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1. INTRODUCCION

En esta sesién nos vamos a ocupar a grandes rasgos de las principales cuestiones problematicas
que plantea Ja aplicacién del tipo penal de estafa. Si bien nuestra legislacién sugiere que se debe
hablar en plural de «las estafas», en consideracién al conjunto de frandes por engafio previstos

cidn del art. 468 o en aquélla delart. 473 CP -, estructura Cuyos aspectos esenciales han sido a mj
juicio insuficientemente tratados, y de cuyo esclarecimiento depende decisivamente la debida
comprensién también del conjunto de hipétesis particulares,

Dentro de Ia parte especial del derecho penal, esta materia tiene fama de ser particularmente
compleja y oscura. Y en alguna medida esa fama es justificada:

Desde Iuego, Ia estructura dogmitica de la estafa con su cimulo de requisitos concatenados es
mucho mis compleja que la de la mayoria de los delitos. Si se compara, por ejemplo, con la

la muerte de una persona, se aprecia que los elementos tipicos no sélo son mds numerosos, sino
que ademds deben darse en una relacién que es mucho mis exigente. Desde ese solo punto de
vista la estafa es, en efecto, un delito complejo.

A es0 se suma que las conductas constitutivas de estafa se insertan en un continuo de actividades
propias del trafico comercial, con una consiguiente apariencia de licitud. No es ilicito el 4nimo
de lucro ni el propésito de obtener las mayores ganancias posibles a costa de los demds, como

grandes vohimenes, lo que procesalmente dificulta en extremo Ja necesaria seleccién de las cir-
cunstancias ficticas que serdn objeto del andlisis de tipicidad a titulo de estafa,

“Todo esto conspira contra un adecuado tratamiento practico de la estafa, A mj juicio, sin embar-
80, y si bien estas notas problematicas no se pueden desconocer, en el caso chileno el asunto ge
ha agravado por la ausencia de un tratamiento dogmitico adecuado del delito, que sirva de guia
- €saes, precisamente, la tarea principal de la dogmética-ala prictica. Para decirlo aleg6ricamente,
nuestra prictica se enfrenta a ese verdadero magma que puede ser el caso de estafa sin ung
minima «carta de navegacidn», sin un instrumentario conceptual que le permita, si bien no
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Sin esa minima gufa el

eliminar, al menos reducir a niveles aceptables la complejidad del analisis.
te en un mar de incer-

intérprete suele encontrarse completamente perdido, entregado a su suer
tidumbre.

lo tnico que
magnitud de
nestidad» del

Las consecuencias pricticas son a mi juicio bastante claras: la judicatura suele hacer
le queda en tales circunstancias, que es resolver por mera intuicién, para lo cual la
los perjuicios sufridos por los querellantes o denunciantes y la mayor o menor «ho
imputado expresada en su conducta comercial - esto es, qué tan correcta o incorrecta ha sido su
conducta - parecen ser los criterios decisivos. Por su parte, los abogados en general se encuen-
tran en el mismo desamparo, de modo que no estdn en condiciones de tenderle una mano al juez
o al fiscal y simplemente se limitan a sepultarlo con antecedentes comerciales para que sea éste
quien despache - gratis - un trabajo conceptual que ellos debieron adelantar. No tengo un res-
paldo cientificamente fundado para estas aseveraciones, pero es lo que a mi juicio fluye con
nitidez de la lectura del conjunto de una jurisprudencia (publicada) sin rumbo fijo y de las noti-

cias que llegan de la prctica judicial.

Naturalmente esta entronizacién de la intuicién y con ella de la inseguridad juridica no es una
aproximacién racional ni justa a la aplicacién del tipo penal de estafa, tanto por la intolerable
incertidumbre en que deja a los imputados, como porque conlieva un gran nivel de precariedad
en la proteccién del patrimonio de las personas frente al engafio, del todo incompatible con
nuestras pretensiones de contar con un ordenamiento econémico respetable.

2. NECESIDAD Y POSIBILIDAD DE UNA «CARTA DE NAVEGACION»

Ahora bien, mi punto de partida en esta materia - y es lo que quisiera someter a su consideracién
en esta sesion -, es que este estado de cosas es susceptible de transformacién. No tengo ninguna
duda en cuanto a que es posible un tratamiento més seguro y satisfactorio del tipo de estafa. Para
ello, sin embargo, es indispensable hacerse de una «carta de navegacién» que permita al opera-
dor - abogado, fiscal o juez - reducir a magnitudes abarcables el magma del caso concreto. En mj

opinin, tal carta de navegacién puede empezar a construirse a pardr de los siguientes elementos:

algunas reflexiones histérico-legislativas)

2.1. El esquema de los elementos de la estafa 144
Como ustedes bien

Una primera orientacién Ia brinda el esquema de los elementos de la estafa.
saben, existe un cierto acuerdo en torno a cudles son los requisitos de la estafa y en torno a la
conexién «causal» que debe existir entre ellos. Asi, segin opinién undnime en la actualidad, la
estafa consiste en un engafio que produce un error, el que a su vez motiva una disposicién

patrimonial que resulta perjudicial.

Antes de recalcar la utilidad de este esquema para la resolucién de casos pricticos, debe introdu-
cirse aqui un pequefio excurso para hacerse cargo de lo curioso que resulta constatar que dicho
esquema, que ustedes mismos comparten de modo completamente pacifico, apenas logra en-
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La sola existencia de este es
las dificultades interpretativas que cada elemento
- Pareceri de perogrullo, pero el esquema indica un
que a su vez permite focalizar Ia mirada y no perderse en la marafia, ¥y esto
de vista de la seleccién de los hechos por analizar como de [a aplicacién del

orden en el examen,
tanto desde el punto
derecho aplicable.

Asf, el operador debe concentrarse primero en detectar la existencia de un engaiio, prescindien-
do totalmente por ahora - ceteris paribus - de otros elementos cuya consideracién en este mo-
mento sélo contribuirfa a confundirlo. Si no logra dar con un engafio la tipicidad a titulo de
estafa queda inmediatamente descartada, con total independencia de Ia existencia de perjuicios
cuantiosos o aun de la evidente mala fe de] imputado, de suerte que el andlisis al menos en esta
sede puede terminar, con el consiguiente ahorro de trabajo. Si, en cambio, se establece la pre-
sencia del engafio, recién ahora corresponderd la bidsqueda de un error a consecuencia de ese
engafio, y asi sucesivamente. E] esquema de los elementos de la eseafa puede y debe servir como
una verdadera check-list en el estudio de los Casos concretos,

Ustedes dirdn que esto es una
obviedad, pero si insisto en ello e

s porque la prictica no siempre sigue ese derrotero obvio.

Por otra parte, el esquema de los elementos de la estafa |

leva implicita una cierta «cronologia» o,
como se suele decir,

una cierta estructura «causal»: el engaiio debe preceder y producir un error
en la victima, la que a consecuencia precisamente de ese error realiza una disposicién patrimo-
nial que resulta perjudicial. Esto significa que la estafa objetivamente es algo més que un enga-
fio, un error, una disposicién patrimonial y un perjuicio; es el conjunto de esos elementos pero
concatenados de una determinada manera ynode otra. Con Ia sola consideracion de esta estruc-
tura, sin avanzar todavia una sola linea sobre la correcta interpretacién de los distintos elemen-
tos de la misina, es posible descartar tempranamente la tipicidad a titulo de estafa de una serie de
situaciones que a primera vista pueden parecer sospechosas. Tal posibilidad pone de relieve el

modesto pero a veces decisivo valor préctico que puede tener el uso del esquema de la estafa
como check-list.

2.2. Los sujetos intervinientes en la estafa

Un segundo elemento de una carta de navegacidn para el andlisis de los supuestos casos de estafa
es la consideracién de los sujetos que pueden intervenir en ella. También se trata de un aspecto
que, en principio, no debiera ocasionar problemas, pero cuando no existe claridad 2 su respecto
se producen consecuencias graves.
En un supuesto sencillo de estafa tenemos al menos dos sujetos,
consecuencia del engafio cae en el error,
Quiero aclarar sf que cuando hablo aquf

uno que engafia y otro que a
realiza una disposicién patrimonial y sufre un perjuicio.
de un sujeto me refiero también, identificados con él,a
todas las personas que actdan por €l Asi, si se engafia a un empresario pero el dinero estafado lo
entrega materialmente un subordinado de dicho empresario siguiendo érdenes del mismo, para
los efectos que aqui estamos analizando sigue tratindose de una sola persona.
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nalmente creo que, con independencia de la valoracién que me merece la actividad comercial de
los imputados, ésta contaba con la venia de la autoridad de la época y la reaccién posterior de tal
autoridad no fue mds que la bisqueda de chivos expiatorios para ocultar su ineptitud -, pero lo
que interesa en nuestro contexto es si en estos casos puede hablarse de estafa, aun dando por
supuesto clandestinidad y mala fe por parte de los imputados. Y esta pregunta se contesta resol-
viendo previamente cudles son los sujetos que pueden intervenir en la estafa.

Si se sostiene, como hemos hecho, que la disposicién patrimonial debe efectuarla aquél que fue
engafiado, no es posible configurar en estos casos un delito de estafa. La disposicién patrimonial
- operaciones con empresas de papel - fue realizada directamente por quienes tenfan las faculta-
des de decisién en el banco, y ocurre que evidentemente ellos no actuaron engafiados, como que
a ellos se les imputa ms bien haber engafiado a otros. Porque, en efecto, es posible encontrar en
toda la marafia que determinadas personas fueron engafiadas: podria ser el caso de los accionis-
tas o ahorrantes a quienes se ocultaban ciertas actividades del banco o - si bien esto es factica-
mente muy dudoso - el caso de la Superintendencia de Bancos, tal como se consigna en algiin
fallo condenatorio de primera instancia. Pero aun cuando efectivamente haya habido engafio y
error respecto de estas personas, lo cierto es que ellas no realizaron ninguna disposicién patri-
monial sobre la base de tal error. En otras palabras, quienes dispusieron no actuaron engafiados
y quienes fueron engafiados no dispusieron. Estructuralmente no puede hablarse de estafa.

Se objetard que los controladores se extralimitaron en el ejercicio de sus facultades - lo que me
parece indiscutible - y que actuaron de mala fe al provocarle perjuicio al banco. Esto dltimo
puede ser mds discutible, pero aun siendo cierto, su relevancia juridico-penal habria que buscar-
la en otra sede. No por nada la mayoria de las querellas se fundaban en el tipo de apropiacién
indebida del art. 470 N° 1 CP. Soy escéptico sobre la subsuncién de estas hipétesis en la apropia-
ci6én indebida - mis all4 de cualquier discusién, al menos seria una solucién inaplicable en casos
en que las operaciones recayeran sobre bienes raices o donde se asumieran dendas - y creo que fa
verdadera solucién pasa por la incorporacién de un verdadero delito general de administracién
desleal en nuestro derecho, tal como ocurre en Alemania (Untreue}!’ o en Francia (abus de
confiance)!0 y recientemente también, si bien sélo para el ambito societario, en el nuevo Cédigo
espafiol de 1995.17 Pero lo que interesa destacar aqui es que a titulo de estafa la subsuncién es
simplemente imposible. En este sentido, por ejemplo la jurisprudencia espafiola - que tuvo que

15, El'§ 266 StGB dispone: «El que abuse de la facultad, conferida por ley, orden de Ia autoridad o acto juridico, de disponer de

patrimonio ajenc o de obligar a otro, o infrinja ef deber que e incumbe, en virtud de ley, orden de Ja autoridad, acto juridico o

relacidn de confi; de salvaguardar i patrimoniales ajenos, y que de este modo acasione perjuicio a aquél cuyos
intereses patrimoniales debe sesguardar, ser* castigado...».

. El Art. 314-1 NCP dispone: <L'abus de confiance est le fait par une personne de délourner au préjudice dautri, des fonds, des
valeurs ou un bien quelconque qui I'ont été remis et qu'elle a acceptés i charge de les rendre, de les représente ou d'en faire un
usage déterminés.

. Elart, 295 del CP de 1995 dispone: «Los administradores de hecho o de derecho o tos socios de cualquier sociedad constituida o
en formacidn, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan lraudulentamen-
te de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta causando directamente un pesjuicio econémicamente

evaluable a sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren, ser*n castiga-
dos...».
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el delito de estafa, en la medida en que se verifiquen todos los requisitos de esta ltima. Y es en
este nivel mds tedrico en que se dan las principales dificultades de la estafa procesal. Especial-
mente en materia de error, el que, como se dird mds adelante, se entiende como un fenémeno
psicolégico en el destinatario del engafio. Es decir, se requiere efectivamente un convencimien-
to erréneo por parte del juez, pero ocurre que en muchos dmbitos, especialmente en el smbito
civil, el sistera formal de prueba tasada conduce a resoluciones qu
dan en el convencimiento del tribunal, sino que en la simple constatacién de una determinada

situacién formal.?3 Mis allf de ese inconveniente, sin embargo, deberfa tratarse de un tena
relativamente pacifico.

€ no necesariamente se fun-

Pero volviendo a la problematica de los sujetos intervinientes en la estafa, el tema se complica
cuando el juez no dispone directamente sobre patrimonio del perjudicado. En la ejecncién con
pruebas falsas el tema es bastante sencillo por la representacién legal del ejecutado que el CPC
confiere al juez, pero no lo es en el caso, sugerido por Grisolfa2*y con muchas variantes ofreci-
das por la préctica, del juicio simulado entre el empleador y sus trabajadores, mediante el cual se
constituye un privilegio que afecta patrimonialmente - esto me parece indudable, y esti en el
centro del derecho penal concursal - el crédito de un rercero acreedor que no ha sido parte del
juicio. Intuitivamente verfa con buenos ojos la aplicacién del tipo penal de estafa en hipétesis
como éstas, pero hacerlo supone contar con un criterio razonable Y seguro que permita limitar
el 4mbito de los casos relevantes, porque ciertamente no se puede dar relevancia a cualquier
imaginable efecto econémico reflejo de una decisién patrimonial. Dicho criterio - que no estoy
$eguro que exista - seguramente pasa por fa definicién de un tipo de vinculacién que deberfa
existir entre la decisién del disponente y el patrimonio afectado.

Quisiera dejarles un dltimo ejemplo sobre esta materia para la reflexién. Piensen que dos em-
presas constructoras estdn compitiendo por adjudicarse una concesién de obras plblicas. Pues
bien, los ejecutivos de una de ellas logran hacer llegar al érgano competente en el MOP antece-
dentes falsos que cargan la balanza en su favor, en circunstancias que la oferta de la otra empresa
es técnica y econémicamente superior. Aqui quiero que se centren en la posible subsuncién a
titulo de estafa, pero no en perjuicio del MOP sino que de la firma desplazada, haciendo abstrac-
cién por ahora de la perplejidad que les puede ocasionar el elemento perjuicio, elemento que
revisaremos luego. El engafiado, el MOP, dispone, pero el perjuicio lo sufre otro,
no? Si se sostiene que el patrimonio afectado debe ser el del disponente o al menos uno sobre el
cual tenga poder de disposicién, se cierra el 4mbito de aplicacién de la estafa. Si se acepta, en
cambio, que pueda ser un patrimonio distinto, pero de alguna manera vinculado, se abre, pero
surge el problema de establecer limites. No tengo la respuesta y no he visto tampoco un desa-

rrolio conceptual consistente que permita distinguir satisfactoriamente los casos relevantes de
los irrelevantes.

¢hay estafa o

23. Sobre éstas y otras muchas dificultades que offece Ia estafa procesal debe verse el monumental trabajo de finicke, Harald: Gerichtliche

Entscheidungen afs Vermdg fiigung im Sinne des Betrugstatbestandes, Duncker & Humblot, Berlin 2001, passin.
24. Grisolfa, cit,, p. 417.
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2.4. Las necesarias decisiones dogmiticas. Referencia

Hasta aqui me he limitado 2 dar algunas orientaciones metodoldgicas bastante elementales so-
bre Ia forma de enfrentar e] andlisis de un caso de estafa.

Silo he hecho es porque creo que, no
obstante ser tan rudimentarias,

pueden ser de utilidad para reparar en detalles que por obvios
muchas veces'se pasan por alto, y eso ya puede ser bastante ayuda. Pero indudablemente con
€St0 no se agotan ni con mucho las dificultades interpretativas de la estafa. M4s bien al contrario,
recién se estd en condiciones de empezar a abordar dichas dificultades,

"Toda regulacién en materia de estafa, en cualquier parte del mundo, debe hacerse cargo de un
conjunto de cuestiones problemdticas que le dan su fisonomia propia al sistema de Ia estafa en
cada pafs, de sverre que la aplicacién consciente y consistente de Ias respectivas decisiones legis-
lativas respecto de esas Cuestiones, constituye el wiltimo elemento de la carta de navegacién que
necesita el intérprete. Sin embargo, ocurre entre nosotros que, como ya se ha dicho, el derecho
Ppositivo no se hace cargo pricticamente de ninguna de estas cuestiones problemdticas, y a lo
mds, con buena voluntad, admite en sy Séno un concepto doctrinario de estafa que le era extra-
fio. En rigor esto no serfa problema si Ia dogmitica chilena hubiera logrado completar su tarea
y hubiera efectuado Jas definiciones que Ia ley no pudo hacer. Pero no ha sido éste nuestro caso.
"Todavia estin abiertas, pendientes de discusién, muchas de las cuestiones relevantes. La mayorfa
han sido planteadas ya por la literatura, pero no han sido zanjadas, menos atn en la jurisprudencia.

Con todo, si algo positivo puede verse en esta situacién de déficit, es que precisamente porla
precariedad del sustento legislativo, nadie puede decir seriamente, salvo eq cuestiones muy gruesas,
que tal o cual decisién es incompatible con el texto legal - como sin embargo se hace, por

Naturalmente no es posible ofrecer en una sesién de pocas horas una propuesta de sistema,
sistema que por lo demds no POs€oy que no es seguro que alguna vez alcance a desarrollar. Lo
mds que puedo hacer en este €ontexto es sugerir cudles parecen ser las mis importantes de esas
cuestiones problemiticas, cugles pueden ser las posibles soluciones, tomando para ello como
referencia principalmente las noticias del derecho comparado, y cudles son las consecuencias
que se siguen de tal o cual solucién. Esto tltimo es especialmente importante. Como he dicho,
el espacio para Ia toma de decisiones dogmiticas en esta materia estd abierto y reconoce pocos
condicionamientos, de suerte que el juicio sobre la correccién de una u otra decisién no puede
ser, por lo mismo, demasiado categdrico. Pero lo que sf puede y debe ser denunciado sin con-
templaciones es la inconsecuencia en la aplicacién de la decisién. Si algo resulta inaceptable en
dogmitica es la inconsistencia, Si se adopta una decisién fundamental ésta debe aplicarse con-

el
sistentemente de la misma manera en todos los casos donde la cuestién fundamental se presente
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gravedad o despliegue escénico del engaiio - lo propio del art. 468 ?erla e ardld; m qut ns onstoa
mise en scéne -, pero siempre a partir de ese umbral minimo comiin. Los fund menl oeldeae :
p , i i aude pena U
osicidn giran en parte en torno a la supuesta necesidad de deslindar el fraude p : dr lﬁ'i eada
\2 i Ati i de en primera lin
civil, como a un planteamiento victimodogmatico, segtin el cual correspc;n e fe(:i oo fnea o
, ili i in hacer actos de fe, para protec:
i entes y cuidadosos, sin d b
los potenciales afectados ser dilig y . oo provee
cion pena notras p icho fuertemente enraizado en nuestra cultu
i 28 En otras palabras, conforme a un dicho '
e , i i a los negligentes.
juridica, «el derecho no protege a los tontos», lo que incluye a los ingenuos y glig
td

i ien, si bien situando el
La principal opinién disidente ha corrido por cuenta de Jorge Mera, qunedn, sib o e
o g ) . al s
asunto en el contexto de la vieja y estéril distincién entre fraude civily fraude penal,

H?
und W

s y ic: Tatsach JX
27. Tema sobre el cual debe considerarse, entre muchos otros, ei extenso lr "bgo;i:’gezzzﬂ; f) IZCB erlind 998, '
i Strafrecht entwickelt am Beispiel des iges und der ceane U ifares Garrido IV, p. 323 y s5., 337, discrepando, sin
im Stra { ftcheberry I, p. 394 y 5., 407, 411 y 5,; en términos muy similares Garri don R 32y o 109 55 tam elaro
. Fultﬁ?:n;: cu:nto a I;y delimitacién entre ef art, 468 yelart. 473 CP, p. 359y s.; asi también s
embargo,

Labatutif, p. 225 y 5.

lbo
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el engafio es un concepto comtn de ambos fraudes, ¥ que la simple mentira puede ser engaiio
tipico de la estafa porque nada en Ja ley lo excluye, al menos no en la estafa genérica del art, 473
CP. Lo tnico que concede Mera €s que en algunos preceptos especiales, la ley efectivamente
habria requerido un engaiio calificado - tal serfa el caso del art. 468 CP -, de suerte que en dichos

Supuestos no seria suficiente la simple mentira.?? Punto de partida de Mera serfa, ademds de

consideraciones de texto legal, la necesidad de adecuar la proteccidn penal a las necesidades
concretas de la victima.30 En todo caso, también

Mera entiende con la opinién dominante que
existe un umbral minimo de relevancia en el enga

fio, bajo el cual por adecuacién social no se da
Ia tipicidad del engafio, ni aun en materia civil, conforme g la nocién de «dolo buenos.3!

€Omo parece,

Desde luego - si bien con todo lo que hemos dicho sobre la precariedad del respaldo legal esto

no alcanza a ser un argumento - ni una sola letra de la ley sugiere que el engaiio tipico deba ser

algo mds que una mentira, ni mucho menos que deba alcanzar un cierto grado de sofisticacién.

Mds bien al contrario, la sola lectura de las supuestas formas calificadas de engafio del art. 468
A por ejem-

plo, el fingimiento de nombre. Por lo demds, muchas otras disposiciones del Cédigo, fuera del
dmbito de la estafa, le atribuyen efectos de la mayor gravedad a hipdtesis de simple mentira que
siempre han sido interpretadas en su sentido literal y obvio, sin grandes exigencias, como es el
€aso, apuntado por Mera, del art. 439 CPB32 donde la mentirg no sélo tiene relevancia penal,
sino que llega a constituir ni mds nj menos que hasta violencia en Jas personas (j), dando lugar a
penas que pueden alcanzar los 20 afios de privacién de libertad, lo que ciertamente no se condice

Mis desconcertantes todavia me parecen los arts. 171,179y 184 CP, en el dmbito de las falseda-
des. Como se sabe, las falsedades no son mis que formas de engafio corporizadas en diversos
objetos, que precisamente por esta cualidad y la de ser susceptibles de ser puestas en circulacién
se suelen castigar auténomamente, sin necesidad de que efectivamente engafien y perjudiquen a

29. Mera, cit, P- 33, 55,119, 237 y ss. En términos similares y en conexidn con ja prictica espafiola, recient Matus / Ramit
p. 168,

30. Mera, cit, P. 34; «Lo determinante debe ser I aptitud real en el caso concreto para inducir a ercors,
<con e principio de fa buena fo, p. 116,

31. Mera, cit, p.3%ys, I1ys.

32, Mera, cit, P-15yss,

P. 105y 5. Ademis argumenta
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de muy escasa aplicacion practica, porque versan
gentes y CON un mensaje normativo
a opinién dominante. Disponen

alguien. Pues bien, todos estos articulos -
sobre objetos mds o menos anacrénicos, pero plenamente vi
formidable - disponen algo completamente incompatible con 1
que si la falsificacién fuera «tan ostensible», «tan grosera y ostensible» o «tan mal ejecutada»
que cualquiera pueda notarla a simple vista, es decir, en otras palabras, que sila falsificacién, que
no es més que una forma de engailo, fuera burda y ostensible, carente de toda idoneidad para

el epitome de aquello que para la opinién dominante no puede ser

engaflar a alguien, o sea,
engafio tipico en la estafa, en esos casos eXremos Ja conducta no se castigard a titulo de falsedad

sino que precisamente a titulo de estafa. 33

ran que el legislador chileno no vio la més minima difi-
o engaio tipico para los efectos de la estafa. Probable-
pero si al menos una forma imperfecta

A mi juicio estas disposiciones demuest
cultad en admitir un engafio grosero com
mente en estos casos no podrd haber estafa consumada,
de tal delito. Muchos dirdn que estas normas aisladas no son ms que la excepcién que confirma

Ia regla, pero habrédn de admitir que resulta al menos curioso que a la hora de establecer la pena
para los engafios burdos la ley haya elegido un procedimiento tan alambicado como serfa el de
remitir precisamente a unos delitos donde los engaiios burdos por definicién, como pretende la

opinién dominante, no tienen cabida alguna.3*

gal, probablemente la cues-

Ahora bien, al margen de lo que sugiera o deje de sugerir el texto fe
pinién dominante subya-

tién fandamental en esta materia sea de orden politico-criminal. Ala o
ce una nitida decisién politico-criminal en orden a limitar la proteccién penal frente al engafio,
asignindole fundamentalmente a la victima la carga de dicha proteccién. Como se repite con
entusiasmo, la ley no protege ni a los tontos ni a los negligentes. La victima tiene el deber de ser

sagaz y desconfiada, poniendo todo su empefio en detectar el posible engafio. Sélosi el estafador
lo que supone un desplie-

ha logrado superar todos los recaudos que son exigibles a la victima,
gue relativamente sofisticado de medios engafiosos, ésta puede contar con la proteccién penal.

En caso contrario, sélo ha sido victima de su propia estulticia o de su propia negligencia.

general de esta aproximacién, que no es mis
gulativos del ordenamiento juridico, con el
merciales.35 Pero al margen de esa con-
¢ tiene como principal consecuencia

Desde luego puede ponerse en duda ta correccién
que erigir la desconfianzay la mala fe en principios re
efecto imaginable para el desarrollo de las relaciones co
sideracion, no puede desconocerse que la opinién dominant

33, El texto original del Cédigo sefialaba en todos estos Casos que los autores se reputarian «reos de engaiio» y que serian «castigados
por este delito con fas penas que s¢ establecen en el titulo respectivos, sin Gue cupiera duda alguna que se trataba del titwlo referido
a las estafas. Resulta ilustrativo recordar que estas dispasiciones fueron introducidas por la Comisidn Redactora del Cédigo en su
sesién 40, de 27 de mayo de 1871, con el siguiente razonamiento: «Entdnces no hai verdadera falsificacion, pues no existen fas
apariencias de verdad que caracterizan a aquélia, i el emplea de tales objetos importa solo un engafios {Actas de fas Sesiones de la
Comision Redactora del Codigo Penal Chileno, Imprenta de la Repdblica, Santiago 1873, p. 81). No innové en el punto fa lamen-
table adecuacion terminoldgica operada por el DFL N° 3 de 1992, del Ministerio de Justicia, ni tampoce 1a reciente Ley 19.806, d&
31 de mayo de 2002, sobre normas adecuatarias del sistema legal chileno a la reforma procesal penal; inds bien al contrario, desde
las modificaciones introducidas por esta dltima tey, los articulos se refieren expresamente al defito de estafa.
34, Elargumento ya estd en Mera, cit, p. 115 {nota al pie 108) y en Matus / Ramirez, p. 168.
35. Por lo demds, que éstos sean los principios que imperan en el derecho privado vigente, como sugiere Etcheberry lil, p. 394, @52 mi

juicio mds que dudoso.
1672.
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préctica la tendenci 16
S aquéﬁzls cd;s;pro::ztl:mn d.e los sectores mas deprivados de la poblacién, que son
s o e pmencﬁ,a}l)es b propl_o contexto en que se desarrollan sus operaciones comer-
et Potencisles de anarios simples y poco sofisticados. Es cierto que entre noso-
o w20 o3 o e Vistangani) se ?da'lpta a las circunstancias del caso concreto - al
ot a5 e erexio‘a ; prictica ‘de nuestros tribunales - y que la vara efecti-
e b8 comes existfun cxab elun:a fomedad anénima que para un trabajador rural,
o I oo dus exite umbral minimo comiin para todos, bajo el cual simplemen-
s e nue;tro Paicsl e que sean lals circunstancias de la victima. Y lamentablemente
oo o e pal s ncuentra bajo ese umbral. A decir verdad, no alcanzo a com-
¢ la idea de un derecho que no protege 2 los «tontos», pues mds bien

parece que son ellos qui i
parc q : S c;menes necesitan y merecen mayor proteccién. Creo que aqui estd en j
alguna medida la igualdad ante la ley. e

No creo tampoco i

ereo tam ipcaré 3:::. I;epz;;l:;z don'un;nlte tenga sustento en el principio de intervencién mi-
oo conicter 0 ultima ;atl(:) el derecho Penal, aspectos que en realidad se juegan
e eion e ¢ ;)idoce: 0 no como delito los engafios que dan lugar a disposicio-
ol n0 o ol e dsel paso, lo que tforresponde es aplicar igualitariamente el
ey o e g furlo uir c: campo de aplicacién del delito los engafios que tenden-
S m;: o l::3nes pe'l Juc'hcxah.as a los ciudadanos menos dotados o preparados,
e en 1o due hace, con un pizops;:o ;r;;fft:lo (c)lb}et:tvo, la opinién dominante. Si bien se mira, no
A supedipmrzzr; lommante la que ll‘alsubjc?tivizado el examen del
om0 b e a mayor o menor diligencia de la victima, privile-

proteccién penal de sectores bien definidos de la poblacién. ,

Me parece relevan ¢ i
srmbrl st o i d compleiad el e o G s 1o o, o g
e a0 en . ' fio o, lo que es lo mismo, con exigencias tan
Evidentement no uach mingane el son b i oo ot e i
o omemente uar . : . n la opinién dominante en Alemania, que n
mel; one ! Segf;‘;z?auizlézeesp:f;al de 1d.one1d-ad al engafio. La simple mentira basta y, s(}mple?
o e oot P ii:l e Tior sl; Idonexclafi, porque se entiende que si la victima lo creyd,
o el 36 Cloe e Frm e de su «idoneidad» y en consecuencia de su relevancia
o dhcompenal.” Clara aﬁoe 0s ltros del dcr.cc.:h'o alemdn en materia de estafa no se encuen-
et ox o alegm an;’:mo Zn el del perjuicio patrimonial. Es cierto que esta concepcién
e osJurttas s emanes p‘lle eiverse afectada por la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
ol et 1 impuesmp : q };, a menos en materia de etiquetamiento, envasado y publici-
a los Estados miembros un modelo normativo de consumidor racio-

. oces disidentes que por distintos caminos han intentado excluir amono Upico las mentiras mas o
y S e ! burd:
o s C [ to tipi [
36. Hay v disidente distint h tentad tuir del dmbito ¢ ! menos Durdas, pero se

han mantenido aisfadas. Cir. Naucke, Wolfgang:

e X .g;mg. Zur Lehre vom strafbaren i

’A,A o nr;g?n;i-]’(gl;.zl;l:ls.:g;rr;’e::)frr;iavgchen Tér‘uschl:ng und Irtum beimB;:;‘r:i,z:;’s‘;‘;ﬁﬂg;g Z':';IPB;ZT om0 e,
otr:os, Ellmer, Manfred: Betrug und.'(" ’rec amente cargdndole la responsabilidad a la victima, en clave victinizrga7a C_-'?burlsfag.
Raimund: Schutzbediirfligkeit des GI;'fers und Strafrechi aa', DU"C_RE"& qub,o,, Hetieg sur dsemees o ypassi”f'ma’::i' e
263 SIGB, Duncker & Humblot, Berlin 1981, p- 34 r;;’;j‘yﬁ’:’;;k Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des e k sf’;::’;

1>
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cter engafioso de dichos objetos,37 pero no parece

ili evaluar el card ' :
e resicci cto de conductas de mero peligro se imponga

evidente que dicha restriccién necesaria respecto l
también en materia de efectivas lesiones patrimoniales.

i igenci fio
{ establecen ciertas exigencias al enga

i ndn existen otros que s :
Anorsbien,fente sl moct - ncia de «engafio bastante», con €n el

fi exige
tipico, como ocurre con el derecho espaiiol, con su xigencia e i s patos e
derecho italiano y con el derecho francés. Pero en mi opinidn, €
erec ‘
e.
exigencias llegan a los extremos queé alcanzan en Chil

i és, de donde viene laidea
Especialmente interesante me parece una mlrada por el derecho francés,
P

de la mise en scel ta ada entre no otros en esta mate’ la.] 3 Cont[al’lamente a 10 que de
1 scene, n us d entre nos r n ¥ T
p > 15 S S d
1110(‘0 lIladVeI U(lo se Od}lﬂ creet la mise €n cene no € sino una de }IS Xnuchas folﬂlas de

z e cuatro tipos de engafio
wafio tipico que conoce el derecho francés. El Art. 313-1 NCP conoc : 'uzis de engen?
o el de una cualidad falsa o - tercer tipo, creado jurisp

i 1uso 1
{pico: el uso de nombre falso, : e
o 1 ecogido en el codigo - el abuso de una cualidad verdadera y, : es,que
s mamich ¢ interesa destacar
. iobras fraudulentas (manoeuvres frauduleuses). Lo que m S
A ocen exigencias adicionales para los efec
(=]

las tres primeras hipdtesis de engafio no con e e eas e ndlcims o
¥ e .
ipici ’ asta la mera aseveracion Ir ' : >
el a categoria residual, se exige algo mds que la

Slmple mentira. I ero il(l ul l“ls exigencias ta!llp()co p;‘ll ecen excesivas. L,a ’ll] lSpl |lde] 1C13 !l“l (!esa-
g
] b4
y y
lronﬂdo gI I.lpos de €asos. y as1 se ekmende que esuna I'llaIllObla h audulelit’l p()t € Culplo el uso

(le n‘lstf\.llllentos’ IS() rambien Sllllll'dy() es ex1genclas (! umale b (] el yo {erceras
s, O DIEN apo de
A S, b € I Xla nCl1as adlc y
F er's S, t I' cién en €ste CONTEXLO, COMO Caso @ dl:XD] ﬂ},'{p:ﬂﬂ:f [(l es l]lh: Clon o I 1
p d P y SP P <
ur P
S cormnr 0demos s
scene, ero antes que eso, CO 10 de 1 VEY hﬂ 1 ammy; llo espacio doﬂde Timan Criterios

i hile.
mucho més flexibles que los que, en general, rigen en C

. . - . . N l
«! y 1 110 S 1 nde]: siquicra algo de a
Clert mente harian bleﬂ 105 COﬂSl'ln'lldOleS fmnceses alemanes €n ap (2 q

astucia y sagacidad del consumidor chileno.

n O l]. enos
la pl blematlca del eﬂgano, dEbe Menclonarse 4 m
por O1ms10n. Dﬁbe dlstingullse prevmmente, en l:odo
o Of
OY OInision. El Cngano Concluyente es engano p
y C da cuanaGo. Al (Hldl cta (ies !eg.\dﬂ
ua: d no Obstﬂﬂte no h( bEr una declafﬂclon expresa, aunac : p
acclony s A
enun dcteiﬂunado contexto SOC]RI y Comllnlcaclonﬂ} se le puede ﬂslgﬂal con cierta Seg ur ldad un
B 3 eqe con erar a declaraClon en e€se Sentldo.
o ter I O, iepud O Sld Ar UKL
ad ﬂl pum:o que se
81 nlﬁCﬂdO de erntl

En la misma linea, y para culminar co !
la discusion sobre si es posible un engaho
caso, entre engafio concluyente y engano p

CF.

5] irefiihrender Werbung - § 4 UWG,
p | particutar en Herndndez, Héctor: Strafrechtlicher Verp‘zqgensschu_tz :{Z; ;;rgg.rhren
37 o i ﬁzbfsi P;999 p. 192 y s, con abundantes referencias a {a junfprudel;lcu? el 1 CE  iane, CF. Millr, Heidelberg
38 gzg:;ﬂ ‘!?; eip:s?rcién iL’lscompara:isla de Walter, Tenio: Betrug: ht in Fra

i it jurisprudencia francesas. B alde
ferencias a la literatura y jurispru * astcomo a crlicageneral
1999, p. 8G y ss., con abu’ldanj::lrsyenle puede verse, por todos, Tiedemann, !:K §263 Rdn:TZB § :rsc hasch!i;‘ssiges e i,
iy CODC';IPK%%E :ﬂgzz:ung des Tauschungsbegriffs durch die Konstruktion des Betruges
Ténnies, Sybille: Die Aus:

Kiel 1971, passim.
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Es lo que ocurre, por ejemplo, con la tradicional «estafa de consumon, esto €s, NUESLro «perro
muerto», porque el trato social le asigna 2 la conducta del individuo que se sienta 2 la mesa de un
restaurante y ordena determinados platos el significado de una declaracién concluyente de su
voluntad y capacidad de pagar por los alimentos que consuma, aunque nada diga. 4 Pues bien,
esta construccién se puede aplicar en una serie de situaciones de la vida comercial, con tal que
los significados de determinadas conductas sean lo suficientemente compartidos como para po-
der ser imputados con relativa seguridad. Tampoco constituyen engafio por omisién las declara-
ciones incompletas, que son aquéllas que versan sobre un tema determinado y cuyos vacios
permiten extraer conclusiones erréneas sobre el mismo tema. En el caso del engafio por omi-
sién, en cambio, el sujeto simplemente no ha dicho nada sobre el tema ni su conducta se inserta

en un contexto comunicacional lo suficientemente desarrollado que permita adjudicarle un sen-
tido claro.#!

Las dudas que puede plantear la admisién de un engafio por omisién, se ubican en distintos
planos. Por una parte se trata de las dudas generales sobre la compatibilidad de los delitos de
omisi6én impropia con el principio de legalidad en nuestro derecho, si bien puede decirse que,
no obstante tratarse de una situacién irregular, la institucién se encuentra ficticamente recono-
cida,* de modo que en ese plano no se observan objeciones relevantes. En un plano mis espe-
cifico, si se asume como - més bien improbable - fundamento de la tipicidad de los delitos de
omisién impropia en nuestro derecho el argumento a partir del art. 492 CP, en cuanto alude a
omisiones que de mediar dolo o malicia constituirfa un crimen o simple delito contra las perso-
nas, en circunstancias que el Titulo VI del Libro IT del Cédigo no contiene ninguin delito de
omisién propia, de suerte que ha de estar referido a los de omisién impropia, puede argumentar-
se que la omisién impropia no tiene cabida mds all4 de tales Iimites sistemiticos, no abarcando en
consecuencia a la estafa. Esta argumentacin, sin embargo, no ha sido objeto de mayor discusién.

Ms delicada puede ser fa polémica habida en el derecho comparado en torno a si es posible la
punici6n de la omisién impropia cuando ésta versa sobre tipos penales en los cuales la conducta
1o es plana y no importa sélo la produccién objetivamente imputable de un resultado, como es
el caso del homicidio, sino que estd rodeada de exigencias de contenido relevantes para el injus-
to, como, precisamente, podria ser el caso de la estafa. Esto naturalmente a condicién que se
mantenga con la opinién dominante, que el engafio es mis que la produccién objetivamente
imputable de un error.®® Con todo, curiosamente, en general nuestros autores no ven obsticu-

40. Asilo ha entendido nuestra literatura, asi, Etcheberry IH, p. 398 y aparentemente p. 396; Garrido 1V, p. 322; Matus /Ramirez, p. 164.
La jurisprudencia ha sido mis bien vacitante, cfr, Etcheberry DFY, T. 1l p. 20y 5.

Sobre la distincicn entre declaraciones incompletas y la omision de una declaracidn puede verse Herndndez, Strafrechtlicher
Vermégensschutz, cit., p.232 y ss.

En general, los autores nacionales terminan encontrando una salida formal al asunto, asi, por s6lo mencionar manuales, Novoa,
Eduardo: Curso de Derecho Penal chileno, Parte G eneral, Editorial Juridica de Chile, T, 1, Sa ntiago 1960, p. 345; Etcheberry I, p. 203
¥ $5.; Cury, Enrique: Derecho Penal. Parte General, 2° Edicion, Editorial juridica de Chile, Santiago 1992, p. 294 y ss.; Garrido I, p.
181; Politoff, Sergio: Derecho Penal. Parte General, T. |, 2° Edicidn, ConoSur, Santiago 2001, p. 240 y ss. En la jurisprudencia baste
la ya célebre sentencia de Ia Corte Suprema, de 4 de agosto de 1998, Contra Carlos Castro Muiioz, Gf 218 ¢ 1998), 109 (113), que
13 abiertamente reconoce prescindir «de algunas reservas sobre fa constitucionalidads.

. Esa es Ia base de Ja opinién de Yubero, cit,, p. 125 y ss., contraria al engano por omisién,

IbS

4

-
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isién, si exista un deber de
los para admitir un engafio por omisién, siempre que en el caso concreto

informacién para el omitente.4*

jecid Ogi i e en que
a llamada «objecién cronolégica» consistent ¢ 9q
del agente la que produzea un error en la v1ct.1r.na,
cexistente que el imputado sélo ha omitido

No es, en cambio, un argumento de peso k
lo distintivo de la estafa es que sea la conducta

en tanto que en estos casos se tratarfa de un error pr e e s 1o dlios de
ata
remover. El argumento no convence porque esa cOnstat:

i i6 'so causal por defini-
isibn impropia, donde se castiga por no evitar la consumacién de un curso C(I ; Ede chel-
omi , ' e un |
10 istente. El punto serfa mds claro si se hablara de una «objecién causal», q
cién preexi .

i i isiones.
dejado de ser controvertida la ausencia de relevancia causal de las omis
-, lo realmente dificil
Pero més alld de estas dificultades conceptuales - supuesto que se superen -, e e
. S ) ,
en la prictica de la estafa serd el establecimiento de la posicién de garante} ; ‘ber[; cgunarse
ademds, ¢de proteccidn o de (auto)vigilancia?*¢ - de la cual debe emanlm t;u et e Informer
» ria las fuentes o
i fcti y revalecer en esta materis ale
cién frente a la victima. En general parecen p e et uns bint.
de la ley - o reglamentaciones en general - y el contrato. Mas dilicil p e o
sl ) o
tesis de injerencia, por ejemplo, basada en la participacion en el mercado, eqha onducti ¢
i €z § antes
equiparar sin mds la calidad de comerciante con la de garante. Alguna xlr Sidepmd0 o
) [y n
rincipio de la buena fe*’ como fuente de posicion de garante, pero se le ha co
P

siado genérico y vago.#

4. ERROR o
i Smeno psicoldgico, es

ror tinico a los efectos de la estafa se concibe en general como un fenémeno p 1og )
doc come. ersona natural. Aunque no es asi €n toaas

i ecesariamente afecta a una p ; :
e, : s meramente formal y no juega casi

j i igencia de error €
partes y, por ejemplo, en Francia la exigen

Ly PP 1 .
(ldlnltlendose expl esamente el error de las personas Jul’I(hCQS, en Chlle lelﬁce

ningiin papel,#? o

in di i6n psicolégica del erro:
imponerse sin dificultades una concepeion p: g

i i i ita esta compren-
Por razones de tiempo no pUCdO discutir aqui en deta]le fas cuestiones que Sl.lSClIIi!1 o pal
y i i juici as prin es.
sién del error, pero al menos pueden quedar mencmnadas las que, ami jurco, son P P
)

392 {en cambio, fa posicion en p. 396 sxgbre
y Garrido 1V, p. 322. Asimismo lo adr.nrren,
de sus ejemplos pasecen mds bien de

74, En efecto, admiten esta posibilidad Etcheberry 16, p. 397 (en sede dfe errﬁgsyezn:essegai.
, el silencio parece referirse al engaiio concluyente, como en !?s f.']en‘r;;&1 o ;‘:;‘ue 5 l:g yos
entre quienes no siguen la opinién dominante, Matus / Ramitez, pp. 164, )
" fi isi6 i Enrique (director):
enganolco‘:‘lf ‘Iuyz:;’:oldgico puede verse Pérez del Valle, Carlos: Estafa y engafio por omision, en Bacigalupo, Enrig
el «6bice > i ) .
45. Sobre i 'Dereclzo Penal econdmico, Marcial Pons, Madrid 1998, p. 151 y 5. ) ek, Ot Sclnvartz, Gétingen 1955,
46 gg:l%mfea 1a distincién impuesta por Kaufmann, Armin: Die Dogn;a’l;lk deé UnelreTr’ i:jléz'?cidn ppi} o 1596 305 75
' Mir Puig, Santiago: Derecho Penal, Parte General, , PPU, O . peter Lang
2' «Z33 )’]55' &;‘n C:’fo ﬁﬁ}fx:: ?(Zmberge% Petra: Treu und Glauben (§ 242 BGB) als Garantenstellung im Str.
47. Sobre el partic: A

. et al 1996 passim. o
48, ;fafr’ngej}ﬁoc::: la disaf;idn en Al ia, por todos, T
Valle. ) 177 s
;g gﬁ E‘{?f:gefr:}lf p. 396y s.; Garrido IV, p. _.726 y's.; Matus/ Ramirez, p.ei b4
y fraude informéitico, Juridica de Chile, Savmag? 1’9_99, p.221y 55, esge, falmente 220 s
mente en jo que a la exclusion de personas ;U{rdjcas como,ju;et:
informdtico y estafa, Ministerio de Justicia, Madrid 1991, p. 414 y ss.

A

LK § 263 Rdn. 51 y 55.; en Esparia, el citado trabajo de Pérez del

io/ L] : Defincuencia
62; Magliona, Claudio/ Lopfz, Macarena: I'Jg!mc:;rmca-
224 y ss.; en Espaiia, por todos, si bien d
Gutiérrez Francés, Maria Luz: Fraude
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En primer lugar, debe zanjarse si el concepto de error para los efectos de la estafa supone efec-

tivamente una representacién positiva errénea por parte de la victima o si basta con fa mera
ignorantia facti, esto e, con la vagay genérica representacién de encontrarse «todo en ordens.
En el derecho comparado la ignorantia facti suele no constituir error tipico,’! pero no es posible
dar una opinién categérica en Chile, donde el punto no ha sido abjeto de discusién, pues cuando
entre nosotros se distingue entre ignorancia ¥ error se estd discutiendo, en rigor, sobre la tipici-
dad de la estafa por omisién, tema fntimamente relacionado pero no idéntico.52

Asimismo, debe decidirse si es posible afirmar la existencia de error tipico en caso de duda o
sospecha por parte de la victima, lo que probablemente, en vista de la opinién dominante en
materia de engafio, si bien son temas distintos, probablemente se resnelva en términos negati-
vos, aunque 2 la luz del derecho comparado pueda ponerse en duda.’3

Ahora bien, si la subsuncién de una conducta a titulo de estafa pasa entonces porque sea posible
identificar en el caso concreto una persona natural engafiada, surgen grandes problemas précti-
cos en una serie de contextos organizativos que tienden precisamente a dificultar esa identifica-
cién. Es lo que ocurre especialmente en todos los dmbitos donde se han automatizado procesos
de trabajo con el apoyo de computadores, pues conceptualmente las méquinas no pueden ser
engafiadas en el sentido del tipo penal de estafa, en tanto que no siempre se puede echar mano al
error de las personas naturales que ejercen funciones de control y vigilancia del Proceso infor-
mitico, pues en muchos casos esos controles son aleatorios, con lo que la tipicidad de Ia conduc-
ta queda entregada al azar, sin contar con que, aun cuando se enfrenten a la manipulacién sin
detectarla, en muchos casos mds que darse una «falsa» representacién de la realidad se ests en
una hipétesis de la aludida ignorantia facti.5# Esta es una las razones, si bien no la tnica, que ha
movido en el derecho comparado a la introduccién de tipos especiales de fraude informatico.5%

51. En Alemania, por todos Lackner, Karl / Kihl, Kristiam: Strafgesetzbuch mit Erliuterungen,
en Espafia sostuvo esa posicion también Valle Mudiz, cit, p. 192 y s5.
. Cfr. Etcheberry Hl, p. 397; Garrido 1V, p. 326; Matus / Ramirez, p. 161; Yubero, cit,, P49 y s5; Magliona / Lépez, cit,, p, 215,

aunque luego, enp. 223 y's. Ja influencia de la literatura extranjera los lleva a negar, sin mencionarla, ef cardcter de ctror tipico de
{a ignorantia facti.

53. Sobre la discusién en Alemania, Tiedemann, LK § 263 Rdn. 84 yss.
54. Como hemos dicho, en Francia esto noes problema. En Espaiia Guticrrez Francés, cit,, p- 414 yss., 585, ha abog,

ado, en fa linea del
derecho francés, por un concepto abstracto de ervor, atribuible sin mds, porejemplo, a personas juridicas y que ciertamente pernite
resolver todos los problemas précticos, pero ese pl; iento ha
-

ido aistado.
f
Asi ocurri en Ale la Segunda Ley contra la Criminalidad Econdmica, de 15 de mayo de 1986, que entre otras

disposiciones introdujo el § 263 a StGB, cuyo inciso primero reza: «£l que, con el propésito de obtener para si o para un tercero un
beneficio patrimonial ificito, perjudica el patrimonio de otro influyendo en el resultado de un proceso de tratamiento de datos
mediante la incorrecta ¢ figuracion del programa, mediante la utilizacion de datos incorrectos o incompletos, mediante la utiliza-
<ién no autorizada de datos o mediante cualquier otra intervencion indebida en ef desarrollo, se castiga con pena privativa de
libertad de hasta cinco afios o con muhas (de casi idéntica tenor es ef inciso primero del art. 221 del Cédigo portugués {Burla
informitica e nas comunicagGesy; en ltafia, mediante fa Ley 547 de 23 de diciembre de 1993 se intradujo el art. 640 ter CP (Frode
informatica), que dispone, a la tetra: «Chil q 1 do in quatsiasi modo it funzic
o intervenendo senza diritto con qualsiasi modalita su dat, informazioni o prog i e i in un si informatico o
telematico o ad esso pertinenti, procura a sé o ad altri un ingiusto profitto con altrui danno, & punito con 1a reclusione da sei mesi
atreanni e con la multa da ire centomita a due mitioni »; y en Espaia con el nuevo C6digo Penal de 23 de noviembre de 7995, cuyo
ant. 248 define en el primer inciso Ia estafa, prescribiendo en su inciso segundo que bién se consideran reos de estafa los que,

con dnimo de lucto, y valiéndose de alguna ipulacion informdtica o artificio semejante consigan Ia transferencia no ¢ it
de cualquier activo patrimonial en perjuicio de terceros.

/6%

23. Aufl., Miinchen 1999, § 263 Reln. 18;

2

5.

Bl

di un sistema informatico o tefematico




Escueta de Derecho

&
-

Universidad Catélica de Temuco

COIl todo ias dlﬁcult C U h 1 a’ﬂlblto de ]a dellﬂcue!lcl lllfofﬂlatl(:a. ivle
3 ades no se Cuc nscrinen a. a
€ 1 3 dogmatlt:ﬂ dc la eStafa en un contexto de EUEI te

[ s om0 eem : donde la «decisién» de las mismas es el resultado
divisién del trabajo en el seno de las empresas, o eseade

i i i as de otras
de una cadena de decisiones acotadas relativamente independientes un oo e,rror e sn
todo claro entonces el «dénde» ¥, con €s0, gin tener certeza del <<s1>;, e aboncs

. i i i i ndlisi
contar con las complicaciones adicionales que importa introducir en el a

. . . . o el
dicho sobre la ignorantia facti y la duda. ¢Hay estafa si el principal decide equivocado per
icho s

i ituacién, o al menos tenia
aré los antecedentes entendfa correctamente la situacion, i
e B o o : e los subordinados a la empresa st

ras, ¢es i onocimiento d \
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5. DISPOSICION PATRIMONIAL
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se lo pasa para que lo admire en su presencia. Sélo en el primer caso cabe analizar la posibilidad
de una estafa; en el segundo sélo podra haber un delito de apropiacién.

Los ejemplos sugeridos pueden parecer de muy poca trascendencia prictica. Por eso, quisiera
graficar la importancia del concepto de disposicién patrimonial con un problema que demuestra
qué tan compleja puede llegar a ser [a discusién y cémo puede tener consecuencias pricticas de
la mayor gravedad. El contexto es el de la obtencién indebida de dinero en cajeros automdticos
mediante el uso no autorizado de la tarjeta de acceso del titular y de su néimero secreto, averi-
guado de cualquier forma, o bien mediante el uso de una tarjeta de acceso falsificada. La califi-
cacién juridica de esta hipGtesis ha sido tremendamente discutida en el derecho comparado.
Mientras los franceses no sienten ninguna dificultad para castigar por estafa,’? los espafioles
mayoritariamente entienden que hay hurto (o mds bien robo con fuerza en las cosas, por el uso
de Ia tarjeta que se considera llave)®0 y los alemanes creen que no es ni lo uno ni lo otro! yse

vieron obligados a introducir un tipo penal especial de estafa informdtica que en la prictica
basicamente se hace cargo de estos casos.62

Pues bien, como dijimos antes, nosotros deberfamos coincidir con alemanes y espafioles en
cuanto a que el tipo de estafa no serfa aplicable porque el cajero automitico, incapaz de incurrir
en error (supra 4), no puede ser engafiado. Pero ya no es tan claro por cuil de estos dos modelos
debemos optar para dar el paso siguiente. Como en Chile no existe norma especial, si signiéra-
mos la opinién dominante en Alemania, habria que admitir que la conducta es simplemente
atfpica. La razén por la cual en Alemania mayoritariamente ni siquiera se plantea la posibilidad
del hurto es precisamente porque se entiende que el operador del cajero automdtico ha consen-
tido en que el agente saque el dinero o, dicho en los términos que se emplean para la estafa, ha
realizado una disposicién patrimonial en favor de todos los que con una tarjeta y un correspon-
diente nimero secreto extraigan dinero del aparato, consentimiento o disposicién patrimonial
que es estructuralmente incompatible con el concepto de apropiacién del hurto. En Chile el
tema conceptual no ha sido mayormente discutido, al menos no en textos publicados, pero es

59.

A pesar de estar a mano el ficif recurso de! delito informitico del art. 323 NCP, no se ha seguido ese camino y el abuso de cajeros
automiticos se sanciona senciflamente a titulo de estafa (escroquerie, art. 313 NCP), fundando el error requerido por ef tipo en una
representacion previa, general y abstracta de los responsables del cajero automdtico, consistente en que sélo personas autorizadas
podrdn obtener dinero del mismo; asimismo, el caricter voluntario de fa entrega se reconduce a una voluntad inicial de los

responsables, que queda fijada por anticipado en el programa del cajero, v. al respecto Walter, cit,, p. 435 y 5., con abundante
referencia a Ia literatura francesa.
[

)

Al respecto puede verse Quintero Olivares, Gonzalo (director): Comentarios a la Parte Especial def Derecho Penal, 2° edicion,
Aranzadi, Madrid 1999, pp. 497 (Quintero), 522 (Valle); Gonzélez Rus, Juan josé: Proteccion penal de sistemas, elementos, dalos,
doc i

y prog lormiticos, en Revista Electrdnica de Derecho Penal y Criminologia 01-14 (1999), 22, si bien plantea

dudas sobre fa calificacin como robo. En g }, salvo voces aisladas como Bacigalupo, Enrique: Utilizacién abusiva de cajeros

automaticos por terceros no autorizados, en Poder judicial, Especial IX, 85 y ss., no se ha puesto en duda el cardcter de susiraccion
de fa conducta def agente.
Un resumen de la discusion puede verse en Wessels, johannes / Hillenkamp, Thomas: Strafrecht. Besonderer Teil / 2, Straftaten
gegen Vermdgenswerte, 21. Aufl, C.F. Miller, Heidelberg 1999, Rdn. 168 y ss.

. &l ya mencionado § 263 a SIGB, sobre cuya interpretacion puede verse, por todos, Tied Klaus: Wirtschaftsbetrug fedicidn
especial de ta 11° edicicn del Leipziger Kc zum Strafgesetzbuch, §§ 263a y ss.}, De Gruyter, Berlin-New York 1999, § 263
a. £n castellano puede leerse también mi traduccion de Kindhiuser, Urs: La estafa mediante computadoras en el cédigo penal
alemin (§ 263 a StG8), en Mir Puig, Santiago et al (coordinadores): Estudios de derecho penal econdmico, LivroscA, Caracas 2002,

P- 649 y 5., de préxima publicacién en Chile.
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posible encontrar ambas posiciones en textos inéditos. Asi, Antonio Bascufian, uno de los que
gmdtica de los delitos contra la propiedad entre noso-

mis se han preocupado de Ja estructura do
a tesis de la atipicidad,53 en ranto que, por mi parte,

tros, en sus apuntes de clase concuexda con 1

en un trabajo inédito sobre delincuencia informitica preparado para ¢l Ministerio de Justicia he
sostenido que la subsunci6n 2 titalo de hurto es posible en {2 medida que la disposicion o el
consentimiento del responsable del cajero ha sido - porque puede serlo - condicional.* El tema
es extremadamente dudoso y COmo ustedes pueden ver se resuelve en un detalle dogmatico que
podria parecer menox, Como es si la disposicién patrimonial o el consentimiento a la apropiacion
puede o no estar sujeto 2 condiciones para estos efectos.6

s de apropiacién, debe destacarse

Mis all4 de estos casos en que se discute el limite con los delito
rcunscrito a la entrega positiva

que la disposicién patrimonial tipica es un concepto amplio, noci
mbién hay una disposicién patrimonial en comportamientos pa-
an cxédito o la aceptacion técita de una cuenta. Debe abando-
da con la imagen de la

de porciones patrimoniales. Ta

sivos, como la omisién de cobrar
narse la visién reduccionista de la disposicién patrimonial emparenta
do un contrato. Lo nico que debe establecerse en el caso

victima entregando dinero 0 celebran
concreto es simplemente una manifestacién de voluntad de la victima con efecto en su situacion

patrimonial.66

Surge, por tiltimo, la pregunta de si la disposicién patrimonial debe ser consciente, es decir, si se
que estd disponiendo de su patrimonio. Ei

requiere que la victima del engaiio se dé cuenta
ejemplo que puede graficar el punto es el de la secretaria que entre el cimulo de papeles que
debe firmar rutinariamente su jefe desliza un pagaré en su favor. En el derecho alemdn eran
célebres los casos de personas que inadvertidamente firmaban supuestas listas para ir en apoyo
de causas tan altruistas como la proteccién de las ballenas o el rechazo a la guerra y resultaban
suscribiéndose a revistas por las cuales no tenian ningin interés o bien firmaban creyendo soli-
plemente confirmando la visita del vendedor y resultaba que habian
4n y aparentemente rambién

celebrado un contrato. La opinion dominante en el derecho alem
en el derecho espaiiol estd por no exigir dicha conciencia, entre Otras razones porque desde un
punto de vista politico-criminal la situacién de la victima es atin peor que la de la victima cons-
ciente.§7 Sin embargo, en casos de disposicién inconsciente puede ponerse en duda la retacién
encia de un verdadero error més alld de la ignorantia facti-

Como el tema no deja de ser dudoso, hay quienes han sugerido el establecimiento de un tpo
la firma inconsciente de un contrato,58 funcién que

penal especial de obtencién fraudulenta de
entre nosotros, sin embargo, podrfa cumplir con otra lectura el art. 470 N° 4 CP («los que

citar més informacién o sim|

entre error y disposicidn o aun la exist

63. Bascufian, cit, p. 13¥s- .
64. Hernindez, Héctor: T iento de fa crimi ropuestas (inédito!.
Santiago 2002, p. 10y ss.

65. Sabre este punto puede verse

lidad informitica en el derecho penal chileno. Diagndstico y p

Arzt, Gunther / Weber, Ulrich: Strafrecht BT. Lehrbuch, Gieseking, Bielefeld 2000, § 13 Rdn. 55y

66. Asitambién la opinidn dominanie en el derecho espanial, por fodos Quintero Olivares, Comentarios, cit., p- 520 (valle).
67. Sobre el estado de la cuestién en Alemania, Tiedemann, LK § 263 SIGB Rdn. 118 y 557 sabre Espaiia, Valle Muiiiz, cit, p-216¥ :sx
5

68. Asi, en Alemania, Bohnenberger, Claus: Betrug durch Vertragserschleichung, C.F. Miiller, Heidelberg 1990, passim {propuc:

legisfativa en p. 101).
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vay contra lo §uscr1b1r a otro con engano algin documento»), el que en esta ;
que se piensa habitualmente, no serfa un ti perspecti-
) fa un tipo superfluo.5?

6. PERJUICIO PATRIMONIAL

6.1. Concepto juridi .
de perjuicig juridico vs. concepto econémico de patrimonio y su respectivo concepto
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derecho alemin, espafiol itaii-an a conce:pcmn de la estafa como delito patrimonial, comn al
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basta una vulneracién de la 11Jb . lOdSZ mtfzrpre.ta. fle una manera tan generosa que para afirmarlo
mismo del delito. en la éno it e’dzsposmlon” - probablemente se encuentra en el origen
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pensada la disposicién errénea de la victima engafiada, habra perjuicio patrimonial toda vez que
ésta no reciba aquello que corresponde conforme a derecho. En la prictica, esta comprensién
del perjuicio conduce a la completa subjetivizacién del mismo, pues lo éinico ficticamente deci-
sivo para la relevancia penal del caso es la aceptacién o no por parte de la victima de la prestacién
divergente con su derecho. De facto el elemento perjuicio pierde relevancia, pues se identifica
con los deseos de la victima. Mds que un delito patrimonial, la estafa pasa a ser un delito contra
la libertad de disposicién - esto es, contra la libertad para disponer del propio patrimonio del
modo deseado, sin coacciones ni engafios - ¥, en iltimo término, un delito de mero engafio, un
delito contra la verdad, un delito formal de sustrato exclusivamente moral. Para poner un caso
extremo pero conceptualmente inobjetable, el que mediante engafio compra un auto rojo y
recibe un auto blanco ha sufrido un perjuicio tipico para los efectos de la estafa.

Por su parte, el concepto econémico de patrimonio concibe el patrimonio como una unidad de
valor econémico (universalidad) conformada por el conjunto de bienes, derechos, posiciones u
otros valores econémicos respecto de los cuales una persona tiene un poder fictico de disposi-
cién. Consecuentemente, lo decisivo en la determinacién de aquello que forma parte del patri-
monio - y cuya pérdida, consecuentemente, puede considerarse perjuicio patrimonial - es su
valor econdmico y su sujecion fictica al poder del titular. Asimismo, la concepcién del patrimo-
nio como unidad de valor obliga a considerar en la determinacién de un posible perjuicio si la

pérdida de valor asociada a la disposicién patrimonial no ha sido ficticamente compensada de
algiin modo (principio de compensacién).

De lo anterior resulta que, por ejemplo, puede hablarse de perjuicio cuando el engafiado se ha
desprendido de una expectativa facticamente realizable, en tanto que tal perjuicio debe descar-
tarse cuando, no obstante no recibirse aquello a lo que se tenfa derecho, lo recibido equivale -
compensa - econdmicamente lo dado o pagado. Lo finico que importa es si el valor econémico
del patrimonio se reduce o no. Es decir, existe perjuicio cuando, luego de la operacién que ha
presupuesto un engafio, un error y una disposicién patrimonial, esta unidad vale menos que lo
que valfa antes. Si su valor se mantiene igual - y con mayor razén cuando crece - no habri
petjuicio, aunque la operacion sea del todo insatisfactoria para el afectado.

Por dltimo, en la determinacién de la variacién de valor del patrimonio se sigue un criterio
fictico-econémico més que juridico, de modo que el establecimiento de un poder de disposicién
sobre el propio patrimonio, que queda completamente fuera del 4mbito de competencia del
dtular ya puede considerarse econémicamente como una pérdida, aunque el afectado tenga
derecho para impugnar - pero no para evitar actualmente que actée - dicho poder o aunque éste
alin no haya actuado. En otras palabras, hay ya perjuicio patrimonial con la suscripcién y entre-
g2 de un cheque, aunque éste atin no se haya cobrado. El concepto econémico de patrimonio
admite que las situaciones no son idénticas, pero las considera igualmente relevantes desde el
punto de vista de la tipicidad a titulo de estafa, en lo que se ha dado en llamar «puesta en peligro

del patrimonio equivalente (yo diria ‘constitutiva de’) al perjuicio» (schadensgleiche
Vermégensgefihrdung).

135



Escuela de Derecho

Universidad Catética de Temuco

Como se puede ver, el concepto econémico puro de patrimonio supera las criticas que se le

formulan al concepto juridico: protege sin distinciones aquello que tiene valor econémico y
evita caer en el subjetivismo extremo. Sin embargo, y sin perjuicio de lo que se dird luego sobre

¢ fos fines de la victima (infra 6.2), al mismo tiempo se le critica que, llevado

la frustracién d
consistentemente hasta sus ditimas consecuencias, puede conducir a graves contradicciones in-
que no solo no tenen reconoci-

trasisteméticas al brindar amparo juridico-penal a situaciones

miento juridico, sino que incluso son repudiadas por el derecho, como serfa el caso sise conside-
rara patrimonialmente perjudicado al receptador que mediante engafio se desprende delacosa
receptada sin recibir nadaa cambio o al buen sicario que no obstante haber realizado impecable-

mente su criminal encargo se le escamotea su justa retribucién. Este es un defecto en el cual la

concepcién juridica del patrimonio ciertamente 10 incurre.

Todas estas criticas han impedido que se haya impuesto alguna de estas CONCEPCiONes «puras» -
¢ calificar como un concepto histéricamente superado

especialmente el concepto juridico se suek

- y més bien se asiste al triunfo de concepciones que integran elementos juridicos y econdmicos.
En principio puede decirse que lo que se ha impuesto en la dogmdtica alemana es un modelo
econémico de patrimonio al cual se Ie han introducido correctivos normativos para evitar preci-
samente las contradicciones valorativas a que podia conducir la versién «pura» del mismo, dan-

do lugar al actualmente dominante concepto juridico-
punto de partida econémico, sustrayendo del 4mbito de
posiciones desvaloradas por el derecho.””.

econdmico de patrimonio, con un claro
proteccién exclusivamente aquellas

Debe mencionarse, sin embargo, que 2 partir de la década del 90 se ha producido un cierto
e en términos dificilmente

renacimiento de las concepciones juridicas del patrimonio, aunqu
conciliables con la doctrina que tradicionalmente recibi6 esa denominacién, y que mds bien, en
la linea de la creciente normativizacién de los conceptos juridico-penales, buscan fundar de
mejor manera la actual doctrina dominante.”8 Por lo mismo, para evitar confusiones, conviene
reservar el nombre de concepto juridico para la posicién cradicional - del todo superada - que

expusimos bajo ese nombre.

Ahora bien, surge la pregunta sobre cudl de estos conceptos se ajusta a lo que en Chile se entien-
de por patrimonio y por perjuicio. Esta es una pregunta extraordinariamente diffcil, pues mds

que ver las declaraciones de la literatura y las mds ocasionales de la jurisprudencia, para dilucidar

los conceptos se debe ver como se resuelven en definitiva los casos coneretos. Los autores nacio-

nales que en trabajos publicados se han hecho cargo de la oposicion entre un concepto juridico

77. Cir. por todos Tiedemann, LK § 263 StGB Rdn. 132. ,
78, Aunque tienden a ir mds alld, pues no se limitan a excluir s6lo fas posiciones desvaloradas por el derecho, sino que exigen algo mas

en la linea de un cierto positive reconocimiento juridico de las posiciones integrantes del patrimonio. En esta linea puede verse
Nefles, Ursula: Untreue zum Nachteil von Gesellschaften, Duncker & Humblot, Berlin 1991, p. 438 y 550 ¥ Hefendehl, Rola_nd-’
si bien desde perspectivas

Vermégensgefahrdung und Exspektanzen, Duncker & Humblot, Berdin 1994, p. 115y s5. Asimismo,
diferentes, Pawlik, Michael: Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, Heymanns, Kéiln et al 1999, p. 259 y ss. En el mismo grupo
deberia considerarse también el trabajo de habilitacion de Vogel, Joachim: Legitimationsy bleme beim B frecht, Freibutg

1999, lamentablemente inédito.
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de modo que - si bien lo digo con muchas reservas,
dvertir que esta tendencia dista
o distinto de lo debido, no

correlativos estd afianzada entre nosotros,
porque en mis actividades docentes con operadores he podido a
de ser undnime -, aquél que engafiado celebra un contrato y recibe alg
sufre perjuicio si lo efectivamente recibido equivale econémicamente a lo pagado.

bastante radical incluso, porque s pre-
de patrimonio, la
fdicamente

Otra clara manifestacién de una concepeidén econdmica,
cisamente el centro de las criticas contra un concepto econdmico «puro»
uestra literatura y jurisprudencia tiene el cardcter jurl

brinda la irrelevancia que para n
desvalorado de las posiciones econémicas perdidas, aungue esto pueda conducir a contradiccio-

nes valorativas insalvables al interior del ordenamiento juridico. El argumento principal, aparte
de los de texto, basados en disposiciones como fas del art. 469 N° § o del art. 470 Ne 7 CP, gira
en torno a la imposibitidad politico-criminal de admitir un espacio de impunidad para los esta-
fadores, una especie de tierra de nadie donde no regiria la ley sino el refrin «ladrén que roba a

ladrén, cien afios de perdém».53
donde, si bien sin mayor discusién

impidi6 la calificacién a titulo de
gados de la fiscalizacién de

En la jurisprudencia se puede mencionar un caso interesante,
sobre el punto, el cardcter ilicito de la prestacién correlativa no
estafa. Unos funcionarios del Servicio de Impuestos Internos encar
una empresa le presentan a la misma una falsa liquidacién, completame

Ante la alarma del director, le sugieren acto seguido su colaboracién p
de un pequefio incentivo pecuniario. En realidad los sujetos

nte exagerada y abultada.
ara disimular la base

impositiva, a cambio, naturalmente,
no pensaban defraudar al fisco, sino que simplemente hacer correctamente st trabajo, aunque

aprovechdndose del empresario. En un primer momento, el empresario aceptd pagar la déddiva,
pero luego se arrepiente y denuncia los hechos. Al margen de una discusion sobre si no se
trataba mis bien de un delito funcionario, los funcionarios fueron condenados por estafa frus-
trada, 8% pero lo interesante es que, si se dan cuenta, la supuesta contraprestacién que no hubiese
recibido el empresario era Ja comision de un delito (por lo demds, el ya se encontraba probable-
imente en una tentativa de cohecho, o de cohecho consumado, conforme el derecho actualmente
vigente), pero esto no fue obsticulo para considerar que, de haber pagado la dddiva, hubiese

sufrido un perjuicio patrimonial.35

nie on nueslra fiteratura: Labatut f, p. 225; Etcheberry Il p. 404 y 5.; Garrida IV, p. 332y sy en fa tendencia
bidn Matus / Ramirez, quienes no ok adherir a un conceplo mixto de patrimonio {p. 1604, admiten en general el perjuicio
en estos casos: claramente en el caso del estafador estafado (p. 172), en tanto que traté dose del ladrdn estafado, ap it
s6lo o descarian si s victima del legitimo titular de 1a cosa (p. 173) o, en el caso de aquél @ quien se ha encomendado la realizacion
de un hecho ilicito, solo lo niegan si dicho hecho constituye delito (p. 174).

84. Sentencia de fa Corte Suprema, de 21 de noviembre de 1972, Contra José Goldstein Canapka y otros, RDJ T. LXIX, 20, 4% p. 181

(187).
85. Debe considerarse i, que la concepcion juridico-econémica del patrimonio domi en Al ia hubiese llegado a la pisma
bida la proteccion penal en el seno de refaciones

conclusién, pues ésta no se plantea el asunto en términos genéricos de si tiene ca
ilicitas, sino que resuelve especificamente qué puede ser considera do parte del patrimonio de una persona. Desde ¢sa perspectiva,
da sit constituye perjuicio, pero no ocurie lo mismo,

el dinero ciertamente puede serlo, de suerte que su pérdida no comy P )
en principio, con la fuerza de trabajor aplicada a fines ilicitos o 103 «créditoss con objeto ificito. Por eso, sufre perjuicio ef sujelo

que paga al supuesto sicario, pero no el buen sicario que no recibe su paga. Naturalmente, se trata de un punto de vista discutible.
Al respecto, por todos, Tiedemann, LK § 263 Rdn. 138, 151 Debse tenerse presente esto 2 fa hora de calificar las soluciones qué s¢

dan en nuestra literatura.
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fuertemente juridica. ,

Desde Inego por

demuestra la vigencia de una concepcion

Otra lnarllfe € i() anterior se Il) 0 a 1 con-
Stacion d
101 d CCla Cuand se trata dc desentran( I el Signlﬁcado
creto de lcl reiter adﬂ emgem:la de «perjulcio (& VO, té O 0§ A l]y
fectl I
s min Curo que S€ encuenty
m

alIalgadO talnblen en ld dogmatlca espall()ia. Desde Iuego se trata de una ehpresloﬁ redul}dante,

pues es lndudable que EI PeIJUICIO, como tod()s loS elelneutos ﬂplcos del dellt() debeﬂ da d
y Irse de
;am S q Ies lmellte qulera deSIgnar ﬂlgo dlferente cOomo seria d -

un Illodo efccu"o ! INENo: 'ue 1 y 1a un deter
nllnado COIICCptO de pEIJulCIO, Caso en el Cual no pzlrece aplopiado des:gnal COn un termino

1ndISCDUble dlgo que no tiene POI que Serio. Y [ €A dad [ n dete
Tl I'€S h s u d

ﬂnlnﬂdo cOncepto d

e

perjuicio lo que subyac -
uientes d ﬁ‘}_ _ 2 e’ a.la expresion, concepto que aparentemente se ex . .
efiniciones précticas parciales: xpresarfa en las si-

p 5 €4 P J n y uﬂﬂd p TIMOnRIO s eagl dO Or 1.
Iol una parte e{lsnllatal er I.HCIOEletho 0 ya i 0 eI atl 10R10 v ava p a

obligacién contraf i
raida flo, si i€
O gacion ¢ matg “l en virtud del engafio, sino recién cuando en definitiva el afectado deb
er, i iti ;
e el e ia menlt\z dinero. Es o que nitidamente entiende la Corte Suprema, por ¢j -
) nte caso: i fi j pido de una
ol iglente (;so ded:ante engafio, un sujeto hace creer 2 otro que ha recib’i(?o de] N
2 e v 3 i i
cmpresa embargf ) ender unas acciones, encargo por el cual recibird una cuantiosa comi
. om, i ‘ P
T b la, romo pa;a cumplir con su encargo necesita hacer frente a ciertos astos, le
A, Ep fasa e devlolverle el dinero y ademds pagarle una parte de su czmisi;‘)
roporciona unas letras de cambi : .
T P ambio acepta J i
cnge. No s ) s 0 acep das por €L, Pues bien, todo esto era un
et s abfa tales acciones. Las letras no fueron devueltas, fuer
aceptante tuvo que pagarlas sin recibi ible,
protesades garlas sin recibir nada a cambio. Co : isi
e ’ . . Como era pr
jones :)t a confirma que aqui ha habido estafa consumada, sélo que P
¢ R . . ’
- pag,a S ;} esE, qu; ell perjuicto patrimontal se verific cuando, en defi
r el valor de Jas letras de i :
P cambio entregadas.86 Es deci
g o ¢ gadas.®0 Es decir, para la Corte S isti6
ndo se desembolsé di que obligaban
inero, no cuand :
P o rece , 0 se entregaron las letr i
nowndo ' : as que obligaban
oo oo o Con cuenfementc, por ejemplo, habria que decir que no sufre (:Jerjuicif‘1 ni
engafio suscribe un che i cio
gune . que por una cifra cuanti juici
en se verifica cuando el cheque es cobrado y pagado. ey aue el perjico

entiende que tal consu-
nitiva, el engafiado tuvo

AA prin 1 v
1era vista es X icti
T sta este efecto restrictivo podria Cntendel'se pl‘ecisameﬂtﬁ como rcstl‘iccion d
¢ una

Vision urIdlCﬂ que VICTra en Ia mera asuncion de Ara Obll acion un peI UIC10 patrimo laI. I €ro s
i T g mn J 1C1 p )i}
t

6. Sentencia del eI [ee C T A
a Corte Suprema, de 20 de ma
: 3, 0 de 1968, Contra Albert i
o Merlet Gillet, RDJ T. LXV, 20, , p. 105 (107},
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se mira con cuidado se verd que al mismo tiempo es una restriccién respecto de una aproxima-

cién econdmica, pues en vez de preguntar si el patrimonio - econémica, ficticamente - ha visto
disminuido su valor, ignora ese dato objetivo y sélo considera como perjuicio la pérdida de
con lo cual se inserta de lleno en la tradicién del concepto

porciones patrimoniales concretas,

juridico de patrimonio. La consecuencia es que para los efectos de la estafa la transformacién de
un patrimonio no gravado en otro cargado de deudas, que evidentemente tiene menos valor
simplemente no es relevante, sin contar con que, al abandonar la concep-
unidad de valor para abrazar la de un conjunto de efectos patrimonia-

sideracién de posibles compensaciones econdmicas, so pena de

econdmico que antes,
cién del patrimonio como
les determinados, impide la con
incurrir en graves inconsistencias concepruales.57

¢ el valor de la obligacién correlativa compensatoria
ecién hay perjuicio patrimonial cuando se veri-
privado, el incumplimiento de dicha obliga-
n factico-econémica que se pueda hacer
tos inversionistas extranjeros llegan
en Puerto Saavedra. Se instalan

Desde otra perspectiva, a la hora de aprecia
de la propia disposicion, parece entenderse que ¢
fica formalmente, conforme a las reglas del derecho
cién correlativa, con total independencia de la valoracié:
de a situacién. Imaginen la siguiente situacién. Unos supues
a la ciudad para echar a andar un ambicioso proyecto turistico

realizan actividades de difusidn de su proyecto, con presentaciones, maque-
invitando a inversionistas

de la regién prestan
sicién el dinero,

en grandes oficinas,
tas, folletos que dan cuenta de otros proyectos realizados en otros paises,
locales a participar en el financiamiento del proyecto. Algunos empresarios
nversionistas, a un afio plazo. Al dia siguiente de tener a su dispo
cierran las oficinas y los supuestos inversionistas desaparecen. Dias después la Policia Interna-
cional informa que se trata de falsos inversionistas, conocidos por actividades ilicitas en otros

pafses y que actualmente se¢ encuentran en el Caribe ddndose la gran vida. Los empresarios

locales jnician inmediatamente acciones legales contra los timadores, pero surge entonces la
pregunta por el fundamento de rales acciones, esto es si se estd frente a una estafa consumada o
no. El punto es si puede hablarse ya de perjuicio o si se debe esperar un afio - cuando todo indica
que del dinero no quedard nada - para tener por consumado el delito. Muchos de ustedes, y
probablemente también los tribunales, entienden que no puede haber perjuicio por estar vigen-
te un plazo, al cabo del cual - si bien es altamente improbable - los sujetos pueden devolver todo
el dinero. Pues bien, ésa serfa una posicién nitidamente fundada en una valoracién juridica y no

dinero a estos 1

econdmica de las cosas.

se alega que una persona

Lo mismo ocurre cuando, ahora con independencia de cualquier plazo,
cindencia de si dicho

no ha sido perjudicada mientras tenga un crédito que cobrar, con total pres
$micamente cobrable o no. Esto puede ser razonable desde el punto de vista de l2
s en el derecho civil, pero poco comprensible si de lo que se trata es de
ses econémicos, 4mbito en el cual lo Gnico decisivo es la posibilidad real
pectiva, nadie duda que hay un perjuicio econdmico si a cambio de

crédito es econ
definicién de las cosa
proteccién real de intere
de ejecucién. Desde esa pers

la

87. En las que incurria, a mi juicio, 2 exposicidn de Valle Muiz, cit, p. 229, 232 y ss,, uno de Jos mds reputados exponentes de

dogmiitica espafiola en materia de estafa.
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una pl estacion Ieal se IeClbc uncr edlto .ulCObI able aunque tenga toda laS bendl(nones del COdl
> q
gﬁ :1 Il‘ La Placuc‘t c:ntable S Il“]) Smcera en este F unto

Pues bien, esto es | jurt i
e exc!uswamemz ;1;1; :l :;:Scez i;ace la ]unsprudenc.la, negando un perjuicio desde puntos de
ot o womente Jui Co,tm Sespecho de la }'eahdad econdémica. Es muy notable en este
A L.:p‘rema, ant.e‘rlor ala Ley 18.092 sobre Letras de Cambio y
et e brobable Siguicntzngf la creacién del tipo penal del art. 110 de dicha ley. El
Foradn de s s d.e : portador de ung letra de cambio quiere obtener el pago
i i e s e o ol e prefarar la via ejecutiva, gestién en la cual un suscriptor
oo peoal expecial o o .a,’ es'cubriendose Iuego que l2 firma era auténtica. Hoy hay un
et st ool o es;afaniztésls, pero en la época-en que se dict6 el fallo no existia y el
2 su juicio no habfa engafio, .pero t::;iisé‘rlap;::;:: SSOIVIé et o 8 Pt POV
o eio mo bat A upuestamente no concurria el ele;
pre:gu nta, « S?,ld;; :{;1:?1 ;lu; ul; ::13 fiti‘:l::ia de lzt sz-t ejecutiva no constitufa perjuicio tipic:?;n;:
econdmico, se pued i judi
Nosotros sabemos que, salvo que sea mucho el diner’o infohfciafjlz?:i (:;es: (t)i::: ;ig:::i:?d?
ela

via ejecutiva no se ti ¢ i j
i slec en'e n‘a('ia, s6lo una quimera juridica. En este caso la Corte Sups icd
acto, un concepto juridico del patrimonio.8? o sples

No es inusual
tampoco que se¢ niegu i i
e la existencia de un perjuici i
pexjuicio aludiendo a las posibili
ibilidades

de acclonar P p < ga P
)] uIldICa CIVI] V ll COmo ¢; {0} EI 1€Nte razonaien-
J
ara Othrlel rotecclo . ]erﬂ I SIgu Tt ¥4
X

to, d 81 aZi t t: n1as 0 Imenos rutimnaria de 1 COI te de ApelaClolleS de
tom id() Cca. ﬂf Hi de 1A sentencia
1A o
tmar l(

«No h:l habldo dﬂ.ﬂO pat[ll[lollla (leI]V«ldO deI contrato de mutuo a q e s¢ l
l
1trat d mufus l u 12 hech(}
lEfEIeIlCla, pueStO que el actor puede CObIalI su acreencia p01

critende, o oomsemvmnais la via procesal pertinente, no

un pericio . .
NP iapphoonmpiie P ]u.1c10 real y efectivo».?0 En rigor, las razones decisivas para
o esie a5 tras, pero el solo hecho de haberse deslizado esta frase a mayo,
- : i
permite apreciar la fuerza sugestiva del concepto juridico de patrimonio.?! 7

: .

Todos esto
$ €ASOS Se I'e X isesi
“odose 1503 suelven de otra maners si se sigue un concepto econémico d rimoni
stn correctivos normativos. Como ya dije bmice iz
. 3 ’
de patrimonio, como también en el punto de par
el valor

lo decisivo para un concepto econdmico puro

e T anid ne comne o nc.Ia ;;qr:l el concepto econémico-juridico, es si
'imonio ha disminuido
0 10, ¥ esto con criterio
s

facuCO'eCO Omicos, que pueden C( )ll]CldH €ro no necesariamente co. 1‘('1 re lil on {:ivll
1 1
3 y p Tt gu Cl

Sl €8to es a ndo edia o] b
asi, cura d jiat dl fnte engﬂn se Cont[‘alga una o llgaClon,

erjuici P .. la aceptacién
perjuicio dependerd de si econdmicamente esa obligacién afecta al pa ; © o de un

trimonio, lo que depende-

3 tencia de fa Corte uprema, « - = g -
el ma, de e septiembre de 195, , Mor C , RO} v, §
88. S de fa Corte S de 12 dq 7, Morand contra Palacios, RDJ T LIV, 25 45, p- 194 (195): ela mayo

que un determinado procedrm'enra para perseguir el C(Iﬁ"pfl“’"@ﬂ
Si bien no se pu e excluir en este que 15101 a Lorte, 2
P e h este caso la decisién de la Co te, mds alld del concepta de perjuicio, se hﬂyﬂ visto influida por
L f

rechazo latente contra fa estafa procesal (supra 2.2), que es lo ue representa el caso. En esa linea efiald, ademis, qis {a sola
ef rech latent ¢ I ) qi
o 2 q 22y , sefiald, > que

90. Sentencia cle }; rie de Apelaci: de S de 19 de de 1998, GJ 221 (1998, 112 (116,
ncia de la Corte de pelaciones antiago, e junio de 1998, Gf { ), (

. Aun, e ncepto no 1105
Gque clertamente ese conce, I
2 a fos ext
It : ) ; €ga a remos del fatlo citado, y ciertamente ve un pEr/Uf’EIO uando el derecho afectacdo
91 i ! f: cuando el d ho add

) to de una obligacion, no constituye una

®
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+ factico de ejecucion de la misma. Tendencialmente habrd per-
poder de disposicién efectiva sobre porciones patrimoniales

que ya no depende de la voluntad del afectado. Habrd perjuicio, en consecuencia, cuando me-
diante engafio se suscriba y entregue un cheque, sin necesidad de esperar el pago del mismo,
porque el pago ya no es algo que dependa - sino de un modo muy restringido - del girador. Siel
pago se verifica o no en definitiva no es algo que altere Ia presencia del perjuicio tipico, porque
claramente e} valor del patrimonio ya ha disminuido. Se dird que puede darse el caso que el
cheque nunca se cobre, de modo que nunca saldrd ¢l importe del patrimonio, pero en realidad
en esos €asos, pasado un determinado tiempo, s6lo se ha visto subsanado un perjuicio que efec-
rivamente ocurrio. Asf visto, en el caso de las letras entregadas al supuesto comisionista hubo
perjuicio en el momento €n que ¢ entregaron, no en el momento més 0 menos azaroso de su

14 fundamentalmente del pode
juicio cuando se ha constituido un

pago.

Desde otro punto de vista, la potencia compensatoria de la obligacién correlativa no puede
quedar absolutamente supeditadaala verificacién formal del incumplimiento conforme al dere-

cho civil. El ejemplo extremo de los supuestos inversionistas de Puerto Saavedra conduce ese
planteamiento al absurdo. Intui que en ese caso hubo

tivamente cuatquiera de nosotros aprecia
ya una estafa consumada y que no ¢s necesario esperar ua afio. Al menos la contabilidad no tiene
dudas al respecto. A mi juicio, en est

a materia pueden complir un rol orientador decisivo las
pricticas asentadas de la contabilidad, e

da de las valora-
ciones econdmicas. Por mi parte puedo m
dad de pago del agente al momento de la ope
cias del caso concreto. Indudablemente no pu

1 cuanto expresién mas 0 menos acepta
encionar como criterios bsicos Ja voluntad y capaci-
racién, las que deben deducirse de las circunstan-
ede hablarse de perjuicio por el solo hecho de

prestar dinero, pues esa merma se ve compensada - juridica y, lo que es més importante y deci-

micamente - con el ingreso al patrimonio de un crédito, que como tal tiene un valor

sivo, econd
pero si no es ése el caso, el crédito

cconémico real, supuesto que el deudor quiera y pueda pagar,
a apariencia hueca, que no puede compensar la disminucién de valor. Induda-

no €s Més que un
blemente se trata de elementos dificiles de dilucidar y en buena medida subjetivos, pero €so 1o

tiene nada de anormal en el trabajo juridico.

A mi juicio, esta aproximacién da, ademds, una respuesta muy clara a una cuestion estructural de

como es la del momento en que debe apreciarse la existencia
to variable, en mi opi-
s ¢l momento de la

la estafa que no siempre se discute,
del perjuicio tipico. Mientras que algunos pueden mantener un momen
siempre en un Nico MOMENto, cual e

nién dicha apreciacién debe hacerse
disposicién patrimonial. En otras palabras, mds que tratarse de una disposicién patrimonial que
ta hablarse mds precisamente de una disposicién patri-

conduce a un eventual perjuicio, deberi
s elementos deben coincidir en el tiempo. Es en el

monial perjudicial, pues 2 mi juicio ambo
momento de la disposicién en que debe verificarse la existencia de perjuicio, siendo irrelevante

el ulterior desarrollo de los acontecimientos.

ntamiento del momento consumativo de

Se podria objetar que este proceder conduce a un adela
de la punibilidad. Sin embargo, debe

la estafa, con una consiguiente ampliacién del dmbito

t Qo

. 93, Sepodria

Héctor Herndndez Basualto
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considerarse también 3
i punibﬂidad’(ﬂi 12;, lezlzhgs cas?s el‘met.odo pfropuesto conduce mds bien a una restric-
o enon et auyendo e ;u ar'nbxto disposiciones patrimoniales que en su momento
o eon perjudict Comel-Cimtep I encnia del desafo.rtunado desarrollo posterior de las cosas
ety €l v, ante que, teniendo una situacién que le permite pagar si a
0 propésito de hacerlo, para conseguir un préstamo falsea Zu: :’1 COIC’[H‘“
1teceden-

tes COI}leICIaleS - d p p p -
Oﬂde aparecen unos protestos no lesueltos (le Su €poca universitar,
2
sitaria

sabe que
que con ellos no va a obtener crédito. o Jos

92 g

e S e, ener crédio Si el banco le presta dinero confiando en los
n n es indu que ha 1do un engafio, un ¢ isposi

d dab habid afto, rror y una disposicién i

d b patrimo-

ntal, pero todo indi .
ndica fie .
biar s ucgo  do mOdqc:.le l;esa}dlsposmon no ha sido perjudicial. Pues bien, esto no pued
a ; . : \t -
cerming si solutamente imprevisible los negocios del . puede cam
rmina sin poder pagar el crédito.% Por Ia inve deh gocios del comerciante empeoran y
timadores que s ) rsa, no debe cambiar tampoco la situacién si
€ encuentrs: : . poco la situaci
uelven para pagar tod ltmn en el Caribe tienen un cambio mistico y ademids mucl;a onsilos
o lo d suer
procurar con celo reparar ql“e d;:fraudaron. Ln su caso s6lo cabria reconocerles la atenua o tiiy
ar e e
perjuicio patrimonialp mal causado. No puede ser el azar el que determine si | hnte' :
0 1o, y esto para bien o para mal de los imputado: ha habido
d S.

Sé que esta visié
a visién del asu .

requiere de un desarrollo nto puede parecerles polémica. Al mismo tiempo, es evident
1O0¥Y] - : ? nte

120 estoy en condiiones de 0mI1-e para poder satisfacer las necesidades précticas, desarroll e

. L !
¢ realizar por ahora. Con todo, creo que se trata de ana ori i
d a orientacion

que merece COIISldEI 1C1O1. ue al no: uedd motivar su leﬂe (0} tema (Eue
d Espmo q menos p 6
Xion SObIe un ter

6.2. Frustracién de los fines de Ia victima y perjuicio

Ahora bi i
p a bien, desde una perspectiva distinta de la que define | icid
o e scontonion 1o o a oposicién entre un concepto juri-
o i e P 0 - s1 bien en sus resultados guarda cierta sintonia con
g - rgido una serie de con i ( rel
NN o : ceptos alternativos que tienen en i
; cor
i e os fines o intereses del titular del patrimonio a la hora de def;l i "
i indui(.i e constata que la aplicacién del criterio econémico objet;vo oal s
0 . . a
, S SUs correctivos normativos, puede conducir a resultados desaf oo
: fortuna-

dos e inj
justos desde el ;
ciente punto de vista concreto de la victima, por cu ;
mente sus fines econdmicos. +P anto no se consideran sufi-

pl o
Uli ejiempio SenClllO de la Clase dc Casos que ha Illotlv(ldo €stos esfue{ZOS €s el siguiente: Uﬂ'rl
sefora CO[IlpIa aun Velldedol ue v de C € casa una eIlC.lCIOpedia CSCOlal €n varios tomos
q a asa
Pni!a sus hl’os €n edad BSCOlat. LQ haﬂ Coﬂueﬂcldo 105 fOIletOS flllamcﬂte edltadOS ([ue le ent[ega
y P nente se p du p . p '
g S
ei Ven(ied()] dOil(ie supuestat te reprogucen pagina: de Ia Ob[-l Ai recﬂ)li el IOduCtO sin

92, Py ot
; fa ibilidad
160 de la Ley General de Banco:, oo 2 conducta on est caso se deberla

comparado (cfr. § 265 b S1GB),

que es una genuina estafa y no una ‘esdl’;};uz;arp/:;}?émo del tipo especial de estafa del ast.
alegar también que enP:C‘;samen!e ;)aa; la exigencia de perjuicio rédito» como fas conocidas en el derecho
del perjuici e caso no ha habido dolo, i
con':e juicio, pero es diffcil encontrar un dmbito en ef cual, er fues ol comerciante
0 «pruebas del dofo. |, en virtud del elemento

Z:Obfbleme"w :':i siquiera previd fa posibifidad
gahio, ef do» acttie tan marc
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: . T ey - ~ i
ncuentra en un idioma extranjero que ni la sen]oraln
fi : e plenamente al vator
us hijos dominan. Ahora bien, el precio pagado por la senora'cmrespo?dbi;;u e
s ]al de mercado de Ia enciclopedia, ¢ incluso estd por debajo de que ha B ot
norm det ¢ habi
de suerte que desde el punto de vista del concepto economico clle p]:lnulr\;{ﬁ A
cio, aunque para la sefiora el producto es COInpletéfr(-leFte mulu zal lea R L
e,nte pocos hubieran admitido la existencia de perjuiclo para ]a sex;: e ane el peeco
o i dido a los ofrecidos,
i idos no hubiesen correspon ecio
la actualidad de los conteni os S
0'1( ado correspondiera al valor de lo comprado, este caso cler tat?lentet e s
T1C
g‘gd‘ hasta a los mds «objetivistas», porque aun desde una persp;,ctwa es e e
ik isti ; istintos valore .
: ntas personas dis
i ueden tener para las disti
se intuye que las cosas p

embargo, advierte que la enciclopedia se e

ania un caso parecido obligé en 1961 a;acc: udrz t:;cﬁ(la)lzlcr:;n Sall1 szzz
Smi ido desde la jurisprudencia al Sup
omlzoc::;z:\:los normativi)s introducidos. luego por el ’I‘ull)l;:';l
n Iugar a la ya mencionada tesis dominante en 12 ;ul:arlua i dc;
bre «Caso de las médquinas ordeﬁadora.s»: vend
inas ordefadoras ofrecia tales miquinas a pequenos
jorable oferta especial que supuestamenu? les
ormal, lo que era falso, porque en realld:{d
te la perspectiva de perder est'a oportuni-
y en principio habfan manifestado que
n algtn caso, ademds, no obstante
se vendi6 una miquina totalmente

Tanto es asi, que en Alem
concepto esenciaimente econ
Imperial (RG), sin perjuicio de 1.0
Supremo Federal (BGH)y que diero :
El paso se dio con motivo de faliar el cei?
dor de una firma comercializadora de méqui
empresarios agricolas aparenténclolfas una 1m?1e' n
permitirfa adquirirlas muy por debajo de sul;.necw o
el precio ofrecido era el habitual. Mu(.:h.os ¢ 1cm:t}:s, 2 1
dad tinica, si bien no estaban en condiciones de hacerlo .
no lo harfan, adquirieron las miquinas tEOl‘l gran esfuc;zo.
haberse expresado las necesidades espec1ﬁc9:s de una cliente,
inadecuada para el nimero de vacas de aquélta.

afirmar qu i a inaci6 rjuicio es
te reafirmar que el punto de parucﬁa para la determinacién del pel ] j
Q i '
‘ da debe constderar 1as
dmi la que este punto de parti
4mico, el BGH sefia deb d l
a yia i { nas afectadas, pues 108
ircunstancias concretas del caso las necesidades espec1ﬁcas de las perso f " d (
Ceru < « ” : ‘ r : ,
b no tendrfan el mismo valor pammomal para todas las personas .A’ part de este maiu’ z’
’ i i 5 i X )l'estﬂclon el
s V- onomica entre § y contraprestacion
q arente equy alencia ec ‘ &
efiala que, no obstante la ap \ nr " (
P 1ede af r,rnarse un perjuicio pau‘imonlal al menos en los SIgulente:S c-uatro ca}sos a ciulando a
, e cidn recibida es para la victima total o parciaimente

juicio de un observador imparcial la presta de otra forma soportable; b) cuando la disposi-
g es del contrato o de . :
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to en materia econémica (wirtschaftliche Bewegungsfreiheit), y han sido los mds controvertidos,
en tanto que el primero referido a la inutilidad de Ja prestacién se ha consolidado claramente.
Este desarrollo es lo que se ha dado en llamar el componente individual o personal en la deter-

rinacién del perjuicio (individueller [persénlicher] Schadenseinschlag) en la dominante con-
cepcién juridico-econémica del patrimonio.?

Con todo, el correctivo ideado por el BGH no ha logrado detener la tendencia doctrinaria hacia
una mayor consideracién de los fines de la victima. Si bien se mira, el componente individual del
perjuicio no se funda en los fines subjetivos de la victima sino en sus necesidades o circunstancias
objetivamente consideradas, desde una perspectiva externa: para afirmar un perjuicio no basta
con que la victima reciba algo que no satisface sus deseos o fines concretos

oncretos, sino que se requiere
que a juicio de un tercero el objeto resulte inaprovechable, de modo que si a su juicio la victima

- con buena voluntad y resignacién - est4 en condiciones de arregldrselas, aunque con ello no sea
feliz ni pueda desarrollar sus planes econdémicos, no hay perjuicio. De esta forma el BGH ha
pretendido- y en la préctica lo ha logrado - evitar o al menos limitar el subjetivismo en esta
materia, subjetivismo que podria conducir a traicionar el cardcter patrimonial de [a estafa para
dar paso a un delito que proteja I simple libertad de disposicién. Pero en la medida que ha
abierto ya una puerta a la consideracién de las necesidades de la victima,
queda sometido a una dura critica por inconsistente y arbitrario,

misma y no un homo oeconomicus, inexistente en la realidad,
todavia aprovechable para ella o no,

el limite autoimpuesto
pues se dice que sélo Ia victima
puede decidir si un objeto es
%6 y que todo lo de mis serfa una imposicién autoritaria. De
ahi que en la literatura se hayan desarrollado varios intentos para fundar un concepto de patri-
monio que permita una definicién de perjuicio respetuosa de los verdaderos fines de la victima.

La variante principal probablemente viene dada por el llamado concepto personal de patrimo-
nio, cuyos origenes se encuentran en el contexto del subj
Alentania,” pero cuya formulacién més conocida y desarrollada se encuentra en los trabajos de
Otto, para quien el patrimonio es Ja «potencia materialmente garantizada de Ia persona en el
dmbito econémico», esto es, I garantia material para el libre desenvolvimiento de la persona en
el dmbito econémico, con Io cual los fines perseguidos por el titular del patrimonio resultan
esenciales y, consecuentemente, constituye perjuicio patrimonial la frustracién de tales fines.
Pero ademis, se pueden mencionar otros intentos en la misma direccién, como el [lamado con-
cepto funcional de patrimonio desarrollado por Weidemann®? o el concepto dindmico de patri-
monio expuesto alguna vez por Eser, quien a partir del referido fallo sobre las méquinas ordefia~
doras pero yendo mds all4 entendié el patrimonio como libertad de movimiento en materia

etivismo de los oscuros afios 30y 40 en

95. Sobre el particufar, por todos, Tiedemann, LK § 263 StGB Rdn. 177 y ss.

96, Asi fakobs, Giinther: Die bjektiv-individuetle Schade ittlung beim Betrug - OLG Kéln, NJW 1976, 1222, JuS 1977, 228 (229
yss.).

97. Espacial, en Bockel;

v Paul: Der Unrechisgehalt des Betruges, en Festschrift fiir Kohirausch, Berlin 1944, P. 248y ss.

98. Fundamentaimente en Otto, Harro: Die Struktur des strafrechtlichen Vermégensschutzes, Duncher & Humblot, Berlin 1970, p. 56
Y58, 75, 77, y en una serie de trabajos posteriores, entre ellos su manual Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Defikte, 3. Aufl,, De

Gruyter, Berlin - New York 1991 (hay ediciones posteriores), §§ 38, 51 i 4, Merece destacarse también el trabaja de su discipulo

Geerds, Detlev: Wirtschaftstrafrecht und Vermagensschutz, Schmidt-Rémhild, Libeck 1990. Con toda, fas bases de un conceplo

personal de patrimonio se encuentran ya nitidamente en Hardwig, GA 1956, 6 (17 y55.) y en Heinitz, JR 1968, 387 y ss.

99. Weidemann, firgen: Das Kompensationsproblern beim Betrug, Diss,, Bonn 1972, p. 205 y ss.
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¢ Amelung!® y Tiedemann!0? para reconocer al menos en el

anto patrimonio definido por su vinculacién a fines, perjui-
entre las cuales deberfan

econémica, 00 o las propuestas &

4mbito del patrimonio estatal, en cu
en toda frustracién de tales fines, entre muchas otras variantes,

cio
considerarse las aplicaciones siquiera parciales de la doctrina de la frustracién del fin
bién en Espafia. 10

(Zweckverfehlungslehre).‘03 En alguna medida esta tendencia se ve tam

Es comiin, sin embargo, a la mayoria de estas concepciones, un denodado esfuerzo para tratar de
demostrar que sus planteamientos no conducen a la proteccion ilimitada de la simple libertad de
disposici6n, sino que s¢ encuentran todavia en el smbito de la proteccion del patrimonio. Los
resultados de ese esfuerzo no parecen demasiado convincentes. A mi juicio, una vez que se abre
la puerta a correctivos fundados en los fines de la victima, e} limite con ¢l subjetivismo extremo

o bien se difamina o bien se demuestra arbitrario. Como ustedes bien pueden intuir, entre €l

caso extremo de la sefiora de la enciclopedia y el de quien recibe un auto de distinto color al
n el cual 1a fijacion de limites clarosy

prometido, hay un universo inabarcable de posibilidades, €

CORNVINCENLEs es extremadamente dificil. Se trata, con todo, de una discusién pendiente en Chile,
que a pesar de sus dificultades no puede ser eludida. Entre nosotros, en la literatura reciente,
Mario Garrido ha abierto aparentemente los fuegos, al afirmar un perjuicio aunque 1o haya
habido disminucién econdmica «siempre que subjetivamente haya concurrido un interés espe-
cial en recibir exactamente lo convenido, pues - agrega - la nocién de lesién patrimonial corres-
ponde apreciarla frente a las circunstancias concretas, y €0 ellas la victima juega un rol determi-
nante, con fundamento en ¢l principio de utilidad para el afectado. No recibir lo que verdadera-

mente se esperaba, sino algo en compensacién de aquello y de igual o mayor valor econémico,

no presta al sujeto pasivo la misma atilidad. Los fines u objetivos de tener una cosa en determi-
nadas circunstancias constituyen un valor de uso que no puede cercenarse para los efectos de

determinar el valor econémico».}0%

6.3. Prestaciones unilaterales a titulo gratuito y perjuicio

Curiosamente, una de las constelaciones de casos més discutidas en materia de perjuicio patri-

monial es la de las prestaciones anilaterales a titulo gratuito obtenidas mediante engafio, &0

circunstancias que a primera vista 1a afirmacién del perjuicio en estos casos parece muy poco
algo sin recibir nada a cambio casi necesariamente

problemdtica. En efecto, si se regala o dona
disminuye el valor del patrimonioy debe afirmarse la existencia del perjuicio. Desde el punto de

vista de un concepto juridico también, pues se ha perdido injustamente una porcién determina-
Sin embargo, desde antiguo han suscitado viva discusion casos COMO los del

da del patrimonio.
la iglesia. Probablemente nadie en su sano

falso ciego o paralitico que pide limosna a la salida de

T00. Eser, Albin: Die Beeintrichtigung der wirtschaftlichen B theit als Betrugsschaden, GA 1962, 289y 55

L=
101. Amelung, Knut: Rechtsgilterschutz und Schutz der Gesellschaf, Athendum, Frankfurt aM. 1972, p. 374 ¥ 5.

102, Tiedemann, Klaus: Der Subventionsbetrug,
Rowohlt, Reinbek 1974, p. 314y 5.
103. Un buen resumen de estas doctrinas

Humblot, Berlin 1988, passim.
104, Un panorama de 1a recepcién de conceplos personales ¥ funcionales de patrimonio en Ja dogmatica espaiiola puede verse ef

Gallego Soler, cit., p- 206 y 55 exponiendo su propia definicion en esa linea en p. 229 y $5.
105. Garrido IV, p. 332 y 54 si bien sus palabras pueden ser simple consecuencia de una concepcion juridica.

Z51W 86 (1974), 897 (911); del ‘nisma, Subventionskriminalitét ip der Bundesrepublik.

puede verse en Cerhold, Thomas: Zweckverfehlung und Vermigensschaden, Duncker &
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s6lo la defienden los partidarios de las teorias personales o funcionales de patrimonio,

bastante mds acogida en el contexto de prestaciones unilaterales a tftulo gratuito, sin q
evidente la radicalidad de Ia diferencia estructural entre ambas clases que justifique un trata-
miento juridico diferenciado. Yo me he limitado a hacer aqui un resumen muy apretado y muy

incompleto del estado actual de unga discusién caracterizada por la diversidad y la confusién,!12
con el objeto de motivar una reflexién al respecto.

tenga

En el derecho chileno, el tema aparece legislativamente zanjado al menos tratindose de presta-
ciones unilaterales del Estado, a través del art. 470 N° 8 CP, incorporado mediante DL 3.443, de
2 de julio de 1980.113 Respecto de las prestaciones unilaterales no estatales, como serian los
casos de beneficencia propuestos, se mantiene fa pregunta que ha atormentado a los autores
extranjeros. Personalmente tiendo a no ver dificultades en Ia aplicacién pura y simple del tipo de
estafa conforme a un concepto econdmico de patrimonio y de perjuicio. Sin embargo, es impre-
sionante ver cémo la idea de la frustracién del fin, en general desconocida entre nosotros, ha

aparecido en algiin caso precisamente a propasito de prestaciones unilaterales, aunque sin que
quede claro con qué alcances.

El caso es el siguiente: Un funcionario de la Caja de la Direccién General de Carabineros hizo
Creer a una empresa proveedora de Ja instituci6n, que se estaba formando un fondo para ir en
ayuda de los funcionarios de la institucién y de sus parientes que habian sido victimas del terr

.
moto y maremoto que sacudieron el sur del pais en mayo de 1960, solicitindole la donacién de

un porcentaje del total de las facturas de un determinado perfodo. Pues bien, Ia empresa hizo
donaciones, de las cuales el funcionario se apropis. Por lo mismo, era dudoso si se podia plan-
tear la calificacién a titulo de estafa o mas bien se trataba de una malversacién de caudales
piblicos, pero lo que para nuestro tema es relevante es que se discutié bisicamente Ia tipicidad
a titulo de estafa, delito por el cual fue condenado en ambas instancias. Curiosamente, la
Contraloria General de Ia Repiiblica, que perseguia la recalificacién del delito, interpuso un
recurso de casacién argumentando que no podia haber estafa porque no habfa habido perjuicio,
toda vez que se trataba de prestaciones a titulo gratuito, en las cuales a priori se sabfa que no se
iba a obtener contraprestacién alguna, es decir, alegé, como parte de la doctrina comparada,
atipicidad por conciencia del cardcter petjudicial de la prestacién. La Corte Suprema rechazé tal
alegacién, pero no por el camino sencillo de constatar simplemente la disminucién econémica
del patrimonio de los donantes, sino que haciendo valer los propésitos y fines determinados
Petseguidos por el engafiado, sugiriendo que era la frustracién de los mismos lo que daba Jugar
al perjuicio.! 14 Por sy parte, en la literatura, también Etcheberry parece ver el perjuicio en Ja
frustracién de los fines ideales de quien ha realizado la prestacién a titulo gratuito.15 En ambas
fuentes el recurso a los fines ideales del afectado se ha empleado para fundamentar la existencia

112.Un panorams aciual de Ta discusién puede verse en Tiedemann, LK § 363 Rdn. 163 yss.

F13.Cuyo origen se vincula con un bullado caso de estafa en perjuicio fiscal y no guarda ninguna relacion, como lo demuestra Ia fecha
desu dictacion, con el derecho espafiol, donde un tipo equivalente (art, 350 CP, actual art. 308) se incorpora recién en of afio 1985.
Cir. Etcheberry 1, p, 420,

114.Sentencia de fa Corte Suprema, de 11 de diciembre de 1969, Contra Héctor Brito Escobar yolros, en RDJ T. LXVY, 2%, 4%, p. 355
ss.; el argumento de fa Contralorfs en p. 357, la decisién cle Ia Corte en p. 358.

115, Etcheberry iy, p. 399 ys, 421
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CE IS NEUIR YA imagei artaigada del injusto en que incurre el estafadoy indican
que Iz estafa no es simplemente un delito de dafio del patrimonio ajeno, sino uno de enriqueci-
miento a costa de dicho pattimonio, y que si la ley no exige la efectiva consecucién de dicho

enriquecimiento por razones de técnica legislativa, por demds extendidas en Ja tradicién compa-

rada en que se inserta nuestra legislacién, si al menos debe exigirse que el agente actie movido
por ese propésito. A la misma conclusié

n deberfan llegar consecuentemente aquellos autores
que, entre nosotros, clasifican la estafa entre Jos delitos de apropiacién (por medios inmateria-
les) contra la propiedad, como hace Etcheberry, o bien entre los delitos de enriquecimiento por
defraudacién, como hacen Matus / Ramirez, en vez de tratarlos entre los delitos de destruccién
o dafio.!22 Mis allf de Ia opinién que puedan merecer tales clasificaciones, lo cierto es que no se
puede sino coincidir con ellas en cuanto a I ubicacién de la estafa,
correcta, requerirfa que el 4nimo de huero presidiera necesariamen
contra exclusivamente sobre la base del silencio de Ia ley es, enm
dicho insistentemente, al menos poco convincente,
negar la exigencia de disposicién patrimonial.

la que, sin embargo, para ser
te este delito. Argumentar en
ateria de estafa, como hemos
pues con igual criterio se deberfa también

La importancia del punto ciertamente no es estética, sino que puede tener gran relevancia. Si se
va mis alld de los ejemplos cldsicos de Jos textos, como el del sujero envidioso que mediante
engafio logra que el ganador de la loterfa destruya el boleto sorteado, ¥ se piensa por ejemplo en
el asesor de empresas que conduce mediante engaiio a la adopcién de decisiones perjudiciales
por cualquier otro motivo ruin distinto del dnimo de enriquecimiento, se advierte que no se
trata de una decisién menor. Es probable que tales conductas aparezcan como merecedoras de
pena - en algunos casos, cuando la disposicién patrimonial errénea pase por la destruccién de
bienes corporales muebles, se puede castigar a titulo de dafios en autoria mediata - pero no
parece adecuado desnaturalizar e] tipo de estafa para cubrirlas, y por lo demis, pareceria que una
decisién de ese tipo requiere un debate legislativo que no hemos tenido, pues no puede descar-
tarse que la responsabilidad civil extracontracrual sea remedio suficiente.

Ahora bien, si se entiende que la estafa requiere dnimo de lucro, surgen algunos problemas
adicionales que, justo es decirlo, la opinién dominante no tiene.
En primer lugar, puede discutirse para
dnimo de lucro, esto es,
laciones - Ttalia, Aleman

quién debe perseguirse el beneficio caracteristico del
si debe tratarse de beneficio propio o si puede ser ajeno. Algunas legis-
ia - disponen derechamente que el beneficio perseguido puede ser para

tirse.

21. Especialmente I3 tradicion espaniols, donde desde antiguo
lucro, aun antes de I consagracion legislativa en 1983, Cir.
{af como hace también entre nosotros Yubero, cit,, p. 70.
122, Esta observacicn no se puede extender a Garrido, quien ubica las defraudaciones como un
Propiedad por apoderamiento ¥ aquéllos por destruccién,
189

con textos legales idénticos a los nuestros se requerido dnimo de
Antén Oneca, cit, p, 14, quien fo veia inmerso en el verbo defraudar,

tercer grupo entre los delfitos contra fa
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Por otra parte, surge la pregunta de si el lucro deseado o perseguido por el agente debe corres-
ponder precisamente al perjuicio ocasionado - lo que los alemanes llaman la igualdad material
(Stoffgleichheit), como si fuesen las dos caras de la misma moneda, lo que supone entender que
la estafa no sélo es un delito que tiende al enriquecimiento, sino que mds precisamente tiende al
traspaso patrimonial.1?3 Por ejemplo, tenemos el caso de los vendedores de una AFP o de una
compaiifa de seguros autorizada para recibir ahorros previsionales voluntarios que obtienen
mediante engafio que algunas personas se cambien de institucién, en condiciones de rentabili-
dad que les son desfavorables. Por cada nueva afiliacién los vendedores obtienen de la institu-
cién una comisién, que es lo que persiguen cuando engafian 2 fos clientes. Suponiendo que la
institucién ignora completamente los métodos de sus vendedores, resulta que en este caso indu-
dablemente ha habido engafio, error, disposicién patrimonial y perjuicio. También ha habido
4nimo de lucro,12% porque los vendedores quieren ganar una comisién, pero al menos a primera
vista no parece que dicha comisién sea Ja contrapartida del perjuicio del cliente, con lo cual,
desde una determinada posicién tedrica podria ser dudosala tipicidad a titulo de estafa. El asun-
to se podria eludir resolviendo en un determinado sentido la cuestién anterior, es decir, que el
beneficio buscado puede ser para un tercero, lo que permitirfa decir que para los efectos dela
tipicidad a titulo de estafa los vendedores antes que nada buscaban el beneficio de la empresa, de
modo que perjuicio y beneficio se corresponden. Pero de todas formas el problema conceptual
persiste.

En Alemania, donde este tema ha sido especialmente discutido, la discusién dista de estar cerra-
da,!?5 lo que es un indice de las complicaciones a que se debe hacer frente cuando se va constru-
yendo una dogmatica de Ia estafa.

123.Menciona esta exigencia también para ef derecho espariol Valle Muiiz, cit, p. 277, pero sin mayores cansecuencias.

124.Y cabria suponer que ha habido dolo, al menos eventual, a menos que el vendedor crea positiva pero erréneamente que fa
rentabilidad en su institucidn sea mayor, con lo cual el perjuicio para el cliente no estaria cubierto por el dolo. Ef tema puede verse
distinto si, como deciamos supra 2.2 se pudiera considerar una estafa en perjuicio de la institucidn que ha perdido a un cotizante,
pues en ese caso el dolo ex re pareceria indudable.

125, Sobre el estado actual de la discusion en Al ia, por todos, Tied: LK § 263 Rdn. 256 y ss.
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