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RESUMEN

En este trabajo, se somete a examen el rendimiento de
la tesis “tradicional” (naturalistica) del delito de estafa
frente a las necesidades politico-criminales del presente.
Para este sistema, entre sus diferentes elementos tipicos
se exige una relacién de causalidad. Al dia de hoy, cabria
preguntarse si esta solucién es conveniente, es decir, si
responde eficientemente a los supuestos problematicos
que plantea la realidad de los negocios contempordnea.
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The Swindle Crime: a Necessary Normative
Construction of its Elements

ABSTRACT

The present work exposes a review about the performance of the “traditional” thesis
(Naturalistic) of the swindle crime in front of the needs of the present’s Political Policy.
For this system, the various frauds’ elements require a causal relationship. Today it
might be wondered whether this solution is desirable, i.e. whether respond efficiently
to the problematic assumptions that the contemporary business practices raises.

Key words: swindle crime, deceit, Patrimonial detriment, normative construction.

O crime de fraude: uma necessaria normativizacéo
de seus elementos tipicos

RESUMO

Neste trabalho, submete-se a exame o rendimento da tese “tradicional” (naturalis-
tica) do crime de fraude frente as necessidades politico-criminais do presente. Para
este sistema, entre seus diferentes elementos tipicos se exige uma relacdo de causa-
lidade. Ao dia de hoje, caberia se perguntar se esta solucdo é conveniente, ou seja,
se responde eficientemente aos supostos problematicos que expde a realidade dos
negécios contemporanea.

Palavras chave: fraude, engano, prejuizo patrimonial, normativizagao.

1. INTRODUCCION

La estafa es un delito problematico. Ya desde el inicio de su estudio a
nivel dogmatico eran evidentes las diferencias existentes. Lo desalentador es
que esta disputa todavia existe. La discusion reside esencialmente en inter-
pretar la estafa: a) como un ilicito que requiere una calificacién del engario
y alguna diligencia por parte de la victima, o b) como un delito que deba
proteger a cualquier victima.!

' Sobre esto, véase infra N° 4.
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En el presente trabajo, nos vamos a ocupar unicamente del estudio
de la estructura del tipo bdsico de estafa,> de cuya aclaraciéon depende cate-
géricamente el necesario entendimiento del grupo de hipétesis especificas.

Cabe destacar que, dentro del examen de la parte especial del derecho
penal, el estudio del tipo de estafa es conocido por ser especialmente engo-
rroso.® De alguna forma —sefniala Herndndez—,* esa fama se explica por los
siguientes motivos:

a) Porque la disposicién del delito de estafa, con su aglomeracién de exigen-
cias eslabonadas, es mucho mas complicada que la de la generalidad del
resto de delitos;

2 Enladoctrina chilena, incluso hoy se discute cudl es el tipo bésico de estafa, existiendo quienes consideran
que se describe en el articulo 468 CP —que senala: “[ ] el que defraudare a otro usando de nombre fingido,
atribuyéndose poder, influencia o crédito supuestos, aparentando bienes, crédito, comisién, empresa o
negociacién imaginarios, o valiéndose de cualquier otro engafio semejante”—, mientras que, para otros,
se trataria de la figura del articulo 473 CP —que dice: “El que defraudare o perjudicare a otro usando de
cualquier engano que no se halle expresado en los articulos anteriores de este parrafo, sera castigado
[ ]"—. No obstante, creemos en la postura que sostiene que el articulo 468 constituye el tipo basico, y el
articulo 473, la figura residual de estafa, puesto que desde ya el mismo titulo 8 del libro Il CP ha trazado
la linea divisoria, al hablar de “estafas y otros enganos”. En este sentido, nos parece que claramente los
“otros enganos” a los que alude el CP se encuentran en el articulo 473 (asi, Etcheberry, 1998, pp. 391y
406-407; Silva, 2005, pp. 81 y ss.; Garrido, 2002, pp. 316 y 335-ss.; Bullemore & Mackinnon, 2007, p. 77;
Fernandez, 2005, p. 183; Balmaceda, 2009, p. 160, nota 145). También, la mayoria de la jurisprudencia
chilena se inclina por afirmar que la figura basica se encontraria en el articulo 468 CP y la residual en el
articulo 473 CP (por todas, GT 4 sem. secc. crim. CA de Talca 1901 p. 425; STOP de Vina del Mar 05/07/2005,
RIT 62-05; STOP de Chillan 10/03/2006, RIT 04-06; STOP de La Serena 06/05/2006, RIT 41-06; STOP de Talca
23/04/2008, RIT 145-07; SCS 28/01/2009, Rol 697-08; SCS 24/03/2009, Rol 649-08; SCS 25/08/2009, Rol
5259-08; SCS 19/07/2010, Rol 993-2009; SCS 31/03/2010, Rol 6489-2008; SCA de Santiago 08/10/2010,
Rol 2039-2010. Sin embargo, algunas sentencias dicen exactamente lo contrario, por ejemplo, la de RDJ
T. LXIX secc. IV CS 1972 p. 184, al hablar de la “estafa genérica” del articulo 473 CP, subrayando que “no
es una figura subsidiaria”). En contra, Politoff et al. (2005, pp. 411-ss. y 416-ss.) senalan que aqui, como
sucede con otros delitos (como los homicidios y las lesiones), lo que hace el legislador es primero expresar
los hechos que le parecen especialmente graves, para luego establecer la regla general; Labatut (1996, p.
226), para quien se trata de un concepto general que estd previsto para evitar la impunidad; Mera (2001,
pp. 58-ss.), que manifiesta que el sentido y alcance del articulo 473, al referirse a cualquier engaio, no exige
una puesta en escena.

3 Lajurisprudencia chilena ha manifestado que los “elementos tradicionales de las estafas son: el engano, el
error, el perjuicio, el acto de disposicion, el animo de lucro y también [se] agrega la relacién de causalidad”.
(STOP de Punta Arenas 23/04/2008, RIT 14-08). Igualmente, ha dicho que “... debe existir un engafo
efectuado por el sujeto activo, lo que como consecuencia directa produce un error en el sujeto pasivo,
generandose una disposicion patrimonial que cause un perjuicio en el patrimonio del sujeto pasivo” (SJG
de Antofagasta 19/10/2009, RIT 4656-08. Similar, STOP de Santiago [3°] 22/02/2008, RIT 02-08); que son
la “... simulacién, error, disposicién patrimonial, perjuicio y relaciéon o nexo causal” (STOP de Santiago
[4°] 20/01/2007, RIT 96-06. Similar, STOP de Santiago [4°] 06/03/2007, RIT 14-07); o el “... engaiio, ardid
o simulaciéon que conduzca normalmente a un error y que dicho error genere una disposicion patrimonial
que redunde en un perjuicio para el sujeto pasivo” (STOP de Talca 10/03/2009, RIT 105-08. Similar, STOP de
Curic 31/07/2009, RIT 48-09); “... en el delito de estafa, los elementos configurativos del hecho punible son:
a) la existencia de engaiio, a través de la realizacion de maniobras o maquinaciones artificiosas, b) el perjuicio
patrimonial, c) el &nimo de lucro que pretenden obtener los agentes, y d) la relacion causal entre los
diversos elementos sefalados, lo que implica que unos sean consecuencia directa y l6gica de los demas”
(GJ N° 130 CA de Santiago 1991, p. 76).

4 Todo esto se confabula contra un apropiado régimen practico de la estafa, el que —en opinién del autor
citado- en el caso chileno, se ha visto empeorado por la carencia de un método dogmatico conveniente
del delito que sea apto como pauta para la practica. (Hernandez, 2003, p. 149).
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b) A esa peculiaridad se afiade que los comportamientos constitutivos de
estafa participan en tareas concernientes al comercio, con un ulterior
aspecto de licitud; y,

¢) Finalmente, exceptuando sucesos basicos, los hechos acostumbran en-
cajarse en un entorno muy complicado, lo que procesalmente entorpece
la imprescindible recopilacion de las particularidades facticas que seran
objeto del estudio de tipicidad.

Y, para complicar las cosas, la estafa en Chile es un delito todavia mas
confuso, tanto por motivos dogmaticos como por la técnica de tipificaciéon
escogida por el legislador,® ya sea por la determinacién de sus elementos, o
por la disposicién de la relacidon que deberia existir entre cada uno de ellos.b

5 Asi, Cabrera & Contreras, 2009. pp. 1y ss.; Hernandez, 2003, p. 149; Hernandez, 2010a, p. 10. Similar,
para el caso argentino, Soler (1992, p. 345), quien sostiene que la norma posee una “... redaccion difusa
y ejemplificadora [que] se presta a equivocos”; Donna, 2001, pp. 258 y ss.; Donna & De la Fuente, 2004,
pp. 47 y ss.; Finzi, 1961, pp. 25y ss. Y ya hace mas de cincuenta afios, Antén (1958, p. 57), advertia para
el caso espanol anterior a la reforma de 1983 que “el Cddigo [...] sigue la via antigua, o sea, el método
ejemplificador, con multitud de figuras incompletas y algunas férmulas vagas complementarias; simples
bocetos y no definiciones precisas como las ordinariamente usadas por la técnica penal”. Incluso, antiguamente
la jurisprudencia chilena equivocaba la terminologia, por ejemplo, confundiendo la estafa con el
delito de apropiacién indebida (por todas, GT 4 sem. secc. crim. CA de Concepcion 1901, p. 284; GT 4 sem.
secc. crim. CA de Concepcién 1901, p. 432; GT 4 sem. secc. crim. CA de Tacna 1901, p. 483; GT 4 sem. secc.
crim. ca de Valparaiso 1901, p. 323; GT 4 sem. secc. crim. CA de Valparaiso 1901, p. 435; GT 4 sem. secc. crim.
CA de Valparaiso 1901, p. 871; GT 4 sem. secc. crim. ca de Valparaiso 1901, p. 1000; GT 4 sem. secc. crim.
CA de Talca 1901, p. 345; GT 1 sem. secc. crim. CA de La Serena 1902, p. 87; GT 1 sem. secc. crim. CA de
Valparaiso 1902, p. 564; GT 1 sem. secc. crim. CA de Valparaiso 1902, p. 143; GT 1 sem. secc. crim. CA
de La Serena 1902, p. 286; GT 1 sem. secc. crim. CA de Concepcion 1906, p. 298; GT 1 sem. secc.
crim. CA de Valparaiso 1908, p. 87; GT 2 sem. secc. crim. ¢s 1909, p. 1058; GT 1 sem. secc. crim. CA
de Concepcién 1911, p. 298; GT 1 sem. secc. crim. CA de La Serena 1911, p. 739; GT 2 sem. secc. crim.
CA de Tacna 1911, p. 177; GT 1 sem. secc. crim. CS 1911, p. 556; GT 1 sem. secc. crim. CA de Valparaiso
1915, p. 259; GT 1 sem. secc. crim. CA de Concepcidén 1919, p. 814; GT 1 sem. secc. crim. CS 1922, p. 479;
GT 2 sem. secc. crim. CS 1931, p. 390; GT 2 sem. secc. crim. CS 1933, p. 239; GT 1 sem. secc. crim. CS
1935, p. 246; GT 1 sem. secc. crim. CS 1940, p. 243; GT 2 sem. secc. crim. CA de Santiago 1950, p. 545).
6 La vinculacién entre los elementos del delito se ha analizado con criterios de causalidad en términos
naturalisticos (asi, la mayoria en Chile, por todos, Etcheberry, 1998, p. 392; Contreras, 1992, p. 6, o0 con
criterios normativos de imputacion objetiva: Politoff et al., 2005, p. 418; Pifa, 2006, p. 49; Balmaceda,
2009, pp. 184 y ss.; Balmaceda & Araya, 2009, pp. 14 y ss.; Lira, 2010, pp. 91 y ss.; Pérez, 1995, pp. 285
y ss.; Bajo, 2004, p. 40; Gutiérrez, 1991, pp. 371 y ss.; Torio, 1982, pp. 883 y ss; Gdmez, 1985, pp. 338y
ss.; Valle, 1987, pp. 52, 138, especialmente, 141 y ss.; Choclan, 2009, pp. 91 y ss.; Pastor Muhoz, 2004,
pp. 119yss., 145yss., y 167 y ss.; Namer, 2002, passim).

Estud. Socio-Jurid., Bogotd (Colombia), 13(2): 163-219, julio-diciembre de 2011



El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos 167

El CP chileno no define la estafa,” tampoco el engafio® ni el perjuicio.’
Por ello, son la doctrina y la jurisprudencia las que se han encargado de
proponer un concepto y un esquema de sus elementos tipicos. Ilustrativa es

7 La jurisprudencia ha tenido el propdsito de definir la estafa, sefalando: a) la estafa es una defraudacion
por engano (GJ N° 159 CS 1993, p. 115); b) “... sin lugar a dudas que el acusado intentd engafiar a un tercero,
es decir, llev a cabo una actividad simulante idénea, una mentira inserta en un despliegue enganoso externo,
un ardid, maquinacidén o mise en scéne, tendiente a producir un error o una falsa representacién de la
realidad en la victima, en virtud del cual ésta dispusiera patrimonialmente (lo cual supone un acto de voluntad
por el cual el afectado provoca una disminucién de su patrimonio o del patrimonio de un tercero) con
lo cual se pretendia provocar un perjuicio o dafo o menoscabo en el patrimonio del afectado” (STOP
de Santiago [2°] 16/05/2008, RIT 48-08. Similar, STOP de Punta Arenas 26/02/2007, RIT 1720-06); c)
... estafa, es quien hace adoptar a otro, con dnimo de lucro, una disposicién patrimonial que resulte
perjudicial para si o para terceros mediante un despliegue de medios enganosos tendientes a provocar en
la victima el error acerca de la conveniencia de su decisién” (STOP de Punta Arenas 23/04/2008, RIT 14-08);
d) “... es un perjuicio ocasionado mediante engafo al patrimonio, con intencién de enriquecimiento [...]
la apropiacién ilegitima de valores patrimoniales ajenos, de un modo gratuito y por medio de un engafno
[...] es la disposicion patrimonial perjudicial tomada por un error, el cual ha sido logrado mediante ardides
tendientes a obtener un beneficio indebido [...] es la conducta engafiosa que determinado error en una o
varias personas, las induce a realizar un acto de disposiciéon que se traduce en una consecuencia lucrativa
para el agente” (STOP de Santiago [3°] 18/06/2007, RIT 112-07).

8 La jurisprudencia también ha tratado de definir el engano afirmando que consiste en a) “... la falta
de verdad en lo que se dice, hace, cree, piensa o discurre, inducir a tener por cierto lo que no es,
valiéndose de palabras, razonamientos u obras aparentes o fingidas. Es el empleo del engano lo que
se denomina mise en scéne. Este engafo debe ser idéneo, eficaz, suficiente, bastante o adecuado
para que se produzca el error en la victima, atendida sus circunstancias individuales” (STOP de Punta
Arenas 23/04/2008, RIT 14-08); b) en otro interesante fallo, se ha expuesto que “... la accién tipica
defraudadora o engafosa, no es otra cosa que actos, hechos, maquinaciones, artimanas, artilugios, que
inequivocamente reflejan la voluntad del agente para inducir directa y necesariamente a error a la victima,
quien a consecuencia de ello, efectiia una disposicion, que le provoca un perjuicio patrimonial” (STOP de
Talca 10/03/2009, RIT 105-08); ) “E[l] engafo [...] es, en definitiva, faltar a la verdad al expresar algo o al
ejecutarlo, para presentar la realidad con un aspecto distinto al que en verdad tiene o posee. El engaiio
puede consistir, entonces, en una maquinacién dirigida a aparentar la existencia de una cosa que no es
real o hacerla aparecer con caracteristicas o cualidades que no tiene (simulacién), u ocultando aquellas
que efectivamente posee (disimulacién)” (STOP de Santiago [3°] 22/02/2008, RIT 02-08).

° Sobre este elemento, la jurisprudencia chilena no es muy fecunda, limitandose a sefalar lo siguiente: a)
Se trata de un menoscabo o detrimento patrimonial que en el delito de estafa es “esencial”, por todas, SCS
29/10/2002, Rol 1364-01; SCS 22/08/2006, Rol 3111-04; SCS 14/08/2007, Rol 2979-07; SCS 31/03/2010,
Rol 6489-2008; GJ N°. 41 ca de Santiago 1983, p. 56; roJ T. Lxv secc. IV CS 1968, p. 105; SCA de Santiago
08/10/2010, Rol 2039-2010; b) Que afecta el patrimonio individual, por todas, GT 1 sem. secc. crim.
CA de Temuco 1950, p. 443; (c) Que debe ser real y efectivo, por todas, GJ N° 59 ca de Santiago 1985,
p. 98; SCS 12/10/2004, Rol 2570-02; GJ N° 41 ca de Santiago 1983, p. 56. En contra —a nuestro juicio,
acertadamente—, la STOP de Copiapé 19/06/2006, RIT 32-06, al exponer: “4) Perjuicio: puede ser definido
como un daino o menoscabo en el patrimonio, el cual debe ser apreciable en dinero, pudiendo recaer
tanto en cosas materiales como inmateriales. Ademas, bastaria en algunos casos que este perjuicio fuera
potencial o eventual y no necesariamente se requiere de un perjuicio real”. También habla de “perjuicio
potencial”, la sentencia de FM N° 56 CS 1963, p. 142; d) Que tiene que ser consecuencia inmediata y
directa del engano, asi, GJ N° 41 CA de Santiago 1983, p. 56. Similar, la SCS 28/01/2009, Rol 697-08, al
sostener que respecto del perjuicio se exige que sea real y efectivo y no una mera posibilidad; y que debe
ser patrimonial, real y causado por el engaio, o sea, debe menoscabar los derechos patrimoniales del
sujeto pasivo, como directa consecuencia del ardid, simulacién, abuso de confianza u otra supercheria
del victimario; e) Que no se trata de una condicién objetiva de punibilidad, sino de un elemento del tipo
penal. A estos efectos llama la atencién la STOP de Santiago [7°] 27/11/2006, RIT 327-05, donde se sefiala
también que, si el perjuicio no logra concretarse, podriamos estar frente a un delito de ejecucién imperfecta,
pero no frente a una cuestion de atipicidad; y, por lo anterior, f) El perjuicio no desaparece por el pago
posterior de la suma defraudada ni por declaracién expresa de haber sido reparado, asi, SCA de Temuco
16/10/2006, RIT 988-06.
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para la legislacién chilena las definiciones que en su dia formularon Antén
en Esparfia y Soler en Argentina.

El primer autor'® —en una clasica definicién- nos dice que “estafa”
es “la conducta engafiosa, con dnimo de lucro injusto, propio o ajeno, que,
determinando un error en una o varias personas, les induce a realizar un
acto de disposicion, consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimonio
o en el de un tercero”.

El profesor Soler!! —por su parte- construye la definicién a propdsito
del articulo 1722 CP argentino (que equivaldria al articulo 468 CP chileno):
“... no dice [diria] ni mads ni menos que lo siguiente: el que defraudare a otro
mediante cualquier ardid o engafio”, sennalando que el problema no consiste en
interpretar analégicamente los distintos enunciados ejemplificativos descritos
en la norma, sino en fijar el concepto de ardid o engafio, porque la férmula
utilizada por la norma “cualquier otro engafio” debe tratarse también de un
ardid.

Para concluir la exposicion del problema que se pretende abordar en esta
investigacién, debe afirmarse que la estafa presenta dos aspectos importantes:
de un lado, el perjuicio patrimonial (la lesién del patrimonio) y, por otro, el
engario (la instrumentalizacién del acto de disposicién). De esta manera, de
acuerdo con la importancia asignada a cada elemento, emergen las dife-
rentes concepciones de este tipo —es decir, si el injusto de la estafa deriva
en considerarlo como delito patrimonial o como delito contra la libertad de
disposicion-.'3

Precisamente, a partir de esto ultimo, vamos a exponer la hipdtesis
desde la cual se cimentara este trabajo: para la mayoria de la doctrina'* y
jurisprudencia’® iberoamericana, entre los diferentes elementos tipicos del
delito de estafa se exige una relacién de causalidad, de forma que el error

© Antén Oneca, 1958, p. 57.

" Soler, 1992, p. 345, nota 2.

12 “Serd reprimido con prisién de un mes a seis anos, el que defraudare a otro con nombre supuesto,
calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito, comisién,
empresa 0 negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engano”.

'3 Pastor, 2004, p. 49.

4 Por todos, Mufoz, 2010, pp. 429-430; Bajo, 2004, p. 40; Quintero, 2011, p. 80; Etcheberry, 1998, p.
392; Donna, 2001, p. 273; Donna & De la Fuente, 2004, p. 49.

5 En esta direccion, el TS ha manifestado que es preciso que exista una relacién de causalidad entre el
engano que provoca el error y el desplazamiento patrimonial que da lugar al perjuicio, de donde se
obtiene que aquel ha de ser precedente o, al menos, concurrente al momento en que tal desplazamiento
se origina. Por lo tanto, la jurisprudencia espanola exige que el engano debe ser la causa del error; y,
que el error debe dar lugar al acto de disposicion y este ha de ser la causa del perjuicio patrimonial. (STS
de 22/09/2004; 1/12/2004. Similar, la jurisprudencia chilena. Por todas, STOP de Talca 10/03/2009, RIT
105-08; SCS 25/08/2009, Rol 5259-08; STOP de Punta Arenas 23/04/2008, RIT 14-08).
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sea consecuencia del engano; el acto de disposicion, del error; y el perjuicio,
emanacion del acto de disposicion.

Por lo que cabria preguntarse si al dia de hoy esta solucién es politico-
criminalmente conveniente, es decir, si responde esta propuesta a todos, o de
forma menos pretenciosa, a “la mayoria” de los supuestos problematicos
que plantea la realidad de los negocios contempordnea.

Aqui nos encontramos frente a un dilema,'® pues puede sostenerse
que las doctrinas de la relacién de causalidad no son eficientes para delimitar
el engarfio que exige el delito de estafa, pilar fundamental en un sistema “no
aleman”'’ de este delito, como es el chileno.!® Entonces, en estos supuestos al

6 Gomez, 1985, pp. 338y ss.; Pérez, 1995, pp. 285y ss.; Choclan, 2009, pp. 91 y ss.; Namer, 2002, pp.
39yss.

7 No se olvide de que, debido a la diferente “identidad normativa” que poseen los alemanes, en dicho
pais el principal filtro normativo de la estafa se sitta en el perjuicio, no en el engafio. Por ello, al estudiar
la literatura alemana sobre la estafa, no es extrafio percatarse de que no se preocupan especialmente del
engaiio, y esta respuesta es sencilla: en Alemania, cualquier informaciéon que no se corresponda con la
verdad podria ser constitutiva de estafa (Tiedemann, 1999a, NM 36 y ss. Sobre esto, Hernandez, 2003,
pp. 160y ss.; Hernandez, 2010a, p. 10; Balmaceda, 2009, pp. 177 y ss.; Balmaceda & Araya, 2009, pp. 20
y ss.). Algo similar sucede en los sistemas anglosajones de la estafa, donde tampoco se exige “mucho” al
engaiio para ser tipico (para el caso inglés, véase Herring, 2006, pp. 570 y ss.; Ormerod, 2006, pp. 814y
ss.; Ormerod, 2005, pp. 740y ss.; Doig, 2006, pp. 19y ss., y 42 y ss.; en los Estados Unidos, Lafave, 2003,
pp. 957 y ss.). Para el estudio de los diferentes sistemas de tipificacion de la estafa en la Union Europea,
Pastor, 2006, passim.

'8 Como consideracion general, tenemos que subrayar que dentro de los sistemas “latinos” se ha afirmado
que el engano constituye la esencia del delito de estafa, pues ofrece una ilimitada variedad de ejemplos, que
son fruto del ingenio y de la picaresca que se da en la vida real (para el estudio de los rasgos criminolégicos
del engano en la estafa, Hentig, 1980, pp. 59y ss., y 123 y ss.) y que se incardina en el seno de un pacto
o relacion contractual preparada con fin defraudatorio (no se olvide que el popularmente conocido en
Chile “cuento del tio”, a fin de cuentas, es un contrato). Incluso, se ha manifestado que “elemento
caracteristico del tipo objetivo de estafa —y que permite diferenciarlo de los demas delitos contra el
patrimonio, puesto que le da fisonomia propia— es el engano. Sin su concurrencia no se concibe la
estafa, a tal punto que vulgarmente hasta se llega a identificar este requisito con el delito mismo”. Asi,
Romero, 2007, p. 109. Similar, Arroyo, 2005, p. 22; Mata, 2007, p. 24; Donna, 2001, p. 274; Donna & De
la Fuente, 2004, p. 49; Finzi, 1961, p. 36; Quintano, 1977, p. 589; Antén, 1958, p. 61; Yubero, 1993, p. 47;
Cabrera & Contreras, 2009, pp. 41 y ss.; Soler, 1992, p. 345. De igual forma se pronuncia la jurisprudencia
chilena, por todas, RDJ T. LXXXIV secc. IV CS 1987, p. 86 (cuando manifiesta que el requisito “esencial”
de la estafa es el engano); GT 4 sem. secc. crim. CA de Tacna 1901, p. 307 (donde se establece que el
elemento diferenciador entre el hurto y la estafa es el “engano”. Similar, mas de cien afos después, la STOP
de La Serena 27/04/2009, RIT 174-07, establece que en el ilicito de estafa el que recibe la cosa se la
apropia con el propésito de defraudar y engaiar; en cambio, quien hurta toma o sustrae con la intenciéon
de apoderamiento de una especie mueble); GT 2 sem. secc. crim. CA de Iquique 1919, p. 661; GJ N° 130
CA de Santiago 1991, p. 76; GT 1 sem. secc. crim. CS 1919, p. 394 (que senala como elemento esencial del
delito la “defraudacion”, es decir, “... una actuacion idénea para enganar desarrollada con la finalidad de
causar un perjuicio” —SCS 25/01/2000, Rol 4622-99-); RDJ T. LX secc. IV CS 1963, p. 217 (al decir que para
poder cometerse el delito de estafa es esencial que medie un ardid, engaiio o maniobra dolosa); GJ N°
158 CS 1993, p. 78 (donde se sostiene algo sumamente importante —y que muchos al dia de hoy todavia
confunden, relegando estos casos a la justicia civil-: para que se configure la “estafa contractual”, es
indispensable la induccién al contrato mediante el engafo. En el mismo sentido, STOP de Punta Arenas
23/04/2008, RIT 14-08; STOP de Punta Arenas 20/11/2006, RIT 77-06; SCS 12/10/2004, Rol 2570-02); SIG
de La Serena 24/05/2004, RIT 83-02 (afirma que el engano es el elemento “caracteristico” de la estafa);
STOP de Antofagasta 12/04/2008, RIT 27-08 (definiendo el engafo como “el astuto despliegue de medios
enganosos”); STOP de Antofagasta 20/05/2008, RIT 69-08 (al manifestar que este tipo penal tiene como
elemento basico la realizacién de una gestién engafosa para llevar a error a la victima con el objeto de
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derecho penal lo que le interesard sera revisar la posibilidad de imputar objetivamente,
esto es, “normativamente”, el resultado al hecho tipico que se ha llevado a cabo.*®

Dicho esto, entonces, la hipdtesis que demarcard nuestro punto de
partida —que desembocarq, por supuesto, en los objetivos que desarrollaremos
a continuacién- consiste en que parece imperiosa una normativizacion de los
elementos del delito de estafa. La tendencia de la mayoria de la doctrina y de
la jurisprudencia chilena al interpretar naturalisticamente la estafa, sobre todo
a la luz del actual sistema procesal penal y las relaciones juridico-negociales
contempordneas, creemos que conlleva a soluciones politico-criminalmente
desafortunadas.

Planteada nuestra hipoétesis, ahora expondremos los objetivos de esta
investigacion. Nuestro objetivo general consiste en someter a examen el ren-
dimiento de la tesis naturalistica de la mayoria de la doctrina y jurisprudencia
chilena sobre la teoria general de la estafa, y proponer una normativizacion
de los elementos de este delito, con el propdsito de obtener fines preventivo-
generales mas eficientes, a la luz de la realidad juridico-social contempo-
ranea. Ahorq, el objetivo general recién mencionado se desarrollara a través
de los siguientes objetivos especificos: a) recopilar, sistematizar y valorar la
jurisprudencia de la CS existente desde el afio 1841 hasta el 2010, en relacién
con el delito de estafa; y, b) analizar la literatura juridica mas importante
existente en castellano, italiano y aleman relativa al delito de estafa con el
propésito de identificar y sistematizar la normativizacion de los diferentes
elementos de la estafa.

Por ultimo, podemos decir que la metodologia empleada en la presente
investigacién utilizard el método historico, dogmatico y comparativo. El primero
resulta fundamental en nuestro estudio, pues el CP chileno en materia de
estafa sigue al CP esparol de 1848, el cual, a su vez, sigue al sistema del
CP francés de 1810.2° Y precisamente aqui comienzan los supuestos proble-

que realice una disposicion patrimonial que le cause perjuicio); SCS 28/01/2009, Rol 697-08 (que exige que
el engano sea fraudulento, serio y capaz, vale decir, se sostiene que cualquier engano no basta, siendo
preciso que tenga por fin inducir a la victima a obrar de una forma determinada y que ademas debe ser
de tal entidad que a través de él se pueda conseguir el fin previsto por el autor); SCS 25/08/2009, Rol
5259-08 (donde se manifiesta que el engano no puede consistir en una simple mentira, sino que en una
farsa inserta en un despliegue engafnoso externo, requisito que regiria para todas las hipotesis de estafa,
entre ellas las contempladas en los articulos 468 y 473 CP, preceptos que se distinguirian entre si solo por
la gravedad o despliegue escénico del engaino, afirmandose que lo propio del articulo 468 seria el ardid,
maquinacion o mise en scéne, pero siempre a partir de ese umbral minimo comun); GJ N° 130 CA de San
Miguel 1991, p. 82 (al decir que el elemento propio y caracteristico de la estafa estd constituido por el
ardid o maquinacion enganosa).

' Como consecuencia inevitable, pues, la relacién de causalidad solamente constituye un presupuesto
desde el cual se tiene que afirmar la imputacion objetiva del resultado. (Valle, 1987, pp. 159-161; Quintero,
2011, p. 80).

20 E] sistema vigente en Francia se define en el actual articulo 313-1 CP, que dispone: “Es estafa el hecho
de enganar a una persona fisica o juridica, bien mediante el uso de un nombre falso o de una falsa
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maticos: este sistema emplea el denominado sistema “ejemplificativo”, en
contraposicion del sistema de “definiciones generales”. Por ello, no podemos
discutir que el principal filtro normativo de la estafa en Chile se sitia en el
engafo y no en el perjuicio. No obstante, ;por qué seguir utilizando el trasno-
chado sistema de la puesta en escena francés? En efecto, este procedimiento es
tan amplio que permite —en nuestro concepto- poder usar cualquier sistema
para delimitar normativamente el engafio.

El método dogmatico —por su parte- también nos va a proporcionar una
inestimable ayuda. En efecto, al comenzar esta introduccién, esbozamos
que los cimientos de la construccién dogmatica de la estafa en Chile se
construyen a partir de la obra de Antén.?! Y este sistema, segun nuestro
parecer, se podria sintetizar de la siguiente manera: a) los elementos gene-
rales del delito de estafa son el engafio bastante para producir un error, el acto
de disposicién patrimonial, el perjuicio, el dnimo de lucro y el nexo causal;
b) la simple mentira no es un delito, ya que lo que la ley proscribe es una
maquinacion o puesta en escena que tiene por fin dar crédito a la mentira 'y
estar destinada a engafar a terceros; c) el engario exige una relacién directa
y personal entre dos seres humanos; d) el error es un elemento auténomo de
la estafa. Se considera un elemento “psicolégico”, y consiste en una repre-

calidad, bien mediante el abuso de una calidad verdadera, o bien mediante el empleo de maniobras
fraudulentas, determinandola asi, en perjuicio propio o de tercero, a entregar fondos, valores o cualquier
bien, a prestar un servicio o a consentir un acto que le imponga una obligacién o aceptar una descarga”.
(En <http://www.legifrance.gouv.fr/html/codes_traduits/penal_textE.htm> consulta del 7 de marzo del
2011). En el nuevo sistema, también se exige una calificacion del engano a través de la cldusula “maniobra
fraudulenta”, pero de forma algo diferente a como se interpreta la puesta en escena en Chile. En efecto,
en Francia existen dos casos expresamente previstos por la ley donde una simple mentira es suficiente
para ser tipica a efectos de la estafa (esto es, cuando se trata del nombre o calidad del agente; y el caso
en que el interesado abusa de la confianza que inspira una verdadera cualidad suya). Fuera de los casos
mencionados, se afirma que es necesario anadir a la mentira un hecho exterior o un acto material destinado
a darle fuerza o crédito, siendo este hecho exterior precisamente el empleo de maniobras fraudulentas.
Si bien es cierto que en el derecho francés, en principio, la mentira no puede bastar, no es menos cierto
que la jurisprudencia reciente es mas laxa, en el sentido de que algunas decisiones se muestran poco
exigentes sobre la maniobra fraudulenta necesaria para sancionar la mentira. A principios del siglo XIX,
la doctrina y jurisprudencia francesa tenian la tendencia a mostrarse, de manera general, muy exigentes
sobre la importancia de las maniobras fraudulentas. Esta actitud obedecia a un razonamiento “civilista”,
puesto que a la época se trataba de un marco de derecho comun. Consideraban que solamente la estafa podia
constituirse si dentro de la naturaleza de los actos cometidos era de sorprender la vigilancia de alguien
de inteligencia normal, esto es, de quien cuida correctamente sus negocios, asimilandolo al buen padre de
familia del Cédigo Civil. Aqui se puede constatar la confusion que existia en la época entre el dolo
civil y la estafa penal. Se afirma que, siendo la finalidad de la estafa castigar aquel que abusa de otros,
es efectivamente legitimo pensar que, al inverso, con mayor razén la perversidad del estafador es mas
reprochable cuando ataca a los menos licidos y es entonces en funcién de la capacidad de juicio concreto
de cada victima que debe apreciarse la suficiencia de las maniobras que lo engaiaron. Debe quedar muy
claro que en Francia, a partir de la segunda mitad del siglo XIX, el derecho positivo se ha fijado en que la
suficiencia del engano debe apreciarse en cada caso particular, esto es, en funcion de la concreta capacidad
de resistencia intelectual y psicolégica de la victima en relacién con la operacién de que se trate, lo que no
puede confundirse necesariamente con un nivel intelectual general que sea susceptible de ser batido en
brecha por unas fuertes ganas, una fuerte pasion, una fuerte angustia, etc. (Sobre esto, véase Rassat,
2006, pp. 142-143 y 145; Conte, 2005, pp. 317 y ss.; Véron, 2004, pp. 246 y ss.).

21 Antoén, 1958, pp. 56 y ss.

Estud. Socio-Jurid., Bogotd (Colombia), 13(2): 163-219, julio-diciembre de 2011



172 Gustavo Balmaceda-Hoyos

sentaciéon mental que no responde a la realidad; e) la disposicién patrimonial,
en la configuracién de la estafa, deberia llevarse a cabo solo por un error
humano, entendiéndose por tal una accién u omisién —en sentido amplio—-
que cause la disminucién del propio patrimonio o del ajeno; y, finalmente,
f) el perjuicio, entendido también como un elemento esencial, tiene que ser
real y valorable econémicamente.

Pretendemos proponer una normativizacion de los elementos de la estafa,
con el propésito de hacer frente de manera coherente a los —reales— proble-
mas que presenta la sociedad contempordnea. Y, para ello, intentaremos a
lo largo de la investigacién construir nuestra interpretacion en este sentido.

Finalmente, debemos tener especial cuidado con el método compara-
tivo. Esto, debido a que tendremos que escoger un ordenamiento extranjero
que nos sirva de referencia, puesto que identificar correctamente la identidad
normativa de cada sociedad es fundamental en la construccion de la estafa
-l6gicamente, si nuestro propdsito es obtener soluciones politico-criminales
coherentes con la realidad juridico-social contempordnea “en Chile”-.

Con el propésito de ser consecuentes con el método expuesto, nos ser-
viremos especialmente del derecho espafiol, italiano y aleman, porque los
ordenamientos mencionados han constituido un referente obligado para
el derecho sudamericano en general y chileno en particular —subrayando,
nuevamente, que la utilizacién de uno y otro va a depender del elemento
concreto de la estafa de que se trate, puesto que su normativizacién puede
variar obedeciendo a uno u otro sistema-.

2. EL BIEN JURIDICO

Tras esta discusién, se esconden una serie de interrogantes que son
concluyentes a la hora de conceptualizar la fisonomia de nuestro delito -y,
por supuesto, al momento de proponer su normativizacién-.2? La mayoria de la
doctrina comparada sostiene que el patrimonio es el bien juridico de la estafa.??

22 Sobre este problema, con multiples referencias, Pastor, 2004, pp. 25y ss., y 39y ss.; Pastor, 2011, pp.
230y ss.; Gallego, 2002, pp. 103 y ss.; Zugaldia, 1988, pp. 52 y ss.; Huerta, 1980, pp. 29 y ss.; De la Mata,
2006, pp. 205y ss.; Fiandaca & Musco, 2005, pp. 3y ss.; Tiedemann, 1999a, NM 18 y ss.; Lackner, 1988,
NM 4; Hernandez, 2008, pp. 195y ss.; Balmaceda, 2009, pp. 146y ss.; Donna, 2001, pp. 266 y ss.; Donna
& De la Fuente, 2004, pp. 42 y ss.

2 Véase por todos, en Espafa, Antén, 1958, p. 58; Quintano, 1977, p. 619; Muioz, 2010, p. 428; Bajo, 2004,
p. 15; Gonzalez, 2005, pp. 506-507; Vives & Gonzalez, 1996, p. 1213; Valle, 1987, p. 84; Choclan,
2009. p. 43; Conde-Pumpido, 1997, p. 34; Gutiérrez, 1991, pp. 214 y ss.; Magaldi, 2004, pp. 741;
Pastor, 2004, pp. 29-30, 50 y 55; Pastor, 2011, pp. 230-231; Bacigalupo, 2007, pp. 146y ss.; Arroyo, 2005,
pp. 14-15; en Chile, Politoff et al., 2005, p. 414; Hernandez, 2003, p. 171; Etcheberry, 1998, pp. 287 y ss.,
y 399; Silva, 2005, p. 119; Balmaceda, 2009, p. 142; en Italia, Fiandaca & Musco, 2005, p. 165; Manzini,
1963, pp. 605 y ss.; Pedrazzi, 1955, pp. 70 y ss.; en Alemania, Tiedemann, 1999a, NM 18 y ss.; Cramer &
Perron, 2006a, NM 2; Cramer & Perron, 2006b, NM 1; Lackner, 1988, NM 4; en Argentina, Donna, 2001, p.
263; Donna & De la Fuente, 2004, p. 39; Finzi, 1961, p. 18; Romero, 2007, pp. 217 y ss.
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Esta postura exige un perjuicio patrimonial como resultado® —que se interpreta
diferentemente seguin la concepciéon del patrimonio sequida-% y, también,
una instrumentalizacién de la victima a través del engano —como elemento
necesario para imputar el perjuicio al comportamiento del autor—.26%

La lesién al patrimonio consiste en su disminucién econémica. La
determinacién de esta disminucién es un tema bastante discutido. Para dar
solucién a este problema, adherimos a la mayoria de la doctrina espafiola,?®
es decir, no habria mads que estimar el patrimonio en su totalidad como
“universitas iuris”, porque, si el delito de estafa se consuma al momento del
perjuicio patrimonial —y no cuando se lesione un derecho o elemento inte-
grante del patrimonio-, deberia ponerse atencién en su totalidad, ya que
solamente valorandolo antes y después de la lesién podria conocerse su
valor econémico.? En definitiva, en la estafa es imprescindible un perjuicio
econdémico, cuya determinaciéon a nuestro entender inicamente podra

24 Sobre este punto, en especial para destacar la diferencia con los delitos contra la propiedad (como el
hurto), es importante recordar lo apuntado por Zugaldia (1988, p. 26): “La diferencia mas importante
entre los delitos de apropiacion y los delitos contra el patrimonio es que para los primeros se necesita
un perjuicio para el patrimonio de la victima (también las cosas sin valor econémico se pueden robar),
aunque casi siempre existe; mientras que para los segundos es requisito imprescindible para su penalidad
la iniciativa o por lo menos un intento de perjuicio al patrimonio”.

%5 Gallego, 2002, p. 322.

% Debe tenerse presente que, para esta interpretacion, es diferente el “perjuicio” y la “imputacion del
perjuicio”, lo que trae consigo las siguientes repercusiones: a) la mera existencia de un acto de disposicién
involuntario no sirve para hablar de un delito de estafa, ya que esta exige que la instrumentalizacién de la
victima sea idénea para conducir a un acto de disposicion perjudicial; b) esta interpretacion comprende
al delito de estafa como una autoria mediata tipificada en la que el instrumento y la victima coinciden;
y, ©) por ultimo, la libertad constituye, por una parte, el objeto sobre el que recae la instrumentalizacién y,
por otra parte —para algunos, que no es nuestro caso-, puede servir para determinar el perjuicio —solo
si se sigue una concepcién personal del patrimonio-. (En este Gltimo sentido, Pastor, 2004, pp. 50-51).
27 Pensamos que deberia abandonarse la tesis de que también en la estafa se protege la buena fe en el trafico
juridico —porque por ser un interés detras del patrimonio no alcanzaria la categoria de “bien juridico”—,
ya que no existiria un “derecho a la verdad”, porque el engaino —en si mismo considerado- no poseeria
relevancia juridico-penal, y porque la generalidad del derecho comparado no estima consumado el
delito sino hasta la produccién de un daino patrimonial. De otra manera, se produciria un indeseado
adelantamiento de las formas imperfectas de ejecucién, motivo por el que deberia considerarse que el
engaiio en el delito de estafa cumpliria un rol delimitador de la conducta relevante a efectos del derecho
penal, y, por lo tanto, serviria también para distinguir las diferentes acciones que atentan contra el
patrimonio. En esta direccién, Bajo, 2004, pp. 15-16; Rodriguez & Serrano, 1995, p. 499; Lackner, 1988,
NM 4; Cramer & Perron, 2006a, NM 1; Balmaceda, 2009, p. 144; Donna, 2001, p. 265; Donna & De la
Fuente, 2004, p. 41. En contra, Antén, 1958, pp. 57-58; Munoz, 2010, p. 428; Mezger, 1959, p. 238.

28 Véase, por todos, Bajo (2004, pp. 18-19), al decir: “... en el caso concreto de la estafa, es obligado distinguir
entre el objeto material de la accién, que indudablemente solo puede ser un elemento integrador del
patrimonio, del bien juridico protegido por el delito, que no puede ser otro que el patrimonio desde una
consideracion global como universitas iuris...”; Antén, 1958, p. 67; Huerta, 1980, p. 45; Bustos, 1991, pp.
193-194; Zugaldia, 1988, pp. 52 y ss.; Mata, 2007, p. 28; en Chile, Politoff et 4l., 2005, p. 414; Balmaceda,
2009, pp. 145-146; en Argentina, Donna, 2001, p. 266; Donna & De la Fuente, 2004, p. 42. En contra,
Vives & Gonzalez, 1996, pp. 1109-1110; Valle, 1987, pp. 88 y 229; Munoz, 2010, p. 428; Gonzalez,
2005, pp. 506-507; Magaldi, 2004, p. 742.

2 Choclan, 2009, pp. 63y ss.
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considerarse valorando al patrimonio en su conjunto —como universalidad
de derecho-, antes y después del delito, atendiendo al valor econémico de
sus componentes y a la importancia econémica que en el conjunto pueda
tener el menoscabo -ya que de esta manera se evitan problemas a la hora de
una “compensaciéon”-.%

A nuestro juicio, el ambito del patrimonio no se reduce al derecho real
de propiedad, sino que podria recaer en cualquier otro elemento que lo in-
tegre —como bienes muebles e inmuebles, derechos reales y de crédito-. Por
ello, en la estafa se protegeria el patrimonio en sentido amplio.!

De esta manera, la lesién de un elemento integrante del patrimonio
—como puede ser la propiedad, la posesion, un derecho de crédito, etc.—
unicamente seria considerada como estafa cuando pueda constatarse una
disminucién del valor patrimonial teniendo en cuenta el patrimonio en
su totalidad, mientras que, en otros delitos, bastaria la lesién al elemento
patrimonial para estimarlos consumados —como sucede en el hurto o en el
robo-, pese a que el patrimonio, globalmente estimado, se mantenga igual
0, incluso, resulte beneficiado.*?

Teniendo presente nuestro punto de partida, ahora es turno de estudiar
un concepto de patrimonio. Como no podia ser de otra manera, también es
ampliamente debatido el concepto juridico-penal de patrimonio a efectos del
delito de estafa.®® Por ello, la doctrina adopta diferentes posturas, a saber:

30 Asi, Gutiérrez, 1991, pp. 219-220; Politoff et al., 2005, pp. 414 y 434.

31 En el mismo sentido, Gutiérrez, 1991, pp. 215-216; Gallego, 2002, pp. 25y ss., y passim; De la Mata,
2006, p. 207; Zugaldia, 1988, pp. 52 y ss.; Bustos, 1991, p. 189; Silva, 2005, pp. 112-113y 119; Balmaceda,
2009, p. 145; Rengier, 2006, § 13 NM 1; Joecks, 2005, § 263 NM 1.

32 En esta direccién, Bajo, 2004, p. 20; Rodriguez & Serrano, 1995, pp. 370 y ss., y 500.

3 Este problema se enmarca en un debate mas amplio que tiene por finalidad desentranar los vinculos
existentes entre el derecho civil y penal en la elaboracion de los conceptos, y sobre el particular existen
dos respuestas radicales: a) por un lado, la estimacion del derecho penal como un sistema sancionador que
vigoriza enfoques juridicos preestablecidos por otras ramas del Derecho, de donde emana una completa
accesoriedad de los conceptos penales respecto a las definiciones del derecho privado (como hace Karl
Binding); y, b) por otro, la teoria que concibe al derecho penal como una rama del ordenamiento juridico
con funciones diferentes de las otras ramas del Derecho, de donde emana la autonomia (total o relativa,
dependiendo de la postura que se siga) del derecho penal en la elaboracién de sus conceptos. (Sobre
esto, Pastor, 2004, pp. 57 y ss.).
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a) una concepcién juridica,** b) otra econdémica,* c) otra mixta o juridico-
econdémica, y, por ultimo, d) existen las teorias personales/funcionales del
patrimonio.* El estudio de estas tesis excede el propdsito de esta investigacion.
Por eso, nos avocaremos a la doctrina que creemos prudente para cumplir
con el objetivo de esta investigacion, esto es, la teoria mixta.

3% A nuestro juicio, podria elaborarse una critica general a esta postura (asi, Tiedemann, 1999b, NM
128; AsUa, 1993, pp. 57 y ss.; Huerta, 1980, pp. 28 y ss.), en el sentido de que existen expectativas de
Derecho —como la clientela, de vital importancia en el derecho mercantil- cuya defraudacion puede
tener grandes implicancias en el mundo del Derecho y, por otra parte, no parece razonable constatar un
delito de estafa tratdndose de derechos patrimoniales que no sean valorables econdmicamente, ya que
se cae en una subjetivizacién insostenible del delito en estudio (en este sentido, Bajo, 2004, pp. 21-22). Sin
embargo, algunos autores reconocen la utilidad de esta tesis en tanto tiene el mérito de destacar que, a
la hora de elaborar los conceptos penales, es relevante tener a la vista las regulaciones de otras ramas del
Derecho. Como el derecho penal tiene sus propios fines, tiene que gozar de cierta independencia en la
elaboracién de sus conceptos; el principio de unidad del ordenamiento juridico configura ciertos limites
juridico-civiles a la definicion penal de patrimonio, lo que no significa asumir una concepcién civilista del
patrimonio juridico-penal, pero si tomar en cuenta las valoraciones propias de dicha rama del Derecho, ya
que asi se evitan contradicciones valorativas, proponiéndose un modelo de “accesoriedad valorativa”, en
virtud del cual la valoracién negativa de una posicion de poder emitida por el derecho civil obliga a excluir
esa posicion de poder del patrimonio penalmente protegido (asi, Pastor, 2004, pp. 33-34, 64 y ss.). No
obstante, nos parece que deberia tenerse presente que el principio de unidad del ordenamiento juridico
no determinaria que todas sus partes (sistemas) se desenvuelvan con bases con las mismas finalidades, ya
que seria viable que un comportamiento desaprobado civil o administrativamente no lo sea penalmente,
justamente porque, a pesar de la interrelacion entre todos los sectores del ordenamiento, no juegan
los mismos principios ordenadores en cada uno de ellos. Por ello, la lesividad ajustada a los delitos
contra los intereses patrimoniales parece ser completada obligatoriamente por la afectacién penalmente
relevante —lesién o puesta en peligro— de dicho valor funcional (es decir, el resultado en sentido juridico),
lo que no siempre concernira al razonamiento de afectacién del objeto material (o sea, el resultado en
sentido material). En este Ultimo sentido, Gallego, 2002, pp. 98 y ss.

35 La critica mas relevante a esta postura es que estima una estafa cuando el menoscabo econémico es
originado atacando un poder o sefiorio no tutelado en forma juridica. Asi, se dice que acentua el papel del
engaiio —desvalor de accién—y que menosprecia la importancia del desvalor de resultado —el perjuicio-.
Se critica también por su imposibilidad de imputar la cosa a un titular con el Gnico elemento del poder
de disposicion sin referencia alguna a criterios de indole juridico (en este sentido, Baio, 2004, p. 22).
Dicho de otra manera, se puede sefalar en contra de esta postura que, frente a la supuesta claridad que
presumen sus postulados, ostentan una muy restringida potencia explicativa. De esta forma, en contra
de lo que suele manifestarse en las explicaciones de esta concepcion, si bien el concepto de patrimonio
se establece seguin nociones econdémico-materiales, se adjudicaria un concepto juridico para instaurar y
relacionar la pertenencia patrimonial (en esta direccién, Gallego, 2002, pp. 139-140; Tiedemann, 1999b)
NM 132). Junto a la critica aludida, verdaderamente, la primordial reprension que se ha volcado en relacion
con la tesis econémica extrema es la de su excesiva amplitud en la proteccién penal, que alcanza no solo
a escenarios econdmicos sin proteccion juridico-civil, sino también a los contextos facticos de contenido
econémico poseidos de forma antijuridica, con lo que existiria el peligro de incertidumbre juridica y el
de la existencia de contradicciones valorativas entre los diferentes sectores del ordenamiento juridico. Y
es este exceso en la proteccién penal el motivo por que se producen correcciones normativas que daran
lugar a la tesis “juridico-econémica” del patrimonio (Gallego, 2002, pp. 140-142). Asi, un problema conexo
a esta extrema objetividad se sintetiza en la “indeterminacién” a la que puede conducir (en este sentido,
Gallego, 2002, pp. 145-146; Zugaldia, 1988, p. 55; Huerta, 1980, p. 33). Por ultimo, metodolégicamente
esta concepcién econémica conjetura un abandono de la concepcién civilista del “derecho subjetivo
patrimonial”, y, en un sentido mas amplio, la no dependencia absoluta de los conceptos extrapenales (asi,
Lackner, 1988, NM 122-123, donde apunta que el derecho penal no puede emanciparse totalmente de las
normas relevantes para la asignacion juridica de las cosas), lo que viene a relacionarse con una nocién del
derecho penal como conceptualmente auténomo del derecho civil (Gallego, 2002, p. 147).

36 Sobre estos problemas, con mdltiples referencias doctrinales y jurisprudenciales, Gallego, 2002, pp. 103y
ss., 108yss., 125yss., 148yss., y 177 y ss.; De la Mata, 2006, pp. 207 y ss.; Balmaceda, 2009, pp. 146y ss.
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Al respecto, debemos manifestar que en la dogmatica de la estafa se
ha impuesto un modelo econémico de patrimonio al que se le han incor-
porado correctivos normativos. Estos filtros se han creado con el propdsito de
eludir contradicciones valorativas —a las que se llega necesariamente si
se sigue una tesis “pura” o “extrema” del patrimonio en sentido econémico-.
La normativizacién referida ha dado lugar a la concepcién dominante,* esto
es, el concepto juridico-econémico de patrimonio, con un indiscutible punto de
partida econémico,® sustrayendo del ambito de proteccion exclusivamente
aquellas perspectivas que no son valoradas por el ordenamiento juridico.*

En virtud de la postura seguida, el patrimonio deberia entenderse —como
hemos adelantado- en sentido amplio, es decir, como una suma de relaciones
juridico-patrimoniales que sean idoneas de valoraciéon econémica,*® cuyo
punto de partida, para cuantificar el cémputo del perjuicio patrimonial -y
este es un elemento comun con el concepto econémico-, consistiria en la
comparacién del valor del patrimonio antes y después del acto de disposicién
patrimonial.*!

Por lo anterior, deberia rechazarse la concepcion juridica del patri-
monio*? -inspirada por un pensamiento formal del bien juridico-penal-*3
correspondiente a una época en que se estimaba al derecho penal como
un ordenamiento acéfalo con cardcter secundario y dependiente del dere-
cho privado. De la misma manera, deberia dejarse a un lado la concepcion
econdémica, ya que tiene el defecto de poseer una excesiva amplitud que la
hace perder su sentido practico.*

No obstante, no comulgamos con cualquier teoria mixta. Asi, no parece
adecuado solamente apreciar las posiciones econdmicas “juridicamente recono-
cidas”. A esta conclusién llegamos porque partimos de la base de que pertenece
al patrimonio todo bien de naturaleza econémica mientras posea una “apa-
riencia juridica”, sin que sea importante su reconocimiento juridico “efectivo”
0 “real”, pues debe recordarse que todo ordenamiento juridico de nuestra

37 Por todos, en Espana, Antdn, 1958, p. 68; Conde-Pumpido, 1997, p. 38; Bajo, 2004, p. 23; Valle, 1987,
pp. 82y ss.; Huerta, 1980, pp. 35 y 45; en Alemania, Tiedemann, 1999b, NM 132; Cramer, 1968, pp. 50
y ss., y 100y ss.; Cramer & Perron, 2006b, NM 82; Welzel, 1969, pp. 372 y ss.

38 Politoff et &l., 2005, pp. 297 yss., y 414 y ss.; Yubero, 1993, pp. 60 y ss.; Balmaceda, 2009y pp. 152 y ss.
39 Sobre esta teoria, con multiples referencias, Asta, 1993, pp. 100 y ss.; De la Mata, 2006, p. 209y ss.;
Gallego, 2002, pp. 148y ss.

40 Valle, 1987, pp. 83-84, 228-229 y 234; Huerta, 1980, p. 35.

41 Tiedemann, 1999b, NM 161.

42 Sobre las criticas que se hacen al concepto mencionado, Gallego, 2002, pp. 118 y ss.; Zugaldia,
1988, p. 54; Huerta, 1980, pp. 30 y ss.; Rodriguez & Serrano, 1995, pp. 531-532; Lackner, 1988, NM 121.
43 Sobre este tema, Fernandez, 2004, pp. 17 y ss. y 102; Gonzalez-Salas, 2001, pp. 16 y ss.; Hormazabal,
1991, pp. 38y ss.,y 54y ss.

4 Sobre esto, Gallego, 2002, pp. 139y ss.; Martos, 1990, pp. 25y ss.; Zugaldia, 1988, pp. 54-55.

Estud. Socio-Jurid., Bogotd (Colombia), 13(2): 163-219, julio-diciembre de 2011



El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos 177

orbita de cultura prohibe las vias de hecho en la solucién de los conflictos

y obliga al afectado a acudir al poder judicial, donde la apariencia juridica

se toma como base suficiente para otorgar derechos y exigir obligaciones.*

A pesar de que existen diferentes posturas que avalan las teorias mix-
tas, podemos percibir cierto consenso. El acuerdo a que hacemos referencia

-y que tenemos que tener presente como base de la normativizacién de los

elementos de la estafa— alude a lo siguiente:*® a) integran parte del patrimo-

nio los elementos que no tengan una desaprobacién juridica; b) forman parte
del patrimonio los elementos que tengan un reconocimiento juridico; c) son
elementos del patrimonio los que cuenten con una aprobacién por parte
del ordenamiento juridico; d) forman parte del patrimonio los elementos
en los que existe proteccion juridica; y, e) por ultimo, hacen parte de él
también los elementos que se definen en un derecho subjetivo patrimonial.
Nuestro concepto no se encuentra exento de criticas -las cuales, pese

a todo, creemos que no tienen la entidad suficiente como para no seguir esta

postura, y las exponemos unicamente para tenerlas presentes a efectos del de-

bate-, como las siguientes, a saber:*’

a) Segun la opinioén de Pastor*® —que obviamente no compartimos-, estas tesis
pueden tener la cara de satisfactorias —para solucionar los casos concretos
que tanto la tesis juridica como la econémica no eran idéneas para res-
ponder por si mismas-, pero, en definitiva, carecen del defecto propio de
toda construccién ecléctica, esto es, la combinacion de principios juridicos
con otros de orden factico que se limitan de tal forma que ninguno de
ellos termina aplicandose en plenitud.

b) Se ha sefilalado también que, si tal postura se pretende como aparentemen-
te objetiva, no puede poner atenciéon a la realidad del dafio patrimonial
en los supuestos en que el valor de un bien no se capta si no se tiene en cuenta
la situacién especifica (por ello, para no incurrir en contrasentidos injusti-
ficados, terminan adoptando criterios correctivos —objetivo-individuales—,
de manera que la existencia del perjuicio ya no unicamente pendera de
la mengua econémico-contable del haber de su titular).

4 Asi, en Espana, Bajo, 2004, pp. 22-23; Valle, 1987, pp. 86 y 228-229; Asta, 1993, pp. 64 y ss.; AsUa,
1995, pp. 133y ss.; De la Mata, 2006, pp. 210-211; De la Mata, 1995, pp. 243 y ss.; en Chile, Politoff et al.,
2005, pp. 414 y 435; Balmaceda, 2009, p. 154. Pues bien, nos decantamos por una apariencia juridica,
o sea, creemos que basta con que el bien juridico posea un cierto reconocimiento juridico, aunque sea
provisional, como sucede con las cosas que se poseen antijuridicamente. (Gutiérrez, 1991, p. 222).

4 Sobre este asunto, Gallego, 2002, pp. 160 y ss.; Cramer & Perron, 2006b, NM 84 y ss.; Tiedemann,
1999b, NM 133y ss.; Lackner, 1988, NM 127 y ss.; Balmaceda, 2009, pp. 154 y ss.

47 Gallego, 2002, pp. 174 y ss.

48 Pastor, 2004, p. 39.
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c) De otro lado, conceptualizar el patrimonio comenzando por el elemento
abstracto de una “mera suma de valor econémico” —en opinién de sus
detractores— no es suficiente para fundar vinculaciones sociales (asi, un con-
cepto puramente econémico podria tener sentido en una economia dirigida,
organizada y de precios fijos, pero no en un sistema en el que los precios
cambian atendiendo a la oferta y la demanda).

Para terminar con el estudio de esta postura, nos resta por manifestar
que el momento en el que debe llevarse a cabo la comparacién del patrimonio
—en la estafa- a fin de determinar el perjuicio patrimonial es necesariamente
el del acto de disposicion patrimonial,*’ de tal forma que la posterior admisién
por parte del autor de medidas encaminadas a la eliminacién del perjuicio no
deberian valorarse a efectos de su fijacion®*® —ni de la posible presencia de
una compensacién de dicho perjuicio—, entretanto que sostenemos que si
deben tenerse en cuenta en el entorno de la responsabilidad civil derivada
del delito, asi como a efectos de la determinacion de la pena’! (p. ej., por
la via del articulo 11, numeral 7, CP chileno —que alude a la atenuante de
procurar con celo reparar el mal causado o impedir sus ulteriores perniciosas
consecuencias-). De igual modo, menos aun corresponderian estimarse los
aumentos y/o disminuciones de valor ulteriores.>?

3. EL ENGANO: FUNDAMENTO PARA SU NORMATIVIZACION

Un paso importante en la normativizacion de la estafa —segin ade-
lantamos en la introduccién- podria consistir en la aplicacion de la victimo-
dogmatica. Esto significa introducir la responsabilidad de la victima en el
estudio de la tipicidad, con lo cual se podria favorecer al rechazo del sistema
causalista —naturalistico- que estimaba el delito como un proceso unilateral
de generacién de un resultado lesivo.>

No obstante, la utilizacién del principio de subsidiariedad por parte de
la victimodogmatica no parece correcta desde un punto de vista metodoldgi-
co.>* Entonces, podemos decir que el aporte que efectuaria tiene relacién con

4 Tiedemann, 1999b, NM 161.

0 1bid., NM 162.

51 Gallego, 2002, p. 338.

52 Tiedemann, 1999b, NM 162.

53 Choclan, 2009, pp. 123y ss.; Hernandez, 2010a, pp. 20y ss.; Pastor, 2010, pp. 255y ss.

5 En sentido similar, senalando que no puede ser un criterio decisivo, Arzt (1984, pp. 105 y ss.) expone
—con acierto— que, por regla general, la victimodogmatica no puede tener como consecuencia laimpunidad,
sino una mera “atenuacion” de la pena. Este criterio parece también acertado en Chile, por aplicacién del
articulo 69 CP, que dispone: “Dentro de los limites de cada grado el tribunal determinara la cuantia de la
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llamar la atencién en que las posibilidades de autoproteccion de la victima
podrian ser relevantes en la conceptualizacién de la conducta tipica y, con
ello, podria ser util para delimitar los dmbitos de responsabilidad entre autor y
victima, en relacién con los cuales debe enfocarse en un marco mas adecua-
do, es decir, en la imputacion objetiva.>® Sobre los deberes referidos, volveremos
a reflexionar en el préximo apartado (infra, N° 4).

Tradicionalmente, se ha dicho que el engafo consiste en la “simu-
lacién o disimulacién capaz de inducir a error a una o varias personas”.*
Comprendido el asunto de esta manera, el engario en la estafa deberia ser la
causa®” —en el sentido de la teoria de la condicion- de la disposicién patrimo-
nial perjudicial.*® Interpretar tal elemento de esta manera significaria —-como
hemos repetido algunas veces— asumir un sistema meramente naturalistico.
Hemos adelantado nuestro rechazo a esta solucién. Por eso, estimamos que se
requiere el complemento de este sistema conforme con los requerimientos
de la teoria de la imputacion objetiva.

Las consecuencias que pueden derivar en el supuesto de no asumir esta
ultima postura son muchas. Por ejemplo, en la estafa seria admisible sola-
mente el dolo directo, y no habria estafa en los casos de la simple mentira,
el engafio por omisién, o el engafio que recaiga sobre juicios de valoracién.
(Esto seria admisible a la luz de los problemas del mundo de los negocios
contempordneo? No se trata de aumentar los supuestos de punibilidad del
delito de estafa, lo que se busca es otorgar soluciones justas frente a los pro-
blemas reales que afectan a este tipo de criminalidad en la sociedad actual
—con necesidades y formas de actuacion bien diferentes a la sociedad de la
primera mitad del siglo XX~ Es decir, cuando hablamos de soluciones “justas”,
el modelo adoptado perfectamente podria determinar la impunidad de su-
puestos bajo los cuales, de acuerdo con el modelo de la mayoria de la doctrina,
efectivamente si se tratarian de casos de estafa. Por ejemplo, imaginese una

pena en atencién al nimero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes y a la mayor o menor
extension del mal producido por el delito”.

55 Pastor, 2004, pp. 117-118; Balmaceda, 2009, pp. 171 y ss.; Balmaceda & Araya, 2009, p. 14y ss.

% Antén, 1958, p. 61.

7 En este sentido, la jurisprudencia espafiola manifiesta que se exige un “engafio antecedente”, es decir,
que el delito de estafa requiere un engano precedente o concurrente, sefalando que es la espina dorsal
de la estafa. (Véase STS de 30/10/1997; 7/11/1997; 4/02/1998; 17/07/1998; 1/03/1999; 20/01/2004).

%8 No se olvide que la teoria de la condicién tiene por base el hecho de que es causa del resultado “toda
condicion” que ha intervenido en su realizacion con indiferencia del calculo de su proximidad temporal.
Por ello, esta doctrina se conoce también con el nombre de “teoria de la equivalencia”, ya que todas las
condiciones del resultado se estiman como equivalentes. Buscar un comportamiento que ha condicionado
causalmente un resultado se resuelve por medio del uso de la siguiente hipdtesis: “Es causal toda condicion
del resultado que, suprimida mentalmente, haria desaparecer el resultado”. Para los seguidores de esta
concepcion, establecer la causalidad como condicién resulta suficiente para “afirmar la presencia del tipo
objetivo”. (Véase Berdugo, 2004, pp. 219y ss.).
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muy elaborada puesta en escena, tratandose de una hipétesis, en la que no
se ha aumentado el riesgo permitido dentro del entorno mercantil.

Comenzaremos a desarrollar nuestra argumentacion. El primer gran
problema —que interesa al trasnochado debate de la diferenciacion entre el
fraude civil y penal-*° consiste en que al engarfio se le ha dado un protagonis-
mo exagerado, ya que, a fin de cuentas, el debate de la distincién de ilicitudes
serd, en definitiva, un problema de tipicidad®® que tendria que solucionarse
conforme a los elementos hermenéuticos tradicionales y, como se sabe, los
tipos penales tienen que cumplir un objetivo politico-criminal determinado,
que habria de delimitarse conforme a una interpretacion “teleolégica”. Dicho
con otras palabras, al engarfio se le ha otorgado un protagonismo desme-
dido, puesto que no existe un engarfio civil y otro penal, sino que “conductas
engafiosas que, por cumplir las exigencias tipicas, devienen penalmente
relevantes”.6!

4. EL ENGANO: ESTAFA E IMPUTACION OBJETIVA

Por todo lo anterior, una vez mas repetimos que el problema de fijar la
cualificacién del engafio para determinar su relevancia juridico-penal debe
resolverse conforme a los criterios de la teoria de la imputacion objetiva,
cuyos rasgos esenciales analizaremos a continuacién.¢?

En primer lugar, asumir una delimitaciéon necesaria del engafio ti-
pico en sede de imputacién objetiva significa necesariamente que no es correcto
afirmar el rechazo a priori de un engafio tipico a efectos del delito de estafa
que no implique una puesta en escena.®

En segundo lugar, -previamente- creemos que sobre este tema resulta
sumamente relevante tener presente que el punto de vista desde el que se ob-
serve a la victima cambia totalmente segun se trate del juicio de imputacién
objetiva de la conducta o del resultado. En efecto, si se parte del primer juicio,
debe tenerse como base un modelo de victima para poder de esa manera
construir la tipicidad desde un ambito objetivo, y, por esta razén, se tiene
que dejar de lado las caracteristicas de la victima y del progreso causal. En

¥ Ya en la segunda mitad del siglo XIX, se ponia de manifiesto que este problema es arduo, y se decia que
resultaba imposible una delimitacion segura entre ambos ilicitos. (Groizard, 1870, pp. 7 y ss).

0 En el mismo sentido, Valle, 1987, pp. 18, 40 y 75; Bajo, 2004, pp. 70 y ss.; Hernandez, 2003, p. 158;
Garrido, 2002, pp. 317-318; Balmaceda, 2009, pp. 183y ss.; Balmaceda & Araya, 2009, pp. 25y ss.; Donna,
2001, p. 277; Donna & De la Fuente, 2004, p. 51, nota 39.

61 Gutiérrez, 1991, p. 342.

62 Sobre esto, Cabrera & Contreras, 2009, pp. 55y ss.; Hernandez, 2010a, pp. 13y ss.

8 Asi, por todos, Mufoz, 2010, p. 431; Quintano, 1977, pp. 596-597; Vives & Antén, 1996, p. 1224;
Romero, 2007, p. 121; Valle, 1987, pp. 144-145; Fernandez, 2005, pp. 186y ss.; Balmaceda, 2009, pp. 184
y ss.; Balmaceda & Araya, 2009, pp. 25y ss.
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cambio, en el juicio de imputacién objetiva del resultado —que defendemos
en este trabajo- son importantes las peculiaridades de la victima: de hecho,
debe ponerse atencién en la victima del caso concreto y en el proceso causal
que realmente se origino6.5

De esta manera, no existe entonces unanimidad en torno a lo que se
entiende por “imputacién objetiva”, e, incluso, todavia existen detractores
de este juicio de imputacién (sobre todo, desde la teoria final de la accién).
Sin embargo, entendemos que la doctrina dominante considera que el pun-
to central de atencién es el del juicio de imputacion objetiva del resultado, tanto
desde un punto de vista general como en relacién con el delito de estafa en
particular, partiendo del siguiente supuesto:*® asegurada la relacién de cau-
salidad conforme con la teoria de la equivalencia de las condiciones, deben
agregarse criterios correctores de indole normativo que exigen la ejecucion de
un peligro por parte del autor, y que este no se encuentre cubierto por un
riesgo permitido dentro del alcance del tipo.

En tercer lugar, si la estafa —en cuanto delito de resultado- debe ser
analizada conforme lo propugna la teoria de la imputacion objetiva, entonces,
las mismas deficiencias imputadas a las teorias causales en el ambito del
homicidio pueden ser objetadas en el dmbito de la estafa.®® En este sentido,
como delito de resultado, la estafa presenta caracteristicas especiales que han
de tenerse en cuenta al efectuar su examen de imputacién objetiva.®” De una
parte, el proceso causal que fundara la produccién del perjuicio econémico
aparece tipicamente dispuesto en sus hitos cardinales;® y, de otro lado, es un
delito que demanda la participacion de la victima en el transcurso ejecutivo.®®
En relacién con este problema, podemos decir que pueden desprenderse las
siguientes consecuencias:

64 Pastor, 2004, p. 147. Sobre este tema, en detalle, Hernandez, 2010a, pp. 10 y ss.; Mayer, 2008, pp. 381
y ss.; Pastor, 2010, pp. 255y ss.

% Por todos, Martinez, 1992, pp. 41y ss., 125y ss., 172 y ss., 265 y ss.; Roxin, 1997, pp. 342 y ss.; Mir,
2006, pp. 357 y ss.

% Pérez, 1995, pp. 285-286.

57 Asi, la jurisprudencia chilena ha manifestado que el engano tipico requiere haber generado un
riesgo idéneo o tipicamente relevante (analizado ex ante y conforme al hombre medio), al bien juridico
propiedad, imputable objetivamente al actuar doloso del sujeto activo (STOP de Santiago [2°] 16/05/08,
RUC: 0700861460-6).

%8 Lopez, 1990, pp. 219y ss.

% En efecto, en relacion con esto, la jurisprudencia espanola senala que, si el sujeto activo conoce la
debilidad de la victima y su escaso nivel de instruccion, aquellos engafos en términos de normalidad
social aparecen como objetivamente inidéneos, sin embargo, en atencién a la situaciéon del caso particular,
aprovechada por el autor, el tipo de la estafa no puede ser excluido. También, manifiesta que, cuando
el autor busca de propésito la debilidad de la victima y su credibilidad por encima de la media, en su
caso, es insuficiente el criterio de la inadecuacién del engaio, segun su juicio de prognosis basado en la
normalidad del suceder social, pues el juicio de adecuacién depende de los conocimientos especiales del
autor. Por ello, ha terminado por imponerse lo que se ha llamado médulo objetivo-subjetivo, que en opinién
del TS, en realidad, es preponderantemente subjetivo. (STS de 15/02/2005).
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a) Los hitos fundamentales del proceso causal del delito de estafa son, de un
lado, la preparacién del proceso causal que convergerd en el perjuicio eco-
noémico que unicamente puede originarse por el engafo; y, de otra parte,
que algunas legislaciones representan explicitamente no solo la accién
y el resultado, sino que insintan otro eslabén intermedio de la cadena: el
acto de disposicion patrimonial.” Ello significa que este pueda ser exa-
minado como resultado del engafio y como condicién del perjuicio;”! y

b) La existencia del acto de disposicién muda a la estafa en lo que la doc-
trina designa como “delito de relacién”,”? de forma que, para el estudio
de la imputacién objetiva del resultado, no solo tendrdn que examinarse
las caracteristicas del comportamiento del autor —el engafio—, sino tam-
bién las que posea la participacién de la victima —el acto de disposicion
realizado por error—. Esto concebira como sustancialmente relevante el
estudio del fin de proteccién de la norma en el delito de estafa.”

En este sentido, el TS ha declarado que, como ultimo estadio de la
imputacion objetiva, adquiere especial relevancia en el tipo de la estafa el
alcance de la proteccién de la norma, que, afirma, constituye un criterio
fundamental para delimitar el dmbito tipico de la estafa y llevar a sus justos
términos el principio de la funcién de proteccién subsidiaria que corresponde
al derecho penal.”* Asi mismo, ha manifestado que, de acuerdo con el crite-
rio del fin de proteccién de la norma, no constituye fin del tipo de la estafa
evitar las lesiones patrimoniales facilmente evitables por el titular del patri-
monio que, con una minima diligencia, hubiera evitado el menoscabo, pues
como el tipo penal cumple solo una funcién subsidiaria de proteccién y un
medio menos gravoso que el recurso a la pena es, sin duda, la autotutela
del titular del bien;” por ultimo, el TS afirma que no basta para realizar el
tipo objetivo con la concurrencia de un engafio que causalmente produzca
un perjuicio patrimonial al titular del patrimonio perjudicado, sino que es
necesario todavia, en un plano normativo y no meramente ontolégico, que

70 Expresamente se menciona este elemento en el articulo 248.1 CP espaiol. No sucede lo mismo en
los articulos 640 CP italiano, 468 y 473 CP chileno, ni en el § 263 del cp aleman. No obstante, en estos
ultimos paises, se estima como elemento esencial, entendido como “elemento no escrito”. (Asi, véase,
en Alemania, Wessels, 2009, pp. 276 y ss.; Cramer & Perron, 2006b, NM 54; en Italia, Fiandaca & Musco,
2005, pp. 170, y 178 y ss.; en Chile, Politoff et al., 2005, pp. 418 y 433-434; Balmaceda, 2009, p. 186,
nota 256; Balmaceda & Araya, 2009, p. 27, nota 62).

7 Pérez, 1995, pp. 290 y ss.

72 Salvador & Silva, 1999, p. 99; Pastor, 2004, p. 265.

3 Asi, desde antiguo, se viene comprendiendo el delito de estafa, para diferenciarlo del resto de delitos
contra el patrimonio, como un delito que se caracteriza por constatarse una cooperacion de la victima del
engaiio (como hacen, por ejemplo, Quintano, 1977, pp. 640y ss.; Gonzalez, 2005, p. 513).

74 STS de 15/02/2005; 07/07/2005; 29/12/2005; 22/09/2006; 20/12/2006; 31/12/2008.

7> STS de 15/02/2005; 07/07/2005; 20/12/2006; 01/02/2007; 31/12/2008.
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el perjuicio patrimonial sea imputable objetivamente a la accién engafiosa,
de acuerdo con el fin de proteccién de la norma, requiriéndose que ello tenga
lugar mediante un engafio “bastante”.’¢

En este contexto, en conclusion, al engario lo concebimos como aquella
conducta —cualquiera, incluso la simple mentira— que pueda crear un riesgo
tipicamente relevante, para cuya idoneidad objetiva bastaria con que genere un
riesgo tipicamente relevante de produccion de un acto de disposicion por error
que desemboque en un perjuicio patrimonial.”’

En cuarto lugar, conforme con lo que hemos apuntado, la determi-
nacién de la tipicidad del engafio requiere una valoracién de su capacidad
para provocar un error y estimular el acto de disposicién patrimonial. Lo
tradicional seria utilizar aqui la tesis de la adecuacién, de donde se con-
cluiria que se deberia maniobrar con una doble medida, objetiva y subjetiva, de
forma similar a como se concibe el deber de cuidado en los delitos imprudentes.
No obstante, estimamos que debe renunciarse a esta forma de proceder y
suplantarla por el juicio de pronéstico posterior objetivo, de acuerdo con el
cual se enjuicia, segun la doctrina espafiola mayoritaria, la idoneidad objetiva
de una conducta para originar un determinado resultado.”

Igualmente, acorde con un importante sector de la doctrina espafiola,”
habra que efectuar un juicio en relacién con la probabilidad de que el engafio
-la falta de verdad en lo que se dice o se hace con o sin puesta en escena-,
estimado ex ante, origine un acto de disposicién por error, basandose en las
circunstancias conocidas o identificables por el hombre prudente en la 6rbita
social del autor mas los accidentes conocidos o reconocibles por el autor con
base en sus conocimientos especificos, lo que no nos parece correcto, como
veremos.

76 Para resumir, la jurisprudencia espaiola, al restringir el &mbito del engano tipico, se cifie a su texto legal,
afirmando que solamente es tipico el engafio bastante, o sea, el que sea capaz de traspasar lo ilicito civil
y penetrar en la ilicitud penal, y ademas que sea idoneo, relevante y adecuado para producir el error que
genera el fraude, capaz de mover la voluntad normal de una persona. (STS de 21/01/2002; 23/10/2002;
28/11/2004; 08/04/2003; 20/01/2004; 28/01/2004; 25/03/2004; 15/02/2005; 17/02/2005; 23/06/2005;
07/07/2005; 29/12/2005; 22/02/2006; 16/07/2008; 24/09/2008).

77 Similar, Pérez, 1995, p. 299; Balmaceda, 2009, p. 187; Balmaceda & Araya, 2009, p. 28; Donna, 2001,
pp. 309 y ss.; Donna & De la Fuente, 2004, p. 71.

8 Valle (1987, pp. 164 y ss.) explica el juicio de adecuacién del engafio como primer elemento de la
imputacién objetiva del delito de estafa, sosteniendo la exigencia de no perder de vista las circunstancias
verdaderas y especificas del engafado y, afirmando también, la idoneidad del engafio cuando el autor
logra obtener el resultado en virtud de conocimientos individuales que le posibilitan un dominio
especial del hecho. No obstante, tenemos que apuntar que el autor no es del todo claro, pues parece
que las peculiaridades de la victima tienen autonomia en el juicio de adecuacidn, separadamente del
conocimiento que de ellas tenga o pudiera poseer el autor. Asi mismo, ubica equivocadamente el principio
de autorresponsabilidad, pues este no incide en el juicio de adecuacion, sino en la relacion de riesgo
y en lo que él denomina “esfera de proteccién de la norma en el tipo de estafa”. (Véase Pérez, 1995, p.
297, nota 46).

79 Pérez, 1995, pp. 293 y ss., y 302 y ss.
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De esta forma, si una mentira es objetivamente idénea, ex ante con-
siderada, para inducir a error estribard, de un lado, de que una alta cifra de
contingencias provoque un error a un hombre medianamente prudente.® Sin
embargo, la doctrina sostiene que hay que perfeccionar el modelo objetivo
con uno subjetivo que establezca la idoneidad del engafio en funcién de
las condiciones personales del engafiado.®!

En relacién con este problema, quienes sigan la linea de Pérez8? esti-
marian que esto no es completamente correcto, por tanto las circunstancias
de la victima unicamente podrian ser asumidas en el juicio de adecuacién si
son conocidas o identificables por el autor del engafio (y asi, en los supuestos
combatidos habitualmente del nifio o el débil mental, se aseverara la ido-
neidad del engaio si son accidentes indagados y revisables por el autor, lo
que sucedera en la mayor parte de los casos).®

Por ultimo y en quinto lugar, a modo de complemento de lo mani-
festado anteriormente, se constata también la circunstancia de que en el
delito de estafa es relevante el papel de la victima titular de ciertos deberes
de autoproteccion.® Incluso, se ha llegado a afirmar que el delito de estafa es
un delito de “autolesién o de autoria mediata”, utilizando como base el
principio de “autorresponsabilidad” de la victima.®® Es decir, se trata de ave-
riguar si la participacién de la victima —de vital importancia en el delito de
estafa- distorsiona o no los criterios de imputacion del error, o finalmente del
perjuicio, a la conducta de engafio.%

Segun lo que hemos afirmado, no creemos —como lo hace un sector
de la doctrina espafiola-?* que el engano, desde este punto de vista, sea bas-
tante —idéneo- para producir el error, cuando, examinado ex ante desde la
perspectiva de un tercero imparcial, el comportamiento y sus circunstancias
—especialmente los deberes de autoproteccién que incumben a la victima-

80 Asi, aunque sin utilizar la terminologia de la imputacién objetiva, Rodriguez y Serrano analizan el engafio
conforme a pardmetros semejantes, senalando: “En esta relacién de adecuacion han de tenerse en cuenta
las circunstancias todas del caso concreto, entre ellas muy especialmente las que aprovecha o artificialmente
crea el estafador para que el engano encuentre un terreno abonado por la credulidad, v. gr., en relaciones
anteriores sostenidas con el estafado”. (1995, p. 507).

8! Por todos, Vives & Gonzalez, 1996, pp. 1220y ss.; Bajo, 2004, pp. 33 y ss. Hay que llamar la atencion
que sobre esto ya hace cincuenta afos afirmaba Finzi (1961, p. 40) que la intensidad del engafio no
tendria medirse sobre la base de la prudencia mediana, sino conforme con las condiciones intelectuales
personales del enganado en cada caso en concreto. (En el mismo sentido, Donna, 2001, p. 277; Donna &
De la Fuente, 2004, p. 52).

82 Pérez, 1995, p. 293, nota 29, y p. 297.

83 Asi, Torio, 1982, p. 884.

84 En detalle, Mayer, 2008, pp. 381y ss.

85 Kindhauser, 2002, pp. 83y ss.

8 Gonzalez, 2005, pp. 510-511; Donna, 2001, pp. 312 y ss.; Donna & De la Fuente, 2004, pp. 74 y ss.
87 Pérez, 1995, pp. 293 y ss., y 302 y ss.
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supongan el riesgo que después se concreta en el resultado. Si bien es cierto
que, de esta forma, se termina con el problema de la postura tradicional, que,
partiendo de un examen ex post de la relaciéon engafio-error, casi siempre
termina afirmando dicha relacién de causalidad, pensamos que deberia
exigirse un requerimiento adicional: el fin de proteccién de la norma.®
Por ello, el error no deberia incluirse en el engafio, ya que conllevaria al
absurdo de desvalorar en el tipo el comportamiento solo en funcién de la di-
ligencia de la victima, su credibilidad, o educacién. Entonces, la aptitud para
generar el error determinarad no la existencia del engario, sino, en su caso,
su “relevancia” juridico-penal.®’ En este sentido, el camino que nos parece
mas convincente serd determinar el dmbito de proteccién del tipo de estafa,
es decir, tendremos que orientar la funcién protectora de la estafa desde el
bien juridico tutelado,”® donde se plantea el conflicto del significado de la
conducta de la victima para la delimitacién del alcance del tipo delictivo (asi,
en este lugar nos parece que no deberia exigirse a la victima la conducta de
un héroe o un santo, sino que una exigencia minima dirigida a la auto-
defensa, cuando sea facil de evitar el engafio por medio de una cémoda
conducta dirigida a evitar la lesion del bien juridico).”

Dicho con otras palabras —para concluir y reafirmando lo que ya
hemos manifestado-, estimamos que, para buscar si un riesgo cae o no dentro
del ambito del fin de proteccién de la norma,®? deberia ponerse atenciéon
en los deberes de autoproteccion de la victima, los que dependen de las
pautas sociales en el caso concreto y de las relaciones que existen entre el su-
jeto activo y el perjudicado (como la capacidad y acceso a las posibilidades de
autoproteccion, la existencia o no de una relacién de confianza, su debilidad
o fortaleza, etc.),”® es decir, en cuanto al relevante problema del engafio y
su relacién con el riesgo permitido, ya se ha expresado que, para afirmar la
tipicidad del engafio, se requeriria que el riesgo creado o incrementado de
producir error e inducir al acto de disposicién deberia constituir un riesgo
no permitido.

8 En esta direccion, Torio, 1982, pp. 883 y ss.; Valle, 1987, pp. 163 y 168-169; Choclan, 2009, pp. 97 y
108; Balmaceda, 2009, p. 189; Balmaceda & Araya, 2009, p. 30.

8 Gutiérrez, 1991, pp. 343-344.

% Valle, 1987, p. 171.

1 De esta manera, corresponde al intérprete determinar en qué casos el enganado merece el amparo
de acuerdo con el sentido del tipo penal y cudndo deben desterrarse del dmbito de lo punible los
comportamientos frente a los cuales el sujeto pasivo puede facilmente protegerse a si mismo y en forma
razonable. (Choclan, 2009, pp. 123, 126 y 131-132).

92 Choclan, 2009, pp. 137 y ss.
% lbid., pp. 297 y ss.
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5. EL ENGANO: NORMATIVIZACION REFERIDA A INFRACCIONES DE
DEBERES DE VERACIDAD

El engario tipicamente relevante como infraccion a deberes de veracidad,®*
por su parte, utiliza un modelo de determinacién en abstracto de la sufi-
ciencia del engarfio.”® Consecuente con la moderna normativizacién de la
teoria del delito, echa por la borda la estimacién ontolégico-causal de las
estructuras tipicas clasicas, enfocandose al tratamiento de criterios de impu-
tacion (de la conducta) puramente normativos, hondamente formalizados
y totalmente ajenos a los aspectos empiricos.*

Se construye sobre el fundamento de que cualquier actividad realizada
en sociedad necesita cierto grado de confianza para poder llevarse a cabo. Se
afirma que su eliminacién conllevaria estorbos insoportables en el ambito
mercantil. Por eso, la “confianza” seria propia de la experiencia, de forma que
todos los comportamientos deberian orientarse a partir de las expectativas
que se destinan a quienes interactian en nuestro entorno.”” Asi, la funcién de
la estafa consistiria en confirmar la confianza de la informacién entregada.
Esto, siempre y cuando los sujetos se encuentren autorizados a fundarse en
dichas informaciones conforme con criterios normativos de distribucién de
competencias construidos sobre el rol de cada uno en la interaccién patrimo-
nial especifica.”® Esta distribucién de competencias se edifica tomando como
punto de partida un modelo de decision especificado ex ante a partir de las
informaciones que se consideren importantes para que la victima pueda
tomar una opcidn, sin tener en consideracidon sus caracteristicas psiquicas.
Este modelo serad el que se encuentre vigente en el mercado, porque estiman
que el delito de estafa protegeria al patrimonio como un poder juridicamente
reconocido en la interaccién mercantil.®” De este modo, el engafio se norma-
tiviza a través de la infraccién de un deber de veracidad por parte del autor
del engafio, que es correspondiente a un derecho a la verdad de la victima,
sosteniéndose la relevancia normativa del engafio en una competencia que

% Por todos, Pina, 2006, pp. 54 y ss.; Mayer, 2008, pp. 387-388; Pastor, 2004, passim; Pastor, 2011,
p. 233. Sobre esto, Cabrera & Contreras, 2009, pp. 53 y ss; Hernandez, 2010a, pp. 17, 22 y ss.; Mayer,
2008, pp. 381y ss.

% Con otra terminologia, la STOP de Antofagasta 12/04/2008, RIT 27-08, afirma que tanto las relaciones
civiles como de orden comercial deben estar gobernadas por el principio de la buena fe, especialmente
cuando en las negociaciones la informacidn proporcionada tiene la apariencia de ser verdadera para el
hombre medio.

% Pastor, 2004, passim, especialmente, pp. 217 y ss.; Pina, 2006, pp. 54 y ss.

7 Pifa, 2006, pp. 64y ss.

% Sobre esto, Cabrera & Contreras, 2009, pp. 66 y ss.

% Pastor, 2004, pp. 186y ss.
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se imputa objetivamente (gracias a la desorientacién que se ha producido en
la victima).1%

Finalmente, podemos decir que esta postura repite con insistencia que
el derecho a la verdad no es el bien juridico protegido en el delito de estafa, y no
se libra de la necesidad de una “doble medida”,*®' como sucede con la teoria
tradicional dominante en Espafia.'®?

6. EL ENGANO: SU OBJETO Y FORMAS

Respecto al problema de si son viables o0 no como forma de engafio
los juicios de valor, un sector estima que, al contrario de lo que sucede en
el derecho alemdn,'® no lo impediria el derecho espafiol vigente y su juris-
prudencia.!® Segun otros, habrd que someter también los juicios de valor al

190 pastor, 2004, pp. 167 y ss.

191 La concepcidn objetivo-subjetiva surge para determinar qué es un engano penalmente relevante. Exige
algo parecido a la “puesta en escena” del derecho francés, equivalente a lo que el modelo aleman denomina
“accion concluyente”. Segun este sistema, el engano se mide, en primer término, de forma objetiva,
exigiendo que la maniobra fraudulenta tenga un aspecto de seriedad y realidad suficiente para defraudar
a personas de mediana perspicacia y diligencia. No obstante, debido a que en la estafa se requiere por
parte del enganado cierta credulidad, confianza y buena fe, la concepcién en examen apunta que hay
que completar este proceso con un médulo subjetivo que determine la idoneidad del engaiio en
funcién de las condiciones personales del sujeto pasivo. Es decir, se busca la idoneidad del engano si
se constata que el error se ha debido al engaiio o, por el contrario, a algiin comportamiento negligente de
la victima, pues, en estos Ultimos casos, estiman debe negarse la relacién de causalidad y, por lo tanto, el
caracter idéneo del engano (por todos, Bajo, 2004, pp. 34 y ss.). De forma semejante, el sistema italiano
exige la existencia de “artificios” o “insidias”. Por artificio, se entiende la simulacién o disimulaciéon de la
realidad apta para inducir en error a una persona a causa de la percepcion de una falsa apariencia; en otras
palabras, cada comportamiento efectuado aparentando lo que no existe, y que actle sobre la realidad
externa. Por insidia, por su parte, se concibe cada envolvimiento solapado de la psique ajena, apto para
causar un error a través de una falsa apariencia, realizado por medio de un programa ingenioso de palabras
destinado a persuadir y a orientar de modo desviante las representaciones y las decisiones ajenas. Finalmente,
se dice que la diferencia entre los artificios y las insidias deberia ser vista en el diferente grado de intensidad
enganadora: la insidia, consistiendo en una maquinacion solapada, causaria mas facilmente la induccién
en error que con respecto del artificio, que solicitaria actos y palabras idéneas para transformar la
realidad exterior. (Sobre esto, Fanelli, 1998, pp. 29 y ss.; Lucarelli, 2002, pp. 11y ss.; Maggini, 1988, p. 7
y ss.; Pedrazzi, 1955, pp. 177 y ss.; Zannotti, 1993, y pp. 17 y ss.; Antolisei, 2002, pp. 353 y ss.; Fiandaca
& Musco, 2005, pp. 172 y ss.; Mantovani, 2002, pp. 191 y ss.; Pecorella, 2006, NM 4 y ss.).

92 Bajo, 2004, p. 42.

193 En contra, Romero, 2007, pp. 115y ss.; Bacigalupo, 2007, p. 166; Suarez, 1997, p. 709. Sin embargo,
la mayoria de la doctrina espafiola aboga por su aceptacion dentro del concepto de engafio, por todos,
Anton, 1958, p. 64; Gonzalez, 2005, p. 511; Rodriguez & Serrano, 1995, p. 502; Garcia, 2005, p. 27. En
Alemania, Tiedemann (1999b, NM 7 y ss.) expresa que los hechos versan sobre algo pasado o presente
que se manifiesta en la vida real y que, por eso, pueden probarse. Por ello, apunta que deben excluirse
las declaraciones sobre hechos “futuros” y las meras “valoraciones”. En el mismo sentido, Cramer y Perron
(2006b, NM 8 y ss.) manifiestan que un comportamiento engaioso Unicamente puede tener como punto
de referencia unos “hechos”, los que definen como todos los sucesos concretos, pasados o presentes, o
las situaciones del mundo exterior y del fuero interno con cierta certeza objetiva. Finalmente, estos ultimos
autores rechazan como hechos los acontecimientos futuros, pero afirman que los conocimientos cientificos
que admiten conclusiones sobre hechos futuros hay que comprenderlos como hechos del presente.

194 A favor, por todos, Antédn, 1958, p. 61; Gémez, 1985, p. 343. En Chile, Fernandez (2005, p. 190) senala
que no existe ningun dato en la legislacién chilena (equiparandola a la italiana y espanola) que lleve
a excluir del ambito del engaiio tipico a efectos de la estafa, a los engafnos consistentes en valoraciones.
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juicio de adecuacién, y, por lo tanto, tendrian que analizarse las circunstan-
cias del caso y el conocimiento que de ellas tenga o debiera tener el autor.'%
Para otro importante sector de la doctrina espafiola, en principio no pueden
constituir una modalidad de engario, salvo cuando se sitiien fuera de la 6rbita
de una mera “opinién”, pues en esos casos se estaria presuponiendo falsamente
la existencia de unos hechos, circunstancia que implicaria un incremento del
riesgo permitido!% —nuestro parecer lo desarrollaremos un poco mas abajo-.

De otro lado, problematica resulta la relacion existente entre el engafio
y la estafa por omision.'*” Tradicionalmente, discute la doctrina si se puede en-
ganiar mediante una conducta omisiva, de manera que pueda considerarse
tipica a efectos del delito de estafa.!®®

Sobre estos temas (idoneidad de la omisién y de los juicios de valor a
efectos de la estafa), a nuestro entender, creemos que cualquier comportamiento
podria constituir un engario tipico, siempre y cuando satisfaga las necesidades de
imputacion objetiva, es decir, que sea idéneo para producir error —-no siendo
necesario que se produzca un estado de error “efectivo”-,% o sea, dependera
de la admisién o no del estado de error como exigencia tipica, y si cabe
o no dentro de la esfera de proteccién de la norma. En este sentido, el engafio
podria producirse a través del habla o por medios escritos, por medio de
conductas positivas, e incluso a través de gestos.!1°

Similar, Balmaceda, 2009, pp. 190 y ss.; Balmaceda & Araya, 2009, pp. 31 y ss. Sobre este punto, el TS ha
afirmado que en el concepto de engafio no se comprenden los hechos futuros ni los juicios de valor, porque
sostiene que en la medida en que solo los hechos pueden ser verdaderos o falsos, el objeto del engaiio
debe ser en todo caso un hecho. Y asi, ha entendido que un hecho es algo que ha ocurrido o que existe,
que ha llegado a ocurrir y llegado a ser realidad. En consecuencia, expresa que, si el engano se reduce a
la afirmacion de un hecho falso o al ocultamiento de un hecho verdadero relevante para la decision del
sujeto pasivo, quedan descartados como objeto de engano los “hechos futuros” y los juicios de valor, en
la medida en la que no son hechos, sin perjuicio de ciertas excepciones admitidas en la doctrina respecto
de juicios de valor que comportan afirmaciones tacticas. (STS de 5/02/2004).

195 En esta direccion, Gémez, 1985, p. 343; Pérez, 1995, p. 298.

1% Asi, Bajo, 2004, p. 43.

17 A favor, por todos, véase Tiedemann, 1999b, NM 51 y ss.; Gomez, 1985, pp. 343 y ss.; Gonzalez,
2005, p. 511; Romero, 2007, pp. 124-125; Pérez, 2005, pp. 207 y ss.; Antdén, 1958, pp. 64-65; Rodriguez
& Serrano, 1995, p. 502; Muiioz, 2010, pp. 431-432; Suarez, 1997, p. 709; Etchberry, 1998, pp. 392y
397; Garrido, 2002, p. 322; Politoff et al., p. 425; Balmaceda, 2009, pp. 191 y ss.; Balmaceda & Araya,
2009, pp. 32 y ss.; Hernandez, 2003, p. 166, quien acepta Unicamente como fuentes de la posicion
de garante a la ley y el contrato, sefalando que debe excluirse como tal a la buena fe, aunque tenga
reconocimiento legal; Donna, 2001, pp. 284 y ss.; Donna & De la Fuente, 2004, pp. 57 y ss. En contra,
por todos, Quintano, 1977, p. 600; Valle, 1987, pp. 172 y ss.; Salvador & Silva, 1999, pp. 106 y ss.;
Yubero, 1993, pp. 120 y ss.; declarando que es muy dificil constatarla, reduciéndola al ambito civil,
Bajo, 2004, pp. 42-43.

198 | a jurisprudencia chilena ha aceptado que se puede engafar mediante una conducta omisiva para el
caso del articulo 473 CP (estafa residual). (SCA Iquique 27/12/2007, Rol 129-07).

199 Gémez, 1985, pp. 333 y ss. Véase infra N° 7.

1% Sobre el particular, nos parece que no cabe formular juicios generales a priori, ya que, a fin de cuentas,
el desarrollo de la teoria del delito determinara, finalmente, lo que es o no penalmente relevante (de
manera similar, pero en relacién con los juicios de valor, Gutiérrez, 1991, pp. 345-346).
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Pero, mas alla de estas dificultades —en el supuesto de que se superen-,
lo realmente problematico en la practica del delito de estafa sera el estableci-
miento de la posicién de garante de la que deba surgir el deber de informacién
frente a la victima.'!!

Debe hacerse presente que si se estima a la estafa como maquinacién
(mise en scene), habria que rechazar su posibilidad omisiva y en forma de
juicio de valor. Asi mismo, y como regla general, en Espafia se observa la
tendencia a admitir el engafio en el caso de los comportamientos concluyentes
—aquellos casos en que de forma tdcita se lleva consigo la afirmacién falsa
de un hecho-,'? y quienes rechazan los demas casos de omisién sostienen que
son relegados al ambito civil.!’® Por ultimo, se reconoceria la comisiéon por
omisién cuando el sujeto tuviese el deber juridico de informar y no lo hace.!*

A esta altura del debate, pensamos que deberia afirmarse que el
engafno aisladamente considerado no aporta criterio alguno para juzgar
lo tipico y lo atipico. En este sentido, lo relevante no serd el engafio, ni
tampoco el engafio “bastante”, sino el “engafio bastante para producir
error en otro”, el que deberd examinarse, como se ha defendido, de acuerdo
con los filtros de la teoria de la imputacién objetiva.!!®

En conclusion —como se adelant6-, siguiendo a Gémez!*¢ a los efectos
de la tipicidad de la estafa, el engarfio sera “toda aquella conducta tendente
a generar error en otra persona, realizada con fines defraudatorios, e idénea
para conseguirlo”. Como se puede deducir de lo que hemos manifestado,
nos encontramos frente a un tipo legal susceptible de recibir multiples lec-
turas y, por ello, 1o que signifique la creacién de un riesgo desaprobado o el
incremento del riesgo permitido, y lo que tenga relacién con el ambito
de proteccién de la norma, sera un problema que, al final, se encontrara
en manos del intérprete. Asi, se excluyen de la tipicidad los engafios que

" Nos parece que, de forma general, se imponen en la doctrina las fuentes tradicionales de la ley —o
reglamentaciones en general-y el contrato. Mas problematico parece efectuar una hipotesis de injerencia,
por ejemplo, basada en la participacion en el mercado, lo que redundaria en equiparar sin mas la calidad
de comerciante con la de garante. Asi mismo, alguna vez se ha propuesto el principio de la buena fe como
fuente de posicion de garante, pero se lo ha estimado demasiado genérico y vago (sobre este problema,
Tiedemann, 1999b, NM 66 y ss.; Pérez, 2005, pp. 211y ss., y 217 y ss.).

2 Sobre el particular, el TS afirma que el engano puede ser manifiesto o concluyente, y que existe engano
cuando el autor realiza una accién que por su significacion social (accion concluyente) implica la afirmacién
de circunstancias que son relevantes para la decision de la disposicion patrimonial de la otra parte (STS de
21/10/1998). Asi mismo, ha sefalado que el engafo puede tener lugar no solo a través de una accién
manifiesta, sino también por medio de una accion concluyente, es decir, cuando el autor se comporta
segun determinados usos sociales y comerciales que implican una afirmacién de ciertas circunstancias.
(STS de 3/06/2003).

3 Por todos, Bajo, 2004, pp. 7 y ss.

4 Vives & Gonzalez, 1996, pp. 1218 y ss.

"5 Asi, Gutiérrez, 1991, pp. 350-352. Similar, Garcia, 2005, pp. 31y ss.; Balmaceda, 2009, pp. 184 y ss.;
Balmaceda & Araya, 2009, pp. 25y ss.

"¢ Gomez, 1985, p. 338.
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generen un peligro juridicamente irrelevante y aquellos que no incrementen
el riesgo inexistente, por ejemplo, cuando nos encontramos frente a exagera-
ciones comunes, inexactitudes socialmente toleradas, o cuando se empleen
tips habituales en la publicidad.

7. EL ERROR: ; ELEMENTO AUTONOMO?

A efectos del delito de estafa, tradicionalmente al error se lo ha com-
prendido como “una representacién mental que no responde a la realidad”,'"’
0 como un “conocimiento viciado de la realidad”.''® Se dice que debe ser
consecuencia de un engario idéneo'* y, asi mismo, que tiene que constituir
la razén por la cual la victima ejecuta el acto de disposiciéon patrimonial
perjudicial.’?® De este modo, como se exige que la potencial victima “pueda
conocer el error”, un engafio dirigido a un sujeto que carezca de las facultades
intelectivas “minimas”, que le impidan conocer la significacién y efecto de
sus actos, se deberia calificar como hurto y no como estafa.!?!

En este lugar, debe tomarse postura en relacion con el problema de
si el error se presenta como un elemento auténomo del tipo de estafa,!??
producto del engafio y detonante del acto de disposiciéon patrimonial le-
sivo, siendo imprescindible la constatacion de dicho estado psicolégico en
la victima a consecuencia del engafio; o bien, si lo requerido por la ley
seria que la conducta engafiosa sea, ex ante, suficiente para lograr el error
en otro, resultando irrelevante que en el caso concreto se produzca o no tal
estado psiquico en la victima.

Siguiendo a Gémez,'?® somos de la opinién de que no deberia exigirse
un “estado de error efectivo” de la victima —por este motivo, pensamos que

"7 Antén, 1958, p. 65.

8 Bajo, 2004, p. 46.

% En este sentido, para la jurisprudencia espanola, el error del sujeto pasivo en el delito de estafa se
define como la representacion falsa de la realidad que se forma el engafado como consecuencia del
engano. (sts de 29/10/2004).

20 Bajo, 2004, p. 46.

21 Donna, 2001, pp. 301 y ss.; Donna & De la Fuente, 2004, pp. 65 y ss. Confrontese STS de 4/04/1992.
Igualmente, la jurisprudencia espaiola afirma que se ha de producir un error esencial en la victima
que le haga desconocer o conocer deformada o inexactamente la realidad, y que le lleve a emitir una
manifestacion de voluntad viciada, actuando bajo una falsa presuposicion, que determina un fraudulento
traspaso patrimonial. (Véase STS de 30/10/1997; 7/11/1997; 4/02/1998; 24/03/1999; 4/05/1999; 16/07/1999;
6/03/2000; 1/03/2000).

22 De esta opinion, Hernandez, 2003, pp. 157 y 166 y ss.; Hernandez, 2010b, pp. 202 y ss.; Galan,
2005, pp. 357, 362, 364 y 392 y ss.; Choclan, 2009, pp. 177 y ss.; Magaldi, 2004, p. 757; Bacigalupo,
2007, pp. 171-172; Arroyo, 2005, pp. 30-31; Romero, 2007, pp. 161 y ss.; Nufiez, 1998, pp. 79y ss., ¥
96 y ss.; Garcia, 2005, pp. 36 y ss.; Donna, 2001, pp. 273y 299 y ss.; Donna & De la Fuente, 2004, pp.
49y 63y ss.; Mata, 2007, p. 22.

123 Goémez, 1985, pp. 333 y ss. En el mismo sentido, Gutiérrez, 1991, pp. 362 y ss. Similar, Pifa, 2006, p. 87;
Garcia, 2005, p. 23; Balmaceda, 2009, p. 192; Balmaceda & Araya, 2009, p. 33.
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no se trataria de un elemento “auténomo” de este delito-. Es decir, el error
tendria que aparecer como un “punto de referencia” para una descripcion tipica
adecuada del engaiio, el que solo seria tipico en la medida en que sea “idé-
neo para generar un error”. Por ello, sostenemos que el error cumpliria
unicamente el papel de delimitar los engafos tipicos.

De otro lado, debe resolverse el problema de si es viable o no afirmar
la existencia de un error tipico en caso de duda o sospecha —ignorantia facti-
por parte de la victima, lo que sequramente, en vista de la opinion dominan-
te en materia de engafo, si bien son temas diferentes, posiblemente se
resuelva en términos negativos, no obstante a la luz del derecho comparado
pueda ponerse en duda.'?* Asi, para un importante sector de la doctrina
espafiola,!?® no se encuentra en estado de error el que duda, pero, sin embar-
go, se sostiene que la duda puede dar lugar al acto de disposicién patrimonial
y, en definitiva, al delito de estafa, y que tiene que excluirse la punicién de
supuestos en que se amplie excesivamente el delito en examen —como los casos
de adivinos o curanderos en que se produce un acto de disposicién no por
error, sino por caridad o curiosidad-, porque, de acuerdo con la imputacién
objetiva, el perjuicio no seria imputable al engafio debido a que la conducta
no ha incrementado el riesgo no permitido.

Es menester recalcar que no deberia exigirse un “estado de error efec-
tivo”. Creemos que esta interpretacion es perfectamente compatible con
el principio de legalidad y es, a nuestro juicio, muy conveniente politico-
criminalmente, debido a la naturaleza de las relaciones actuales del trafico
juridico-econémico —a diferencia del derecho alemdn, en donde se exige ex-
presamente la concurrencia del error en la victima del engafio-."% La ventaja
que parece tener esta forma de comprender el tipo de estafa consiste en que
toleraria afirmar la tipicidad cuando el engafio solo ha generado dudas, o
una carencia absoluta de representacién de la realidad que, conjuntamente
con otras particularidades que concurren en la victima, tenga eficacia para
inducirla al acto de disposicién, en menoscabo de su patrimonio o en el de
un tercero.?’

Por otra parte, existirian mas argumentos para fundamentar esta
solucién, como son:'® a) desde el punto de vista del bien juridico, la discusién
politico-criminal que la reconoce, y su proyeccién en la labor de interpre-
tacion de los tipos penales aboga también por la propuesta aludida; y b)

24 Sobre la discusion en Alemania, confrontese Tiedemann, 1999b, NM 84 y ss.
25 Pérez, 1995, pp. 307 y ss.

26 Sobre esto, Gutiérrez, 1991, pp. 291 y ss.

127 |bid., p. 298.

28 |bid., pp. 298 y ss.
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ademads, la funcion de motivacién que corresponde al tipo penal aportaria
un argumento en relacion con la conveniencia de esta solucion: los tipos
penales solo pueden actuar en correspondencia con las conductas, y no sobre
resultados —lo que no quiere decir que tanto el desvalor de accién como el
de resultado no tengan la misma importancia-, entonces, al tipo penal sola-
mente le cabe motivar al individuo para que no realice una conducta evitable
—dolosa o imprudente— que, considerada ex ante, sea peligrosa para algun
bien juridico-penal. Relacionado con lo anterior, la motivacién que el tipo
de estafa pretende se deberia instrumentalizar por medio de una concreta
prohibicién de comportamientos —engafios idéneos— de los que se derivarian
ciertos resultados —perjuicios patrimoniales injustos-.

De otra parte, se sostiene que el error tiene que darse en “otra persona”,
motivo por el cual existiria una “relacion de alteridad”.'? En virtud de este
criterio, se ha podido establecer la diferencia con el ilicito regulado en el
articulo 24'%° de la Ley 19.496 —publicidad engafiosa—, ya que en esos casos
la oferta se orienta a una cantidad indeterminada de personas, es decir, no
tiene un “destinatario especifico”.

Finalmente, en cuanto a este problema, parece mucho mas complicado
el futuro de la dogmatica de la estafa en un contexto de fuerte segmentacion
del trabajo en el seno de las empresas, donde la “decisién” de estas es la con-
secuencia de una sucesion de decisiones acotadas relativamente auténomas
unas de otras, sin que sea del todo claro entonces el “dénde” y, con ello, sin
tener certeza del “si”, de un error tipico, sin contar con los entorpecimientos
adjuntos que concierne introducir en el estudio de lo que ya hemos mani-
festado sobre la ignorantia facti y la duda.'*!

2% Corcoy, 2004, p. 569.

130 " as infracciones a lo dispuesto en esta ley seran sancionadas con multa de hasta 50 unidades tributarias
mensuales, si no tuvieren sefialada una sancién diferente. La publicidad falsa o engafiosa difundida por
medios de comunicacién social, en relacion a cualquiera de los elementos indicados en el articulo
28, hara incurrir al infractor en una multa de hasta 750 unidades tributarias mensuales. En caso de que
incida en las cualidades de productos o servicios que afecten la salud o la seguridad de la poblaciéon o
el medio ambiente, hara incurrir al anunciante infractor en una multa de hasta 1.000 unidades tributarias
mensuales. El juez, en caso de reincidencia, podra elevar las multas antes sefaladas al doble. Se considerara
reincidente al proveedor que sea sancionado por infracciones a esta ley dos veces o mas dentro del mismo
ano calendario. Para la aplicacion de las multas sefaladas en esta ley, el tribunal tendra especialmente en
cuenta la cuantia de lo disputado, los parametros objetivos que definan el deber de profesionalidad
del proveedor, el grado de asimetria de informacion existente entre el infractor y la victima, el beneficio
obtenido con motivo de la infraccién, la gravedad del dafio causado, el riesgo a que quedé expuesta la
victima o la comunidad y la situacién econémica del infractor”.

131 Al respecto, puede consultarse Tiedemann (1999b, NM 82), el cual afirma que, en virtud del principio de
que quien sufre el error y el disponente deben ser la misma persona (es decir, que deben coincidir), depende
como punto de partida del error de quien efectia, en sentido penal, la disposicion patrimonial perjudicial.
Esto es, el que una empresa o persona juridica, a menudo, también se encuentre autorizada para efectuar
una disposicién patrimonial; y, en el caso de que el disponente y, ademas, los demas representantes o
ayudantes que sufren el error, quienes preparan la disposicion o colaboran con ella, la regla es que si
haya una estafa, por via de la autoria mediata, del engano concluyente, y/o de la idea del disponente de
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8. RESULTADO TIiPICO: “ACTO DE DISPOSICION PATRIMONIAL
PERJUDICIAL”

8.1. El acto de disposicion

Antes de comenzar con el estudio del acto de disposicién patrimonial,
nos gustaria llamar la atencién en el hecho de que la mayoria de la doctrina'3
acostumbra a estudiar como elementos auténomos la disposiciéon patrimonial
y el perjuicio. Este sistema tiene el mérito de subrayar que cronolégicamente
puede no coincidir el momento de la disposicién patrimonial con el perjuicio.
Asi mismo, recalca la necesaria intervencién de la victima en el delito. No
obstante, no debe olvidarse que el resultado de este delito no es doble sino tinico:
el acto de disposicién patrimonial perjudicial.'** De esta manera, inicamente
a efectos de hacer mas clara la exposicién, los estudiaremos por separado.

Con respecto al tema que estamos revisando, es imprescindible tener
claro el papel que juegan los sujetos de la estafa. En una hipdtesis simple de
estafa, tenemos al menos dos sujetos: uno que engania'** y otro que, producto
del enganio, incurre en error, que efectia una disposiciéon patrimonial y que
padece un perjuicio.!* Debe esclarecerse que, cuando se habla aqui de “un
sujeto”, aludimos también, identificados con él, a todos los individuos que in-
tervienen por é1.1%¢ Realizada la puntualizacién precedente, la interrogante
que puede surgir consiste en saber si en la estafa pueden participar mas de dos
sujetos. Aparentemente esto no es posible, y esta es, al parecer, la opinién
undanime en Hispanoamérica.'¥”

que todo esté en orden. Asi mismo, sostiene el autor que son problematicos los casos en los cuales existe
un error del disponente, pero en el que los representantes o ayudantes del disponente disponen de un
conocimiento, por lo que, si el disponente dispusiera de ello, habria excluido el error. De la misma forma,
afirma que se puede transmitir la idea o el concepto del derecho civil, al derecho penal, de que se
pueden imputar conocimientos ajenos sin poder de representacién. Ello lo explica, porque manifiesta que
se destaca correctamente respecto al problema similar de la estafa en tridngulo, donde se traspasa una decisién a
un tercero, y donde también tiene que haber el riesgo de una decision negativa y, por ende, debe imputarse
el error del tercero a la victima. Sin embargo, termina el autor diciendo que ello no es vélido en todo
caso, pues debe distinguirse segun el caso concreto.

32 Por todos, Bajo, 2004, pp. 48 y ss., y 49 y ss.; Mufoz, 2010, pp. 433 y ss.; Quintero, 2011, p. 81.

33 En el mismo sentido, Gutiérrez, 1991, pp. 433 y ss.; Balmaceda, 2009, pp. 223 y ss.

134 Para el estudio de los rasgos criminoldgicos del sujeto activo de la estafa, Hentig, 1980, pp. 153y ss.,
y 181 yss.

35 Hernandez, 2003, p. 153; Hernandez, 2010 b, pp. 202 y ss.

36 Gonzalez, 2005, p. 513.

37 Por todos, en Espana, Bajo, 2004, p. 48. En Chile, por todos, Garrido, 2002, p. 328. En Argentina,
Donna, 2001, p. 308; Donna & De la Fuente, 2004, p. 76; Romero, 2007, pp. 110y ss., y 201 y ss.
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La conducta tipica puede ser realizada por cualquier sujeto, '3 es decir,
por la persona fisica que utiliza el engafio idéneo del cual se deriva la
disposicién patrimonial lesiva.!*® Aqui estamos aludiendo al “autor princi-
pal”, aquel cuyo comportamiento pueda directamente ser subsumido en el tipo;
aquel “que observa la conducta descrita en el tipo, bien ejecutdndola por
si mismo, bien valiéndose de otro, al que instrumentaliza ejecutarla”.*° El
autor, entonces, tiene que utilizar, con dnimo de lucro, un engario bastante
para producir error en otro, del que se derive el resultado tipico.!*!

Para identificar en estos supuestos al(los) autor(es), delimitdndolos
de otros intervinientes, se tiene que prestar atencién al aporte de cada uno
en el caso concreto. Asi, en esta materia tiene un rol relevante el criterio del
“dominio del hecho”,'*? que faltard en quien no actie en forma dolosa y con
animo de lucro, pero, no serda autor, aunque tenga el dominio del hecho,
quien no lleve a cabo directamente la conducta engafiosa tipica, bien sea
por si solo, bien usando a otro como instrumento.

Un tema diferente consiste en averiguar quién debe soportar el per-
juicio. En la doctrina hispanoamericana, se acepta que puede ser un tercero
diferente del engafiado que ha efectuado la disposicién patrimonial,'* lo que
no presume, en todo caso, que aquel tenga un poder de disposicion en el
patrimonio ajeno.!4>146

138 Sobre esto, resulta sugerente apuntar que, bajo el aspecto criminolégico relativo a la personalidad de los
autores, el estafador es, por lo general, un individuo adulto que eleva su tendencia agresivo-apropiatoria por
lo ingeniosa, insidiosa y no raramente fantasiosa manipulacién de la realidad (una parecida tendencia
a la alteracion de la realidad que puede, a veces, traicionar torrentes psicoldgicos de la personalidad). A
diferencia del ladrén, el estafador para conseguir su objetivo de enriquecimiento injustificado, lejos de
atacar fisicamente a las potenciales victimas, recluta con ellas un tipo de contienda psicoldgica, por lo
que la estafa ejemplifica una lucha partidaria con armas “espirituales”. Por otro lado, existe una actitud
de admiracion que el publico a veces manifiesta frente a las formas mas geniales de estafa junto a
una menor alarma social que esta figura suscita con respecto a las agresiones violentas del patrimonio
ajeno. (Fiandaca & Musco, 2005, p. 169).

39 Gutiérrez, 1991, p. 319; Balmaceda, 2009, pp. 167 y ss.

140 Gutiérrez, 1991, p. 320.

41 Gonzalez, 2005, p. 508.

142 Recordemos que la teoria del dominio del hecho tiene su origen en el finalismo, y en su afirmacion
de que en los delitos dolosos es autor quien domina “finalmente” la realizacién del hecho, de la misma
forma que encuentra lo medular del comportamiento en el control final del hecho. Con posterioridad, se
ha impuesto como teoria objetivo-subjetiva, pues, pese a que el dominio del hecho supone un control
final (subjetivo), no requiere Gnicamente la finalidad, sino también una postura objetiva que delimite el
efectivo (material) dominio del hecho. Asi, puede resumirse el sentido de la teoria afirmando que es autor,
porque posee el dominio del hecho quien tenga dolosamente en su poder el curso del acontecer tipico.
(MIR, 2008, pp. 374 y ss.).

43 Gutiérrez, 1991, p. 327.

4 Por todos, Gonzdlez, 2005, p. 513; Bajo, 2004, p. 48; Pérez, 1998, pp. 440 y 451; Muhoz, 2010, pp.
434-435.

145 Véase, por todos, en Espafia, Antén, 1958, p. 66; en Chile, Politoff et al., 2005, p. 420; Hernandez,
2010b, pp. 202 y ss.; en Argentina, Romero, 2007, pp. 201 y ss.; Donna, 2001, p. 316; Donna & De la
Fuente, 2004, p. 77.

46 Sobre este tema, el TS ha dicho que no es necesario que conste la identidad del sujeto pasivo del
engano, es decir, que carece de relevancia que el sujeto pasivo del engafio haya sido identificado, cuando
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Sentado lo anterior, debe decirse que el sujeto pasivo de este delito es,
entonces, el titular'*’ del patrimonio afectado, respecto al cual no seria nece-
saria su identificacién y, a nuestro juicio, se comprende que el Estado no
puede ser sujeto pasivo del delito de estafa, porque el patrimonio publico se
encuentra tutelado por otros delitos —como los de malversacién de caudales
publicos o los delitos contra la hacienda publica-.!48

Finalmente, debido a que, en nuestra opinidn, el engario tipico no tiene
por qué estar vinculado con una relacién personal intersubjetiva, cuyo des-
tinatario sea una persona fisica, no vemos ningin problema en que la victima
pueda serlo también una persona juridica, ya que no se puede argumentar
que carece de capacidad de accion, de culpa y de pena, pues no se discute
en este lugar su capacidad para “delinquir”, sino su capacidad para ser
“engafiada”, lo que, si es admitido en todo el Derecho, no tiene sentido que
se niegue en la esfera penal. Ademas, en relaciéon con la negacién de esta
posibilidad apelando al error, nos parece que no tiene por qué interpretarse
el error como un estado psicolégico o como una representaciéon equivocada
de la realidad. En efecto, se trata de una realidad innegable que una persona
juridica actie en el trafico juridico por medio de personas naturales o de
“maquinas”, donde, si el ordenamiento juridico le reconoce una voluntad
negocial, no tiene por qué negarse que no pueda ser objeto de un engafio a
efectos del delito de estafa.!*

Entonces, es el engafiado quien tiene que efectuar, como consecuencia
de su error, una accién u omisién'*® que origine el menoscabo de su propio
patrimonio o el de un tercero.’®! Debe hacerse hincapié en que puede lle-
varse a cabo tanto de una forma activa como omisiva,**? y que puede consistir

es indudable que tuvo que ser otra persona, distinta del acusado, la que realizé la disposicion patrimonial
perjudicial (STS de 18/02/2005). Asi mismo, ha expresado que la victima ha de ser persona distinta de quien
realiza el engano, es decir, que el autoengaiio resulta atipico, en determinadas circunstancias, cuando la
identidad entre el sujeto activo y pasivo hace que el traspaso de los bienes no produzca un perjuicio apreciable
para nadie (STS de 29/07/2002). Finalmente, también se ha sostenido que en el delito de estafa tanto es
sujeto pasivo del delito el sujeto que obra por un error al que ha sido inducido mediante engafio y realizé
la disposicion patrimonial, como el que sufre el dafio patrimonial, que puede ser un sujeto distinto del
que realizé la disposicion patrimonial (STS de 21/12/2004).

47 Para el examen de los rasgos criminolégicos del sujeto pasivo de la estafa, Hentig, 1980, pp. 203 y ss.
48 En este sentido, Bajo, 2004, p. 17; Pérez, 1998, pp. 440 y 451; Balmaceda, 2009, p. 170. En contra,
Gonzalez (2005, p. 512), quien senala que “sujeto pasivo de la estafa puede ser, en principio, cualquier
persona; incluso los entes publicos”.

4% En el mismo sentido, Gutiérrez, 1991, pp. 502-503; Balmaceda, 2009, p. 171. Véase supra N° 7.

50 Por quienes la entienden Unicamente como una “accion”. (Gonzalez, 2005, p. 513).

%1 Como dice el TS: ha de ser entendido, genéricamente, como cualquier comportamiento de la persona
inducida a error, que arrastre o conlleve de forma directa la produccién de un dano patrimonial en si
misma o en un tercero. (STS de 1/03/2000).

52 En este sentido, Valle, 1987, pp. 215 y ss.; Donna, 2001, pp. 314 y ss.; Donna & De la Fuente, 2004,
pp. 76 y ss.
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tanto en entregar o gravar un objeto como en prestar un servicio.**!>* De
esta manera, cuando hablamos de “acto de disposiciéon”!*> en relacién con el
delito de estafa, debemos concederle un sentido amplio,!*¢ pues no deberia
utilizarse la expresiéon como equivalente a “negocio juridico” o “declaracién
de voluntad”, en el sentido que le otorga el derecho civil. Por ello, no ha-
bria que exigir que el disponente tenga facultad juridica para disponer de
los objetos involucrados.’

La relacién que tiene el elemento en andlisis con el engafio saca a
relucir una necesaria “identidad” entre el enganado y el disponente, que
no tiene por qué mostrarse con el perjudicado —titular del bien juridico-.'%#
Dicho con otras palabras, lo corriente serd que el engafiado sea el disponente y,
a su vez, el posible perjudicado. No obstante, en los casos de la denominada
“estafa en tridngulo”, el enganado y disponente es el mismo sujeto, pero
no se relaciona “directamente” con el perjudicado —hablamos de una re-
lacion indirecta, donde al menos tendrian que existir facultades aparentes de
disposicion-."*° Pero, en todo caso, el disponente necesariamente tiene que ser
el engarfiado.

Surge, asi mismo, la interrogante de si la disposicién patrimonial
debe ser consciente, es decir, si se demanda que la victima del engafio se
percate que estd disponiendo de su patrimonio. La opinion dominante'®® no
exige dicho elemento, entre otros motivos, porque, desde un punto de vista
politico-criminal, en tales supuestos la situacién de la victima es auin peor
que la de la victima consciente.

53 Asi, Bajo, 2004, p. 49.

%4 En contra de incluir la prestacion de servicios, Garcia (2005, pp. 38 y ss.) indica que no son “algo de
lo que se pueda disponer”, sino una actividad que se efectda a lo largo del tiempo, por lo que manifiesta
que estos supuestos deben resolverse en sede civil.

55 Como ya se dijo, este elemento se menciona expresamente en el cp espanol, pero no sucede lo mismo en
el CP aleman, CP italiano, ni en el CP chileno. No obstante, en dichos paises, se estima como un elemento
implicito en el tipo. (Véase supra, nota 71).

%6 Asi, Antén, 1958, p. 66; Pastor, 2011, pp. 230 y ss.

57 En el mismo sentido, Pérez, 1998, pp. 450-451; Gonzalez, 2005, p. 513; Vives & Gonzalez, 1996, p.
1229; Balmaceda, 2009, pp. 224-225.

58 Bajo, 2004, p. 48; Hernandez, 2010b, pp. 202 y ss.

159 Corcoy, 2004, p. 570; Donna, 2001, pp. 319y ss.

160 Por todos, Tiedemann (1999b, NM 118 y ss.), quien opina que la consciencia de la disposicion, en la
practica, seria la regla general, pero, asi mismo afirma que es un elemento necesario juridico-penalmente
de la disposiciéon. Su razonamiento consiste en que, teleolégicamente, un engafio que se oculta a la
victima, ya en tal caracter, como afectacién al patrimonio, tal comportamiento es mas peligroso y tiene
un mayor injusto que un engafo en el que se oculta a la victima Unicamente el caracter perjudicial a
su patrimonio; Conde-Pumpido, 1997, p. 85; Romero, 2007, pp. 196 y ss.; Valle, 1987, pp. 214y 217;
Bacigalupo, 2007, p. 173.

Estud. Socio-Jurid., Bogotd (Colombia), 13(2): 163-219, julio-diciembre de 2011



El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos 197

El acto de disposicion tiene que aparecer como la herramienta que utiliza
el sujeto activo para obtener el enriquecimiento injusto, es decir, tiene que
ser capaz de causar el dafio patrimonial.’¢!

En ultimo lugar, como en todo caso el disponente tiene que ser el
engafado, de esta circunstancia se derivan dos consecuencias:>
a) Enla estafa, es el sujeto posiblemente perjudicado quien efectia la entrega

de la cosa al sujeto activo, sin conocer que esa entrega es perjudicial; y
b) Es el engarfio previo al desplazamiento patrimonial el elemento que per-
mite distinguir una estafa del delito de apropiacién indebida.

8.2. El perjuicio patrimonial

8.2.1. Introduccion

En este apartado, nos dedicaremos a tratar de esbozar los elementos
normativos que se estiman relevantes a la hora de interpretar el concepto
de perjuicio en la estafa, a la luz de las necesidades de la politica criminal
contempordanea.

La doctrina chilena de la estafa no ha demostrado mayor interés sobre
el tema.'*®* La razén es simple y compleja a la vez: se trata de un problema
de identidad normativa. Si se revisa la jurisprudencia chilena sobre la estafa, no
va a ser extrafio que en su inmensa mayoria el juzgador se preocupe —quiza
de forma exagerada- de modo casi exclusivo sobre el engafio.'%* ;Por qué?
Debido al motivo recién esbozado. Por lo mismo, no es raro que la mayoria
de la jurisprudencia alemana se preocupe del perjuicio en desmedro del en-
gano. No se trata de que existan mejores o peores sociedades, cada una posee
un rasgo que las diferencia y que las hace unicas o similares a un conjunto
de ellas: su identidad normativa. No obstante, esto no quiere decir que en
la estafa exista un elemento mads importante que otro. En efecto, ambos ele-
mentos —“perjuicio y engafio” o, si queremos ser respetuosos con la identidad

61 Bajo, 2004, p. 48.

62 Corcoy, 2004, p. 570.

63 Sobre algunos trabajos recientes e interesantes, véase Schlack (2008, pp. 261 y ss.), el cual construye
un concepto de perjuicio patrimonial a partir de la teoria mixta juridica-econémica; Hernéandez (2008,
pp. 195 y ss.), quien estudia el posible rendimiento de la normativizacion del perjuicio en la estafa bajo
el prisma del derecho chileno (rechazandolo, por un problema de técnica legislativa), a la luz de la teoria
de la frustracion del fin econémico; Balmaceda & Peller, 2006, pp. 185 y ss.; Balmaceda, 2009, pp. 235y
ss.; Balmaceda, 2010, pp. 106 y ss. En los tres Ultimos, se analiza también una posible normativizacién del
perjuicio en la estafa, a la luz de la teoria mixta juridico-econdémica, y poniendo sobre la mesa (positivamente)
la posible aplicacién del concepto de “perjuicio en forma de peligro” en el derecho chileno.

64 En el mismo sentido, Valle, 1987, pp. 18, 40 y 75; Bajo, 2004, pp. 70 y ss.; Hernandez, 2003, p. 158;
Garrido, 2002, pp. 317-318; Balmaceda, 2009, pp. 183y ss.; Balmaceda & Araya, 2009, pp. 25y ss.
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normativa chilena, “engafio y perjuicio”- son igualmente relevantes en la
configuracion del delito.

4

8.2.2. Concepto de “perjuicio’
El perjuicio patrimonial en el delito de estafa consiste en toda “dis-
minucion del patrimonio”!%® (determinada o determinable) —siempre
valorable econémicamente— del engafiado o de un tercero,'*® debiendo en
todo caso consistir en la realizacién del riesgo creado o aumentado por el
engano (que se encuentre dentro de la esfera de proteccién de la norma
del delito de estafa).'¢” Recordemos que se trata de un elemento del tipo, no de
una condicién objetiva de punibilidad (con todas las grandes consecuencias
que ello trae consigo).'¢8
Por ultimo, no olvidemos que su papel es fundamental, no solo para
constatar la presencia del hecho punible,'*® sino también: a) para comprobar
la existencia de una compensacion;'’° b) a efectos de la consumacién;'’! y
¢) en la determinacion de la competencia territorial del tribunal llamado a
conocer del conflicto de relevancia juridica.!’?

8.2.3. Procedimiento para la determinacion del perjuicio

En este lugar hay que ser consecuente con el concepto de patrimonio
que se siga. A estos efectos, entonces, nos parece!’® que, si la estafa se con-
suma en el momento de la disposicién patrimonial lesiva, es en ese instante
donde tiene que proceder la determinacion del perjuicio.” Asi mismo, para este

165 Véase supra, nota 10; Balmaceda, 2009, pp. 225 y ss.; Balmaceda, 2010, pp. 106 y ss.

%6 Antén, 1958, p. 67; Bajo, 2004, p. 49; Politoff et al., 2005, p. 434.

167 Véase supra N° 4.

168 Enérgica la STOP de Santiago (7°) 27/11/2006, RIT 327-05, donde se senala también que, si el perjuicio
no logra concretarse, podriamos estar frente a un delito de ejecucién imperfecta, pero no frente a una
cuestion de atipicidad.

169 Asi, Anton (1958, p. 67) afirma: “Elemento esencial de la estafa es el perjuicio logrado o intentado
(...). Engano sin perjuicio no es estafa (...). El engano, reprobable siempre dentro del orden ético, carece
de sustancia delictiva si no hay perjuicio (...)".

170 Debido a que una compensacion redunda en la eliminacién del perjuicio. Por todos, Valle, 1987, pp.
249y ss.; Politoff et 4l., 2005, p. 434.

71 Ya que la consumacién en el delito de estafa se ve condicionada por el efectivo y material detrimento
patrimonial que sufre el sujeto pasivo, y no por la obtencion de la ventaja econémica a la que aspira el
sujeto activo. (Gutiérrez, 1991, p. 454; Romero, 2007, pp. 218 y ss.).

72 Aunque esta se determine por el lugar en que se efectda la disposicion patrimonial, la competencia
territorial se guia por el lugar donde se consuma el delito, y no por el lugar donde principia el iter criminis
(asi, Bajo, 2004, p. 69).

173 Véase supra N° 2; Balmaceda, 2009, pp. 229 y ss.; Balmaceda, 2010, pp. 109 y ss.

74 En este contexto, tenemos que subrayar que el punto de partida para la determinacion del perjuicio
debe ser uno exclusivamente econémico. En derecho comparado, el Tribunal Supremo Federal Aleman
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procedimiento —siguiendo a Gutiérrez—,'’® creemos que debe ponerse atencién
en lo siguiente: a) no deberia atenderse a puros criterios econémicos, sino
también a la lesién de la posicién juridica del sujeto con respecto a la cosa;
b) no existiria perjuicio si la conducta tiene por objeto una cosa sin valor
econdémico, aunque los dafios morales sean compensables en sede civil; c)
las meras expectativas no constituyen un perjuicio; d) la cosa poseida anti-
juridicamente perteneceria al patrimonio, pues, como el ladrén se lucra, y
como la unica forma de quitarle la cosa es por medio de vias licitas, se admite
la estafa con causa ilicita; e) igualmente, la consideracion del delito de estafa
no puede quedar condicionada a la existencia de una ilicitud civil, ya que
siempre que, por medio del engafio se genere un menoscabo patrimonial
con animo de lucro injusto, habra estafa, aunque el estafado se propusiera
también obtener un beneficio ilicito o inmoral;'’¢ y f) finalmente, cabe pre-
guntarse si los criterios por considerar para calcular la existencia y entidad
del perjuicio deben analizarse desde un punto de vista objetivo o subjetivo.!””

(BGH) sefala que este procedimiento debe estimar las circunstancias concretas del caso y las necesidades
concretas de los individuos afectados, ya que, en su opinién, los objetos no tendrian el mismo valor
patrimonial para todas las personas. Comenzando con esta delimitacion, segin el BGH, pese a la aparente
equivalencia econémica entre prestacion y contraprestacion, puede afirmarse un perjuicio patrimonial al
menos en los siguientes supuestos: a) cuando conforme a un tercero imparcial la prestacién recibida es para
la victima total o parcialmente inutilizable de acuerdo con los fines del contrato o de otra forma soportable;
b) cuando la disposicién patrimonial de la victima la obliga a optar por medidas perjudiciales para su
patrimonio, como cuando debe obtener un crédito a intereses; c) cuando su disposicion patrimonial acota
a tal punto sus medios que pone en peligro el cumplimiento de otras obligaciones, presentes o futuras; o d)
cuando queda en situacion de no poder seguir manteniendo su nivel de vida (sobre esto, Hernandez, 2003,
pp. 182-183). Estos tres ultimos grupos de supuestos se estructuran bajo el concepto de una afectacion
de la libertad de movimiento en materia econdémica (wirtschaftliche Bewegungsfreiheit), y han sido los
mas debatidos, en tanto que el primero (que alude a la inutilidad de la prestacién) se ha consolidado
sin problemas. Esta explicacion es lo que se ha denominado como el componente individual o personal
en la determinaciéon del perjuicio (individueller [persénlicher] Schadenseinschlag) en la dominante
concepciodn juridico-econémica del patrimonio en Alemania (sobre el particular, por todos, Tiedemann,
1999b, NM 177 y ss.). EI TS, por su parte, sostiene que las cosas deben valorarse por el precio medio de
mercado, bien para determinar los limites cuanticos en orden a la calificaciéon del hecho como delito o
falta en determinadas infracciones patrimoniales, o la especial gravedad del dafo, bien para precisar las
cantidades indemnizatorias, o bien (en los delitos contra la salud publica) para imponer las multas, etc. Pero,
cuando para la determinacién del quebranto econémico, el objeto material del delito u objeto apropiativo lo
integre precisamente el dinero, seguin el TS ya aparece determinado el perjuicio directamente, sin necesidad
de ninguna especial operacion que haga referencia al precio medio o de mercado. (STS de 14/03/2003).
75 Gutiérrez, 1991.

76 En relacién con lo anterior, conforme con la postura del bien juridico seguida (véase supra N° 2), no
cabria duda de que forman parte del patrimonio los bienes obtenidos de forma antijuridica (sobre este
problema, Bajo, 2004, pp. 81 y ss.; Valle, 1987, p. 253; Quintano, 1977, pp. 624 y ss.; Politoff et al., 2005, pp.
437 y ss.), siempre y cuando esta antijuridicidad no constituya, a su vez, un injusto penal, e incluso, en
este Ultimo caso, formaran también parte del patrimonio aquellos bienes, en los supuestos de prescripcién
del delito (Gallego, 2002, p. 281). Mutatis mutandis, la anterior argumentacién nos sirve para aseverar
la potencial existencia de responsabilidad penal, halldandonos ante una estafa si el engafio es previo y se
encuentran presentes el resto de elementos tipicos. (Gallego, 2002, pp. 283-284).

77 Sobre este problema, nos parece que la posicién objetivo-individual resulta la mas adecuada, en el
sentido de que existiria una disminucién patrimonial no solo cuando se produzca un detrimento en términos
monetarios objetivos, sino también cuando se frustran los fines perseguidos por la victima (por todos, Asta
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Asi las cosas —como ya se adelanté—, la compensacién eliminaria el
perjuicio!’® y, por ello, el delito de estafa, y solamente habrd compensacién
cuando la pérdida de la cosa o de su valor econémico sea subsanada con otro
valor econémico.'”?

Por ultimo, y debido a que debe responderse a la pregunta sobre qué
instancia es la que se encuentra legitimada para establecer que un bien o
posicidén econémica tenga valor econémico (y la entidad de ese valor), se han
brindado diferentes alternativas: a) en primer lugar, la contemplacién del patri-
monio desde una postura abstracta, sin tomar en consideracién a su titular,
acudiendo al valor monetario de mercado; b) en segundo término, existe una
concepcion subjetivista, en cuya virtud lo que sea y lo que valga el patrimonio
lo decide su titular; y ¢) finalmente, se puede adoptar una perspectiva con-
creta o personal, que consiste en observar el patrimonio teniendo en cuenta al
titular en cuanto ocuparia un concreto lugar en las relaciones econémicas. 8

Sobre este tema, creemos en una postura ecléctica, es decir, la objetivo-
individual. Para quienes seguimos esta tesis, hay que tener en cuenta ciertos
criterios, con el objeto de poder determinar la existencia de un perjuicio
patrimonial en el ambito de los negocios juridicos no unilaterales (o

[1993, p. 107], cuando dice: “El dano no puede quedar cifrado en la frustracion de la pretension subjetiva
de una utilidad concreta, porque seria volver a lo que propugnaba la concepcién juridica. Lo que se protege
no puede ser la obtencién de la utilidad especifica que el titular pretende, sino el mantenimiento de su
potencial econédmico. Por ello serd necesario conjugar el aspecto de la utilidad individual con el criterio
econémico del saldo global. La teoria objetivo-individual del dano patrimonial intentara combinar ambos
aspectos delimitando el alcance del ‘valor de utilidad’ con baremos normativos que hacen referencia a
otras utilidades posibles. Delimitacion que presupone la existencia real de una contraprestacién, esto es
una transacciéon donde se han acordado prestaciones reciprocas, que efectivamente se han producido, pero
insatisfactoriamente para la parte que fue victima del engano de la otra en cuanto a las caracteristicas de
utilidad”). En detalle, Hernandez, 2008, pp. 199 y ss.; Schlack, 2007b, pp. 168 y ss.

78 En contra, la SCA de Temuco 16/10/2006, RIT 988-06.

7% Bajo, 2004, pp. 49-50.

180 Sobre esto, en detalle, Pastor (2004, pp. 73 y ss). La autora citada propone una perspectiva concreta
o personal ajustada a la posicion del titular en la relacion econdémica, para lo cual efectia el siguiente
razonamiento: sostener que solamente el mercado posee legitimidad para definir el patrimonio implicaria
afirmar que debe imponerse al titular del patrimonio la racionalidad del mercado, entonces, en su
concepto no se explicaria cdmo, si se supone que el patrimonio tiene que ser protegido porque otorga
poder a su titular, en concreto se protegeria contra su voluntad. Entonces, afirma que solamente desde
una perspectiva concreta se puede explicar el hecho de que el valor de un bien no es inherente a él, sino
producto de una interpretacién, por ello, si la determinacién del valor de mercado no tiene mas limites
que los impuestos por el Derecho, en su opinion, no tiene sentido que el titular del patrimonio no pueda
manifestar una valoracion distinta a la que reine en el mercado. Senala que la dindmica de las relaciones
mercantiles muestra que, cuando los intervinientes expresan valoraciones vinculantes, estas evidentemente
son importantes en las relaciones econémicas. Y, en ultimo lugar, sostiene que el reconocimiento de un
punto de vista concreto o personal como legitimo no exonera la precisién de los presupuestos que deben
concurrir en el caso concreto para sostener la relevancia de la valoracién personal para la definicion del
patrimonio. Para ello, la autora sostiene que la personalizacion debe superar un filtro procedimental que
garantice la obtencién de una importancia intersubjetiva.
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sinalagmaticos):'®' a) el principio de compensacién entre las contrapres-
taciones, de forma que, si existe esta, no hay perjuicio; y b) si falla la
compensacién, habria que acudir al “principio de la determinacién
objetivo-individual del perjuicio” a partir de ciertas restricciones normativas.
Estos criterios son los siguientes:!8?

La utilidad contractualmente prevista, expresa o implicitamente, en
la transaccién correspondiente (habra perjuicio patrimonial si no se puede
satisfacer).

La carencia de valor de uso de la contraprestacién considerada de acuer-
do con lo que puede estimarse util para un sujeto econémicamente razonable
situado en el lugar del afectado. De tal manera, que, si la contraprestacion
fuese util para un tercero en el mismo entorno (mercantil), no existiria el
perjuicio patrimonial.

La imposibilidad de otorgar a lo recibido otro uso razonablemente
exigible para la victima (donde habra perjuicio cuando no sea viable que el
afectado dé otro uso, exigible razonablemente —como la transformacién o
reventa del bien recibido- para recuperar el valor patrimonial).

8.2.4. ;Perjuicio efectivo o en forma de peligro?

Sobre esto ya nos hemos referido en otro lugar.!8* Nos gustaria recordar
que el fundamento de nuestra argumentaciéon se construye sobre la base
de que estimamos que en este entorno se ha producido una grave confusion.
En efecto, creemos que se ha sufrido una confusién conceptual en cuanto a
que se insiste en que el “perjuicio potencial” constituye una figura de delito
de peligro, cuando en realidad se trata de un delito de lesién. En este sentido,

81 Gallego, 2002, pp. 344 y ss., especialmente, p. 357; Schlack, 2007a, pp. 133y ss. Para el estudio del
tema en los negocios unilaterales, Schlack, 2007b, pp. 168 y ss.

82 En opinién de Gallego (2002, pp. 351 y ss.), todas estas correcciones normativas deben poseer
un incuestionable efecto en el tipo subjetivo, pues, segun él, el dolo tipico deberia abarcar también el
conocimiento del déficit econémico de las contraprestaciones, o de la falta de utilidad considerada en
la transaccion, o de la no posibilidad de transformacion econémica o reventa del bien recibido, o de
su inutilidad. El efecto practico de esta configuracion del tipo subjetivo, sefala el autor citado, es evidente;
cuantos mas requisitos deban integrar el dolo mas dificil serd comprobar su presencia en todos los supuestos
y, por lo tanto, en hipdtesis de ignorancia o error acerca de alguno de ellos (error de tipo) habra impunidad
por no estar regulada —generalmente- la incriminacion imprudente en los delitos patrimoniales. A pesar
de todas las criticas expuestas, en Alemania se ha establecido la “teoria objetivo-individual”, mientras que
en Espaia la doctrina mayoritaria no parece admitir, salvo casos concretos, correcciones a la concepcion
juridico-econémica del patrimonio. Pero, para el autor citado, el principal cuestionamiento que cabe realizar
a estas limitaciones normativas es que se echa de menos una fundamentacion de los motivos por los que se
deba recurrir a ellas, asi como por los limites con los que trabajan, al mismo tiempo que no pueden superar
las criticas que se dirigen contra las propias tesis econdmicas, tesis que son la base y punto de partida de
esta doctrina. Similar, Schlack, 2007a, pp. 133y ss.

83 En detalle, Balmaceda & Peller, 2006, pp. 185 y ss.; Balmaceda, 2009, pp. 235y ss., y la bibliografia
y jurisprudencia alli citada.
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nos parece que se puede, efectivamente, constatar un “perjuicio en forma de
peligro”, que no es lo mismo que un “delito de peligro”.'®

En tal aspecto, también se manifiesta, en Chile, Etcheberry,'> al decir
que “... muchas veces un perjuicio meramente potencial es ya suficiente,
por el dafio que produce (...). En estrecha relacién con dicho punto esta la
cuestion de la mera exposicién a peligro del patrimonio”.

En relacién con este debate, el argumento propuesto por la mayoria
de la doctrina hispanoamericana es comprensible, a primera vista, porque
en todo el resto del derecho penal la puesta en peligro y la lesién constitu-
yen escalones diferentes de la intensidad de afectacion de un bien juridico,
en el sentido de que la puesta en peligro es previa a la lesiéon. No obstante,
deberia constatarse una diferencia en aquellos delitos que tengan como bien
juridico protegido al patrimonio, pues cabria en ellos cualquier afectacion nega-
tiva al patrimonio (bajo un punto de vista econémico) como perjuicio de este.'®¢ El
perjuicio en forma de peligro se sitia (exactamente) en un punto intermedio
entre un delito de peligro concreto y un delito de lesién, pero, no obstante,

'8 La confusion conceptual que, a nuestro juicio, existe obedece, en parte, a problemas terminolégicos
gue existen tanto en la literatura hispanoamericana como en donde ha surgido la doctrina mas sélida
de la figura en estudio, esto es, en Alemania. Asi, la inmensa mayoria de la doctrina alemana ocupa el
término “schadensgleichen Vermégensgeféhrdung”, que se suele traducir —de forma simplificada— como
“puesta en peligro” del patrimonio (véase Gallego, 2002, pp. 386 y ss.). Literalmente, quiere decir
una “puesta en peligro del patrimonio equivalente al perjuicio” (véase Hernandez, 2003, p. 173), pero,
sin embargo, esto no parece correcto desde un punto de vista técnico-juridico a propésito del delito de
estafa. En efecto, a primera vista, no se trataria de un “perjuicio” en sentido material, sino de un “riesgo
de perjuicio patrimonial” (en este sentido, por todos, Fischer, 2008, § 263 NM 94). Nos parece que esta
afirmacion resulta falsa —como ya hemos adelantado-, pues efectivamente nos encontrariamos en estos
supuestos frente a un “perjuicio” —en sentido material-y, por ende, ante verdaderos “delitos de lesién”.
Una opinién minoritaria en la doctrina en castellano —a nuestro juicio correcta— habla, de forma similar
a nosotros, de “puesta en peligro del patrimonio constitutiva de un perjuicio” (asi, Hernandez, 2003,
p. 173). Sin embargo, creemos que el término es demasiado extenso a efectos practicos y, asi mismo, la
expresion coloca un énfasis en la puesta en peligro, y no en el perjuicio. De otro lado, hay quienes hablan
de un “perjuicio potencial” (por todos, Etcheberry, 1998, p. 400; Bullemore & Mackinnon, 2007, p. 76).
No obstante, como la voz “potencial” significa, segun el diccionario de la Real Academia Espafola, no
solo aquello “que tiene la virtud o eficacia de otras”, sino también lo “que puede suceder o existir, en
contraposicion de lo que existe”, de esta manera, entra en juego un elemento de incerteza y futuro que
no tiene nada que ver con el concepto que analizamos, pues, en nuestra opinién, lo que es incierto y
futuro es la “existencia” de un perjuicio efectivo, no de un perjuicio en el sentido del delito de estafa. En
la literatura alemana, se ha propuesto por algunos autores la denominacién de “schadensdarstellende
Vermégensgefdhrdung” —puesta en peligro del patrimonio representante de un perjuicio- (Riemann,
1989, p. 7), expresién que posee los mismos problemas que la expresion mas utilizada en dicho pais,
esto es, la de “schadensgleichen Vermdégensgefdhrdung” (en este sentido, Hefendehl, 1993, p. 130). También
se ha propuesto el término “schddigende Vermégensgeféhrdung” —puesta en peligro que perjudica al
patrimonio—, denominacién que, a nuestro juicio, continda colocando un énfasis en la “puesta en peligro”
y no en el “perjuicio” (asi, Hefendehl, 1993, p. 130). Parece ser que la expresion que mejor expresa la
naturaleza de la figura sometida a examen, que seria un peligro que ya constituye un perjuicio, es la del
“perjuicio en forma de peligro”, que equivale al termino aleman de “Gefédhrdungsschaden” (propuesta
en Fischer, 2008, § 263 nv 94; Kindhauser, 2005, § 263 NM 186).

185 Etcheberry, 1998, p. 400.

'8 Riemann, 1989, pp. 9-10.
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por aplicacién del principio de legalidad, habria que inclinar su aplicacién
hacia el segundo, donde deberia delimitarse en ese entorno.®

Para admitir un perjuicio patrimonial en estos casos, tendriamos que
admitir su presencia por el mero hecho de contraerse una obligacion,'® pues,
comenzando a partir de un concepto juridico-econémico del patrimonio, que
siempre tiene como punto de partida un punto de vista econémico,'®® debe-
ria sostenerse que dicha accién posee ya un valor econémico indudable,*°
debido a que nos parece que el patrimonio hay que comprenderlo en sentido
amplio, esto es, como una suma de relaciones juridico-patrimoniales que sean
idoneas de valoraciéon economica,'** donde bajo un punto de vista econémico lo
relevante no es el derecho subjetivo, sino la “posicion de dominio” que exista
detras de é1.'°? De esta forma, creemos indiscutible que nadie va a comprar
una pretension del acreedor al valor nominal o normal cuando el deudor
tenga problemas de solvencia.'** Al mismo resultado puede llegarse también
a partir de un punto de vista “juridico”, donde debe entenderse como perjuicio
el nacimiento de obligaciones, en las que la victima se ve gravada por una
“pretension juridica”.141%5

87 Hefendehl, 1993, p. 131.

88 Como lo hace la doctrina practicamente unanime en Alemania, por todos, Tiedemann, 1999b, NM
173; Rengier, 2006, § 13 NM 83; Cramer & Perron, 2006b, NM 237. Sobre esta opinion en Espaia, véase
Choclan, 2009, p. 191; Bajo, 2004, p. 67; Bacigalupo, 2007, pp. 176-177.

8 Rengier, 2006, § 13 nm 67.

190 Por todos, véase Tiedemann, 1999 b, NM 173; Cramer & Perron, 2006b, NM 237; Seelmann, 1982,
p. 512. En Espaiia, en contra de esta postura, por todos, confrontese Valle (1987, p. 244), quien afirma
rotundamente: “En definitiva, a nuestro juicio, la estafa contractual, al igual que el resto de modalidades,
se consuma con la efectiva lesion del bien juridico atacado. En consecuencia, sera necesaria la efectiva
ejecucidn de las prestaciones prometidas, sin las cuales podra afirmarse ciertamente, un peligro para el
patrimonio, pero nunca su dano definitivo y material”; en el mismo sentido, Munoz, 2010, pp. 435y ss.;
Torio, 1982, p. 897.

91 Como consecuencia de que en este trabajo se entiende el patrimonio como una universitas iuris, deben
tomarse en consideracion las prestaciones mutuas como valores patrimoniales, pues su existencia per se
podria constituir un perjuicio (en este sentido, Meyer, 1975, pp. 357 y ss.). Véase supra, nota 29.

92 Cramer, 1968, p. 130.

193 Arzt & Weber, 2000, § 20 NM 96.

94 Tiedemann, 1999b, NM 173.

95 A modo de ejemplo, la jurisprudencia espanola no ha encontrado problemas en constatar un perjuicio
en los siguientes supuestos: i) vendedores que hicieron suscribir a unos compradores un contrato en el que
no se declaraban las cargas hipotecarias que pesaban sobre un inmueble, afirmandose, concluyentemente,
que estas no existian, estimando el tribunal que no cabe poner en duda ni los elementos del tipo objetivo
de la estafa ni la relacion de causalidad que debe existir entre ellos, dado que, si los compradores hubieran
sabido del gravamen hipotecario, no habrian realizado la disposicién patrimonial que les produjo el perjuicio
o hubieran podido, al menos, tomar otras medidas de cuidado para evitar el daio que finalmente se les
produjo (STS de 21/10/1998); ii) sujetos que ocultaron un hecho verdadero, de conocimiento esencial para
la suscripcion de un contrato de seguro, consistente en un accidente sufrido, con graves resultados personales
para el vehiculo asegurado. Y, como consecuencia del engafio, se produjo el error consistente en creer
la compania aseguradora que el vehiculo asegurado no habia tenido ningun accidente (auto del TS de
10/09/2001). En ambos casos, para el TS, el daro patrimonial, en el sentido de disminucién del patrimonio
causado por la disposicién patrimonial del sujeto pasivo enganado, no necesita para su existencia real
de la consumacion del contrato. En este sentido, afirma que es suficiente con que el patrimonio del
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Subrayemos que la mayoria de la jurisprudencia y doctrina chilena

rechaza la figura del perjuicio en forma de peligro, senialando que debe tratarse
de un perjuicio “real y efectivo”.1%¢ A efectos de lo que nos interesa exponer en
este trabajo, vamos a presentar una sintesis de las ideas que creemos mas
importantes:

Q)

b)

d)

El delito de estafa es un delito de resultado material y, por lo tanto, el
cardcter lesivo de la disposicién patrimonial se deberia concretar en una
disminucién cuantificable del patrimonio.

No obstante, a nuestro juicio, este resultado también puede ser en forma
de peligro, circunstancia que no transformaria la estafa en un delito de
peligro. Ello al parecer resulta de forma indudable a partir de un concepto
mixto juridico-econémico del patrimonio, ya que existirian situaciones en
las que, aunque no se haya producido ninguna alteracion real y juridica
del bien econdémico en el dmbito del patrimonio —en su conjunto-, po-
dria suceder que el bien (o el derecho) —como tal- se encuentre en peligro,
situacién que disminuiria el valor del bien (o del derecho) y, por lo tanto,
también el del patrimonio en su conjunto. Y, en este entorno, para estimar
la presencia de un perjuicio patrimonial, necesariamente deberia admi-
tirse su existencia por la mera circunstancia de contraerse una obligacion,
ya que, comenzando a partir de una concepcién juridica-econémica del
patrimonio, que siempre tendria como base un punto de vista econémico,
deberia afirmarse que dicha accién tendria ya un valor econémico in-
cuestionable, ya que al patrimonio deberia estimdrselo en sentido amplio,
es decir, como una suma de relaciones juridico-patrimoniales que sean
susceptibles de apreciacion econémica, donde —bajo un prisma econémico—
lo destacable no seria el derecho subjetivo, sino la “posiciéon de dominio”
que se encuentra detrds de él.

De otro lado, en lo que a la delimitacién del dmbito de aplicacién del per-
juicio en forma de peligro se refiere, tenemos que subrayar que, en nuestra
opinidn, se trataria siempre de una delimitaciéon normativa en el dmbito
del concepto econdémico-juridico del patrimonio.

Igualmente, este siempre deberia versar sobre una puesta en peligro que
ya disminuiria la situacién patrimonial actual, y no sobre una “mera posi-
bilidad” de futura afectacién al patrimonio. Asi las cosas, cuando no resulte
viable determinar que el valor del patrimonio haya disminuido “material-

sujeto pasivo haya quedado obligado a responder por una relacidn juridica cualquiera. Y, sin perjuicio del
concepto dogmatico de patrimonio propio del delito de estafa (juridico, econémico, mixto, personal) al
gue se recurra, sostiene que lo cierto es que quien incorpora a su patrimonio una obligacion (suscrita por
engaiio) sufre una disminucién patrimonial, independientemente del nivel de ejecucién alcanzado por el
contrato en cuyo marco resulté enganado.

9% Véase supra, nota 10.
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mente”, no se podria estimar un perjuicio en forma de peligro. Entonces,
existiria un perjuicio en forma de peligro siempre y cuando en la puesta
en peligro haya una puesta en marcha de un curso causal irreversible
orientado a una pérdida patrimonial duradera.

e) A nuestro entender, de todas formas hay que tener en consideraciéon
el caso concreto a la hora de estimar el supuesto de un peligro concreto al
patrimonio y, por ello, de un perjuicio en forma de peligro. Asi mismo,
este ultimo no podria estimarse a través de una definicién exhaustiva,
porque existiria unicamente una diferencia gradual entre una “mera” puesta
en peligro del patrimonio y un perjuicio en forma de peligro.

9. ASPECTOS SUBJETIVOS

9.1. El dolo

El dolo'” en el delito de estafa exige la “conciencia y voluntad de enga-
fiar a otro produciéndole un perjuicio patrimonial a él mismo o a una tercera
persona”, y este deberia ser “antecedente o coetdneo” al engaro, por lo que
el dolo “subsiguiente” seria indiferente para constatar un delito de estafa.!®

Sobre este elemento, el TS ha dicho que el tipo subjetivo del delito de
estafa requiere, ademas del dnimo de lucro, el llamado dolo defraudatorio,
consistente en el conocimiento por parte del autor de que se esta engafiando
a otro, al producir en este un engafio a través del escenario construido, de
manera que determine el acto de disposicién. De igual modo, ha afirmado
el TS que la existencia de tal elemento, a causa de su naturaleza, es necesa-
rio obtenerla a través de una inferencia que, basandose en datos de hecho
acreditados, generalmente, en la propia mecanica de los hechos, conduzca
naturalmente a esa conclusion;'® también, ha dicho la jurisprudencia es-
pafola que el dolo de la estafa debe presidir la conducta realizada, con su
elemento intelectivo, consistente en conocer que se estd engafiando y perjudi-
cando a un tercero, y, con su elemento volitivo, dirigido a la acechanza de un
patrimonio ajeno, elemento reformado en el tipo de la estafa por la exigencia
del animo de lucro.?®

7 De acuerdo con la doctrina dominante en derecho comparado, el dolo es la conciencia y voluntad de la
realizacion de los elementos objetivos del tipo. Por todos, véase MIR, 2008, pp. 257 y ss. Asi, el sujeto no solo
“conoce”, sino que “quiere” la realizacion del tipo. Asi, Gutiérrez, 1991, p. 557; Balmaceda, 2009, pp. 258y ss.
98 Bajo, 2004, p. 58. Sobre el particular, con una opinién diferente, Choclan, 2009, pp. 221-222.

199 STS de 26/04/2004.

200 STS de 22/01/2002.
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Es decir, no hay duda en que el dolo debe ser “actual”, resultando irre-
levante un dolo antecedente o subsiguiente (y este es uno de los antecedentes
que contribuyen a la delimitacién entre el tipo de estafa y el fraude civil).?"
En este sentido, el criterio jurisprudencial espafiol sobre el tema podemos
resumirlo de la siguiente forma:

a) El dolo del agente ha de ser previo a la dindmica defraudatoria, siendo
penalmente irrelevante el dolo subsequens o sobrevenido con posterioridad
a la celebracién del negocio de que se trate;?*

b) El engafio tiene que preceder y determinar el consecutivo perjuicio patri-
monial, no siendo aptas para originar el delito de estafa las hipodtesis del
denominado dolo subsequens;**

¢) Eldolo de la estafa debe coincidir temporalmente con la accién de engafio,
pues es la unica manera en la que cabe afirmar que el autor ha tenido
conocimiento de las circunstancias objetivas del delito. Asi, el TS dice que
solo si ha podido conocer que se afirmaba algo como verdadero, que en
realidad no lo era, o que se ocultaba algo verdadero, es posible afirmar
que se obr6 dolosamente, y que, por el contrario, con el conocimiento pos-
terior de las circunstancias de la accién, cuando ya se ha provocado sin dolo
del autor el error y la disposicién patrimonial del supuesto perjudicado,
no puede fundamentarse el cardacter doloso del engafio, a excepcién de
los supuestos de omisién impropia;**

d) En los casos en que la intencién de incumplimiento haya surgido con pos-
terioridad al contrato —dolo subsequens—, se estara a extramuros del delito
de estafa, porque este exige el previo y suficiente engafio desplegado por
el sujeto activo, motivador del acto de disposicion, efectuado en su propio
perjuicio por el sujeto pasivo;?® y

e) La criminalizacién de los negocios civiles y mercantiles se produce cuando
el propésito defraudatorio se genere antes o al momento de la celebra-
cioén del contrato, y es capaz de mover la voluntad de la otra parte, a
diferencia del dolo “subsequens” del mero incumplimiento contractual.*

En aquellos c6digos que establecen un sistema incriminatorio de la
imprudencia “numero clausus” (como sucede en Espafia y en Chile), debe ob-
servarse una incriminacién expresa para el castigo de una estafa imprudente,

%]
201 Gutiérrez, 1991, p. 558.
202 Asi, STS de 7/11/1997; 4/02/1998; 24/03/1999; 17/07/1998; 4/05/1999; 6/03/2000; 25/03/2004;
22/12/2004.
203 STS de 8/03/2002; 15/02/2005.
204 STS de 28/10/2002; 15/02/2005.
205 STS de 26/12/2004.
206 STS de 15/02/2005 (RJ 2005, 5214).
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hecho que, de todas formas, pensamos que resulta imposible que acontezca
en el delito de estafa, pues, por su propia naturaleza, que exige un “animo
de lucro” como elemento subjetivo de su tipo, se deberia excluir su comi-
sién imprudente.?” De esta manera, parece indiscutible el cardcter doloso de la
estafa, ya que el engafio la convierte en un delito de estructura intencional,
argumento que, a nuestro entender, es de cardcter definitivo con respecto a
la exclusién de la imprudencia.?®®

Por otra parte, aunque se deban valorar los loables esfuerzos para
delimitar el dolo eventual con la imprudencia, el grado de incertidumbre es
tal que es mejor actuar con cautela.?® A nosotros nos parece viable la estafa
con dolo eventual, segun lo que vimos a propésito de la normativizacion del
engafio cuando se critico la teoria de la puesta en escena.?!° En efecto, debido
a la naturaleza de este delito —segun parece—, la mayoria de la doctrina se
manifiesta en contra de tolerar en la estafa el dolo eventual.?!! Entonces,
en estos casos, el dolo eventual recibiria el mismo tratamiento que la imprudencia
(ya que la dimensién subjetiva que configura la estructura final de la estafa
tiene que constar con toda certeza, y por ello no se puede presumir o presu-
poner, como exigiria el dolo eventual).?? Asi las cosas, la ausencia de dolo
en la estafa implica, en todo caso, la atipicidad (entonces, como la estafa
no admite la forma imprudente, el error de tipo vencible, al igual que el
invencible, determinaria la atipicidad del delito por falta de dolo y, con ello,
la impunidad).?*®

9.2. El animo de lucro

En el tipo de estafa tiene que haber un “dnimo de lucro”,?* esto es,
un elemento subjetivo del tipo que consiste en “la ventaja patrimonial ob-

207 Asi, Bajo, 2004, p. 59. A favor de la comision de la estafa con dolo eventual, Choclén, 2009, pp. 222
y ss.; Magaldi, 2004, p. 761.

208 Gutiérrez, 1991, p. 555; Donna, 2001, pp. 338 y ss.; Donna & De la Fuente, 2004, pp. 89y ss.

209 Qutiérrez, 1991, p. 563.

210 Siempre y cuando se cumplan con los requisitos exigidos por la teoria de la imputacion objetiva. Véase
supra N° 4.

21" Donna, 2001, p. 339; Donna & De la Fuente, 2004, p. 90. Sin embargo, en Alemania es ampliamente
mayoritaria la doctrina que sostiene la viabilidad de la estafa con dolo eventual. Por todos, véase Tiedemann,
quien Unicamente excluye de estas hipotesis el caso de la estafa procesal. (Tiedemann, 1999b, nm 244 y ss.).
212 GQutiérrez, 1991, pp. 567-568.

213 En este sentido, Gutiérrez, 1991, p. 561. También, la doctrina espafola y chilena dominante. Por todos,
Bajo, 2004, p. 59; Valle, 1987, pp. 271 y ss.; Etcheberry, 1998, p. 405; Garrido, 2002, p. 341. En contra,
Chocléan, 2009, pp. 222 y ss.; Pifia, 2006, pp. 103 y ss.

214 | a admisién del animo de lucro en el delito de estafa es polémica en Chile, estando la mayoria en contra,
por todos, confrontese Politoff et al. (2005, p. 419), quienes dicen que parece no existir ninglin elemento
en la legislacion chilena que exija un animo especial; Etcheberry (1998, p. 402), el cual senala que ni en
la definicién de fraude por engaiio, ni en el texto legal se menciona tal elemento; Pifia (2006, p. 105,
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tenida por la apropiacién de una cosa con valor econémico o de trafico” .2
Este animo ha de ser “directo” y debe poseer un “sentido econémico” (porque
es la contrapartida del dafio patrimonial). Tiene que concurrir como una
“tendencia subjetiva” y, por lo tanto, no se requiere —como hace el derecho
italiano—-?'¢ que el beneficio o provecho se logre.?"’

El criterio del TS en el tratamiento de este elemento lo podemos resumir
de la siguiente forma:

a) El animo de lucro va embebido en el dolo, que se desenvuelve con cons-
ciencia y voluntad de engafiar, naturalmente que coetdneo a la propia
mentira;?!8

b) La finalidad de enriquecimiento es el elemento subjetivo del tipo o dolo
especifico, entendido como deseo, meta o intencién de obtener un lucro,
un beneficio patrimonial, una ganancia evaluable econémicamente,
precisada de manera cierta, exacta y conocida;?*®

¢) Puede consistir en cualquier utilidad o ventaja, pues no es imprescindible
que se concrete exclusivamente en un valor econémico, ya que, como ha
expuesto la doctrina y recoge la jurisprudencia, el lucro se emplea en estos
delitos con un sentido juridico de cualquier clase de utilidad o ventaja;?*°

nota 185, y p. 106) indica categéricamente que el tipo de estafa no requiere del lucro, rechazando de
plano la doctrina contraria por motivos conceptuales y porque la ley chilena no formula exigencia alguna
al respecto. A favor, a nuestro juicio acertadamente, Hernandez (2003, pp. 188 y ss. manifiesta, como
objecion de naturaleza material, que, pese a que la legislacidn chilena no exija este elemento por motivos
de técnica legislativa, esta circunstancia no implica que no tenga que existir un animo de lucro al verificarse;
aunque Labatut (1996, pp. 224 y 226) expresa que no es un requisito esencial; Yubero (1993, pp. 69 y
ss.), por su parte, dice que el CP chileno no lo contempla de forma explicita, pero se encuentra implicito
en el verbo “defraudar”. Entonces, la solucién correcta parece aceptar el animo de lucro, puesto que
estructural o fenomenoldgicamente la estafa no consistiria simplemente en un delito de daio contra el
patrimonio, sino también de enriquecimiento. En este sentido, Contreras, 1992, p. 74; Grisolia, 1997, p. 421;
Balmaceda, 2009, pp. 261 y ss. De modo similar se pronuncia alguna jurisprudencia —no tan aislada-, por
ejemplo, STOP de Punta Arenas 23/04/2008, RIT 14-08; STOP de Santiago (4°) 20/10/2008, RIT 93-08; SIG
de Santiago (7°) 30/05/2007, RIT 725-06; STOP de Punta Arenas 20/11/2006, RIT 77-06; STOP de Santiago
(3°) 16/06/2007, RIT 112-07; STOP de Copiapd 19/06/2006, RIT 32-06; FM N° 55 CS 1963, p. 109; SCA de
Arica 23/07/2008, Rol 125-07; RDJ T. LXVII secc. IV CS 1970, p. 318; GJ N° 130 ca de Santiago 1991, p. 76;
GJ N° 113 CA de Punta Arenas 1989, p. 85; SCA de Santiago 08/10/2010, Rol 2039-2010. Vacilante, pero
pareciendo inclinarse por aceptarlo, la SCS 28/01/2009, Rol 697-08.

215 Este requisito, como sucede en los delitos de apoderamiento, es un elemento intencional que se dirige
a un fin que no pertenece al tipo (véase Choclan, 2009, pp. 226y ss.; Bajo, 2004, p. 52; Donna, 2001, pp.
339-340; Donna & De la Fuente, 2004, pp. 91-92).

216 En efecto, el articulo 640 cp italiano exige un “injusto provecho con dano ajeno”, lo que hace que este
elemento no pertenezca a la fase de agotamiento del delito y sea, por ello, relevante para su consumacion,
pues requiere la efectiva produccion del lucro. Sobre esto, véase Pecorella, 2006, NM 42 y ss.; Fiandaca &
Musco, 2005, pp. 185y ss.; Antolisei, 2002, pp. 362 y ss.

217 Bajo, 2004, pp. 54-56.

218 STS de 5/11/1998; 27/01/1999; 28/04/1999.

219 STS de 27/01/1999; 28/04/1999; 6/05/1999; 4/05/1999; 2/06/1999; 16/07/1999; 6/03/2000; 29/01/2002;
21/01/2002.

220 STS de 2/07/2003.
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d) Comprende tanto el beneficio propio como el ajeno, pues el dnimo de lucro
en el delito de estafa no requiere que el autor persiga su propio y defini-
tivo enriquecimiento. Por el contrario, en el delito de estafa el dnimo de
lucro también es de apreciar cuando la ventaja patrimonial antijuridica
se persigue para luego beneficiar a otro. Dicho de otra manera: para el
TS, la finalidad de un enriquecimiento antijuridico no depende de lo que
el autor piense efectuar luego con las ventajas patrimoniales obtenidas,
contradiciendo la norma del articulo 248 CP espafiol;?*' y

e) Se excluye la comisién por imprudencia, ya que el animo de lucro es el
propdsito de obtener una ventaja patrimonial correlativa, aunque no
necesariamente equivalente, al perjuicio tipico ocasionado. Asi, afirma
que se considera dnimo de lucro la intencién de obtener un beneficio
meramente contemplativo.???

En Italia, de forma similar, el concepto de provecho (la otra cara del
“perjuicio”), en los delitos contra el patrimonio, y también, en cuanto atane
especificamente a la estafa, la elaboracién jurisprudencial y doctrinal??® es
amplisima, pues es opinién comun que tenga que entenderse por provecho
cualquier tipo de utilidad, también de naturaleza no patrimonial. La natu-
raleza “no patrimonial” es entendida en el sentido de que no necesariamente
el provecho tiene que consistir en una suma de dinero, pudiendo radicar en
cualquier otra clase de bien, aunque econémicamente valorable y cuya
sustraccién a la victima implique un dafio para ella, que debe, en cambio,
“siempre” tener naturaleza patrimonial (el perjuicio), es decir, comportar
una disminucién del patrimonio de la victima.?*

Sobre la naturaleza del animo de lucro, debemos apuntar que se
trata de un especifico elemento subjetivo del tipo, diferente del dolo, que el
tipo requiere, ademas de este, para su realizacién. Asi mismo, se configura
como un elemento de tendencia interna trascendente, porque la finalidad
del sujeto va mas alla de la realizacién del hecho tipico, pero no es preciso
que efectivamente consiga lo que perseguia (a efectos de la consumacién,
entonces, se exige el perjuicio, pero no el enriquecimiento del engafiador).?

Por ultimo, surge la pregunta de si el lucro deseado o perseguido por el
agente debe corresponder precisamente al perjuicio ocasionado (lo que los

221 STS de 28/11/2003.
222 STS de 30/10/1997; 7/11/1997; 4/02/1998; 24/03/1999; 26/05/1998; 20/07/1998; 6/03/2000; 1/03/2000.

223 Por todos, Antolisei, 2002, p. 345; La Cute, 1992, p. 263; Manzini, 1963, pp. 663y ss., y la jurisprudencia
alli citada.

224 Pica, 1999, pp. 148y ss.
225 Qutiérrez, 1991, pp. 568-569.
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alemanes llaman la igualdad material [stoffgleichheit]), como si fuesen las
dos caras de la misma moneda, lo que supone entender que la estafa no solo
seria un delito que tiende al enriquecimiento, sino que mds precisamente
tenderia al traspaso patrimonial.?*

Respecto a este tema -y para terminar-, podemos decir que el punto de
partida de la denominada “igualdad material” es la teoria de la identidad,
con base en el concepto juridico del patrimonio, y que hace referencia a la
igualdad sustancial.??” Los representantes de los conceptos patrimoniales ins-
titucionales llegan a la conclusion de que el requisito de la igualdad material
(en el sentido de la teoria de las dos caras) seria innecesario o, incluso, falso,
porque un bien patrimonial siempre hay que valorarlo individualmente,
y, por otro lado, una disposicién disminuida del patrimonio siempre condu-
ciria a un perjuicio patrimonial y a una ventaja patrimonial. Por todo ello,
el problema de la igualdad material seria una terminologia falsa, pues este
se enfoca a partir de un unico punto de vista. Y, en general, queda incierto
este tema; sin embargo, por esto, la jurisprudencia alemana moderna ha
llegado a una serie de aclaraciones, a saber:?*®
a) Elrequisito mencionado excluye del delito de estafa los perjuicios mediatos

y aquellos perjuicios que sean accesorios (perjuicios sobrevinientes); y
b) Ademads, excluye ventajas externas, como, por ejemplo, recompensas que

otorgan terceros al autor (en estos casos se resuelven muchos problemas

de estafas de comisiones, como, por ejemplo, las otorgadas a vendedores).

CONCLUSIONES

En Chile, los pilares de la estafa son el engafio y el perjuicio (no el “per-
juicio” y el engafio, puesto que nuestra identidad normativa no permitiria
otra interpretacion).

La simple mentira puede constituir un engano a efectos de la estafa -ya
sea que se comience la construccién a partir del articulo 468 o 473 del CP
chileno-. En este sentido, estimamos que al engafio se le ha dado un pro-
tagonismo extremo, ya que el debate de la distincion de ilicitudes —penal y
civil- al parecer serd, en definitiva, un problema de tipicidad que tendria
que remediarse de acuerdo con los elementos hermenéuticos tradicionales.

Necesariamente el engafio tipico tiene que delimitarse en sede de
imputacion objetiva, declarandonos, en este sentido, dudosos en afirmar el
rechazo a priori de un engario tipico que no implique una puesta en escena.

226 Sobre el estado actual de la discusiéon en Alemania, por todos, Tiedemann, 1999b, NM 256 y ss.
227 Tiedemann, 1999b, NM 256y ss.
228 Tiedemann, 1999b, NM 256 y ss., y la jurisprudencia ahi citada.
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El error no deberia incluirse en el engafio, ya que conllevaria desvalorar
en el tipo el comportamiento “solo” en funcién de la diligencia de la victima,
su credibilidad, o educacién. Entonces, la idoneidad para generar el error
determinaria, no la existencia del engafio, sino, en su caso, su “relevancia”
juridico-penal. En este sentido, lo importante no seria el engafio, ni tampoco
el engafo “bastante”, sino el “engafio bastante para producir error en otro”.

El delito de estafa es un delito de resultado material y, por lo tanto, el
cardcter lesivo de la disposicién patrimonial se deberia concretar en una
disminucién cuantificable del patrimonio.

Por ello, al perjuicio lo comprendemos como toda disminucién del
patrimonio del engafiado o de un tercero, que tendria que consistir en la
realizacién del riesgo creado o aumentado por el engafio que se encuentre
dentro de la esfera de proteccién de la norma del delito de estafa.

El patrimonio deberia comprenderse en sentido amplio, es decir, como
una suma de relaciones juridico-patrimoniales que sean idéneas de valo-
racién econdémica, cuyo punto de partida para cuantificar el cémputo del
perjuicio patrimonial consistiria en la comparacién del valor del patrimonio
antes y después del acto de disposicion patrimonial.

En este sentido, no nos parece adecuada una construccién mixta del
patrimonio que Unicamente aprecie las posiciones econémicas “juridicamente
reconocidas”, ya que partimos de la base de que perteneceria al patrimonio
todo bien de naturaleza econémica mientras posea una “apariencia juridi-
ca”, sin que sea importante, en nuestra opinion, su reconocimiento juridico
“efectivo” o “real”.

En relacién con lo anterior, formarian parte del patrimonio los bienes
obtenidos de forma “antijuridica”, siempre y cuando esta antijuridicidad
no constituya, a su vez, un injusto penal, e, incluso en este ultimo caso, for-
marian también parte del patrimonio aquellos bienes, en los supuestos de
prescripcion del delito. Asi las cosas, en estos casos podriamos aseverar la po-
tencial existencia de responsabilidad penal, encontrandonos ante una estafa
si el engafio es previo y se encuentran presentes el resto de elementos tipicos.

Importa decir, en este momento, que estamos de acuerdo con la po-
sicion mayoritaria en Hispanoamérica, en el sentido de que la estafa es un
delito de lesién, no de peligro, y de dafio, no de enriquecimiento (ya que su
consumacién se veria condicionada por el efectivo y material detrimento
patrimonial que sufre el sujeto pasivo, y no por la obtencién de la ventaja
econdémica a la que aspira el sujeto activo).

Sin embargo, estimamos que se ha sufrido una grave confusién con-
ceptual, ya que se insiste por parte de la doctrina mayoritaria en rechazar
una hipoétesis que se cree que constituye una figura de delito de peligro,
cuando en realidad se trataria de un delito de lesién. Por ello, a nuestro
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juicio, efectivamente se podria constatar un “perjuicio en forma de peligro”,
que no seria lo mismo que un “delito de peligro” (concreto ni abstracto).
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