, lo que lleva
de suyo que la actuacidn inicial del agente tuvo lugar sin abu-
sar de una confianza de la que adn no gozaba.

(61) O se hubiera hecho bajo otras condiciones o con alternativas
prevenciones.

(62) En este sentido, también ha sido R. Mourullo siguiendo la S. del
T.S. de 2 de Octubre de 1957, el que ha dicho que deber4 evitarse por todos
los medios suplir la existencia de confianza, siquiera sea tdcita, por una pre-
suncién de confianza. Ibidem, pag. 658.

(63) Que suponemos la victima ignora.
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B) El abuso

Otro de los requisitos centrales de la circunstancia
agravante en estudio es el relativo al abuso de la situacion de
confianza. Ello supone que no es bastante con que exista una
relacién de confianza entre los sujetos implicados en el evento
criminal, sino que es menester, ademds, que el sujeto activo
haga de ella un mal uso, que abuse de la misma traiciondndo-
la. Ello exige que se den cita determinados factores:

1. El sujeto activo debe conocer que el sujeto pasivo
confia en él en un determinado sentido, por lo que estd seguro
de no sufrir por su parte una especifica deslealtad (64). Esto
nos lleva a considerar tres posibles situaciones en las que no
podria aplicarse la agravante: cuando el agente cree con error
invencible que el ofendido no le ha otorgado la confianza
especifica; o que dicha confianza, otorgada en principio, le ha
sido retirada antes del inicio de la ejecucién del delito; o, en
fin, cuando cree con la misma clase de error, que la confianza
efectivamente otorgada por la victima, no tiene nada que ver
con €l delito que ha cometido en su contra. En todos estos
casos, por exigencia del art. 6 bis a) 1°, quedard excluida la
agravacion de la responsabilidad criminal (65).

2. Tras estar en posesién de dicho conocimiento, el
agente ha de tener la voluntad de llevar a cabo la accién delic-
tiva aprovechdndose de la ventaja que el abuso de la confianza
le proporciona. Consiguientemente, si pese a conocer su ven-
tajosa situacién actda evitando dicha ventaja, no podréd apli-

(64) R. Mourullo habla en este sentido de que el comportamiento del
sujeto aprovechdndose de la situacién que dimana de la confianza, “... presu-
pone la conciencia de que relaja con su actuacion el vinculo moral que le liga
con otra persona imponiéndole una obligacién de lealtad.” Rodriguez Mouru-
llo, G., Comentarios... cit., pag. 663.

(65) Art. 6 bis a) 1° C.p.: “El error invencible sobre un elemento
esencial integrante de la infraccién penal o que agrave la pena, excluye la res-
ponsabilidad criminal o la agravacién en su caso.”
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carsele la agravante (66). Ha dicho acertadamente Gonzilez
Cussac que la exigencia del elemento subjetivo, intencional o
animico, es ain mds trascendente en las agravantes “ya que
todo incremento de la pena es necesario que pueda ser ‘repro-
chado’ a su autor, y para ello se requiere que éste haya tenido
conocimiento suficiente de la ventaja que abrazaba, asi como
que efectivamente haya querido utilizarla.” (67)

3. Pero incluso devendra inaplicable la circunstancia
cuando el autor, perfecto conocedor de la relacién de confian-
za que le liga a su victima, actde con voluntad de aprovechar-
se de sus ventajas, pero sin que en efecto consiga provecho
alguno. Faltard en este caso el elemento objetivo central (68):
la mayor facilidad en la comisién del delito. Si no se produce
ésta, tampoco es posible agravar la responsabilidad del autor
pese a su mala intencion (69).

C) La ventaja comisiva derivada

Como acabamos de decir, el ofensor ha de obtener una
cierta facilidad comisiva, mayor o menor, como consecuencia
de su relacién personal con la victima. Esa ventaja puede

(66) Supongamos que el contable de la empresa penetra de noche en
la misma por el procedimiento del “butrén™ para apropiarse del dinero de la
caja, desaprovechando las facilidades de su ventajosa posicién en relacién con
los caudales durante la jornada laboral.

(67) Cfr. Gonzilez Cussac, José Luis, Teoria general de las circuns-
tancias... cit., pag. 189.

(68) La ventaja comisiva derivada es respecto de esta agravante lo
que Gonzilez Cussac llama, en general respecto de cualquier circunstancia,
“elemento material final o teleoldgico”, y que estarfa intimamente ligado al
fundamento o razén de ser de cada circunstancia. Ibidem. pag. 187.

(69) Asi opina también R. Mourullo, para quien aunque el autor de la
conducta falte a su obligacién de comportarse lealmente, “... si no obtuvo de
la confianza de que gozaba miés facilidades para la comisién del hecho que
aquellas de las que podria gozar también cualquiera que no disfrutase de esa
confianza, la agravante no debera ser estimada.” Rodriguez Mourullo, G.,
Comentarios... cit., pdg. 663.
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tener un contenido muy diverso pero, en general, puede recon-
ducirse a una de estas tres categorias:

a) Mayor facilidad en la consecucion del resultado del
delito

b) Incremento de las posibilidades de impunidad

¢) Aumento de la indefension del agraviado

Ordinariamente el abuso de la situacién de confianza
producira todos estos efectos. En la mayoria de ocasiones no
s6lo serd mds fécil lograr la consumacion del delito e incluso
su terminaci6n, sino que al mismo tiempo se verd allanado el
camino hacia la impunidad, minimizando, ademds, una even-
tual defensa de la victima. Pero no siempre tienen porqué
desarrollarse de este modo los acontecimientos. Asi, puede el
sujeto activo pretender dnicamente el aseguramiento del resul-
tado del delito,-despreciando o no teniendo para nada en cuen-
ta los otros factores: p. €j. quien se aprovecha de su amistad
con un dirigente politico fuertemente escoltado para darle
muerte, traspasando facilmente las barreras de seguridad que
lo hubieran hecho imposible o muy dificultoso para otro. En
este caso la ventaja derivada no estd relacionada con sus posi-
bilidades de impunidad, pues serd rdpidamente detenido por
los escoltas que, ademds, serdn poderosos testigos de cargo.
Por otra parte, es posible que la ventaja radique mds en la
impunidad que en la mayor facilidad para conseguir la termi-
nacién del delito: p. ej. el cobrador de recibos de una empresa
que se ha propuesto obtener ilicitamente una considerable can-
tidad de dinero, puede distraer pequefias fracciones de los
cobros que va realizando, lo cual facilita su impunidad por la
dificultad de descubrir estos insignificantes desvios pero, sin
embargo, la consecucién del resultado buscado (hacerse con
una cierta fortuna) no es un elemento que se vea tan claramen-
te facilitado como el primero al abusar de la confianza que
deposita en €l su jefe.
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Lo que si es verdad es que tanto en un caso como en
otro aumenta la indefensién del agraviado, que ha “bajado la
guardia” al no haber desconfiado de quien finalmente se ha
convertido en agresor de sus intereses juridicos. El Tribunal
Supremo ha hablado en este sentido (S. de 14 de Octubre de
1991, R.A. 7104) de que la accién puede aparecer inicialmen-
te facilitada, los riesgos de la defensa de la victima disminui-
dos y la seguridad de ejecucién incrementada. En la S. de 15
de Diciembre de 1986 (R.A. 7917) manifesté que una de las
caracteristicas de la circunstancia de obrar con abuso de con-
fianza consistfa en el aprovechamiento o utilizacién de la rela-
cién de confianza por parte del agente para la comisién del
delito, con quebranto del particular deber de fidelidad, que
lleva a servirse de la favorable situacién en que se encuentra
para el mejor aseguramiento del plan criminal trazado y para
su més expeditiva y segura ejecucion; al tiempo definié el
abuso por el “modus bpefandi” o dindmica criminal, con
menor riesgo del delincuente, ante la ausencia o disminucién
de las defensas de la persona que confiaba en él.

‘4. Inapreciacion

El obrar con abuso de confianza constituye una cir-
cunstancia agravante que puede darse en ciertos delitos, mas
no en todos. Dentro de estos tltimos es posible, sin embargo,
que su falta de aplicacién obedezca a razones de muy diversa
indole. El grupo de razones mds claro lo crea un condiciona-
miento de caricter legal: el art. 59 del Cédigo:

“No producen el efecto de aumentar la pena las cir-
cunstancias agravantes que por si mismas constituyeren un
delito especialmente castigado por la Ley o que ésta haya
expresado al describirlo y sancionarlo.

‘"Tampoco lo producen aquellas circunstancias agra-
vantes de tal manera inherentes al delito que, sin la concurren-
cia de ellas, no pudiera cometerse.”
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Por lo tanto, y al igual que sucede con las demds agra-
vantes, cuando el hecho de obrar con abuso de confianza sea
en s{ mismo constitutivo de delito, o hubiera sido utilizado por
el legislador en la propia formulacién del tipo o, en fin, sea
inherente a la infraccién, no podrd apreciarse como un factor
incrementador de la pena, por una expresa prohibicion legal
que tiende a garantizar el respeto del principio ne bis in idem.

De la primera especie, no hallamos el menor atisbo en
el texto punitivo espafiol; no existe delito alguno de abuso de
confianza. Tampoco hay ninguno en cuya descripcién tipica
aparezca explicitamente el obrar con abuso de confianza como
elemento integrante del tipo de injusto. Sin embargo, si existen
numerosas figuras donde se da el fenémeno de la inkerencia.
Por eso, partiendo de este precepto y completdndolo con un
recorrido por algunas de las figuras delictivas recogidas en el
Cddigo penal, podemos hacer una clasificacién de tipos de
conductas donde no es posible apreciar la agravante en estudio:

A) Circunstancia inherente al propio delito

Aquellos supuestos donde el obrar con abuso de con-
fianza sea consubstancial al propio delito, de modo que éste
no pueda ser concebido en su ausencia (70), son inmunes al
incremento penolégico por esta causa. Como ejemplos més
representativos de esta clase pueden citarse los delitos de esta-
Jfa 'y apropiacion indebida (71). Ni uno ni otro pueden llevarse

(70) ‘A juicio de Cérdoba, las circunstancias inherentes al delito son
aquéllas “... sin cuyo concurso resulta absolutamente imposible la comisién
de la respectiva figura legal.” Matiza correctamente el autor que dicha impo-
sibilidad ha de apreciarse en sentido abstracto, referido al tipo de delito, y no
en sentido concreto relativo al hecho particular. Cfr. Cérdoba Roda, J., en
AA.VV., Comentarios... cit., pig. 247.

(71) En el mismo sentido vid. Bustos Ramirez, Juan, Manual de
Derecho penal... cit., pag. 537 y Cérdoba Roda, J., Ibidem, pag. 250.
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a efecto al margen de una situacién de confianza, lo que impi-
de cualquier estimacién agravatoria de dicho factor. Asi lo
han venido atestiguando numerosas resoluciones jurispruden-
ciales. V.gr., por lo que a la apropiacién indebida se refiere, el
Auto del T.S. de 16 de Enero de 1990 (R.A. 422) se ha referi-
do a la incompatibilidad de esta circunstancia con el delito de
apropiacién indebida “precisamente porque la deslealtad o el
abuso de confianza va embebida en el tipo penal de la apro-
piaci6n indebida, en cuanto se quebranta la confianza y lealtad
inmanente a los titulos enumerados en el tipo penal, que gene-
ran la obligacién de devolucién de la cosa cuya posesion es
adquirida por alguno de ellos.” (72) En materia de estafa pue-
den consultarse numerosas sentencias del T.S., de las que las
de fecha 29 de Junio de 1992 (R.A. 5557), 9 de Octubre de
1989 (R.A. 7641) y 28 de Diciembre de 1987 (R.A. 9883) son
las mds recientes. En todas ellas, asi como en las alli citadas,
se acepta casi como un dogma la imposible apreciacién de la
agravante en estudio en los delitos de estafa (73).

Pero no son éstas las dnicas infracciones que no conci-
lian con la agravante, sino que hay mas, como sucede con el
estupro en su modalidad fraudulenta. De un modo similar a lo
acontecido con la estafa, también el engafio propio del delito
sexual es posible gracias a la confianza; precisamente por
existir confianza, hay acto sexual, y por lo tanto delito (74),

(72) Vid. también las SS.T.S. de 13 de Enero de 1978 (R.A. 34) y 28
de Diciembre de 1987 (R.A. 9883).

(73) En contra Borja Jiménez, quien estima que puede darse una
estafa donde el abuso de confianza se pueda separar del propio elemento frau-
dulento suponiendo, ademds, un mayor grado de reprochabilidad; pone como
ejemplo el del timador profesional que utiliza el mismo fraude usual con un
amigo de toda la vida. Borja Jiménez, Emiliano, “El principio de inherencia
del articulo 59 del Cédigo penal”, en A.D.P.C.P., t. XLV, fasc. I, Enero-Abril,
1992, pag. 210.

(74) Igual solucién ha de proponerse para las agresiones sexuales del
art. 436.
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de modo que no tiene mayor sentido agravar la conducta por
haber obrado- el autor con abuso de confianza.

Hay ademads una serie de delitos en nuestro Cddigo
penal en que es utilizado el dato de la confianza en la vertebra-
cién de la conducta que la Ley quiere sancionar. Al hacer eso,
ya no serd posible apreciar en un segundo momento ese dato
como agravante. Tal cosa sucede con el delito de infidelidad en
la custodia de presos, que castiga al funcionario piiblico culpa-
ble de connivencia en la evasién de un sentenciado, preso o
detenido, cuya conduccién o custodia le estuviere confiada
(75). Y lo mismo sucede con los vecinos y sinénimos delitos
de infidelidad en la custodia de documentos (76), dirigido a
sancionar al también funcionario piblico que sustrajere, destru-
yere u ocultare documentos o papeles que le estuvieren con-
fiados por razén de su cargo (77) o realizare conductas afines a
ésta (78). La misma filosoffa de confianza en la lealtad debida
ha inspirado la creacién de otros tipos como los recogidos en
los articulos 367 y 368 (revelacién de los secretos e informa-
ciones y de la informacion privilegiada y su uso indebido). En
ninguno de los anteriores casos puede apreciarse ademds la cir-
cunstancia agravante de obrar con abuso de confianza, pues es
inherente al propio comportamiento delictivo.

B) Circunstancia incompatible con el propio delito

Las infracciones a que nos referiremos seguidamente,
tampoco compatibilizan con esta agravante, pero por razones

(75) Vid. art. 362 del C.p.

(76) Quintero destaca el escaso interés prictico de esta agravante
porque solamente lo tendria en relacién con delitos en los que no puede ser
apreciada por ser inherente, como por ejemplo en el de infidelidad en la cus-
todia de documentos. Quintero Olivares, Gonzalo, Derecho penal parte gene-
ral, reed. 2* ed., Madrid, 1992, pag. 614.

(77) Art. 364.

(78) Vid. arts. 365 y 366.
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bien distintas. Ahora la causa no reside en la inherencia sino
en la incompatibilidad de la estructura de la infraccién con la
propia disposicién o estructura interna de la agravante. Ello a
su vez puede suceder en virtud de varias causas:

1) Por falta de accion

Debido a una pura cuestién de 16gica falta la accién en
los delitos de omision. La omisién propia supone que el autor
no ejecuta la accién que el Ordenamiento juridico espera razo-
nablemente que realice. Cuando el sujeto nada hace, ninguna
consecuencia ha de tener su no hacer més que aquéllas que la
propia norma imperativa anuda a dicha omisién. Esto es con-
ceptualmente asumible en los puros delitos omisivos como el
de omisi6n del deber de socorro o el de impedir determinados
delitos o de ponerlos en conocimiento de la autoridad. Sin
embargo, esa idea ya no es tan clara si la trasladamos al ambi-
to de la omisién impropia, puesto que la posicién de garante
puede arruinar esa teoria. En efecto, no hay que descartar en
abstracto que el vinculo que une al garante con el titular del
bien juridico que aquél debe proteger, sea de tal naturaleza
que permita entrar en juego al abuso de confianza. Piénsese
por ejemplo en el ganadero que por tener que emprender un
viaje, encarga a un vecino suyo que cuide de su ganado duran-
te su ausencia. Este, que siempre habia tenido envidia del pri-
mero a causa de su prosperidad, no evita que los cuadripedos
beban en un rio contaminado, lo que provoca la muerte de la
cabafia. Cabe preguntarse si la comisién por omision de este
delito de dafios en las circunstancias descritas no podria ser
agravado por la circunstancia 10.9°. Desde luego, parecen
darse todos los elementos: la situacién de confianza (originada
en este caso por razones de convivencia), el abuso de la
misma concretado en el conocimiento de la lealtad que des-
pierta en la victima y en la voluntad de quebrantarla, y tam-
bién la ventaja comisiva. Sin embargo, parece interponerse un
obsticulo insalvable: el art. 10.9° habla de obrar con abuso de
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confianza, y quien omite no puede decirse que obre. Por eso,
la asimilacién valorativa entre los delitos de accién y los de
comisién por omisién, no siempre lo es con todas las conse-
cuencias. Y en el caso propuesto, no parece que la solucién
pase por considerar que el no haber impedido el acceso del
ganado al agua equivalga a haberlo conducido hasta ella, por-
que aunque eso sea verdad a efectos de imputar objetivamente
la conducta al autor, no lo es a la hora de estimar la concu-
rrencia de una circunstancia caracterizada porque el sujeto
haya de obrar con abuso de confianza. No se ignora la injusti-
cia a que conduce este planteamiento, pero la hermenéutica
penal y, sobre todo, el respeto al principio de legalidad, impo-
ne esa desatinada conclusién. La solucién opuesta -apreciar la
agravante de obrar con abuso de confianza- conllevaria la
proscrita utilizacién de la analogia in malam partem. Para evi-
tar este despropdsito, nos atrevemos a proponer una reforma
de la circunstancia en el sentido de suprimir la exigencia de
obrar, reemplazindola por la de abusar (79) -por accién u
omisi6n- de la confianza.

2) Por falta de elemento subjetivo

Cuando el sujeto activo mantenga con el pasivo una
relacién que ambos suscribirfan como de confianza y en cuyo
seno tiene lugar un delito cometido por imprudencia, pocas
dudas caben sobre la inaplicabilidad de la circunstancia. La
falta del 4nimo de aprovecharse de la situacién, dado el desa-
rrollo culposo de los hechos, lo hace totalmente inviable. Si
por ejemplo la victima pone en manos del agente un arma de
fuego, para que éste efectie unos disparos y, por un actuar
negligente se le dispara alcanzando al primero y causdndole la
muerte, no cabe apreciar la circunstancia de abuso de confian-
za a pesar de que la confianza hizo posible la produccién det

(79) Como asi fue originariamente en el C.p. de 1848.

-266-



resultado lesivo (pues nunca le dejaria el arma a una persona
en la que no confiase). La razén estriba en que, pese a darse el
conocimiento de la situacién de confianza, en modo alguno se
ha aprovechado el autor de ella en orden a la consumacién del
delito o a la indefension de la victima, o a su impunidad, pues
no buscaba el resultado producido.

Pero esto no sélo se da en el ambito de la delincuencia
imprudente. Asi, cuando el sujeto activo, perfecto conocedor
de la situacién de confianza, actda usando ésta pero sin incu-
rrir en abuso de la misma, puede ello dar lugar a que sea
imposible apreciar la agravante cuando la actuacién lleve
implicita la comisién de un hecho que revista los caracteres de
delito. Eso serd lo que ocurra precisamente cuando un concre-
to delito se dé sobre todo (80) o, preferentemente, porque una
persona confie en otra. Asi, en el auxilio ejecutivo al suicidio,
donde la victima solicita del autor la realizacién de la accién
ejecutiva de matar, es obvio que no puede llevarse a cabo
prescindiendo de la consideracién de la confianza existente
entre el suicida y su verdugo. Precisamente aquf la confianza
hace posible o, por lo menos, facilita notablemente la consu-
macién del delito, pero, desde luego, no tiene ningiin sentido
hablar de “indefensién” de la victima. La confianza es con-
substancial a un delito en que, por otra parte, el sujeto pasivo
ha renunciado -invélida pero efectivamente- a la defensa del
bien juridico de que es titular. El agente no estaria en este
caso abusando de la confianza que le ha sido otorgada, sino
precisamente usando de ella (81). No estd, en modo alguno,
traicionando la lealtad, sino afirmdndola con su proceder.
Tanto es asf, que se arriesga por ello a verse sometido a una

(80) Cuando decimos sobre todo, nos estamos refiriendo a que la
mayorfade las veces ocurre el delito por la confianza que un individuo depo-
sita en otro determinado. Con ello queremos desechar los casos en que exclu-
sivamente sucede asi, porque entonces estarijamos en los ya comentados
supuestos de inherencia.

(81) Si el sujeto pasivo ha elegido a esta persona para que le ayude a
morir, es porque confia en su lealtad para llevar a buen término sus designios.

L4
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pena de privacién de libertad (82). Por consiguiente, pese a
concurrir una notable ventaja comisiva materializada en el
éxito de la accién homicida, la falta de una intencién abusiva
de aprovechamiento desleal del estado de confianza imposibi-
lita Ia apreciacién del art. 10.9°. Iguales consideraciones pode-
mos mantener respecto del que interviene en el delito de lesio-
nes para eximirse del servicio militar o de otro servicio
publico de inexcusable cumplimiento, causando la lesi6n al
requerido para el servicio (83).

3) Por falta de elemento objetivo

Hay por otra parte delitos donde la traicién de la con-
fianza no supone ventaja alguna en orden a la consumacion
del delito, ni a la posibilidad de impunidad, ni tan siquiera
contribuye a una mayor indefension de la victima. Un claro
exponente de ello lo constituyen los delitos contra el honor,
que no presentan una estructura comisiva que haga posible la
estimacién de la agravante, pues la lesién del bien juridico
tutelado, la dignidad de la persona, no se ve facilitada a través
de la traicién de la confianza que una persona pueda depositar
en otra, ni ello produce mayor indefensién en el agraviado. A
la hora de realizar el delito es indiferente el vinculo que una a
los sujetos de la relacién criminal (84). Por consiguiente, a
pesar de que el agente abuse de la amistad, o de su buena rela-

(82) Vid. art. 409 del C.p.

(83) Art. 422: “El que se mutilare o el que prestare su consentimien-
to para ser mutilado, con el fin de eximirse del servicio militar o de un servi-
cio piblico de inexcusable cumplimiento y fuere declarado exento de este ser-
vicio por efecto de la mutilacién, incurrird en la pena de prisién menor. Igual
pena se impondré al que con la finalidad y resultado antes previstos se causa-
re a si mismo cualquier otra inutilidad o se la produjera a persona distinta con
su consentimiento.”

(84) Los tinicos efectos visibles se situardn en el 4mbito de lo pura-
mente moral o afectivo, concretados en la desazén que provoca en la victima
la actitud injuriosa de aquél a quien se habia honrado con la estima.
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cién con el agredido, y sea muy reprochable su proceder, en la
medida en que no desabrigue el bien protegido ni a su titular,
no hay razdn para apreciar la circunstancia.

Otro ejemplo lo constituyen los delitos de amenazas
incondicionales, donde el iter comisivo no tiene relacién algu-
na con la confianza (85).

4) Por otras causas

Una categoria particular es la constituida por los delitos
de peligro, donde el ataque al bien juridico, como es sabido,
no logra destruirlo (tipos intentados o frustrados) o no preten-
de hacerlo. En cuanto a si puede serles de aplicacién la agra-
vante en estudio, parece que la respuesta debe ser afirmativa.
Lo es claramente en los delitos de ejecucion imperfecta -siem-
pre que la forma consumada lo admita-, pues se dan cita todos
los elementos constitutivos de la agravante sin que la no con-
sumacién del delito ahuyente la solucién agravatoria, pues
habréan sido factores ajenos a la voluntad individual los cau-
santes de la incompleta realizacién tipica. Asi, si quien preten-
de hurtar a su amigo la cartera es descubierto por éste cuando
mete la mano en la americana cuya custodia le habia encarga-
do, no parece haber razones suficientes para negar la aprecia-
ci6én de la agravante. En los demds tipos de peligro, formula-
dos por el legislador adelantando la barrera punitiva por la
especial proteccién que merece el bien juridico, las cosas son
menos sencillas. A modo de ejemplo, y por lo que a algunos
de los delitos contra la seguridad del trdfico se refiere, parece

(85) Cosa distinta puede suceder en las amenazas condicionales, pues
no es desdefiable la posibilidad de que el agente, sirviéndose de las confiden-
cias que la victima pudiera haberle hecho fidndose de su lealtad, exigiese algo
de ella bajo amenazas. Aqui se ve facilitada la comisién del delito (pone al
ofendido en una situacién delicada si no accede a sus pretensiones, por lo que
muy posiblemente consienta en ello) y sobre todo, se incrementa la indefen-
sién del ofendido.
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inviable apreciar la agravacién, porque, ;puede afirmarse que
ha otorgado la confianza el Estado al haber autorizado a la
persona a circular concediéndole un permiso de conduccién?;
(ha traicionado el sujeto la confianza depositada por la perso-
na juridica estatal al conducir bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, drogas txicas, estupefacientes o sustancias psico-
trépicas, o por haberlo hecho con temeridad manifiesta y
poniendo en concreto peligro la vida o la integridad de las
personas? (86) Ciertamente, si respondemos de un modo posi-
tivo a las anteriores cuestiones, eso no seria privativo de estas
infracciones sino de cualesquiera otras. En todo delito hay un
quebrantamiento de la confianza, pues siempre la comunidad
confia en que los individuos que la componen se comporten
de modo adecuado a las exigencias del Derecho. Cuando no lo
hacen, aparecen las correspondientes sanciones (civiles, admi-
nistrativas, penales, etc.) No procede por lo tanto apreciar la
agravante en esta clase de delitos de peligro, porque no existe
una auténtica relacién personal de confianza entre el autor de
la conducta y el sujeto pasivo de la misma. Igual solucién ha
de propugnarse para los restantes delitos de riesgo (contra la
salud piblica, medio ambiente, etc.). La falta de una relacién
personal directa de confianza especificada impide la estima-
cién de la circunstancia agravante.

Esta falta de relacién no se da tnicamente en los deli-
tos de riesgo, sino también en otras especies delictuosas que
tienen como sujeto pasivo a un ente supraindividual, como
sucede con los delitos contra la Hacienda piblica, o de falsi-
ficacion de moneda. Sin embargo, tampoco hay que tomar
esto como un dogma, puesto que en muchas de las infraccio-
nes de esta especie puede suceder que deposite la confianza en
el autor alguien que no es sujeto pasivo del delito. Asi, en la
Jalsificacién de documento privado cometida por un particu-
lar, que lesiona la fe piiblica y el valor probatorio del efecto

(86) Vid. art. 340 bis a) del C.p.
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documental (87), el sujeto pasivo serd la comunidad (88), pero
no olvidemos que cualquier persona puede resultar perjudica-
da (89) por el delito. Pues bien, si el perjudicado atribuy6
facultades al agente en la confeccién del documento basando-
se en la confianza que le inspiraba, y éste, desoyendo su deber
de lealtad para con el primero llevé a cabo v.gr. la conducta
del art. 302.1.6° (hacer en documento verdadero cualquier
alteracioén o intercalacién que varie su sentido) abusando de su
privilegiada situacién, parece haber hecho méritos suficientes
para incurrir en un delito de falsificacién de documento priva-
do con la agravante de obrar con abuso de confianza, pese a
que la victima no sea sujeto pasivo del delito, sino un simple
perjudicado.

En cuanto a los delitos violentos, R. Mourullo estima
que la relacién de confianza pocas veces facilitard la ejecucién
de la acci6n tipica, encontrdndose aquél en quien fue deposita-
da la confianza en igualdad de condiciones a otra persona
cualquiera para realizar la conducta tipica violenta. Sin embar-
g0, matiza que, de un modo excepcional, y dado que el abuso
de confianza puede concurrir en la fase preparatoria, esto
puede facilitar notablemente aquella ejecucién, colocando al
actor en situacién de ventaja para culminar exitosamente el
delito (90). Puede que estadisticamente sea eso lo que ocurra
en los delitos cuya conducta tipica es de naturaleza violenta,
pero si nos planteamos una hipotética aplicabilidad de la agra-
vante de abuso de confianza en esta clase de infracciones, lo
que R. Mourullo considera como excepcién, parece que debie-
ra considerarse como norma, pues el abuso de la situacién de
confianza suele preceder al inicio de la ejecucién, incidiendo
precisamente en la fase preparatoria del delito.

(87) Vid. Orts Berenguer, Enrique, en Vives-Boix-Orts-Carbonell-
Gonzilez Cussac, Derecho penal parte especial, Valencia, 1993, pag. 190.

(88) Ibidem, pag. 251.

(89) El art 306 exige perjuicio de tercero o, por lo menos, el 4nimo
de causdrselo.

(90) Rodriguez Mourullo, G., Comentarios... cit., pag. 666.
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5. Comunicabilidad

En este apartado del trabajo nos vamos a referir a la
posibilidad o imposibilidad de que la circunstancia agravan-
te de obrar con abuso de confianza sea de aplicacién, ade-
més de a la persona en quien claramente concurra, a otros
intervinientes en el delito. El precepto que regula esta insti-
tucién de la comunicabilidad de circunstancias es el articulo
60 del C.p.

“Las circunstancias agravantes o atenuantes que con-
sistieren en la disposicién moral del delincuente, en sus rela-
ciones particulares con el ofendido o en otra causa personal,
servirdn para agravar o atenuar la responsabilidad sélo de
aquéllos culpables en quienes concurran.

Las que consistieren en la ejecucién material del
hecho o en los medios empleados para realizarla, servirdn para
agravar o atenuar la responsabilidad dnicamente de los que
tuvieren conocimiento de ellas en el momento de la accién o
de su cooperacién para el delito.”

El primer paso que habremos de dar consistird, sin
duda, en clasificar la circunstancia en estudio dentro de uno
de los dos apartados del citado articulo. Para ello, serd de
enorme utilidad el echar mano del fundamento de la agravan-
te. Recordemos que, lineas atrds, hemos concluido que se tra-
taba de una circunstancia mixta, con un doble fundamento: se
incrementaba la pena porque, a consecuencia de haber abusa-
do de la confianza, se obtuvo una ventaja en la comisién del
hecho tipico. El elemento subjetivo del abuso de la confianza
y el objetivo de la facilidad ejecutoria se hallan en una clara
relacién de causalidad. Pues bien, con base en dicha conside-
racién, y teniendo presente que concurren momentos subjeti-
vos (el abuso, el aprovechamiento de la situacién) y objetivos
(ventaja comisiva), y que se ve afectada no sélo la antijuridi-
cidad (incremento del injusto por la facilidad en la comisién
del hecho) sino también la culpabilidad (mayor reproche por
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el comportamiento desleal y traidor), la cuestién se complica
notablemente ante la falta de una respuesta contundente a las
cuestiones que pueden ser formuladas y entre las que podemos
situar las siguientes:

- (Consiste esta agravante en la ejecucién material del
hecho?: desde luego, no cabe duda que tiene una enorme tras-
cendencia la ejecucién del hecho porque, gracias a la seguri-
dad con que es puesto en prictica, hay una notable garantfa de
éxito. Sin esa seguridad, ciertamente la ejecucién del mismo
seria muy distinta. En la parte objetiva de la agravante reside
buena parte de su fundamento. Pero no debe olvidarse tampo-
co que esa seguridad nace en un factor de indole personal que
se da, no sélo respecto de una persona concreta, sino, ademds,
para un dmbito de actuacién perfectamente delimitado (con-
fianza especificada).

- (Consiste esta agravante en la disposicién moral del
delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o
en otra causa personal?: no parece materia objeto de discu-
sién la vertiente moral de la agravante (comportamiento
desleal) o la incidencia en el 4mbito de relaciones del agen-
te con el ofendido. Desde este punto de vista, parece que
debiera primar este aspecto sobre el puramente objetivo de
la ventaja en la comision del delito. Sin embargo, no se
aumenta la pena sélo a partir de una consideracién estricta-
mente personal, sino sobre la base de un mayor desvalor de
resultado.

Dado lo complicado que resulta el fundamento mixto
de la agravante, complicada serd también la postura a adoptar
sobre su comunicabilidad. En la tarea de incardinacién de la
misma en el art. 60 parece obligado acudir a las normas de
interpretacién juridica. Una de las m4s importantes es, sin
duda, la regla sistematico-teleolégica. El articulo 60 es aplica-
ble a todas las agravantes, y la tarea hermenéutica a desarro-
llar estard dirigida finalmente a averiguar cudles son aplica-
bles a los culpables en quienes concurran y cudles lo son a los
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que tuvieren conocimiento de ellas en el momento de la
accién o de su cooperacidn para el delito.

El abuso de confianza concurre desde luego en la per-
sona a quien le ha sido otorgada dicha confianza (parrafo
1°), pero también puede ser conocido por los demds en el
momento de la accién o de su cooperacion para el delito (91)
(pf. 2°). Este conocimiento por parte de los demds, repercute
objetivamente en el desarrollo del delito y, por tanto, benefi-
cia a los conocedores de la circunstancia tanto como al depo-
sitario de la misma. Todos se aprovechan de las facilidades
comisivas derivadas de la situacién de confianza. Consi-
guientemente, para apreciar en todos la circunstancia sélo
nos quedaria por demostrar que consiste en la ejecucién
material del hecho. Esto se desprende implicitamente de su
demostrado fundamento doble (al margen de que también
consista en las relaciones particulares del delincuente con el
ofendido). No pareceria pues que existiera inconveniente
alguno para la comunicabilidad. No obstante, si concurre
uno muy grande: la circunstancia consiste en obrar con
abuso de confianza y, aunque todos obren, sélo uno lo hace
con abuso de confianza; precisamente aquél a quien el ofen-
dido honré con ella. La consecuencia inmediata de esto estri-
ba en la reconduccién al parrafo 1° del art. 60, y més en con-
creto al apartado “en sus relaciones particulares con el
ofendido” (92), que es el fragmento del precepto que mejor
se acomoda -es el mas especifico- a la ratio de la agravante.
En consecuencia, nos decantamos por su incomunicabilidad:
s6lo en quienes concurra operard un incremento de la penali-
dad (93).

(91) Conocen que uno de los intervinientes en el hecho goza de la
confianza especifica de la victima del delito.

(92) En el mismo sentido vid. Gonzilez Cussac, José Luis, Teoria
general de las circunstancias... cit., pag. 216.

(93) Cérdoba incluye también al abuso de confianza entre las agra-
vantes que consistieren en las relaciones particulares con el ofendido. Vid.
Cérdoba Roda, J., en AA.VV., Comentarios... cit., pag. 253.
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6. Compatibilidad con otras circunstancias

Una cuestién de cierta trascendencia en el proceso de
determinacién de la pena es la de precisar cuales de las otras
circunstancias modificativas resultan aplicables a aquellos deli-
tos singularizados por la presencia de la agravante de obrar con
abuso de confianza. O si se quiere ver de modo inverso, cudn-
do no es posible estimar la concurrencia del abuso de confian-
za en infracciones adornadas por otras causas circunstanciales
modificativas de la penalidad. En suma, se trata de analizar la
compatibilidad o incompatibilidad de circunstancias.

Para abordar este tema, parece conveniente dividir su
estudio en dos partes: en primer lugar, analizar la compatibili-
dad con las atenuantes y, a continuacién, con el resto de agra-
vantes (94), aludiendo asimismo a la mixta de parentesco.

A) Atenuantes

Comenzando por el niimero primero del articulo 9 del
Codigo, que considera circunstancias atenuantes a las eximen-
tes incompletas (95), es obligado acudir al art. 8 por causa del
reenvio normativo que aquél efectia. En primer lugar, no pare-
ce que haya inconvenientes juridicos -ningtin precepto lo impi-
de- para estimar la posible convivencia del abuso de confianza
con la eximente incompleta de enajenacién mental o tras-
torno mental transitorio, pero si hay dificultades de orden
préctico. Si la enajenacién mental o el trastorno mental transi-
torio incompletos atentan la responsabilidad (96) por estar el

(94) En este estudio sélo han sido tenidas en cuenta las circunstan-
cias genéricas de los arts. 9, 10 y 11 del Cddigo penal.

(95) Al margen de que un importante sector doctrinal entienda que no
se trata, en puridad, de circunstancias modificativas. Vid. en este sentido Alon-
so Alamo, Mercedes, “La compensacion de circunstancias generales y especia-
les ante la reforma del Derecho penal”, en C.P.C., n° 10, 1983, pag. 10.

(96) "Una fraccion de lo que exime, atenda.” Cérdoba Roda, Juan,
Las eximentes incompletas en el Cédigo penal, Oviedo, 1966, pég. 21.
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sujeto afectado por un estado de semiimputabilidad, no parece
lo més frecuente que eso concilie con los elementos que inte-
gran el obrar con abuso de confianza, especialmente con los de
indole subjetiva. Si el estado mental del individuo es de tal
naturaleza que motiva la apreciacion de aquella causa de dis-
minucién de la culpabilidad (97), la puesta en marcha de la
actividad criminal exigida para apreciar también la agravante
de abuso de confianza tropieza con ciertos escollos de salida.
No obstante, repetimos que no es descartable que acontezca
esa posibilidad (98). A similares conclusiones habrd que llegar
respecto de la incompleta de alteracién en la percepcién.

Por lo que se refiere a la legitima defensa incompleta,
en la medida en que no puede faltar en ningiin caso el elemen-
to de la agresion ilegitima, parece ciertamente dificil que
alguien defendiéndose legitimamente -aunque infringiendo
alguno de los 2 1ltimos nimeros del art. 8.4° (99)- cometa un
acto delictivo agravado por el abuso de una situacién de con-
fianza. El sufrir una agresién injusta es irreconciliable con una
actividad finalistica tendente a la lesién de un interés juridico
del agresor que previamente tuvo que haber depositado su
confianza en el agredido. Cuando el agresor ataca a su victi-
ma, ello demuestra que no depositd en ella confianza alguna;
y si lo hizo no puede esperar, desde luego, que ésta no reac-
cione en su contra “quebrantando la confianza que en ella
habia depositado”, pues el primero que la traiciond fue €l con
su inicial ataque. Por tanto, la Gnica posibilidad es que concu-
rra la agravante de abuso de confianza en uno de los intervi-

(97) Coincidimos con Cérdoba en que “la estimacién de la eximente
incompleta presupone que la alteracién haya alcanzado una cierta intensidad”.
Ibidem, pag. 48.

(98) Cordoba no considera que las eximentes incompletas de enaje-
nacién mental y trastorno mental transitorio sean incompatibles “... con la
volicién natural dirigida al resultado delictivo” ni con otras agravantes que no
sean las consistentes en un estado emotivo o pasional. Ibidem, pag. 64.

(99) Necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler
la agresion o falta de provocacion suficiente por parte del defensor.
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nientes y la eximente incompleta de legitima defensa en el
otro, pero jamdas ambas en el mismo sujeto.

En relacién con el estado de necesidad la situacién es
bien distinta. El hecho lesivo de un bien juridico ajeno o
incumplidor de un deber, puede convivir con el iter conducen-
te a la apreciacién de la agravante en estudio. Imaginemos el
caso del submarinista que, cansado de cargar con su pesado
equipo de oxigeno, va liberando grandes cantidades de ese gas
para reducir peso. Cuando finalmente se han quedado vacias
sus bombonas, demanda de su compafiero de buceo la com-
particién del equipo auténomo de éste. Pero sabedor el prime-
ro de que el oxigeno disponible es insuficiente para que
ambos ganen la superficie, le arrebata el respirador dejandolo
abandonado a su suerte, la cual no le va a acompaiiar. En esta
situacién se dan los elementos constitutivos de ambas figuras:
hay por una parte un estado de necesidad incompleto -la situa-
cién de necesidad ha sido provocada intencionadamente por el
sujeto-, pues se cierne un peligro cierto sobre la vida del sub-
marinista, cuya vida entra en conflicto con la de su compafie-
ro. Hay por otra parte un claro abuso de confianza, pues el
segundo buceador confia en que el primero, que ha demanda-
do su ayuda, muestre un comportamiento acorde con la situa-
cién por la que estdn pasando. Su actitud, desde luego, supone
un quebrantamiento de la confianza. Se produce la muerte del
buceador porque confid en su verdugo. Concurren pues todos
los elementos de la agravante: la relacién de confianza, el
abuso de la misma, y la ventaja comisiva derivada.

La fuerza irresistible, pese a que no todo el mundo
estd de acuerdo, es otra de las eximentes que puede darse en
forma incompleta, pues constando de varios requisitos, puede
faltar alguno de ellos. Esta atenuante de la responsabilidad cri-
minal, pese a que pueda parecernos totalmente incompatible
con la agravante de abuso de confianza, puede concurrir con
ella en los supuestos en que la fuerza, no siendo irresistible
(para estimarla incompleta), constrifia al sujeto activo a come-
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ter un delito contra una persona que confia en él, y no espera
ser objeto de agresion por su parte. Imaginemos el caso de un
sujeto A -autor mediato- que obliga a través de una fuerza
intensa, pero no absolutamente irresistible -y que cesard cuan-
do se consume el resultado lesivo que se ve obligado a reali-
zar-, a otro sujeto B a disparar contra su amigo que se dirige a
estrecharle la mano. Se dan todos los elementos de la incom-
pleta de fuerza irresistible (fuerza fisica, exterior y de origen
personal) y también todos los del abuso de confianza (relacién
de confianza, abuso y ventaja comisiva), por lo que no hay
razén alguna para rechazar la compatibilidad (100).

Un razonamiento similar puede ser esgrimido al referir-
nos al miedo insuperable. Causando éste una cierta perturba-
cién en el psiquismo del sujeto, pero faltidndole la cualidad de
insuperable, no se atisban obsticulos que impidan apreciar la
eximente incompleta; como tampoco los hay para motivar la
recusacion de su compatibilidad con la agravante en estudio.
Como ejemplo puede ponerse el del experimentado instructor
de vuelo de una compaififa de formacién de pilotos que, ate-
morizado por los extrafios ruidos provenientes del motor del
avién que maneja junto a su esposa y un aprendiz de piloto
durante la noche, toma los dos tnicos paracaidas con que
cuenta la aeronave lanzandose €l y su esposa, y dejando aqué-
lla en manos del inexperto discipulo al que alienta para que
sea €l quien aterrice el aparato del que es propietario, pese a
que el avién carece de los instrumentos adecuados para aterri-
zar en la noche. Finalmente, el alumno se precipita violenta-
mente contra el suelo, no a causa de la rotura de la miquina,
sino de la insuficiente dotacién del aparato que sélo podria ser
aterrizado de noche por un avezado piloto.

(100) Cérdoba ha dicho en un sentido parecido que esta atenuante 1*
del art. 9 “... es compatible a su vez con las més diversas motivaciones, asi
como con las especies de dolo o culpa respecto al evento criminal causado.
Ibidem, pég. 232.
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También aqui se dan los elementos de ambas circuns-
tancias sin que exista confrontacién entre ambas. La incorrec-
ta apreciacion por parte del instructor de la situacién de nece-
sidad -averfa del aeroplano- da origen a un miedo que, no
siendo insuperable a causa de la larga experiencia del aviador
y de sus conocimientos de aerondutica, si tiene intensidad bas-
tante para perturbar su 4nimo y compelerle a obrar, impulsado
por aquél temor, en el sentido de salvar su vida y la de su cén-
yuge -e incluso el aparato si el alumno fuera capaz de aterri-
zarlo- a costa de la vida del incauto educando. El mal que se
trata de evitar (la muerte de los tres y la destruccién de la
avioneta) es mayor que el causado (muerte de uno y pérdida
del aparato), lo que pudiera inducirnos a pensar que estamos
ante un estado de necesidad. Sin embargo, la situacién de
necesidad no era real, por lo que no cabe dicha eximente
(101). Por otra parte, el resultado se ha visto facilitado por la
confianza que el aprendiz de aviador habia depositado en su
instructor, la cual le llev a hacerse cargo del avién en la cer-
teza de que disporia de los elementos precisos para llevar a
buen término el vuelo, y sin que el repentino abandono de la
nave por su profesor y la esposa de éste, le hiciera pensar que
iba a suponer un grave peligro para su vida.

La eximente incompleta del art. 8.11* (cumplimiento
de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo) es otro de los casos que se aviene mal con el abuso de
confianza. Circunscrito el cumplimiento del deber casi exclusi-
vamente a los supuestos de declaracién de testigos y a la licita
actividad coactiva de los funcionarios piblicos, su virtualidad
aplicativa junto al abuso de confianza es nula. Respecto a las
declaraciones testificales, s6lo podrian dar lugar en su caso a
un delito contra el honor (102), que como hemos dicho ante-

(101) Por otra parte, parece asumible que su oficio demanda una
cierta obligacién de sacrificio (los dos paracaidas debieran ser para su esposa
y su alumno).

(102) Cuando efectivamente el testigo, ademéds de cumplir con su
deber de declaracién como tal, tuviese un animus iniurandi.

-279-



riormente, no presenta una estructura comisiva que haga posi-
ble la estimacién de la agravante de abuso de confianza, por no
verse facilitada la lesién del bien juridico a través de la traicion
de la confianza que una persona pueda depositar en otra. Por
otra parte, la accion de los agentes de la autoridad para cumplir
con las funciones encomendadas por el Ordenamiento juridico
tampoco compatibiliza adecuadamente con la realizacién de un
delito agravado por el abuso de confianza, pues la actuacion
del funcionario obedece al cumplimiento de una obligacién
legal, y aunque por ejemplo se exceda en el uso de la violencia
necesaria -para que sea incompleta- subyace una base de legiti-
ma actuacién incompatible con una situacién de traicién de la
confianza. El agente no actiia traicionando la confianza sino
simplemente uséndola, y aunque eso facilite su labor, sélo esta
cumpliendo con su cometido. Es mds, si por su relacion de
amistad, o de convivencia, etc. no cumpliera con su deber de
detencién, pongamos por caso, estarfa cometiendo el delito del
art. 359 (103). Por lo tanto, aunque use de la confianza para
lograr el objetivo, el delito cometido por el funcionario -que
podrian ser unas lesiones- no se verd agravado por la circuns-
tancia 10.9% sino tinicamente atenuado por la eximente incom-
pleta del art. 9.1° en relacién con el 8.11%

Respecto del ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo, sucede un poco lo mismo. Planteada la cuestién del
derecho de correccion de los padres o tutores sobre sus hijos
o pupilos, un exceso en el mismo, que daria lugar a la eximen-
te incompleta, no armoniza con el abuso de confianza porque
precisamente en la base de la relacién entre los sujetos estd la
necesaria confianza que posibilita el ius corrigendi. El corre-
gido no puede esperar razonablemente que su progenitor o
tutor no le castigue cuando ha lugar a ello, por lo que no esta-
rian estos abusando de la confianza que en ellos deposit6 el

(103) Art. 359: “El funcionario piblico que, faltando a la obligacién
de su cargo, dejare maliciosamente de promover la persecucién y castigo de
los delincuentes, incurrird en la pena de inhabilitacién especial.”
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hijo o pupilo, sino que estarfan abusando de sus potestades
correctoras; y eso es lo que fundamenta la aplicacién de la
eximente incompleta.

En cuanto a los derechos derivados del ejercicio de una
profesién, por lo que respecta a la de abogado, servird lo ya
apuntado al hablar de las declaraciones testificales, pues nos
movemos en la érbita de los mismos delitos (contra el honor).
En cuanto a la actividad médico-quirtrgica y a la deportiva,
no parece viable como apunta Cérdoba la estimacién de la
eximente incompleta (104), por lo que ya no se plantea pro-
blema alguno de compatibilidad.

La udltima de las posibles eximentes incompletas, la
obediencia debida, presenta también numerosos inconvenien-
tes para estimarla junto al abuso de confianza, pues un exceso
en la obediencia, jugaria el mismo papel que jugaba en el
cumplimiento del deber el exceso en la violencia por parte de
la autoridad. Las razones alli expuestas son trasladables al
presente supuesto.

Siguiendo con el andlisis de la compatibilidad del
abuso de confianza con las atenuantes del art. 9 llegamos a la
nimero 2. La embriaguez no habitual, siempre que no se
haya producido con propésito de delinquir, cohabita perfecta-
mente con el abuso de confianza. La perturbacién de las facul-
tades mentales del sujeto -mucho menor que en la eximente
plena o semiplena de trastorno mental- no impide que éste
actiie abusando de la confianza de otro. Incluso es posible, a
causa de la desinhibicién que la ingesta de alcohol provoca en
el individuo, que se produzca un incremento en el desprecio
por la relacién de confianza que mantiene con su victima. Con
lo cual, parece razonable que la penalidad de un hecho agra-
vado por el abuso de una situacién de confianza, pueda verse
mitigada por la atenuante de embriaguez no habitual.

(104) Vid. Cérdoba Roda, Juan, Las eximentes incompletas... cit.,
pags. 287-288.
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Tampoco la presencia de la atenuante de menor edad
obstaculiza en nada la apreciacién del abuso de confianza. Su
origen exclusivamente cronolégico es un simple dato a tener
en cuenta por el tribunal que no puede ser sometido a juicio
valorativo alguno.

También la preterintencionalidad es armonizable con
la agravante cuando el resultado lesivo, facilitado por el abuso
de la confianza, se le ha escapado de las manos al autor de la
conducta, excediendo lo que él habia querido en un principio.
Nada hay que objetar pues a la estimacién conjunta de ambas
circunstancias.

Respecto de las atenuantes que restan en el articulo 9,
hay que predicar de todas ellas su posible convivencia con
nuestra agravante. El estado pasional, caracterizado por una
cierta perturbacién psicoldgica del sujeto activo puede moti-
varle a cometer un delito contra alguien que confia en él y
abusando de esa confianza. No son incompatibles una cosa y
la otra, aunque ciertamente, dado el acaloramiento caracteristi-
co de quien asf actiia, es poco probable que confluyan ambas
modificativas (105), como también advertimos respecto de la
enajenacion y trastorno mental transitorio incompletos.

El arrepentimiento espontaneo, dado el momento en
que se puede producir -después de consumado el delito- es
perfectamente compatible con la agravacién de ese mismo
delito realizado abusando de la confianza. Incluso podriamos
decir que serd bastante frecuente dada la relacién preexistente
entre el autor y la victima, que podrian muy bien ser amigos,
Vvecinos, etc.

(105) Esa coexistencia es mdas verosimil en los estados de obceca-
cion, cuya mayor duracién facilita notablemente la articulacion de los elemen-
tos del abuso de confianza. Su aplicabilidad conjunta disminuye sin embargo
tratdndose del arrebato. Sobre la atenuante de estado pasional vid. Orts beren-
guer, Enrique, “La atenuante de estado pasional”, en Comentarios a la legis-
lacién penal, tomo V, volumen 1°, 1985, pags. 275 a 280.
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Para finalizar con el andlisis de las atenuantes, s6lo nos
queda referirnos a la atenuante analégica. Dado su caricter
vinculado a las atenuantes que la preceden, antes de pronun-
ciarnos sobre su compatibilidad con el abuso de confianza,
hay que ver con cual de las anteriores tiene andloga significa-
cion (106). Una vez hecho esto, serd facil conocer su compati-
bilidad: s6lo hay que comprobar que tenga un sentido similar
a alguna de ellas. Si lo tiene, y es de las que reputamos com-
patibles, podrdn convivir juntas la atenuante analégica y la
agravante de obrar con abuso de confianza. Por lo que alcan-
zamos a ver, el T.S. en los iltimos quince afios s6lo aplicé en
una ocasioén -sentencia de 3 de Febrero de 1989 (R.A. 1431)-
la atenuante analdgica -concretamente en relacién con la del
articulo 8.1°- junto a la de abuso de confianza (107).

B) Agravantes

Comenzamos la exégesis de las agravantes, siguiendo
el orden legal, por la circunstancia de alevosia (108). La apli-

(106) En contra Orts, para quien la “andloga significacién que las
anteriores”, denota que lo es, no con una de las anteriores, sino con todas
ellas en general, con los principios comunes informadores de todas las ate-
nuantes. Orts Berenguer, Enrique, Atenuante de andloga significacién. Estu-
dio del art. 9, 10° del Cédigo penal, Valencia, 1978, pag. 77.

(107) ”... el procesado padecia una toxifrenia desde hacia tres afios
por su adiccién a la heroina, lo que le disminufa ligeramente sus facultades
intelectivas y volitivas con disminucién en los mecanismos inhibitorios de la
voluntad en todos los actos relativos a conseguir medios para adquirir dicha
sustancia, pero no nos dice que la disminucién de esas facultades fuera de
notable entidad para apreciar la eximente incompleta, sino que las disminuia
ligeramente y sin que conste que los repetidos hechos cometidos por el proce-
sado los llevase a cabo bajo el sindrome de abstinencia, por lo que esa ligera
disminucién de sus facultades intelectivas y volitivas, sin més datos, s6lo
comporta, a lo més la existencia de la atenuante analGgica aplicada.”

(108) Art. 10.1* “Son circunstancias agravantes: ejecutar el hecho
con alevosia. Hay alevosfa cuando el culpable comete cualquiera de los deli-
tos contra las personas empleando medios, modos o formas en la ejecucién
que tiendan directa y especialmente a asegurarla, sin riesgo para su persona
que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofendido.”
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cabilidad de esta modificativa es relativamente limitada, pues-
to que por imperativo del art. 10.1°, sélo afecta a los delitos
contra las personas. En ellos también puede darse, como
hemos visto, el abuso de confianza; pero lo que no es posible,
sin embargo, es la confluencia de ambas en un mismo hecho
delictivo, porque en las dos hay un elemento comiin que, utili-
zado para fundamentarlas simultdneamente, infringirfa el prin-
cipio ne bis in idem: €l comportamiento traicionero. Distinta
es la opinién de Altés Marti, que no ve inconvenientes a la
compatibilidad salvo en algiin caso aislado (109).

La segunda de las agravantes es la de cometer el delito
mediante precio, recompensa o promesa. Pocas dudas pode-
mos albergar acerca de la posible relacién entre esta circuns-
tancia y la de abuso de confianza (110). La superior reprocha-
bilidad implicita en la conducta de quien se motiva al crimen
por consideraciones pecuniarias puede coexistir perfectamente
con una actuacién delictiva quebrantadora de la confianza.
Tampoco se observan problemas de incompatibilidad respecto
de la agravante de medios catastréficos (111), cuando el deli-
to tenga lugar a través de los referidos medios (112), aunque
quizas no sea muy frecuente ese modo de proceder.

(109) A juicio de este autor, sélo serfan incompatibles ambas por
quedar embebida la alevosia en el abuso de confianza, cuando el abuso “...
produzca la situacién de indefensién y la absoluta impunidad en el agresor,
sin interferencia de otros elementos en la ‘ejecucion’, como exige la alevosfa
por propia definicién.” Altés Marti, Miguel Angel, La alevosia. Estudio de
determinados aspectos de la agravante del n° 1 del art. 10 del Cédigo penal,
Valencia, 1982, pig. 242.

(110) En el mismo sentido vid. Martinez Pérez, Carlos, “La circuns-
tancia agravante de precio, recompensa o promesa”, en C.P.C., n° 19, 1983,
pég. 66. ,

(111) Art. 10.3* “Ejecutarlo [el hecho] por medio de inundacién,
incendio, veneno, explosién, destruccién de aeronave, varamiento de nave o
averia causada de propésito, descarrilamiento de locomotora o del uso de otro
artificio ocasionado a grandes estragos.”

(112) En relacién con la agravante de incendio, ésta es también la
opinién de Morillas Cueva, L., “La circunstancia agravante de incendio y su
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Por la clase de infracciones para que estd prevista la
agravante 10.4" (113), no serd posible que coincidan ésta y la
de abuso de confianza, por lo que no hay problemas en este
sentido.

El fundamento personal y subjetivo de la agravante de
ensailamiento, casa bien con el mixto de la de abuso de con-
fianza, pues el sujeto activo, tras haberse aprovechado de su
relacién con la victima para cometer la infraccién obteniendo
una importante ventaja comisiva, puede agravar adema4s su res-
ponsabilidad criminal aumentando “deliberadamente el mal del
delito causando otros males innecesarios para su ejecucion.”

Asimismo, la premeditacién conocida se aviene sin
mayores problemas con nuestra agravante, pues la frialdad de
4nimo y persistencia del designio criminal y de la resolucién
delictiva no se ve entorpecida ni es inherente al abuso de con-
fianza, cuyo elemento subjetivo centrado en el abuso no tiene
nada que ver con el especial 4nimo perseverante del agente.

Con quien si presenta incompatibilidad es con la de
emplear astucia, fraude o disfraz, coincidente a su vez en
parte con la de alevosia. En las tres se produce un comporta-
miento innoble que trata de sacar partido de una situacion de
ventaja generadora de una -més o menos acusada- indefensién
de la victima. Las argucias empleadas, el engaiio, o la traicién,
las convierten en incompatibles por poseer todas un mismo
fundamento. Y a ellas pueden asimilarse también las de abu-
sar de superioridad o emplear medio que debilite la defen-
sa y prevalerse del caracter piiblico que tenga el culpable,
pues sigue coincidiendo idéntico fundamento: aprovechar una
ventaja determinada para asegurar el resultado o la indefen-
sién del ofendido, lo cual puede acontecer por poseer una

ambito de aplicacién”, en Estudios penales. Libro homenaje al Prof. J. Antén
Oneca, Salamanca, 1982, pig. 376.

(113) ”Realizar el delito por medio de la imprenta, radiodifusién u
otro que facilite la publicidad.”
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mayor fuerza fisica, mayor nimero de atacantes, o utilizar las
ventajas que depara el ejercicio de la funcién publica.

En cuanto a la agravante de cometer el delito con oca-
sién de incendio, naufragio u otra calamidad o desgracia,
en la medida en que esos estados de alteracién de la normali-
dad suponen ya una indudable ventaja en orden a la comisién
del delito, no serd posible plantear su.coexistencia con el
abuso de confianza, caracterizado también por el aprovecha-
miento de una situacién determinada para ejecutar la infrac-
cién (114).

La circunstancia modificativa 12 del art. 10 (115)
parece claramente incompatible porque obedece a una forma
de actuar no basada en el artificio y la felonfa sino simple-
mente en la supremacia sobre la victima. Por tanto, el asegura-
miento en la ejecucién del delito deriva de la preeminencia
basada en la superioridad y no de la traicién de la confianza.

En cuanto a la decimotercera, por lo que respecta a la
cuadrilla, habrd que concluir de modo similar a lo que suce-
dia con la duodécima, que también serd incompatible, porque
la concurrencia de mds de tres malhechores armados genera
una alarma y un temor que facilitan el resultado delictivo, y
nada de eso sucede con el abuso de confianza. Si la victima se
asusta por la presencia de los delincuentes, es evidente que no
va a confiar en ellos, y si esto es asi, no hay confianza de la
que abusar. Por otra parte, la nocturnidad y el despoblado
responden en sus efectos agravatorios a un intento de asegura-
miento o al menos a una mayor facilidad comisiva del delito
que también se da en el abuso de confianza, lo que evidencia
una vez mas su incompatibilidad.

(114) Piénsese por ejemplo en un vecino a quien se le quema la casa
y que es auxiliado por otro quien, con el pretexto de apagar el fuego con un
extintor, hurta objetos de valor del domicilio afectado.

(115) Ejecutarlo con auxilio de gente armada o de personas que ase-
guren o proporcionen la impunidad.
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La reincidencia, dejando ahora al margen la polémica
doctrinal sobre la conveniencia o inconveniencia de sus efec-
tos agravatorios y su mas que discutible fundamento (116),
por su cardcter estrictamente objetivo (117) es absolutamente
compatible con ésta y cualesquiera otras circunstancias ate-
nuantes o agravantes.

Finalmente, respecto de la agravante de ejecutar el
hecho con ofensa de la autoridad o desprecio del respeto
que por la dignidad o edad mereciese el ofendido, o en su
morada cuando no haya provocado el suceso, hay que decir
que no observamos respecto de las primeras obsticulo a la
compatibilidad por responder a consideraciones estrictamente
personales del sujeto pasivo -su autoridad, dignidad o edad-
que en nada afectan, ni interaccionan con los elementos de la
circunstancia de obrar con abuso de confianza. Cosa distinta
sucede con la morada, puesto que si la razén de ser de esta
agravante radica, como afirman Rodriguez Devesa-Serrano, en
la “proteccién de la paz del hogar”, de modo que “la creencia
de hallarse disfrutando de una mayor proteccién disminuye la
normal tensién vigilante de la victima facilitando hallarla des-
prevenida” (118), resulta patente que esa disminucién de la
tension vigilante ya se habfa producido respecto de la persona
a quien se otorg6 confianza, por lo cual, no tiene mayor senti-
do aplicarlas simultdneamente.

(116) ”La multiplicidad de posturas doctrinales y jurisprudenciales es
fruto de la imposibilidad de encontrar la auténtica base de la existencia de la
circunstancia agravante de reincidencia.” Gonzélez-Cuéllar Garcia, Antonio,
“La reincidencia”, en Comentarios a la legislacién penal, tomo V, volumen
1°, 1985, pag. 296.

(117) Basta con que el tribunal constate que no han transcurrido los
plazos marcados por el articulo 118 para obtener la rehabilitacién.

(118) Cfr. Rodriguez Devesa, .M. y Serrano Gémez, A., Derecho
penal espafiol. Parte general... cit., pag. 737.
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C) Mixta

La circunstancia mixta del art. 11 posee un cardcter
marcadamente subjetivo, por lo que habrd que fijarse también
en el componente subjetivo del abuso de confianza para afir-
mar o negar la compatibilidad. Dado que el parentesco o la
andloga relacién de afectividad son utilizados por el legislador
para reflejar una variacién de la penalidad sobre la base de la
mayor o menor reprochabilidad por causa de la relacion entre
el sujeto activo y el pasivo, y eso también es caracteristico -en
parte- del abuso de confianza, se produce un cierto solapa-
miento entre ambas. En aquellos delitos donde su naturaleza,
sus motivos y sus efectos obligan a estimar como agravante la
circunstancia mixta precisamente por la relacién entre los
sujetos, no podra darse también el abuso de confianza, pues el
quebrantamiento de la confianza -implicita en el parentesco-
ya ha servido para apreciar el art. 11. De estimar ambas, se
estaria infringiendo el principio ne bis in idem. Por otra parte,
si se estimasen ambas en aquellos otros delitos donde la mixta
atenda, se incurriria en una contradiccién, pues un mismo
hecho -el parentesco y lo que éste conlleva de confianza entre
quienes se hallan por €l ligados- serviria para agravar y ate-
nuar al mismo tiempo. Por consiguiente, no parece viable la
compatibilidad de estas circunstancias.

7. Error

Cuando el sujeto activo posee un conocimiento equivo-
cado de una situacién concreta decimos que se encuentra afec-
tado por un error. Ese error, que puede ser de tipo o de prohi-
bicién, vencible o invencible, esencial o irrelevante, etc., va a
desplegar ciertas consecuencias en cuanto a la magnitud de la
pena; consecuencias que pueden llegar incluso a hacerla desa-
parecer. Naturalmente, el error también puede darse sobre una
circunstancia modificativa, y entonces surge la duda de qué
régimen resulta aplicable para cuando esto sucede. La doctrina
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ha criticado con razén la ausencia de una regulacién especifi-
ca sobre este particular (119).

Partiendo del articulo 6 bis a), que es el que regula lo
fundamental del error, veremos que sélo menciona de soslayo
la problemitica de las circunstancias al tratar del error de tipo
invencible:

“El error invencible sobre un elemento esencial inte-
grante de la infraccién penal o que agrave la pena, excluye la
responsabilidad criminal o la agravacién en su caso”

Omite el citado precepto toda referencia a las atenuan-
tes. Ademds tampoco aclara si el elemento que agrava la pena
ha de ser una circunstancia genérica o especifica de algiin tipo
de la parte especial o constitutiva de un delito sui generis. Pero
lo més criticable de todo es que la alusion a las circunstancias
no se hace respecto del error de tipo vencible. Por consiguien-
te, habrd que buscar en otro lugar del C4digo un precepto del
que echar mano para tratar de solucionar.los casos donde el
sujeto activo yerra sobre un elemento que agrave la pena.

Maqueda Abreu parece haberlo encontrado en el articu-
lo 60 (120), solucién que también abrazan Cobo-Vives (121)
y Gonziélez Cussac (122), y que se comparte por entero.

(119) Vid. por todos Gonzalez Cussac, José Luis, Teoria general de
las circunstancias... cit., pags. 190-191.

(120) ”... todas las circunstancias -agravantes y atenuantes- tipicas
(en el sentido de su referencia a tipos concretos de la Parte Especial, circuns-
tanciados o cualificados y/o privilegiados) o no (previstas en la parte Gene-
ral), encuentran su marco de referencia para el tratamiento del error en los
principios establecidos en el articulo 60, que no serfa, asi configurado, mds
que el desarrollo de Io establecido en el articulo 1 del Cédigo Penal para los
elementos (esenciales) del tipo.” Maqueda Abreu, Marfa Luisa, “El error
sobre las circunstancias. Consideraciones en torno al art. 6 bis a) del Cédigo
penal”, en C.P.C., n° 21, 1983, pag. 717.

(121) Vid. Cobo del Rosal, M., y Vives Antén, T.S., Derecho
penal... cit., pig. 513.

(122) Vid. Gonzélez Cussac, José Luis, Teoria general de las cir-
cunstancias... cit., pag. 193.
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Segtn esto, combinando ambos preceptos puede afirmarse que
el régimen resultante seria el siguiente: si al sujeto afecta un
error invencible sobre un elemento que agrave la pena, se
excluye la agravacién, quedando situada por tanto la penali-
dad de 1a conducta que lleva a cabo en la correspondiente a la
del tipo basico; si, en cambio, se ve envuelto en un error que
puede calificarse como vencible, no puede aplicarse lo que
pareceria desprenderse del art. 6 bis a) 2° (castigarlo como una
infraccién culposa), pues obviamente permanece en toda su
plenitud el dolo del tipo basico (123). La solucién estd enton-
ces en el art. 60 en relacién también con el art. 1 (124). Curio-
samente, es la misma que respecto del error invencible, lo cual
es criticable, pues no son iguales una y otra clase de error.

Centrandonos ya en la agravante en estudio, ya hemos
visto al tratar la cuestion del abuso de la situacién de confianza
c6mo ciertos factores implicaban la apreciacién de la figura
bésica, rechazando el incremento de pena que produciria la
agravante: eso sucedia cuando el agente hubiese creido con
error invencible que el ofendido no le habfa otorgado la con-
fianza especifica; o que dicha confianza, otorgada en principio,
le habia sido retirada antes del inicio de la ejecucién del delito;
o, en fin, cuando hubiese creido con la misma clase de error,
que la confianza efectivamente otorgada por la victima, no tenia
nada que ver con el delito que hubiera cometido en su contra.
Deciamos que en todos estos casos, por exigencia del art. 6 bis
a) 1°, quedarfa excluida la agravacién de la responsabilidad cri-

(123) Asi, segiin Gonzdlez Cussac, “resulta igualmente absurdo pre-
tender aplicar como culposa cualquiera de las agravantes recogidas en el art.
10, y en su caso en el 11, cuando concurra error vencible, pues dada la regu-
lacién legal de las mismas en el sentido de exigirse en la mayorfa de ellas un
elemento subjetivo consistente en el especial 4nimo de aprovechamiento de
las ventajas que ofrece, debe concluirse que se conocen o no se conocen, o
existe el elemento subjetivo o no existe, y en este dltimo caso no se aplicard
la agravacién.” Idem.

(124) Art. 1: “Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o
culposas penadas por la Ley. No hay pena sin dolo o culpa.”
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minal. Pues bien, como acabamos de ver, también cuando ese
error sea vencible habrd que adoptar idéntica solucién.

De todos los elementos de la circunstancia, donde no
habra error posible es sobre el elemento obrar, pues no es sus-
ceptible de ignorancia o de error la puesta en marcha de una
actividad. Tampoco lo podrd haber sobre el abuso, dada la
naturaleza personal y subjetiva de este componente. Cualquier
sujeto sabe perfectamente si abusa o no de una situacién
determinada. S{ lo podrd haber, como se dijo, sobre la propia
relacién de confianza, cuyos limites pueden ser obscuros en
ocasiones. Finalmente, sobre la ventaja comisiva derivada
tampoco puede hablarse propiamente de error, pues habiendo
sido buscada como un fin, el tnico error posible podria origi-
narse en el golpe si, por haber desplegado un inadecuado pro-
ceso causal, no acaece el efecto ventajistico buscado por el
sujeto. En estos casos, como ya hemos adelantado, la ausencia
de ventaja comisiva llevard de suyo también la inapreciacién
de la agravante.

II1. El abuso de confianza en el Proyecto de Cédigo
penal de 1994

Este proyecto de ley mantiene en idénticos términos
que el vigente Cédigo la regulacién de la circunstancia en
examen. Dentro de su libro primero (“Disposiciones generales
sobre los delitos y las faltas, las personas responsables, las
penas y demds consecuencias de la infraccién penal™), titulo I
(“De la infraccién penal”), se ubica un capitulo, el IV, desti-
nado a regular las circunstancias que agravan la responsabili-
dad criminal. En el articulo 23 se dice que son circunstancias
agravantes... 7% Obrar con abuso de confianza. Igual situacién
por lo tanto que ahora.

También se mantiene invariado el estado de cosas por
lo que respecta a la comunicabilidad, pues el art. 65 del pro-
yecto sélo difiere del 60 actual en pequefios matices de estilo,
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pero sin que en ningiin caso afecte a su significado. Unica-
mente varia un poco el régimen penoldgico en caso de concu-
rrencia de atenuantes y agravantes debido al nuevo sistema de
determinacidn de la pena impuesto por la futura ley penal
(125). Tampoco se muda el criterio en materia de inaprecia-
cion de la agravante en los casos en que la Ley. ya la ha tenido
en cuenta al describir o sancionar el delito, asi como en los
supuestos de inherencia (126).

Si quisiéramos destacar la introduccién en el proyecto
del 94 de un tipo penal novedoso (127), que integra en su

(125) El articulo 66, sustituto del actual 61, establece el siguiente sis-
tema: “En la aplicacion de la pena, los Jueces o Tribunales observardn, segin
haya o no circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes reglas:

1%. Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes o
cuando concurrieren unas y ofras, los Jueces o Tribunales, racionalmente indi-
vidualizardn la pena imponiendo la sefialada por la Ley en la extensién que
sea adecuada a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o
menor gravedad del hecho, razonandolo en la sentencia.

2%. Cuando concurriese sdlo alguna circunstancia atenuante, los Jue-
ces o Tribunales en la aplicacion de la pena no podrén rebasar la mitad infe-
rior de la que fije la ley para el delito.

3*. Cuando concurriese s6lo alguna circunstancia agravante o concu-
rrieren varias, los Jueces o Tribunales impondrédn la pena en la mitad superior
de la establecida por la Ley.

4*. Cuando sean dos o mds las circunstancias atenuantes o una sola
muy cualificada, los Jueces o Tribunales, rozédndolo en la sentencia, podréin
imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley, apli-
candola en la extensién que estimen pertinente, segiin la entidad y nimero de
dichas circunstancias.”

(127) En el proyecto se contempla en su articulo 67, algo distinto de
su predecesor. “Las reglas del articulo anterior no se aplicaran a las circuns-
tancias agravantes o atenuantes que la Ley haya tenido en cuenta al describir
0 sancionar una infraccién, ni a las que sean de tal manera inherentes al delito
que sin la concurrencia de ellas no pudiera cometerse.”

(127) Tantas veces demandado por la doctrina. Vid. por todos Marti-
nez Pérez, Carlos, “El delito societario de administracién fraudulenta. (Entre
el delito patrimonial de la ‘infidelidad’ y el delito societario del ‘abuso de
facultades juridico-sociales’”), en Esrudios penales y criminolégicos, XVII,
1993-1994, Pégs. 261-352.



estructura el abuso de confianza y al que, por lo tanto, le
resulta de imposible aplicacién agravatoria. Nos referimos al
delito de administracién desleal del patrimonio ajeno regulado
en el art. 296:

“Los administradores de hecho o de derecho de una sociedad mer-
cantil que con abuso de confianza, causaren un perjuicio a la socie-
dad o a alguno de los socios, en beneficio propio, de algiin socio o de
un tercero, serdn castigados con la pena de prisién de seis meses a
cuatro afios, o multa de doce a veinticuatro meses.”

Pese a darse todos los requisitos que hemos visto para
la existencia de una relacién de confianza (relacién personal
con el dador de la confianza, cardcter especifico de la misma,
otorgamiento anterior al inicio de la ejecucién del delito,
conocimiento de la situacién, voluntad de aprovechamiento de
la ventaja y obtencién de la misma), en la medida en que la
acusacion del perjuicio y correlativa consecucién del beneficio
s6lo es posible a causa del depésito de confianza que ha sido
hecho en la persona del administrador desleal, no es posible
agravar la conducta. Claramente forma parte del tipo de injus-
to, puesto que la Ley ya lo ha tenido en cuenta al describir la
correspondiente infraccién, por lo que no puede tomarse en
cosideracién dos veces (128).

(128) Vid. Orts Berenguer, Enrique, “El delito de administracién
fraudulenta del patrimonio ajeno en el Proyecto de Cédigo penal de 19947, en
Niim. monogrdfico del C.G.P.J., Madrid, 1995.
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