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Sumario

Ef articulo aborda el concepto de perjuicio pa-
trimonial del derecho penal chileno, en particular la
muy discutida cuestion de si constituye perjuicio la
simple frustracion de los fines del titular del patrimo-
rio. A partir de una respuesta negativa, el trabajo se
hace cargo criticamente de las tesis que sostienen lo
contrario, sea haciendo excepciones puntuales a un
concepto esencialmente objetivo (componente indivi-
dual del perjuicio), sea asumiendo directamente un
concepto mds o menos subjetivo de perjuicio (concep-
to personal de patrimonio).

Temas relacionados

Perjuicio patrimonial; concepto personal de pa-
trimonio; desviacion de caudales piblicos.

(*) El texto corresponde a la versién revisada y ampliada de la ponencia
efectuada el 23 de naviembre de 2007, en Yaldivia, en el marco de las Cuartas
Jornadas Chilenas de Derecho Penal y Ciencias Penales, organizadas por 1a
Facultad de Derecho de la Universidad Austral de Chile.
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{. La cuestion

La cuestion a tratar es si los fines a los que el titu-
lar de un patrimonio ha vinculado el mismo son re-
levantes o no, en cuanto tales, para la apreciacidn del
perjuicio que suele exigir la ley como resultado tipi-
co de los delitos patrimoniales. Especificamente, la
pregunta es si la frustracion de tales fines constituye
perjuicio patrimonial.

Aqui se sostiene la respuesta negativa. La con-
sideracién como perjuicio patrimonial de ia sola
frustracion de los fines del titular del patrimonio en
cuestion, cualesquiera que sean los requisitos y 1i-
mites que para estos efectos se le impongan, implica
ineludiblemente un paso en la direccion de conver-
tir los delitos de dafio patrimonial en delitos contra
[a libertad de disposicién o destinacién patrimonial,
toda vez que ¢l elemento perjuicio pierde su relevan-
cia auténoma al identificarse con la vuineracidn de
la voluntad de la victima, sea mediante el engafio
que motiva la disposicidn (como ocurre en la estafa)
o mediante la vulneracién de los deberes de lealtad
respecto de la misma en la disposicion propia (como
ocurre en los tipos asimilables a la administracion
desleal)™™. Adicionalmente, al menos tratdndose de
Ia estafa, con ello se desconoce la delicada funcion
legitimante que se le asignara a la exigencia autono-
ma de perjuicio en el surgimiento histérico de dicho
tipo penal®.

Esta respuesta negativa es la que se aviene con un
concepto objetivo de patrimonio ¥ de perjuicio, como
es propio, al menos en principio, de los llamados con-
cepto econdmico y concepto juridico-econémico o

(1) Cumpiirfan esa funcidn en ¢! Derecho chileno sobre tode e llamado fraude
al Estado (C.P., art. 239) y, parcialmente, |a apropiacian indebida (C P., art.
470, n.21); al respecto, con detaile, Herndndez, H. “La administracion desleal
en ¢l derecho penal chilena”. En: Revista de Derecho (PUCY), vol. XXVI (2005
I}, 201, pp. 231 y 55, 235y 55.

(2) &l respacto, para el derecho aleman, Schiiichter, E. “Tatbestandsmerkmal
des Vermdgensschadens beim Betrug - Argernis oder Rechisstaatserforder-
nis?" En: Brigskorn, N. {Hrsg.). Vom mittelalterlichen Recht zur neuzeitiichen
Rechtswissenschaft {Festschrift fir Winiried Trusen). Schéningh, Paderbarn:
1994, pp. 588 y ss., y passim.
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mixto de patrimonio®™, En efecto, ambas posiciones
coinciden en concebir el patrimonio como una unidad
(universalidad) de valor econémico, conformada por el
conjunto de bienes, derechos o posiciones apreciables
en dinero que se encuentran bajo el poder de disposi-
cién de una persona determinada. Sus diferencias se
concentran casi exclusivamente en el grado de some-
timiento a los criterios juridicos de atribucion de bie-
nes y derechos requerido para reconocerle relevancia a
dicho poder de disposicién, sometimiento que es nulo
en un concepto econdmico puro, y crecientemente ma-
yor en las distintas variantes de un concepto mixto®,
que hoy son claramente mayoritarias.

Estas diferencias, que son ciertamente relevantes,
no tienen, sin embargo, mayor incidencia a la hora de
apreciar si se ha verificado un perjuicio patrimonial.
Para ambas posiciones el perjuicio consiste en la dis-
minucién del valor monetario del patrimonio, contexto
en el cnal, sin embargo, en virtud de 1a concepcion del
patrimonio como unidad de valor y no como una sim-
ple agrupacidén de posiciones patrimoniales que para
estos efectos conserven su individualidad, las pérdi-
das que provoca la conducta enjuiciada pueden ver-
se compensadas con las eventuales ganancias a que
la misma pueda dar lugar (principio de compensa-
cién). De este modo, si de la conducta enjuiciada no
se deriva una pérdida de valor monetario en esos tér-

(3) Una sintesis de los congeptos de patrimonio y perjuicia en 1a literatura
chilena en Herndndez, H. “Apioximacion a 12 problemalica de la estafa”. En:
AAVY Problemas actuales de derecho penal. Universidad Catdlica de Temuco,
Temuco: 2003, pp. 171 ¥ ss.; también, Cueto, G. [l delito de apropiacion
indebida. Administracién desleal Ediciongs Juridicas de Santiago, Santiago:
2005, pp. 223y s5.

(4) En 1o tocante a estas (ftimas, cabe distingulr, ademds, entre las que
entienden —todavia mayoritariamente— que dicho somelimiento es slo un
“correctivo” necesario del concepto econémico, con el fin de evitar graves
contradicciones valorativas al interior del ordenamiento juridico, y aquellas
que, mas bien at contrario, ven en los mencionados criteries de atribucién la
base misma de! concepto de patrimonio, en o gue tal vez podria calificarse
como un concepto “neo-jurfdice” (entre otros, Nelles, U. Untreus zum Nachteil
von Gesellschaften. Duncker & Humblot, Beriin: 1990, pp. 385 y s5.; y espe-
cialmente, Hefenden!, R. Vermigensgetihrdung und Exspektanzen, Duncker &
Humblet, Berlin: 1994, pp. 115y §s.; Hefendehl, R. En: Miinghener Kommentar
um Strafgesetzbuch [MOKol. Beck, Bd. 4, Minche: 2008, §263 Rdn. 333y
s5.). Contodo, las diferencias se concentran en la fundamentacién y no en los
resultados practicos que se postulan, los que son altamente ceincidgntes.
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minos (principio de saldo negativo), no habra perjui-
cio, aungue los fines del titular se hayan visto grave-
mente frustrados.

Al menos como punto de partida fundamental, esta
es la postura dominante en las doctrinas espafiola®,
alemana®, italiana” y portuguesa®, y parece domi-
nar también en nuestra literatura®. El punto de parti-
da opuesto, ejemplificado en e} régimen de la estafa,
s6lo domina en tradiciones juridicas que han vacia-
do de contenido el concepto de perjuicio® y que, en

{5) Por un concepte mixto, entre otros, Antén Oneca, J. Las estafas y otros
engafics en el Cddigo penal y en la jurisprudencia. Seix, Barceiona: 1857
{separala de articulo publicadg en &l t. 1X de |a Nueva Enciclopedia Juridica),
pp. 11y ss,; Huerta Tocilde, S. Proteccion penal del patrimonio inmobiliario.
Civitas, Madrid: 1980, pp. 35 y ss.; Zugaldia Espinar, J. M. Delitos contra la
propiedad y el patrimonio. Akal, Madric: 1988, pp. 55 v s5.; Martos Nufez,
J. A, EV perjuicio patrimonial en el delito de estafa, Civitas, Madrid; 1990,
pp. 38y ss.; Bustos Ramirez, J. Manual de derecho penal. Parte especial. 2.2
edicidn, Ariel, Barcelona: 1991, p. 167; Bajo Ferndndez, M. y Pérez Manzana,
M. En: Bajo Fernandez, M.; Pérez Manzano, M. y Sudrez Gonzdlez, C. Manual
de derscho penal. Parts especial Il. 2. edicion. Ceura, Madrid: 1993, margs.
57 y 5. Mufioz Conde, F. Derecho penal. Parie especial. 15.% edicion. Tirant
lo Blanch, Valencla; 2004, p. 368; todos con referencias. Por un concepto
estrictamente econfimico, Valle Mufiiz, J. M. E\ delito de estafa. Bosch, Barce-
fona: 1987 pp. 249 y ss. Que ¢! concepto econdmico o mixto es el dominante
10 raconocen en general sus criticos.

(6) Representalivos, Lackner, K. En: Jescheck, H.-H. ef 4f. (Hrsg.). En: StGB-
Leipziger Kommentar (LK), 10 Aufl. De Gruyter, Bertin-New York (1979), § 263,
Rdn. 123: Tiedemann, K. En: Jihnke, B. et 4. {Hrsg.). En: StGB-Leipziger
Kommentar (LK}, 11. Aufl. De Gruyter, Berlin-New York: 2000, § 263, Rdn. 132;
Cramer, P.y Perron, W. En: Schonke / Schrider. Straigesetzbuch. Kommentar
{5/8), 27. Aufl. Beck, Miinchen: 2006, §263 Rdn. 82 y ss.

(7) Por un cancepto mixio, Dolcini, E. y Marinucci, G. Codice penle com-
mentate. Parte speciale. Ipsoa, Assago (Milang): 1999, art. 640, marg. 37,
Fiandaca, G. y Musco, E. Dirilto penale. Parte speciale. Vol. 2. T. |1, Terza
edizione. Zanichelli, Bologna; 2002, pp. 24 y ss.

(8) Par un concepto mixto, con referencias, Almeida Gosta, A. M. En: De
Figeeiredo Dias, J. (Dir.). Coméntario conimbricense do Codigo Penai. Parle
especial. T. )1, Coimbra Editora, Coimbra: 1999, articulo 217, pp. 281y 55,

{9) Ficheberry, A. Derecho penal. Parts especial. T. 1. 3.* edicitn. Editorial
Jurfdica de Chile, Santiago: 1998, pp. 399 v ss., 404 y ss.; Herndndez.
“Aproximacion”, pp. 179y ss.; Politeff, S, Matus, J. P.y Ramirez, M. C. Lec-
ciones de derecho penal chileno. Parte especial. Editorial Juridica de Chile,
Santiago; 2004, p. 396; Baimaceda, Gy Peller, G. F. “Andlisis dogmatico de!
gonceplo de ‘perjuicio’ en el delito de estafa (especial referencia al concepto
de ‘perjuicio en forma de peligro)”. En: REJ, n.° 7 (2006), 185 (189); Balma-
ceda, G. {coord.). Problemas actuales ds derecho penal. Ediciones Juridicas
de Santiage, Santiago: 2007, pp. 467 y ss.; Bascufidn, A. “Delitos contra
intereses instrumentales®. En: Rev. D UALL, 291 (2004) {293).

(10} Tal es el caso, por ejemplo, del Derecho francés. Si bien el articulo 405
del viejo Cadigo Penal de 1810 sugeria con nitidez 1a exigencia de perjuicio,
tanto la doctrina como 1a jurisprudencia hicieron bastar siempre la simple
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consecuencia, operan del mismo modo en que lo ha-
cen ordenamientos que simplemente prescinden de la
exigencia de tal resultado tipico™.

Lamentablemente, sin embargo, no basta con una
toma de posicién decidida ni con la simple invocacion
de la opinién que parece dominante para despejar de
una vez el punto, pues mds alld de que la posicion que
aquf se sostiene pueda a primera vista parecer muy con-
vincente, los casos concretos que motivan la cuestién
pueden tener ribetes tan extremos que ponen a prucba
toda conviccidn inicial, Esto es lo que explica que, no
obstante la aparente claridad en cuanto a la necesidad
de un punto de partida econdmico objetivo, la protec-
cion de los fines individuales se cuela con una frecuen-
cia tal que, en los hechos, la respuesta que aqui se pro-
pugna bien puede considerarse minoritaria.

Porque puede parecer muy razonable gue se nie-
gue sin mds la existencia de un perjuicio patrimonial
cuando la frustracion del fin resulta relativamente in-
significante, al punto que mds que de “frustracién” se
puede hablar de una simple variacién que no afecta
el sentido econdémico general de la operacidn enjui-
ciada, como ocurre cuando, por poner ejemplos bur-
dos, se ha pagado el precio de mercado por la adqui-
sicién de un automévil o de otro producto, pero se ve
frustrado el propdsito perseguido en cuanto a que sea
de un determinado color o de un determinado origen
geogrifico. Sin embargo, la tranquila apariencia se va
disipando rapidamente cuando la variacién comien-
za a acentuarse.

(Gent. nota 10)

disposicidn patrimenial 0 a lo mas un stéreo “perjuicio moral”, sin que ia
exigencia mucho mds explicita delarticulo 313-1 del cddigo de 1992 parezca
haber modificado mayarmente |as cosas. Al respecte, Véran, M. Droit pénal
des atfaires. 5.% édition. Armand Coiin, Paris: 2004, n.” 37, p. 37, Larguier,
J. y Conte, P. Droit pénal des affaires. 11® édition. Armand Colin, Paris:
2004, n.” 139 y ss. {pp. 123 ¥ $8.). En perspectiva comparada, Walter, T.
Betrugsstrafrecht in Frankreich und Devtschland. C.F. Miter, Heidelberg:
1959, pp. 239y ss.

{(11) Por ejemplo, no se exige perjuicio patrimonial ni en et Derecho inglés
{ni galés), nien gl Derecho de jos Estados Unides. Al respecio (por contraste
con |a tradicion continental), Doig, A. Fraud. Willan Publishing, Uffcuime,
Cullompton. Devon: 2008, pp. 26y ss.; y Dressler, J. Understanding criminal
faw. 3rd edition. LexisNexis, New York: 2001, pp. 564 y ss.
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Los mismos ejemplos calificados como burdos de-
jan de serlo si el automovil en cuestién debe formar
parte de una flota de vehiculos de trabajo caracteri-
zada por el uso de los colores corporativos o cuando
el giro del negocio es precisamente la comercializa-
cion de productos importados directamente desde el
sudeste asiatico, y de ahi hasta los casos mas extre-
mos. Piénsese, por ejemplo, en las siguientes situacio-
nes: la empresa que en virtud de un engafio paga el
precio de mercado por una costosa magquinaria con [a
que pretende aumentar su produccion, la que, sin em-
bargo, es del todo inadecuada para sus necesidades;
la autoridad publica que en vez de aplicar los fondos
gue le han asignado para la construccion de viviendas
de emergencia en una zona devastada por
un terremoto, los destina a la construccion
—-gjustada estrictamente a los precios de El . st
mercado— de una cancha publica de golf; perjuicio consiste
el sujeto que en virtud de un engafio contra- en la disminucion
tq sin advertirlo —aun precio muy conve- del valor monetario
niente— la suscripcion a una revista técni- . .
ca que simplemente no le interesa. del patrimonio

En todos estos casos deberfa negarse
el perjuicio patrimonial, porque las pérdi-
das (disposicién de recursos) se han visto suficien-
temente compensadas por la incorporacion al pa-
trimonio de objetos que valen lo pagado por ellos,
COmo 501 una maguinaria costosa, una cancha de
golf de primer nivel v una muy conveniente sus-
cripcién. Desde el punto de vista del saldo conta-
ble, el patrimonio no vale menos de lo que valia an-
tes de la conducta enjuiciada, de modo que no se
puede hablar de perjuicio. La situacién de los afec-
tados parece, sin embargo, desmejorada y especial-
mente merecedora de proteccion y no solo de protec-
cidn juridico-civil, apariencia que puede acrecentarse
si a los ejemplos se les agregan notas personales mas
dramdticas.

Este es el verdadero contexto de 1a cuestion, uno en
el cual todas las opciones imponen un precio impor-
tante, lo que explica que se trate de un objeto de dis-
cusién permanente —de ninglin modo superada— en
la dogmitica de los delitos patrimoniales. En las pagi-
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nas siguientes se tratara de mostrar que en esta mate-
ria no existen compromisos satisfactorios ni convin-
centes y que en la obligacion de optar se debe preferir,
a pesar de sus costos, una solucioén conforme a crite-
rios econdmicos objetivos. Para ello se revisardn pri-
mero criticamente los esfuerzos por compatibilizar las
premisas de un concepto de patrimonio de base eco-
némica objetiva con una proteccion siquiera limitada
de los fines del titular en cuanto tales (infra 2), para
luego abordar de modo igualmente critico la revision
de las corrientes alternativas que sittan la proteccion
de dichos fines en el centro de la proteccion patrimo-
nial, en particular de las llamadas concepciones per-
sonales o funcionales de patrimonio (infra 3), procu-
rando especialmente demostrar que tanto €l esfuerzo
integrador como las tesis alternativas son incompati-
bles con el derecho chileno vigente (infra 4). Por tlti-
mo se esbozan algunas lineas sobre las posibilidades
que ofrece una avaluacién més precisa y rigurosa del
perjuicio como via indirecta de proteccion de los fi-
nes patrimoniales de las personas (infra 6).

2. La integracion de las circunstancias
particulares de la victima en las
concepciones objetivas y su critica

Al parecer sélo un concepto econdmico puro ha
mantenido rigurosamente sus puntos de partida obje-
tivos y generales a la hora de apreciar un perjuicio pa-
trimonial, sin atencion a los fines particulares de los
titulares del patrimonio en cuestion. M4s alla de esos
limites, la consideracion de tale fines aparece con fre-
cuencia, también al interior de doctrinas eminente-
mente econdmicas.

Asi, por ejemplo, en la jurisprudencia alemana de
finales del siglo XIX, el paso inicial desde un con-
cepto juridico (al respecto, infra 3) a uno econémi-
co de patrimonio estuvo acompafiado por la especial
consideracién de la utilidad de las prestaciones en
juego para el titular del mismo. En efecto, en el fa-
1lo que marca el punto de inflexién hacia un concep-
to econdémico (RGSt. 16, 1, de 20 de abril de 1887)
se resolvid, respecto de una persona que mediante
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engafio habia contratado un seguro distinto del que
querfa, que dicha circunstancia no bastaba para la
afirmacién de un perjuicio, sino que se requeria un
efectivo menoscabo patrimonial, que podia consis-
tir tanto en la disminucidn del valor de mercado del
mismo como en la disminucidn de su utilidad para el
titular'?. Cabe destacar, en todo caso, que la conside-
racion de esta tltima posibtlidad no resuitaba extra-
fia en un contexto todavia totalmente marcado por ¢l
concepto juridico tradicional, conforme al cual para
la afirmacion del perjuicio bastaba simplemente con
que ¢! sujeto no hubiera recibido por su dinero exac-
tamente lo que se le debia.

Por lo mismo resulta mucho mas significativo el
vuelco que varias décadas mas tarde, ya plenamente
consolidado un concepto econémico de patrimonio?,
representa el fallo del célebre caso de las maquinas
ordefiadoras (BGHSt. 16, 321, de 16 de agosto de
1961)*, en el que el Tribunal Supremo Federal ale-
man (BGH) sienta los criterios conforme a los cua-
les hasta el dia de hoy tiene en consideracion las ne-
cesidades de la victima. El caso se puede sintetizar
en los siguientes términos: el vendedor de una firma
comercializadora de maquinas ordefiadoras ofrecia
tales mdquinas a pequefios empresarios agricolas apa-
rentdndoles una inmejorable oferta especial que su-
puestamente les permitiria adquiririas muy por de-
bajo de su precio normal, 1o que era falso, porque en
realidad el precio ofrecido era el habitual. Muchos
clientes, ante la perspectiva de perder esta oportuni-
dad dnica, si bien no estaban en condiciones de ha-
cerlo y en principio habian manifestado que no lo ha-
rian, adquirieron las mdquinas con gran esfuerzo. En
algiin caso, ademds, no obstante haberse expresado
1as necesidades especificas de un cliente, se vendié
una maquina totalmente inadecuada para las mismas.

(12) RGSL. 16, 1 (7).

{13) £l paso decisivo hacia un conceplo econdmice se habria dado mediante
el fallo RGSL. 44, 230, de 14 de diciembre de 1910.

{14} Un completo resumen con andlisis puede verse en Tiedemann, K. “Félie
und Entscheidungan zum Strafrecht”. En: BT, 3, Aufl., Metzner, Frankiurt a.
M. 1983, pp. 154 y 5.
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No obstante reafirmar que el punto de partida para
la determinacion del perjuicio es exclusivamente eco-
némico, el BGH sefiala que este punto de partida debe
considerar las circunstancias concretas del caso y las
necesidades especificas de las personas afectadas,
pues los objetos no tendrian el mismo valor patrimo-
nial para todo el mundo. A partir de este matiz, sefiala
que, no obstante la aparente equivalencia econdémica
entre prestacion y contraprestacidn, puede afirmarse
un perjuicio patrimonial al menos en los siguientes
cuatro grupos de casos!!™:

a) Cuando ajuicio de un observador imparcial 1a
prestacion recibida es para la victima total o parcial-
mente 1nutilizable conforme a los fines del contrato o
de otra forma tolerable;

b) Cuando la disposicién patrimonial de la vic-
tima la obliga a tomar medidas perjudiciales para su
patrimonio, como cuando debe conseguir un crédi-
10 a intereses,

¢) Cuando su disposicion patrimonial limita a tal
punto sus medios que pone en riesgo el cumplimiento
de otras obligaciones, presentes o futuras, o

d) Cuando queda en situacion de no poder seguir
sustentando su estdndar de vida.

Los tres tiltimos grupos de casos se agrupan bajo la
noci6n de una afectacion de la libertad de movimien-
to en materia econémica (wirtschaftliche Bewegungs-
Jfreiheir), han sido los mas controvertidos y no seran
tematizados aqui. En cambio, el primer grupo, referido
a la inutilidad de la prestacion (Unbrauchbarkeit) —ya
presente, como se ha visto, en la jurisprudencia ante-
rior—, se ha consolidado claramente tanto en la juris-
prudencia como en la doctrina, en lo que se ha dado en
llamar el componente individual o personal en la de-
terminacién del perjuicio (individueller {persénlicher]
Schadenseinschlag), en la dominante concepcion jurf-
dico-econémica de patrimonio en Alemania’'®.

(15) BGHSE. 16, 321 (3286, 328).
{16 Sobre el particular, por todos, Tiedemann. LK §263 Rdn. 177 y 55,
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De este modo, la opinidn prevaleciente ha logrado
un compromiso aparentemente satisfactorio entre las
premisas de un concepto objetivo de patrimonio y de
perjuicio y las necesidades de protecciéon individual
en casos relativamente extremos, en tanto que, desde
un punto de vista préctico, logra soluciones “justas”,
pero de un modo también aparentementg acotado y
controiado, sin abrir indiscriminadamente las puertas
de la proteccién penal a las necesidades particulares.
Al mismo tiempo, sin embargo, queda expuesta a una
critica conceptual demoledora, por su inconsistencia
y por la incapacidad que exhibe para integrar de un
modo convincente la consideracion de las necesidades
individuales de cada persona en particular en un es-
quema que precisamente tiene en la generalizacion y
abstraccién de las mismas su punto de partida.

Porque pretende hacer convivir bajo un mismo
concepto dos criterios que en rigor son incompatibles,
como son la apreciacion econdémico-contable de base
objetiva y general con la consideracién de necesida-
des individuales'". Es cierto que el lamado compo-
nente individual del perjuicio no se funda estrictamen-
te en los fines de la victima, sino en sus necesidades,
las que ademds se valoran objetivamente, desde una
perspectiva externa’®, de modo que para afirmar un
perjuicio no basta con que la victima reciba algo que
no satisface sus deseos o fines concretos, sino que se
requiere que a juicio de un tercero imparcial el objeto
resulte del todo inaprovechable. Si, por el contrario,
a juicio de este observador externo la victima —con
buena voluntad y resignacion— estd en condiciones
de arregldrselas con la prestacion, aunque con ello no
sea feliz ni pueda desarrollar sus planes econdmicos,
simplemente no habra perjuicio. Pero esta restriccion,

(17} Kinchduser, U. En: Kindhduser, U. et4l. {Hrsg ). Strafgesetzbuch {Nomos-
Kommentar, NK), 2. Autl. Nomos, Baden-Baden: 2005, § 263, Rdn. 262.; Hoyer,
A En: Rudo!phi, H.-d. et &l. (Hrsg ). Systematischer Kommentar zum Strafge-
setzbuch (SK), Bd. 2, 6. Aufl. Luchterhand, Miinchen: 2005, § 263 Rdn. 216y
ss.; Arzt, G. y Weber, U. Strafrecht BT, 10, Aull., Gieseking, Bielefeld: 2000, §20,
Rdn. 92; Bacigalupo, E. En: Conde-Pumpido Tourdn, C. (Dir.). Comentarics al
Cédigo Penal. 7. 1it. Bosch, Barceiona: 2007, articulo 248, p. 1989,

(18) BGHSL. 16, 321 (326); Lackner, LK (10. Aufl.) §263, Rdn. 157, 159;
Tiedemann, LK §263, Ron. 177 v 5.
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aunque importante, sélo sirve pata tratar de conjurar
la objecién consistente en que la consideracion de la
particular situacion de victima debtera conducir a Ia
total subjetivizacién de la determinacion del perjui-
cio, en caso alguno alcanza para negar que se trata de
la unién de dos principios de ordenacién radicalmen-
te incompatibles entre si.

Con esto, al mismo tiempo, se aprecia la fragili-
dad del limite auto-impuesto para la consideracién de
las circunstancias de la victima y, consecuentemente,
para la subjetivizacion, porque en la medida en que
no se trata de un limite inmanente, que resulte na-
turalmente de la aplicacién consistente de un tnico

concepto superior (en rigot, el concepto eco-

némico o juridico-econémico de patrimo-

e — nio no puede dar absolutamente ninguna
La distincion entre orientacién sobre aquello que todavia pue-
] de ser considerado aprovechable), queda
necesidades en definitiva entregado a la decisién mds o

de la victima y fines menos arbitraria de quien oficie como ob-

. . servador imparcial. Porque ;sobre qué base
de la misma es o bien objetiva se puede decir con validez gene-

arbitraria o bien mds ral que las necesidades del titular frustrado

sem ci nt f ca C] ue re al se encuentran, no obstante, razonablemen-
te satisfechas o que una determinada pres-
tacion le resulta todavia aprovechable?”
Todo parece indicar gue una selucién que
realmente se haga cargo de las necesidades del titu-
lar de un patrimonio implica prestarle atencion a sus
Jines, con la consiguiente carga de subjetividad, paso
que, sin embargo, la opinién dominante se niega a
dar, no obstante haber preparado el camino para ello.

Prueba de esta fragilidad y de la tendencia natu-
ral del 1lamado componente individual hacia la am-
pliacion de sus alcances es que los partidarios de una
consideracién abierta y amplia de los fines del titu-
lar del patrimonio en la determinacién del perjuicio
suelen tomarlo como punto de partida, reprochdndo-
le precisamente a la opinién dominante que lnego de

(19) Reconccen esta dificultad fundamental Lackner, LK (10. Aufi.}, § 263,
Rdn. 156, 159, 163; Tiedemann, LK § 263, Rdn. 178.
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abrir la puerta a dicha consideracion le imponga luego
limites arbitrarios vy del todo incomprensibies desde
una perspectiva verdaderamente atenta a las circuns-
tancias particulares de la victima, en vez de hacer lo
tinico que desde la misma parece consecuente, como
es abrirla de par en par®®,

Algo similar se puede decir de la aplicacion de un
concepto de base econOmica en otros ordenamien-
tos, como es el espafiol o el italiano. Si bien en estos
la discusion tradicional al respecto se ha mantenido
més en el plano de la tdpica que en el de una discu-
sién conscientemente sistematica en torno a la estruc-
tura del concepto de perjuicio, lo cierto es que tam-
bién se aprecia nitidamente la tendencia a considerar
1a utilidad v los fines de la victima, al menos en ca-
508 extremos®”. A su respecto rige, naturalmente, la
misma critica que se le ha dirigido a la opinién domi-
nante en Alemania.

Antes de pasar a continuacion al examen somero
de las doctrinas que propugnan directamente por la
identificacién entre perjuicio patrimonial y frustra-
cién de fines, interesa destacar dos puntos desde la
posicion que aquf se sostiene, contraria a dicha asi-
milacién: por una parte, que la distincién entre ne-
cesidades de la victima y fines de 1a misma es o bien
arbitraria 0 bien mds semdntica que real; y, por la
otra, que la consideracién de cualquiera de esas di-
mensiones en la determinacién del perjuicio patri-
monial, aunque s¢ pretenda someterla a limites ri-
gurosos, desata necesariamente una fuerza hacia su
creciente ampliacidn. La tdnica diferencia que pare-
ce existir entre la opinién dominante y las doctrinas

(20) Paradigmatico en ese sentido, Otto, H. Die Struktur des strafrachtfichen
Vermigensschutzes. Duncker & Humblot, Berlin: 1870, pp. 70y ss.

(21) Asi, por ejemplo, en Espafia, Antén Oneca. Laestafe, p. 13; o enlaliteratura
actual, Mufioz Conde. Derecho Penal PE, p. 432; en lalia eslo es clarisimo en
el contexto de la fruffa contrattuale, en el cual, no obstante 1a adhesidn inicial
a un concepto econdmico o mixto, |3 valoracion subjetiva (funcicnal) tiene
amplia representacién tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, en lo
que se da en llamar 1a "despatrimonizacitn del dafio”. Al respecto, Dolcini y
Marinucch Codice penale commentato PS, artfculo 640, marg. 39; Fiandacay
Musco. Diritto penale PS, pp. 179y ss.; Fanelli, A. La truffa, Giutfré, Milano:
1988, pp. 74 y s5.
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alternativas desde esta ultima perspectiva es el gra-
do de conciencia al respecto: menor en aquella, mu-
cho mayor en estas.

3. Las tesis alternativas subjetivas y
su critica

En este contexto se desarvollan las tesis alternativas
a los conceptos de base objetiva econémica, que pro-
pugnan la decidida consideracién como perjuicio pa-
trimonial de la frustracion de los fines del titular.

A propdsito de ellas, por la importante coinciden-
cia en los resultados, cabe considerar también la ver-
sién clasica del llamado concepto juridico de patri-
monio, conforme al cual el patrimonio es el conjunto
de derechos y obligaciones de orden patrimonial de
los cuales es titular una persona. L.a determinacién de
tales derechos y obligaciones corre por cuenta de las
regulaciones extrapenales y el concepto de perjuicio
s¢ deriva de la aplicacién de la teoria civil del incum-
plimiento de las obligaciones. Unido Junto a lo ante-
rior, es propia del concepto juridico clasico, la con-
sideracion del patrimonio como conjunto o suma de
derechos determinados, y no como unidad o universa-
lidad, lo que impide compensar 1a pérdida de una por-
cién patrimonial determinada por el ingreso de otro
elemento patrimonial de igual o mayor valor, puesto
que de todas formas se ha visto afectado el patrimo-
nio en su concreta constitucién®??. Como se ve, si bien
el concepto no se construye directamente sobre ios fi-
nes del titular del patrimonio, su formalismo conduce
en los hechos a una proteccién muy intensa de los mis-
mos, lo que le ha valido, con toda razén, el reproche
de subjetivismo extremo®, En efecto, en la medida en
que debe afirmarse un perjuicio patrimonial cada vez
que el sujeto no recibe lo que se le debe, el perjuicio
dependeri de facto de si lo efectivamente recibido en

(22) La sintesis en Binding, K. Lehrbuch des gemeinen deutschen Sirafrechis.
BY 1, 2. Aufl. Engelmann, Leipzig: 1902, pp. 238, 240, 341, 353 y ss5., 357.

(23} Se frata de una critica totzlmente estdndar. Por todos, Tiedemann, LK
§263, Rdn. 128.
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vez de aquello le resulta —de acuerdo con su mas ra-
dical subjetividad— satisfactorio o no.

Desde esa perspectiva probablemente no haya con-
cepto mds atento a los fines del sujeto que el concep-
to juridico, como tampoco parece haber manifesta-
cién mas elocuente de lo que en definitiva implica esa
atencién en términos de subjetivizacion del perjuicio.
Tanto es asi gue, no sin mucho de paradoja, los par-
tidarios de identificar frustracién de fines con perjui-
cio suelen dedicar buena parte de sus esfuerzos a de-
mostrar que esa identificacién de ningiin modo llega
a tales extremos.

Es lo que ocurre con la corriente mds importante
de dichas doctrinas, agrupadas bajo el llamado con-
cepto personal de patrimonio. El concepto personal
tiene sus origenes en el contexto del subjetivismo de
los afios 30 y 40 en Alemania®?, si bien su formula-
cién mas conocida y desarrollada se encuentra en los
trabajos de Orto'*, para quien el patrimonio es la “po-
tencia materialmente garantizada de la persona en el
dmbito econémico” o, para emplear otra cita habitual,
una “unidad personalmente estructurada que garantiza
el desarrollo de la persona en el ambito de los bienes”,
esto es, la garantia material para el libre desenvolvi-
miento de la persona en el dambito econémico, con lo
cual los fines perseguidos por el titular del patrimo-
nio —no ya sélo sus necesidades establecidas desde
un punto de vista externo®”— resultan esenciales, de
modo que consecuentemente, su frustracién constitu-
ye perjuicio patrimonial.

{24) Espscialmente, en Backelmann, P. "Der Unrechtsgehalt des Betruges™.
En: Bockelmann, P. y otros. Problame der Strafrechtserneuerung. Festschrift
fiir Eduard Konlrausch zum 70. Geburtslage. De Gruyter, Berlin: 1944, pp.
248y ss.

{25) Fundamentaimente en Ctto, H. Die Struktur, pp. 56 y s5., 69 y 85, 75,
77,y en una serie de trabajos posteriores, entre elios su manual; Grundkurs
Strafrecht. Die einzelnen Deliktz, 3. Aufl. De Gruyter, Berlin - New York: 1981
{hay ediciones posteriores), §38, 51 11l 4. Merece destacarse también el tra-
bajo de su discipulo Geerds, D. Wirtschaftstrafrecnt und Vermigensschutz.
Schmidt-Romhild, Libeck: 1990, passim. Con tode, las bases de un concepto
personal de patrimenio se encuentran ya nitidamente en Hardwig, W. "Beitriga
2ur Lepre vom Betruge™. En: GA 1956, 6 {17 y ss.) y en Heinitz, £ “Anmerkung
zu BGH 5 5t5 vom 20. 2.1968 - 5 StR 634/67" En: JR 1968, 387 y ss.

(26} Destaca expresamente este aspecto Otto. Die Struktur, p. 74.
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En términos muy similares -—al punto que en la
recepcion en otros paises se les ve tratados indistin-
tamente— se cornporta el llamado concepte funcio-
nal de patrimonio de Weidemann®?. Para este autor,
la funcién del patrimonio no seria representar un va-
lor monetario sino servir como base para la existencia
de su titular, de modo que, en otros t€rminos, su fun-
ci6n seria “ser aprovechado™, lo que supone ser usado
para los fines establecidos por el titular®®. Consecuen-
temente habra perjuicio siempre que a consecuencia
de una disposicion patrimonial el titular no pueda ob-
tener de su patrimonio el aprovechamiento que hubie-
ra podido obtener sin la disposicién (perjuicio como
afectacién o sustraccidn de posibilidades de aprove-
chamiento), esto es, cuando se frustran los fines del
titular®,

El concepto personal de patrimonio no ha logrado
imponerse en Alemania, pero representa una fuente
de critica conceptual permanente contra una opinion
dominante poco consisiente. También ha tenido reper-
cusién en la literatura espafiola® y, en menor medi-
da, en la italiana®®”, si bien tampoco en esos paises ha
logrado imponerse como doctrina mayoritaria. Cabe
destacar, sin embargo, siquiera por su caricter simbg-

(27) Weidemann, J. Das Kompensationsoroblem beim Betrug (Diss.). Bonn:
1672, pp. 205y 85,

(28) igem, p. 213.
{29} idem, p. 205.

{30) Romero, G. Los elementos del tipo de estafa. Lerner, Buenos Aires: 1885,
pp. 251 v ss., 289 v s5.; Asla Batarrita, A. "l dafio patrimanial en la estafa
de prestaciones unilaterales (subvenciones, denaciones, gratificaciones). La
teoria de la frustracidn del fin®. En: ADPCP. T XLV1 {1993), 81 (138 yss.); Dela
Mata Barrance, N. Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiacian. PPU,
Barcelona: 1994, pp. 57 v ss., quien prefiers hablar de concepto funcional y
enfatiza esa perspectiva; De la Mata Barranco, N. “Perjuicio patrimonial sin
menescabo econdmice (disminucién monetariamente evaluable) en el delito de
estafa”. En: Poder Judicial, n.® 34 (1994}, 295 {311 y 55.); Rodriguez Montaiiés,
T. “Acerca del memento consumativo en la estafa y del concepte de perjuicic
patrimanial”. En: Poder Judicial, n.® 39 (1995}, 525 (533 y 55.); Gallego Soler,
J.1. Responsabilidac penal y perjuicio patrimonial. Tirant lo Blanch, Valencia:
2002, pp. 221 y 85., 229 y 55.; Pastor, N, La determinacién del engaiio tipico
en el delito de estafa. Maicial Pons, Madrid-Barcelona: 2004, pp. 73 y 58.;
Bacigalupc. Comentarios, articulo 248, 2007, pn. 1988y ss.

(31) Magcia, $. Tutela penale del patrimonio e principi constituzionali. CEDAM,
Padova: 1988, pp. 63 v ss.
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lico, su aplicacién por parte del Tribunal Supremo
espafiol en el contexto del caso del aceite de colza™™,
Obviamente, la cuestidén fundamental en dicho caso
fue la de la imputacion de las muertes y lesiones su-
puestamente producidas por el consumo de aceite
despaturalizado de colza que habia sido tratado para
devolverle su aptitud para el consumo humano, pero
también se planted la concurrencia de los requisitos
de la estafa, en la medida en que los consumidores ha-
bian adquirido un producto engafiados res-

pecto de sus verdaderas caracteristicas, pero S,
habiendo pagado un precio que pudo haber .,

sido equivalente al precio de mercado. Para La f uncion
afirmar el perjuicio, el fallo sostuvo: del pa trlm on io no

“En la doctrina moderna, el concep- serla representar un

to personal de patrimonio, segin el cual el valor monetario sino
patrimonio constituye una unidad personal- servir como base
mente estructurada, que sirve al desarrollo . .
de la persona en el 4mbito econdmico, ha para la existencia
permitido comprobar que el criterio para de su titular
determinar el dafio patrimonial en la estafa
1o se debe reducir a la consideracion de ios
componentes objetivas del patrimonio. El
Juicio sobre el dafio, por el contrario, debe hacer refe-
rencia también a componentes individuales del titular
del patrimonio. Dicho de otra manera: el criterio para
determinar el dafio patrimonial es un criterio objetivo-
individual. De acuerdo con este, también se debe te-
ner en cuenta en la determinacién del dafio propio de
la estafa, la finalidad patrimonial del titular del patri-

(32) Como se sabe, el caso versa sobre la intoxicacidn alimentaria de caracter
epidémico verificada a comienzos de fos afios 80 en diversos puntos de Espaiia,
atribiida af consuma de aceite en mal estado, concretaments de aceite de
colza desnaturalizada —eslo es, envenenado Con aniling para asequrar qué
splo fuviera aplicacion industrial— e insuficientemente tralado a 1a hora de
intentar volverio nuevamente apto para el consumo humanp. La enfermedad,
conocida en general como "sindroms toxico”, dejé tras de si una secusla de
330 muertos y un total de 15.000 afectados. La bibliografia al respecio es
abundante, pero probablemente el andlisis més compleio —aungue sin abordar
af aspecio patrimonial— se encuentra en Paredes Castandn, J. M. y Rodri-
quez Montafigs, 7. £l caso de ta colza: responsabifidad penal gor productos
adultergdos o defectugsos. Tirant lo Blanch, Valencia: 1995, Redersngias en
Chile, &n Hernandez, H. “El problema de Ja ‘causalidad general’ én gl derecho
penal chileno (con acasion del art. 232 del Anteproyecto de Nuevo Codigo
Penal)". £n: Politica Criminal, n.* 1 (2006), A-7, 7.
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monio. Consecuentemente, en los casos en los que la
contraprestacion no sea de menor valor objetivo, pero
implique una frustracion de aquella finalidad, se debe
apreciar también un dafio patrimonial ™.

En Chile no abundan las tomas de posicién ex-
plicitas respecto del concepto personal®¥. Con todo,
a favor del mismo, si bien sus expresiones también se
dejan interpretar como adhesion a un concepto juridi-
co cldsico de patrimonio o a uno mixto, parece de-
cantarse Garrido, cuando afirma un perjuicio en ma-
teria de estafa aunque no haya habido disminucién
econdmica:

“Siempre que subjetivamente haya concurrido un
interés especial en recibir exactamente lo conveni-
do, pues la nocién de lesion patrimonial corresponde
apreciarla frente a las circunstancias concretas, y en
ellas la victima juega un rol determinante, con funda-
mento en el principic de utilidad para el afectado. No
recibir lo que verdaderamente se esperaba, sino algo
en compensacién de aquello y de igual o mayor valor
econdmico, no presta al sujeto pasivo la misma utili-
dad. Los fines u objetivos de tener una cosa en deter-
minadas circunstancias constituyen un valor de uso
que no puede cercenarse para los efectos de determi-
nar el valor econémico™¥,

El concepto personal de patrimonio y su modo de
erigir la frustracion de los fines del titular del patri-

{33) STS de 23 de abril de 1992, fundamento 9°. La sentencia se encuentra
publicada en el Reperiorio Aranzadi, ndmero marginal 6783, lamentable e
inexplicablemente no se encuentra en fa pagina web del Tribunal Supremo
gspafiol. £l texto vtilizado se debe & Manuel Zdrate. Una transcripcian mas
extensa del pasaje referido al perjuicio patrimonial, con andlisis del mismo, se
encuentra en Gallego Soler. Responsabilidad penal, pp. 212y ss., con referencia
adicional a otras sentencias en la misma linea. Un examen particularizado
de la sentencia desde perspectiva patrimonial en De la Mata Barranco. Poder
Judicial, n® 34 {1984), 295, passim.

(34) Excepcian hecha por Bascuiidn, Rev. D, UAL | (2004), 291 {294), quien,
con base tundamentalmente er |a necesidad politico-criminal de restringir el
chjelo ¢e la proteccién penal al valor de cambio de los bienes, prescindiendo
(e su valor de uso, se opone abiertamente al concepto personal.

(35) Garrido, M. Derecno peral. T. IV. Editorial Juridica de Chile, Santiago:
2000, pp. 332 y s5.; que su planteamiento corresponda mds bien a una
concepcion juridica viene sugeride también por el hacha de que le niegue al
patrimonio el caracter de universalidad (p. 320).
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monio en el perjuicio por antonomasia estd sometido
a una critica importante, siendo de destacar, en todo
caso, que esta proviene de enfoques diferentes y has-
ta contrapuestos entre si:

Por una parte, desde el punto de vista que inspi-
ra el presente trabajo, se debe criticar que el concepto
personal conduce necesariamente a la subjetivizacion
del perjuicio, que ya no consiste en el menoscabo de
una dimensién objetiva de validez general, sino en la
vulneracidn de fines que, por definicién, tienen cardc-
ter subjetivo, con lo que la pretendida proteccidn del
patrimonio comienza a confundirse con la proteccién
de 1a libertad de disposicion®®,

Ciertamente, Otto y otros partidarios del concepto
personal niegan en general que esto sea asi, enfatizan-
do que lo relevante para la consideracién de un per-
juicio patrimonial no serfa cualquier fin subjetivo del
titular del patrimonio, sino exchisivamente los fines
economicos perseguidos por esie, los que al parecer
serian susceptibles de ser objetivados®”, La restric-
cién propuesta no parece, sin embargo, demasiado con-
vincente a la luz de su alto grado de vaguedad, pues,
(cémo se define con minima seguridad lo que todavia
es un fin “econémico” digno de proteccidn juridico-pe-
nal y se le distingue del que ya no lo es?*® En defini-
tiva, los limites que se le pongan a la apreciacion sub-
jetiva del perjuicio dependeran mds de las tendencias
del intérprete que de los alcances del concepto.

Con esto el concepto personal se hace merecedor
de la misma critica fundamental que se le dirige al
Hamado componente individual defendido por la opi-

(36) Por todas, Hetfendehl, MOKo. §263, Rdn. 314 y s5.

(37) Otto. Die Struktur, pp. 74 y 55.; Geerds. Wirtschaftsstratrecht, pp. 126
y 58.

(38) Gailego Soler. Responsabilidad penal, p. 223, sefiala: "no alcanzo a
ver 1a posibilidad de concretar esta delimitacion, sobre todo cuando se trata
del dmbilo del consume privado: jcomo puede establecerse objetivamente
cudnda Ias preferencias son exiraeconémicas en el caso en que alguien, por
error, adquiere un producto de consumo —del tipo libros, objetos comesti-
bles, bebidas, ropa...—?% ;supone esto qus hay que renenciar en todo caso a
esta delimitacién cuando nos encontramos ante este dmbito?"; en términos
similares, Hoyer, SK §263 Rdn. 216 y 5.
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nién dominante, cual es pretender conciliar dos cri-
terios de determinacién del perjuicio que obedecen a
l6gicas no sélo diferentes, sino que, ademds, irreduc-
tibles a un denominador comuin. Desde esta perspec-
tiva, es positivo que las criticas desde el campo de la
opinién dominante se aprecien injustas, porque los re-
sultados pricticos a que arriba la concepcién perso-
nal no distan demasiado de los de aquella®®. En esa
misma medida, sin embargo, se mantiene en pie con
todo vigor la critica por inconsistencia y por un sub-
jetivismo controlado sélo en apariencia.

Por otra parte, la restriccion de la consideracifn
de los fines del titular a los llamados fines econdmi-
cos no solo no convence en cuanto supuesto limite a la
subjetivizacién, sino que ademds termina traicionan-
do en el intento sus propias premisas y la pretension
de proteger cabalmente los fines personales que, con-
forme a las mismas, estructurarfan ¢l patrimonio®?.
Porque desde esa perspectiva, la exigencia limitati-
va de “dignidad econdmica”, ademds de vaga e in-
controlable, es tan arbitraria ¢ inconsistente como la
de la “utilidad”, de modo que rige también respecto
de ella el reproche de resolver no a partir de las cir-
cunstancias y preferencias reales de personas también
reales, sino a partir de un homo oeconomicus, inexis-
tente en la realidad. Y aunque aqui no s¢ comparta
el fondo de la critica, que tiende a suprimir todas las
amarras al subjetivismo, no puede sino ser compar-
tida desde el punto de vista de la coherencia interna
de 1a doctrina.

A partir de esta critica, que se encuentra ya ¢on
toda nitidez, por ejemplo, en un breve comentario ju-
risprudencial de Jakobs de hace tres décadas, en que
fustiga en primera linea a la opinién dominante pero
también, en la medida en que tiende a coincidir con

{39) Lo destacaba el progio Otto. Die Struktur, p. 74. Es lo que explica la co-
nocida —y algo superficial— asevaracion de Zugaldia Espinar. Los delites, p.
60, en cuanto a que el concepto personal “no solucigna absolutamente ningun
problema que no estuviera ya resuelto con anterioridad correctamente a través
de la tearia mixta {juridico-econdmica) de patrimonia®,

{40) Hefendeh!, MiKo, §263, Rdn, 314, habla d& un "cuerpo extrafio” en el
sistema da! conceplo personal.
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ella, al concepto personal“’, se han venido desarro-
llando en los tltimos afios tesis que abogan por una
consideracién practicamente irrestricta de los fines
personales (subjetivos) del titular en la determinacién
del perjuicio tipico.

Tal es el caso especialmente de Kindhduser, quien
en el contexto de su criterio funcional sostiene que
lo tnico que puede compensar la pérdida envuelta
en la disposicién patrimonial obtenida mediante en-
gafio es el logro del fin material o inmaterial perse-
guido por el disponente en la misma, con la tnica
restriccién relevante —que para el autor aseguraria
el cardcter intersubjetivo y no meramente subjeti-
vo de la valoracién— de que dicho fin forme parte
del contenido de la disposicidn, sea por el acuerdo
de las partes, sea, en su defecto, por la valoracion
del medio“?. Por el contrario, el valor financiero de
la eventual contraprestacién es fundamentalmente
irrelevante para estos efectos™, de modo que siem-
pre que no se verifique la tnica compensacién posi-
ble debe afirmarse un perjuicio patrimonial™®, salvo
en el caso excepcionalisimo en gue el intercambio
engafioso verse sobre objetos iguales o sumas de di-
nero (en efectivo o en titulos-valores directamente
convertibles en dinero)*.

No es dificil advertir, sin embargo, que se trata de
una posicién que en sus resultados apenas logra dis-
tinguirse de la nocién de perjuicio propia de una ver-
sién clasica del concepto juridico de patrimonio, pues
la limitacion consistente en que los fines perseguidos
con la disposicion solo reciban atencién en la medida
en que hayan sido objeto del acuerdo entre las partes,
en definitiva, hace consistir el perjuicio en la simple
circunstancia de que la victima no haya recibido exac-
tamente lo que de algiin modo se le debia.

(41} Jakobs, G. "Die abjektiv-individuells Schadensermittiung beim Betrug -
OLG KbIn, NJW 1876, 1222", En: JuS (1577), 228 (229 y 53.).

(42) Kindhduser, NK §263, Rdn. 279 v s5.
(43) idem, 285.

(44) Idem, 284 y ss.

(45) idem, 286.
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La excepcional radicalidad del planteamiento de
Kindhduser —que le da, sin embargo, toda su con-
sistencia— se aprecia con nitidez cuando se compa-
ran sus resultados con los de otros desarrollos que re-
conocen puntos de partida similares en cuanto a los
fines que merecen ser tomados en cuenta. Asf, por
ejemplo, también Pawlik mantiene que la determi-
nacién del perjuicio no debe fundarse en la compa-
racién entre prestacion y contraprestacion, sino entre
la prestacién realizada por el autor y la pretension

juridico-penal de la victima, definida por

R — el alcance de lo que se le debia de acuer-

do con su derecho a informacion relevante

Para la ley chilena veraz (“derecho a la verdad™)“®. Este autor
la simple frustracio’n no puede, sin embargo, dejar de conside-

de los fines
economicos

rar ¢l valor pecuniario de la eventual con-
traprestacion. Entendiendo que, conforme
a su particular concepcién de la estafa,

del Estado no lo que se protege con la figura es el po-

tencial de libertad al que la victima tiene

constituye perjuicio  derecho, consistente en la disponibilidad
patrimonia I para de medios para actualizarla, asi como en

el mismo

un sistema econémico moderno y funcio-
nalmente diferenciado ¢l dinero debe re-

L ——— gir como “medio absoluto”, Pawlik se ve

en la necesidad de determinar el valor de
cambio de la eventual contraprestacion del agente
y de hacer depender el perjuicio de una diferencia
entre ese valor y el potencial de libertad debido“?.
En términos muy similares en cuanto a resultados,
se ha manifestado mas recientemente Hoyer en sus
comentarios en materia de estafa®. Como se pue-
de apreciar, estos autores, a pesar de su importan-
te reconocimiento de los fines del sujeto en mate-
ria patrimonial, se mantienen todavia, en rigor, en
el campo de la tesis dominante.

(46) Pawlik, M. Das uneriaubte Verhalten beim Betrug. Heymanns,
Koin: 1898, pp. 287 y ss.; sobre los aicances del “derecho a la verdad”,
pp. 148y ss.

(47) idem, pp. 291 y ss., con referencias a Schmaolier (al respecto infra B).

(48) Hoyer, SK §263, Rdn. 223 y ss., lamhién con referencias a Schmoiler
{al respecto infra B).
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4. La incompatibilidad de la opinién
dominante y de las tesis subjetivas con
el derecho positivo chileno, demostrada
a partir de la regulacién del delito de
aplicacién puablica diferente

Al margen de ias criticas de subjetivismo e incon-
sistencia conceptual, en el derecho chileno parecen
oponerse decisivamente a las tesis alternativas —pero
también al componente individual de la opinién
dominante— razones de texto legal. Desde luego,
podria hacerse valer también entre nosotros el argu-
mento legal esgrimido en otros ordenamientos que
suelen vincular, como el nuestro, la penalidad de
los delitos patrimoniales a la cuantia pecuniaria del
perjuicio {en Chile, arts. 233, 238, 467, 494 n° 19
C.P), modelo que en principio seria incompatible
con un perjuicio basado en las preferencias subjetivas
de la victima“?®,

Sin embargo, el argumento legal realmente deci-
sivo en el derecho chileno parece ser uno que, hasta
donde se alcanza a ver, no fue explotado en el derecho
peninsular y que ya no est4 disponible en dicho orde-
namiento, pero que entre nosotros sigue siendo fun-
damental, cual es el de la tipificacién auténoma, en el
dmbito de los delitos funcionarios, de 1a llamada apli-
cacidn prblica diferente, tratada en el articulo 236 del
Cddigo Penal en los siguientes términos;

“El empleado piblico que arbitrariamente diere a
los caudales o efectos que administre una aplicacién
publica diferente de aquella a que estuvieren destina-
dos, ser4 castigado con la pena de suspensién del em-
pleo en su grado medio, si de ello resultare dafio o en-
torpecimiento para el servicio u objeto en que debian

(49) En ese sentido, en Espafia, por ejemplo, Quintano Ripallés, A. Tratado
de la parte especial cel derecho penal. T. 11, Infracciones patrimcnizles
de apoderamiento. 2. edicion a cargo de Carlos Garcfa Valdés. Edersa,
Madrid: 1877, p. 658, Se trata, sin embargo, de un argumante débil, puesto
que, como recuerda Gallego Seler. Responsabilidad penal, pp. 231 y s5., la
circunstancia de que el perjuicio no consista en una merma econdmica no
signitica que no pueda ser avaluado econdmicamente, esto sin contar con su
cardcter extremadamente contingante, como io hacia presente Valle Mupiz.
El delito de estafa, p. 248.
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emplearse, y con la misma en su grado minimo, si no
resultare dafio o entorpecimiento”.

De acuerdo con la interpretacién absolutamente
pacifica del articulo 236, Ja conducta tipica consiste
en darle a los caudales o efectos piiblicos un uso dis-
tinto del que estd previsto para los mismos en las nor-
mas presupuestarias. La diferencia con los delitos de
malversacion de caudales publicos consistiria en que
mientras en tales tipos penales los caudales son apli-
cados a fines privados, en este caso son aplicados a fi-
nes puiblicos, pero distintos de aquelios previstos en la
planificacién presupuestaria del Estado®”.

Pues bien, si conforme a las tesis alternativas la
frustracion de los fines econdémicos del titular del mis-
mo, constituye por antonomasia perjuicio patrimo-
nial, 1a existencia del delito de aplicacién publica di-
ferente no puede sino ser la demostracién radical de
que 1a ley chilena no acoge ese criterio. Porque sien-
do la ley de presupuestos y la normativa de ejecucion
presupuestaria la fijacién y expresién inequivoca de
los fines del Estado en materia econdmica, el incum-
plimiento consciente y arbitrario de la misma, con la
consiguiente frustracién de dichos fines, deberia com-
portar directamente perjuicio patrimonial para el Es-
tado, constitutivo de malversacion o fraude, sin nece-
sidad de un tipo penal especial.

La existencia de dicho tipo penal especial sélo se
puede explicar como el reconocimiento de que para la
ley chilena la simple frustracién de los fines econ6mi-
cos del Estado no constituye perjuicio patrimonial
para el mismo, razén por la cual se ha hecho necesa-
rio tipificar separadamente esos casos. Y en lamedida
en que esto se ha previsto exclusivamente para el dm-

{50) Binster, A. La malversacion de caudales pablicos. Universidad de
Chile, Santiago: 1948, pp. 115 y 55,; Etcheberry. Derecho penal. T. 1V, pp.
244y ss.; Politoff, Matus y Ramirez. Lecciones PE, pp. 497 y 53.; Rodriguez,
L. y Ossandon, M. M. Delilos contra Ia funcién piblica. Editorial Juridica
ge Chile, Santiago: 2005, pp. 393 y ss.; Rodriguez, L. “La desviacion de
fondos pdblicos. Aspectos dogmaticos y politico-criminales”. £n: Revista
de Derecho (PUCV), T. XXVII (2006-1), 243 (244 y s5.); Guzmdn Ddlbora, J.
L. “La malversacion de caudales piblicos en el Cadigo Penal chilenc”, En:
Guzmén Dalbora, J. L. Estudios y defensas penales. 2.° edicion. LexisNexis,
Santiago: 2007, pp. 343 y ss.
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bito del patrimonio estatal, no puede sino concluirse
que se trata del castigo excepcional de una conducta
en general atipica, esto es, que en el dmbito de los pa-
trimonios privados simplemente constituye una con-
ducta juridico-penalmente irrelevante.

Por cierto, se puede esbozar como argumento
en contra, que la figura del articulo 236 no consti-
tuye ninguna excepcién a la supuesta regla general
segtin la cual la frustracion de fines constituye perjui-
cio patrimonial, sino que solo tiene por funcién el
establecimiento de un tratamiento especial respecto
del patrimonio estatal. Esta posible argumentacion,
sin embargo, no resulta en absoluto plausible, porque
implicaria el reconocimiento de un tipe sumamente
privilegiado, no sélo en el contexto de los delitos fun-
cionarios patrimoniales (jsimple suspensién del car-
go en su grado minimo o medio frente a penas priva-
tivas de libertad que en los casos mds graves pueden
llegar a los 15 afios de encierro!), sino también y es-
pecialmente respecto de los delitos patrimoniales co-
munes, en general amenazados con penas privativas
de libertad, en circunstancias en gue, como es de so-
bra sabido, ¢l legislador chileno invariablemente pro-
diga mayor proteccién al patrimonio estatal que al
patrimonio privado®". Ciertamente no puede conven-
cer que el legisiador haya querido privilegiar de ese
modo al que perjudica el patrimonio fiscal. Mas bien
al contrario, todo indica que la existencia del articulo
236 obedece a la decisién de reprimir, de un modo del
todo excepcional, solo para el dmbito publico —preci-
samente por la especial importancia que se le atribu-
ye al patrimonio estatal y su aplicacion a fines gene-
rales—, un uso indebido que en cuanto tal no acarrea
perjuicio patrimonial, lo que, en todo caso, se cxpre-
sa en una pena significativamente menor.

Esta manera de ver el asunto concuerda completa-

mente con la opinion generalizada en nuestra doctrina,
en cuanto a que la figura no conlleva de ningtin modo

{51) Por lo mismo, n¢ cambiaria nada si se sastuviera, contra la compransidr
general, que el "daic o entorpecimiento para el servicio u objeto” que da luga
altipo calificado implica perjuicio patrimonial, perque de todos modos seri:
un perjuicio “especial”, menos grave que el general.
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perjuicio patrimonial®?, lo que subyace también a las
voces que crecientemente vienen abogando lisa y lla-
namente por su descriminalizacién®?, tal como ocu-
rrié en Espafia en el afio 199569,

En contraste, por simple aplicacion precisamen-
te del llamado componente individual del perjuicio o
bien de la abierta consideracion de la frustracion del
fin, en Alemania se entiende en general que la apli-
cacion publica diferente en cuanto tal, perfectamen-
te puede provocar perjuicio patrimonial y realizar, de
ese modo, el tipo patrimonial general de administra-
cign desleal del § 266 StGB®,

Desde un punto de vista estrictamente tedrico, la
incompatibilidad de la consideracién de los fines para
efectos de determinar un perjuicio con la existencia
de un delito de aplicacidn publica diferente tiene un
significado especial, pues precisamente el 4mbito de
las disposiciones sobre patrimonio estatal ha sido uno
de los campos en que con mayor fuerza se ha abogado
por la identificacién entre frustracion de fines y per-
juicio patrimonial. En efecto, en la medida en que se
entiende que el patrimonio estatal esta.radicalmen-
te definido por su vinculacion a fines v estructurado
conforme a ellos, aun entre autores que no compar-

{52) Blnster. La mafversacion, pp. 715y s5. {“no se disminuyen los fondos™);
Etchebearry. Derecho penal. T. 1V, p. 244 {*no tigne significacién patrimonial™);
Politofi, Matus y Ramirez. Lecciones PE, p. 487 (“expresamente supone la
inexistencia de perjuicio al patrimonic fiscal™); Rodriguez y Ossandan. De-
litos contra la funcitn publica, p. 393 {"no tiene significacion patrimonial®);
Rodriguez. Revista de Derecho (PUCV). T. XXVII (2006-11), 243 (255); parece
desprenderse también de las reflexiones de Guzman Daibora. La malversacion
de caudales nlblicos, pp. 343 y 350; de otra opinidn, aparentemente, Mayer,
L. “El patrimonio del Estado como objeto de proteccién penal”. En: Revista
de Derecho (PUCY). T XXIX (2007-11), 205 {223).

(53) Asf Cury, E. "Contribucion politico-crimina! al estudio de Ios delitos
funcionarios (descriminalizacién y administrativizacidn”. En: Revista Chilena
de Derecho, vol. 13 (19886), 295 (299 y ss.); Rodriguez. RDPUCY. T. XXVII
(2006-113, 243 (262 y s5.). Vale 1a pena hacer notar gue el Anfeproyecto de
Nuevo Cédigo Penal preparado por el Foro Penal no considera un tipo de
estas caracleristicas.

(54) En efecto, el nuevo codigo no contiene ninguna figura equiparable al articule
397 del texto de 1973, practicamente idéntico a nuestro articulo 236.

(55) Schiinemann, B. LK § 266 Rdn. 121, 142 y ss.; Lenckner, Ty Perron, W.
S/5§266, Rdn. 43 y ss. Sobre la probtemdtica general de la administracidn
desleal desde g perspectiva del derecho chileno gn Hernandez. En: Revista
de Derecno (PUCY), vol. XXV {2005, 1}, 201.
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ten las tesis alternativas se ha sostenido que al menos
en este Ambito se podria ver un perjuicio en la frus-
tracidén de tales fines®®. Como se ha visto, sin embar-
go, en Chile rige exactamente lo contrario, y esto por
expreso e inequivoco mandato legal. Todo indica, en
consecuencia, que el concepto personal de patrimo-
nio —o cualquier otre que identifique la frustracién
de los fines del titular con perjuicio patrimonial— no
tiene cabida en nuestro derecho.

5. Excurso sobre la frustracion del fin
en las prestaciones unilaterales

Existe un dmbito en el cual no sdlo las tesis alter-
nativas, sino también la opinién dominante, tienden a
concederle amplia relevancia a la frustracion del fin en
la configuracién de un perjuicio patrimonial, como es el
de la obtencién engafiosa de prestaciones unilaterales
a titulo gratuito®”. En el caso de la opinidn dominante,
sin embargo, el recurso a la frustracién del fin cumple
en este dmbito una funcion diametralmente distinta de
la que se ha venido tematizando en el contexto de este
trabajo, pues en vez de servir de fundamento excep-
cional para la afirmacién de un perjuicio patrimonial
en ausencia de un saldo contable negativo, opera como
limite para dicha afirmacion en casos en que el saldo
negativo es manifiesto”®. Esta particularidad sugiere
que no se trata necesariamente del mismo problema y
parece justificar un tratamiento separado.

En efecto, en los casos de obtencién engafiosa de
donativos o subvenciones, en la medida en que la dis-

{56) Asf, en Alemania, nitidamente, Amelung, K. Rechtsgiterschutz und Schutz
der Gesel'schaft. Athendum, Frankfurta. M.: 1972, pp. 374 y ss.; Tiedemann,
K. “Der Subventionsbetrug™. En: ZStW, 86 (1974), 887 (811): Tiedemann, K.
Subventionskriminalitét in der Bundesrepublik. Rowohit, Reinbek: 1974, pp. 314
y $S. En Espafia, Aslia Batarrita, A. “Estala comun y fraude de subvenciones:
de la proteccion del patrimonio a lz proleccidn de fa institucion subvencional”.
En: VV.AA. Hacia un derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor
del Prof. Klaus Tiedemann. BOE, Madrid: 1995, pp. 125y ss.

(57) Una visién general desde el derscho chileno en Hernandez. Aproximacion,
pp. 184y s5.

(58) En cambio, desde un conceplto de perjuicio estructurado abiertamente a
partir de la frustracidn de fines, esto no deberia representar mas que la simple
aplicacidn consistente del mismg.
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posicion patrimonial no se ha visto compensada eco-
némicamente de ningiin modo, deberia ser evidente
que el patrimonio ha disminuido su valor y, en con-
secuencia, que ha sufrido un perjuicio. Sin embargo
existe una importante tendencia, al menos en la lite-
ratura, a evitar la consecuencia prictica general de esa
evidencia, cual es que en estos casos con la sola dispo-
sicién patrimonial deba afirmarse siempre y por defi-
nicién un perjuicio para el disponente, con lo que este
ultimoe elemento pierde autonomia.

En ese contexto, con o sin recurso a la exigen-
cia de inconciencia del cardcter perjudicial de la
disposicion®®, un sector importante de la doctrina ha
hecho depender la afirmacién de un perjuicio patrimo-
nial en estos casos de la frustracién adicional de los
fines perseguidos por el sujeto con su disposicion®®,
Ahora bien, como es obvio, la verdadera restriccion
consiste en que para estos efectos no se considera
cualquier fin imaginable que pueda pasar por la men-
te del disponente, sino solo los fines objetivos del co-
rrespondiente tipo de prestaciones. Asi, por ejemplo,
en ¢l caso de donaciones caritativas, el fin objetivo de
la operacion es el fin altruista, y no, a propésito del
célebre caso resuelto por ios tribunales alemanes en
que se simulé que otros habfan hecho cuantiosos do-
nativos (BayObLG NJW 1952, 798), el fin de no apa-
recer dando menos.

Naturalmente, no es posible abordar aqui a fondo
la problematica de la obtencidén engafiosa de presta-
ciones unilaterales. Para los fines de este trabajo, sin
embargo, no puede dejar de mencionarse que la rele-
vancia que al menos parte de la opinién dominante le
ha asignado a la frustracién de fines en este contexto
especifico ha servido de importante argumento para

(59) Exigancia que aplicada sin matices conduce a [a consecuencia genera
imversa, consistente en que nunca habria perjuicio patrimonial en estos casos.
-Elvinculo con Ia frustracién del fin se da cuando se afirma que también debe
-permanecer oculto al disponente Ia imposibilidad de alcanzar sus fines. En
:general sobre 1a exigencia Lackner, LK (10. Avfl ) § 263 Rdn. 166: Tiedemann,
‘LK§263 Ran. 182

HB0) Al respecto Gerhold, T. Zweckverfghlung und Yermdgensschaden.
Duncker & Humblot, Beriin: 1988, pp. 18 y ss.; Geerds. Wirlschaftsstrafrecht,
P 172y ss.
f
HECTOR HERNANDEZ BASUALTO



DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ - Revista Internacional

los partidarios de un reconocimiento mds amplio del
mismo. Porque, en efecto, en la medida en que no se
alcanzan a apreciar razones convincentes para que en
materia de perjuicio patrimonial deba regir algo dis-
tinto para prestaciones unilaterales que para presta-
ciones bilaterales, no sélo se puede acusar una incon-
sistencia de la opinién dominante, sino que ademds se
puede abogar plausiblemente por la extensién de la
frustracion de fines como criterio general de deter-
minacion de perjuicio patrimonial®”,

La pretensién no es, sin embargo, de recibo si se
advierte que ia consideracién de la frustracion del fin
en el Ambito de las prestaciones unilaterales no tiene
que ver en verdad con la determinacion de un perjui-
cio patrimonial, que en rigor resulta innegable, sino
con la determinacion del engafio tipico®. Si se mi-
ran con detenimiento los casos discutidos en la actua-
lidad, una vez superadas las tesis radicales que simple-
mente negaban in fotum la posibilidad de una estafa
en estos casos, se puede apreciar que la discusion de
fondo versa sobre lo que puede considerarse informa-
cidn relevante en el trafico juridico, como criterio le-
gitimante de la proteccion penal y, consecuentemente,
como unico objeto idéneo sobre el cual puede recaer
el engafo tipico de la estafa®®. Desde esa perspectiva,
1a relacién con las tesis que, en el contexto de la cre-
ciente normativizacién del engafio tipico en la estafa,
definen este como la infraccion de deberes de veraci-

(61) As, par ejemplo, Geerds. Wirtschaftsstrafrechi, p. 175; Hack, C. Proble-
me das Tathestands Subventionsbetrug, § 264, StGB, untar dem Blickwinkel
allgemetner strafrechtlicher Lehren. Duncker & Hymblot, Berlin: 1982, pp. 49
y 85.. perg 1amhién desde ¢! campo de un conceoio contrario se advierte Ia
inconsistencia, asi, por ejemplo, Gallas, W. "Der Betrug als Vermigensdelikt®,
tn: Gallas, W. Beitrdge zur Verbrechenslefire. De Gruyter, Gerlin: 1968, p. 257
(Bockelmann, Py Gallas, W. [Hrsg.] Festschrift fir Eberhard Schmidt zum 70,
Geburtstag, Vandenhoeck & Ruprecht, Gottingan: 1961, pp. 401y s5.).

(62) No es casual, por lo mismo, que |2 principal tesis para restringir la
lipicidad en estos casos, cuales i de la necesaria inconciencia del cardcter
(precisamente) parjudicial de 1a disposicion patrimonial, se haya sonstruido
sobre el conocimiento de la victima y no sobre ! conceplo de patrimonio.

{63) Asi, Graul, £, "Wider die Zweckverfehlungslahre beim Vermogensschaden.
Zur teleologischan Reduktion des § 263 StGB bei bawuBter Selbsischadigung”,
En: Pieiffer, G. et 41. {Hrsg.}. Festschrift fir Hans Erich Brandner zum 79. Ge-
burtstag. Schmidt, K&In: 1996, pp. 828y ss.; Schiinemann. LK § 268, Rdn. 142,
Mas referencias en Tiedemann. LK § 263, Rdn. 184, En ese sentido, también,
Gallego Soler. Responsabitidad penal, p. 31, can nota al pig n® 13.
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dad correlativos a derechos a recibir informacidn re-
levante veraz®®, es evidente.

En consecuencia, en la medida en que se trata de
un asunto pertencciente a otro contexto sistemadtico,
puede mantenerse aqui sin fisuras la conclusion ge-
neral a que se ha arribado: la frustracién de los fi-
nes de la victima no constituye en cuanto tal perjui-
cio patrimonial.

6. Defensa de la determinacion
exclusivamente econémico-objetiva
del perjuicio

Con esto se vuelve, sin embargo, al poco recon-
fortante punto de partida. Aunque se pueda estar de
acuerdo en la imposibilidad de acoger entre nosotros
el concepto personal de patrimonio u otras tesis equi-
valentes, asi como en la inconsistencia conceptual
del llamado componente individual defendido por la
opinién dominante, la existencia de casos de frustra-
¢ién grosera de fines econdmicos que parecen exi-
gir algiin tipo de respuesta penal sigue interpelando a
una dogmadtica minimamente atenta a la realidad. La
disyuntiva entre una practica dogmaticamente insos-
tenible por su incoherencia, pero que permite aplicar
soluciones “justas” en dosis que de facto se mantie-
nen controladas, y una coherencia que, sin embargo,
parece en principio incapaz de dar respuestas a unos
casos que producen indignacién, se sigue mostrando
en toda su crudeza.

(64) Kindh#user, U. *Tduschung und Wahrheaitsanspruch beim Betrug”. En:
IStw, 103 (1991), 398; Kindhauser, U. "Betrug als vertypte mittelbare Téters-
chit”, En: Schulz, J. y Vermbaum, T. (Hrsq ). Festschrift fir Giinter Bemmann
2um 70. Geburistag. Nomos, Baden-Baden; 1957, pp. 354 y ss.; Kindhduser,
NK §263, Rdn. 90, 83 y s5.; Pawlik. Das unerlaubte Verhalten, pp. 148y ss.;
Pastor. La determinacion det engaiio tipico, pp. 133 y ss.; en Chile Pifia, J. 1.
Fraude de seguros. Universidad de los Andes, Santiago: 2005, pp. 47 y ss. Al
respecto, procurande demostrar que la utilidad de esta perspecliva se encuentra
. precisamente en la determinacion de ias informaciones relevantes y no —como
* sesuglere en 1a literatura iberoamericana— en |a determinacién dei nivel de
proteccion gue merece 1a viclima del engafio, Herndndez, H. “Opferschutzai-
yeau beim Betrug - zwischen Dogmatik und Rechtspolitik”. En: Sieber, U. et 4.
(Hrsg.). Strafrecht und Wirlschaftsstrafrecht. Festschrift fir Kiaus Tiedemann
zum 70. Geburtstag. Heymanns, Kdln: 2008, pp. 605-615.
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Con todo, puestos en la disyuntiva, aun asumien-
do que pueda resuitar potencialmente insatisfactorio,
resulta preferible y mas conforme con las decisiones
—que, no obstante su ambigiiedad, parecen despren-
derse del derecho positivo chileno— un concepto de
patrimonio y de perjuicio de base objetiva, que con-
sistentemente aplicado no deberia ceder ante conside-
raciones de casos concretos.

Desde un punto de vista material, esta postura des-
cansa en la conviccidn de que la aplicacién del dere-
cho penal en el dmbito patrimonial requiere un criterio
de validez general conforme al cual se puedan medir
igualitaria e invariablemente las circunstancias de to-
das las personas, con abstraccion de las infinitas par-
ticularidades de la situacion de cada una de ellas, En
materia de valor econémico, esa funcién solo la pue-
de desempeiiar el llamado valor de cambio, que por
definicion es la expresidn de un acuerdo intersubje-
tivo mds 0 menos amplio, que objetiviza y generali-
za un valor de uso necesariamente subjetivo y varia-
ble. Pese a todas sus limitaciones, el valor de cambio
—yv el dinero como “medio absoluto™®— es el me-
jor acuerdo intersubjetivo disponible, Por cierto, lle-
va razon Jakobs cuando denuncia que con el primado
del precio propio de un concepto econdmico objetivo
se impone el “arbitrio colectivo™ por sobre el arbitrio
individual®”, pero precisamente, de eso se trata.

Esto no implica en absoluto desconocer la relevan-
cia de los fines patrimoniales de las personas ni la ne-
cesidad de su proteccion juridica, sino simplemente
preservar ciertas condiciones minimas de operacién
de un derecho penal legitimo —vinculadas al especial
mandato de determinacién y a la idea de ultima ratio—
en el Ambito patrimonial®”, Porque, sin duda, los fines
subjetivos del titular del patrimonio pueden recibir pro-
teccion por la via del derecho privado, desde luego en

(65) Asi, Pawlk. Das unerfaubte Verhaiten, p. 291; Hefendeh!, MUKo. § 263,
Rdn. 444 447 y ss.

(86) Jakobs, JuS 1977, 228 (229).

(67) En términos similares, Valle Mufiiz. EI delito de estafa, pp. 249 y ss.;
Bascufidn, Rev. D. UAI 1 {2004), 291 (294, 297 y 5., con relerencia a la pro-
hibicién internacional de prisién por deudas.
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términos de derechos de impugnacién, pero también a
través de indemnizaciones de perjuicios, sean estas a
titulo de dafic material, si cabe, sean a titulo de dafio
moral, también en sede contractual®®.

El establecimiento de una proteccién fragmenta-
ria, circunscrita estrictamente a aquellos intereses pa-
trimoniales asociados al valor de cambio de las tran-
sacciones o bienes, representa, en consecuencia, una
decision completamente legitima del legislador en ma-
teria penal.

De este modo se precaven, ademas, ciertos pro-
blemas técnicos que trae consigo, al menos en prin-
€ipio, una tesis subjetiva. El primero se relaciona con
las exigencias en materia de dolo. Siendo el perjuicio
patrimonial resultado tipico en los delitos que lo exi-
gen, necesariamente debe ser abarcado por el dolo del
agente, lo que se torna considerablemente mas com-
plicado cuando el perjuicio pasa a tener una configu-
racion variable que depende de los fines particulares
del titular del pairimonio, los cuales no necesariamen-
te seran conocidos por ¢l sujeto activo®. En conse-
cuencia, se podria esperar un aumento exponencial de
las alegaciones plausibles de error de tipo en materia
de delitos patrimoniales, con la consiguiente insegu-
ridad juridica™. Asi mismo, especificamente respec-
to del delito de estafa, y para quienes entienden que
se trata de un delito de desplazamiento patrimonial al
menos desde un punto de vista subjetivo (“animo de
lucro™", ]a mencionada configuracién variable del

{68) Camo se szbe, nuestra jurisprudencia civil ha reconocida en los dltimos
anos, con ¢l beneptdcito general de 12 literatura, a procedencia de la indem-
nizacién del dzfio moral en materia contractual, particularmente desde fos
fallos de 1a Corte Suprema de 20 de octubre de 1994 (RDJ 1. 91, 27 parte,
seccion 12100 y s8.) y de 5 de noviembre de 2001 (RDJ T. 98, 2. parts,
seccidn 1.7, 234 y ss ).

{69} Por todos Kindhiuser, NK §263, Rdn. 264,

(70) Debe recanocerse, sin embargo, gue este defecto no lo presentan las
tesis ue ponen coma condicidn para la consideracidn de [os fines del sujeto
8l que estos hayan sido objeto de un acuergo entre partes. Gir. Pawlik, Das
unerlaubte Verhalten, p. 287; Kindhduser, NK §263, Rdn. 28(; Hoyer, SK
§263 Rdn. 223,

(71) Como se sabe, en ausencia de texto exprese, a diferencig de loque es usual
en el derecho comparada, nuestra literatura mayoritaria prescinde de la exigencia
de dnimo de lucro: Etcheberry. Dereche penal. T 111, pp. 402 y ss.; Garrido.
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perjuicio tiende a que este (iltimo no represente nece-
sariamente el beneficio econdémico perseguido por el
agente, con lo que se rompe la —para muchos— ne-
cesaria igualdad material (Stoffgleichheit) entre am-
bos elementos'?,

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, no pue-
de descartarse que los casos extremos que motivan
y sirven de contexto a la discusion descrita en este
trabajo puedan recibir una respuesta mas satisfacto-
ria de lo que en un comienzo podria pensarse, ya en
el contexto de la valoracion econdmica del perjuicio,
sin necesidad de adentrarse en la consideracidn de los
fines de la victima ni, en consecuencia, de incurrir
en excepeiones que contradigan el principio del sal-
do contable. En efecto, es bien probable que en mu-
chos casos una valoracion econdmica més fina y di-
ferenciada de las disposiciones o de las prestaciones
en juego permita constatar un saldo contable negati-
vo, constitutivo de perjuicio.

Porque, como lo ha destacado la literatura, el va-
lor de cambio o de mercado no es una magnitud
estética, sino que depende de un conjunto de circuns-
tancias de tiempo, lugar, posicién en el mercado y

(Cont. nota 71}

Derecho penal, T. 1V, p. 333; Politoff, Matus y Ramirez. Lecciones PE, p. 389;
Pifia. Fraude de seguros, pp. 93 y 5. No obstante se le suele contar como
partidario de esta postura, la posicion de Labatut, G. Derecho penal. T. ), 72
edicién a cargo de J. Zenteno. Editorial Jurfdica de Chile, Santiago: 1983,
p. 226, es dudosa, pues si bien dice que en el derecho chileno no es un ele-
menta esencial, perque en casos particelares puede darse estafa sin él, luego
{p. 228) pareciera que no se refiere a casos concretos, sino a determinados
tipos especiales de estata, como seria la del 469 n? 6 GP, “Unico caso en
nuestralegislacidn en que la estata no requiere dnimg de lucro”. Abiertamente
afavor de la exigencia, Buzada, Y. El engafio en el deiilo de estafa. Editorial
Universitaria, Santiago: 1957, pp. 37 v s5.; Yubero, J. £l engario en &l delito
de estafa. ConoSur, Santiago: 1993, pp. 69y ss.: Herndndez. “Aproximacién”,
pp. 188 y ss., con referencias; tacitamente (por la sistematica propuesta),
también Bascufian. Rev. D. UAI 1 (2004), 291 {295).

{72) Al respecto, en general, Tiedemann. LK §263, Rdn. 256 y 55.; también, &n
general, desde la perspectiva del derecho chileno, Hernandez, Aproximacion,
p. 190; especificamente respecto del defecto de las tesis subjetivas desde
esta perspectiva Kindnduser, NK §263, Rdn. 264. Debe reconacerse que
conceptuafmente el defecto no se produce cuando el beneficio perseguido no
se identifica con ia frustracién del fin, sino directamente con la disposicion
de! engaiiado, como ocurre con Kindhauser, NK § 263, Rdn. 279, si bien en
gste caso esto ocurre a candicidn de identificar dispesicidn con perjuigio, lo
QUE RO Parece correcto.
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direccion de la disposicidn (asi, no es o mismo una
transaccion en el mercado mayorista que en ¢l mino-
rista, no es lo mismo vender que comprar, etc.)"”. Se
trata de una tarea en buena medida pendiente, espe-
cialmente entre nosotros, y s probable que la presién
por la subjetivizacidn se deba en parte al relativo des-
cuido de este aspecto™.

Se ha hecho notar, sin embargo, que esta caracte-
ristica variable del valor de cambio lo hace susceptible
de las mismas criticas que se le dirigen a los esfuerzos
por limitar desde un punto de vista externo la conside-
racidn de las necesidades o de los fines del titular, con
lo cual, empero, se pasa por alto que en este caso la
determinacion se hace en términos vilidos para cual-
quier persona que se encuentre en la misma situacién
objetiva de mercado, que es lo #nico que se persigue
con un criterio intersubjetivo de valoracion. Pues, en
efecto, de lo que se trata —como bien lo sabe la dog-
matica penal— no es de suprimir las dificultades in-
herentes a cualquier valoracidn, sino simplemente de
asegurar una base comiin dnica para la misma, que
permita su control racional.

En este contexto, resulta especialmente interesan-
te el paso adicional que representa el peculiar modo
de integracion de los fines subjetivos de la persona en
la determinacién econdmica del perjuicio propues-
ta por Schmoller a partir de la prictica jurispruden-
cial austriaca'™":

Punto de partida del autor es el valor de merca-
do de los objetos (bienes o servicios), si bien teniendo
presente que este es variable, pues depende de una se-
rie de factores de contexto y circunstancia™. De entre
todos los posibles valores de un objeto, s¢ destaca el
llamado “precio de reventa”, esto es, el precio que se

{73) Lackner. LK (30. Aufl.), §263, Ran. 150; Cramer y Perran, S/S §263,
fdn. 113; Hetendehl, MiKo Rdn. 448

(74) Interesantes desarrallos en esa direccidn, en Thiele, C. L. B, Die Anwen-
dung steuer - und bilanzrechtiicher BewertungsmaBstabe zur Ermittlung des
strafrechtlichen Yermogensschadens. Nomos, Baden-Baden: 2001, péssim.

{75) Schmoller, K. “Ermittlung des Betrugsschadens bei Bezahlung eines
marktiiblichen Preises”. En: Z51W, 103 (1991), 92.

(76} Schmoller. En: ZS1W, 103 (1991), 92 (108 v s5.).
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puede conseguir en una venta rdpida y sin mayor es-
fuerzo, que representa el valor “desnudo” del aobjeto,
que es a la vez el valor minimo que tiene para cual-
quier persona, porque cualquiera lo puede convertir
en dinero a ese precio. Todo valor superior implica
elementos adicionales por sobre el valor “desnudo”,
particularmente el margen de ganancia del comercian-
te por el esfuerzo puesto en la venta. Desde esa pers-
pectiva, el precio de adquisicién normal de mercado
(que incluye el margen de utilidad) es el precio que
estin dispuestos a pagar por el objeto aquellos para
quienes este resulta de algin (cualquier) modo subje-
tivamente dtil"”.

Ya que es precisamente en virtud de la utilidad
subjetiva que los compradores estidn dispuestos a
pagar el margen de ganancia del vendedor, solo cuan-
do esta se da, representa el objeto para elios integra-
mente el precio de adquisicion normal de mercado.
En cambio, cuando falta dicha utilidad subjetiva, el
objeto representa sélo el valor (mds bajo) “desnudo”
de la reventa”™. Considerando estos distintos pre-
cios para los efectos de la compensacién y ulterior
determinacién del saldo contable, es perfectamen-
te posible que se constate un perjuicio econémico
en muchos casos en los que este seria negado si se
comparara siempre el precio efectivamente pagado
con el precio de adquisicién normal de mercado. Al
misme tiempo, sin embargo, solo habrd perjuicio
cuando lo pagado efectivamente exceda el precio de
reventa, de modo que también es completamente po-
sible que, no obstante la defraudacién de la utilidad
subjetiva, no se pueda apreciar ningtn perjuicio en
el caso concreto”,

A favor de la propuesta de Schmolier, desde la
perspectiva que se ha defendido aqui, debe destacar-
se que, en cuanto tales, los fines subjetivos no resuel-
ven directamente ni sobre el sf ni sobre el quantum

(77) idem, 109.
(78) idem, 109 y ss.
(79) fdem, 112.
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del perjuicio, sino que sélo constituyen un factor a
considerar (y de un modo binario bastante sencillo:
satisfaccion o frustracién) en la formacién del valor
econdmico de un objeto. En ese sentido, en cuanto
factor general aplicable indistintamente a cualquiera,
tal como ocurre, por ejemplo, con la calidad de ven-
dedor o comprador o con la ubicacién en el mercado
mayorista o al por menor, se cumple con el propdsi-
to de contar con una base linica comun para la deter-
minacion del perjuicio. Si el criterio resulta siempre
aplicable (por ejemplo, respecto de bienes consumi-
bles o del uso de servicios) y con resultados siempre
satisfactorios, es una cuestion que aqui puede que-
dar sin respuesta.

Més alld de estos limites, no parece posible brin-
dar m4s proteccidn penal a los fines de las personas
en el campo patrimonial, al menos no sobre la base
del Derecho vigente en Chile. La eventual introduc-
cidn de tipos especiales de peligro, que prescindan de
la exigencia de perjuicio patrimonial en casos como
los que han motivado este trabajo, en atencidn al sig-
nificativo merecimiento de pena que se puede postu-
Yar a su respecto, mereceria ciertamente una discu-
sién especial.
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