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RESUMEN.

Desde las propuestas doctrinarias chilenas y espafiolas dirigidas a determinar
en la configuracion del delito de estafa, la incidencia de la ilicitud del negocio bilateral
gue sirve de medio para perpetrar una defraudacién, se avanza en la critica a la
postura mas difundida en nuestro entorno. Se objeta a ésta contentarse con erréneas
razones para estimar punibles sin distingo las estafas en negocios con contenido ilicito.
De la mano de postulados sobre la norma penal, conducta y resultado tipicos, la
propuesta alternativa se centra en la sancion de comiso que el propio Cédigo penal
contempla para los supuestos de ilicitud penal, distinguiéndolas de aquéllas aplicables
a ilicitudes meramente civiles, enfocadas en su relevancia para la valoracion penal. En
lo fundamental se considera que, tratandose de un ilicito penal, la sanciéon de comiso
obsta a afirmar la concurrencia de un objeto material apto para configurar el delito de
estafa. Tratdndose de un ilicito civil, satisfechas las exigencias del Derecho privado
para negar el derecho a la prestacion insoluta o al reintegro de aquélla cumplida, la
valoracion penal se centra en la distribucion del resultado producido, sin afectar el

desvalor de acto y la consecuente punicién por estafa frustrada.

PALABRAS CLAVE.

Estafa, negocio ilicito, conducta y resultado.



ABREVIATURAS

AAVV. autores varios

ADPCP. Anuario de Derecho penal y Ciencias penales
Art(s). articulo(s)

AT. Allgemeiner Teil (parte general)

BGH. Bundesgerichthof (Tribunal federal aleméan)
BT. Besonderer Teil (parte especial)
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CCE. Cadigo civil espafiol

Cfr. confréntese

Coord. Coordinador

COT. Cddigo organico de tribunales chileno
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CPA. Cddigo penal argentino
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CPP. Cadigo procesal penal chileno

Ed. edicion

Et al. et alteri (y otros)

ibidem, Ibid., id. idem
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LECRIM. Ley de enjuiciamiento criminal espafiola.
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Vol. volumen
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Vid. véase
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INTRODUCCION.

Los negocios juridicos que recaen sobre objeto o causa ilicita, convocan una
respuesta Unica en nuestro Derecho privado: la sancién de nulidad, a la que se afiade
la privacion del derecho a ser restituido al estado anterior al acto juridico, si se ha
obrado a sabiendas. Tal conclusion resulta de lo dispuesto por los Art. 1681, y
siguientes, en relacién con el Art. 1468, todos del CC. y aparece contrastada
un&nimemente por postulados dogmaticos y jurisprudenciales®. Se trata de situaciones
previstas por la ley civil, que deben calificarse en general como antijuridicas, pudiendo
en algunos casos resultar constitutivas incluso de ilicitos penales?.

La indicada privacion de efectos en nuestro Derecho privado, plantea maltiples
cuestionamientos desde la 6ptica del Derecho penal, los que giran en torno a si la
mencionada ilicitud del negocio, afecta la valoracion penal de la defraudacion cometida,
0 si por el contrario, puede continuar examinandose la concurrencia de una estafa de
prestaciones bilaterales, desatendiendo la ilicitud concurrente®,

Y en un nivel adicional de distincion, se impone la cuestion de determinar la
relevancia de la vertiente de la ilicitud, civil o penal, a los efectos de pronunciarse sobre
su incidencia en la valoracion aportada por el Derecho penal desde el punto de vista
del delito de estafa. En definitiva, la falta de distincion que el Derecho civil chileno
exhibe respecto de la naturaleza penal o civil del capitulo de ilicitud, al regular sus
efectos indiferenciadamente, ¢acarrea también una ausencia de todo distingo en
materia penal? o, por el contrario, ¢incide decisivamente en la mencionada valoracién

penal de la estafa que pudiere apreciarse?

!Cfr. VobaNovic H., Antonio. Derecho civil, Parte preliminar y Parte general. Santiago,
Ed. Ediar Conosur, 1991. p. 314 y 325. VIAL DEL Rio, Victor. Actos juridicos y personas, teoria
general del acto juridico. 32 ed., Santiago, Ed. Universidad Catolica de Chile, 1991.t. I, p. 170 y
188 y ss.

2 GALLEGO SOLER, José-Ignacio. Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial. Valencia,
Ed. Triant Lo Blanch, 2002. p. 263. Tal referencia resulta del todo pertinente a nuestro Derecho
privado, si se atiende a la amplitud de los supuestos de objeto y causa ilicita regulados en los
Art. 1462; 1464; 1466; y 1467 CC., comprensivos de vulneraciones a la moral o buenas
costumbres, como también de ilicitos especificamente penales.

® PasTOR MuROZ, Nuria. Estafa y negocio ilicito (Algunas consideraciones a propdsito de
la STS 13 de mayo de 1997). Revista de derecho penal y criminologia. Madrid, Universidad
Nacional de Educacién a Distancia, Facultad de Derecho, 2(5): 336, 2000.
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La cuestion central apunta a dilucidar la respuesta que nuestro Derecho penal
ofrece a casos del rubro siguiente: A, oriundo del pais X, se encuentra privado de
libertad en cumplimiento de una pena de presidio por el delito de trafico de
estupefacientes. Fue sorprendido en el aeropuerto internacional con ocasion del primer
viaje que realizaba fuera de su pais, con destino a Chile. Durante la ejecucién de la
pena que le fue impuesta, A toma conocimiento que la organizacion Z, conformada por
personal administrativo y de guardia del recinto penal en que permanece, ha obtenido
reducciones de condena de diversos reclusos. Tales actos se verifican al margen de
los procedimientos regulados al efecto; circunstancia que A ignora. A solicita a B, un
miembro activo de la organizacién, la reduccion del lapso de su condena en tres meses,
a lo que éste accede a cambio de una ingente suma de dinero, pagadera
anticipadamente. En el curso de las negociaciones previas, B le manifiesta a A que la
no obtencién del beneficio convenido, daria lugar a la inmediata devolucién del dinero
pagado, y que el elevado valor del servicio, junto a su pago anticipado, obedece a la
necesidad de contar con los recursos necesarios para su distribucion entre los
diferentes actores que intervendrian en la sucesion de trdmites requeridos. A hace
entrega a B de la suma convenida, mediante un cheque que es depositado en la
cuenta de un tercero, proporcionada por B al efecto. Llegado el dia en que A esperaba
obtener su libertad, se percata que conforme los registros administrativos, sélo seria
liberado en tres meses mas, sin obtener el beneficio por el que pag6. Al dia siguiente,
A solicita a B la devolucion del dinero pagado, conforme lo acordado, a lo que éste se
niega, aduciendo que era necesaria una mayor suma de dinero para obtener su
liberacion.

El caso propuesto, junto a otros de la misma indole, aludidos por la doctrina

espafiola con base en supuestos reales conocidos por los Tribunales®, exhibe como

* Asi, CONDE-PuMPIDO, da cuenta que el Tribunal Supremo espafiol condend en
sentencia de 29 de abril de 1961, al médico que, aceptando practicar un aborto, tras el examen
realizado a la mujer ya anestesiada, descubrié que aquél era innecesario por ser inexistente el
supuesto embarazo, pese a lo que cobré el precio fingiendo haber llevado a cabo el
procedimiento abortivo. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Estafas. Valencia, Ed. Triant lo
Blanch, 1997, p. 93. CHOCLAN MONTALVO afiade la referencia al caso en que el Tribunal
Supremo espafiol, en sentencia de 02 de julio de 1952, condend por estafa a quien obtuvo de la
victima dinero a cambio de obtener del estafador el contacto con otro para la compra ilicita de
tabaco rubio y moneda extranjera. CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. El delito de estafa. 22 ed.,
Barcelona, Ed. Bosch, 2009, p. 214. BAJO FERNANDEZ, agrega a las anteriores, las sentencia del
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nota comun, el tratarse de un negocio bilateral®, objetivamente de contenido ilicito
delictivo, en cuya ejecucion ha tenido lugar el pago, en términos de la prestacion per sé
licita y no se ha realizado la correlativa prestacion ilicita convenida®.

Lo distintivo del caso expresado, radica en que la victima de la defraudacion ha
obrado desconociendo el caracter ilicito de su conducta. Ahora bien, sin entrar en
detalles sobre los hechos que conformarian tal ignorancia del derecho vigente’,

daremos por supuesto que ha obrado en error de prohibicion invencible®, sin perjuicio

mismo tribunal, de cuatro de de diciembre 1992, que condend por estafa al abogado que logré
de la victima dinero para conseguir ilegalmente la libertad de un preso; y de cinco de diciembre
de 1992, que condené por estafa al director de una escuela de conducir que prometié conseguir
ilegalmente el permiso de conducir a cambio de un precio. BAJO FERNANDEZ, Miguel. Los delitos
de estafa en el Cédigo Penal. Madrid, Ed. Universitaria Ramén Areces, 2004, p. 84. PASTOR
MuRoz formula sus analisis a propdsito de la STS., RGA: 3811, redactada por E. BACIGALUPO,
que conoci6 del caso de un funcionario municipal que ofrecid obtener la licencia administrativa
requerida para la instalacion de un comercio de hosteleria, sin contar con facultades decisorias
al efecto, pero aduciendo contar con influencias suficientes. PASTOR MuNOz, afiade que “no es
dificil imaginar el caso de un sujeto que, habiendo recibido dinero de un empresario para
eliminar ilegalmente unos residuos, lo engafia, o el de un individuo a quien, tras llevar a cabo el
secuestro acordado, no se le entrega el precio que se pactd”. También refiere el caso de “quien
paga a un sicario para que mate a su enemigo y no obtiene tal servicio o el del sicario que
realiza su trabajo y no recibe el precio (...) 0 el caso de venta de sustancias inocuas en lugar de
abortivos”. PASTOR MuNOz. Op. cit. pp. 335; 336; 337 y 441.

En Chile, se registra el caso de un funcionario fiscalizador del Servicio de Impuestos
Internos, quien informé a la empresa fiscalizada, una situacion tributaria que la obligaba al pago
de ingentes sumas por concepto de impuestos, muy superiores a las que correspondia efectuar,
y ofreci6 a los ejecutivos de la Compafia reducir considerablemente el monto de sus
obligaciones tributarias, lo que se traducia Unicamente en ajustarlas al tributo que debia ser
enterado, conforme su determinacion regular. Los ejecutivos de la empresa aceptaron
proporcionarle dinero por tal prestacion, el que luego no entregaron, denunciando los hechos.
RDJ, 22 parte, seccién 42, N° LXIX, afio 1972, pp. 184 a 190. Sobre la exposicion y andlisis de la
sentencia referida, vid. Infra Apartado 1.4.3.

® No se trata del caracter bilateral en cuanto convencion, referido sélo a la necesidad de
contar con la voluntad de a lo menos dos partes, sino que de la nocién de contrato bilateral,
esto es, una convencion que crea e impone obligaciones a ambas partes. LOPEZ SANTA MARIA,
Jorge. Los contratos, parte general. Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1986. p. 73. En una
denominacién acufiada para el andlisis del perjuicio en el delito de estafa, ASUA BATARRITA,
distingue las prestaciones bilaterales de las unilaterales, destacando que estas Ultimas se
caracterizan por la gratuidad, de manera que el engafio no recae sobre la merma economica,
sino sobre los motivos de la disposicidn o sobre las finalidades pretendidas con la misma. ASUA
BATARRITA, Adela. El dafio patrimonial en la estafa de prestaciones unilaterales. ADPCP. Madrid,
Ministerio de Justicia, Secretaria Técnica, XLVI (1) Enero-Abril de 1993, pp. 112y 113.

® El enfoque adoptado supone la concurrencia de todos los requisitos generales del
delito de estafa, de manera que aisla la variable concerniente a su ilicitud.

" Tales como, su desarraigo cultural, que regularmente en el sistema penitenciario de su
pais de origen se ofrecia la reduccion de condena a cambio del pago de dinero.

Sobre la evolucion jurisprudencial del error de prohibicion en nuestro medio, véase
KUNSENMULLER LOEBENFELDER, Carlos. Notas sobre el error de prohibicion. Gaceta juridica (292):
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de las referencias al supuesto alternativo de vencibilidad o de ausencia de todo error,
que corresponda formular con fines analiticos®.

Luego, sobre la respuesta propiamente penal al caso planteado, vinculando en
el andlisis la relevancia de aquélla que aporta el Derecho privado, versara el presente
estudio. Se tratara, en definitiva, de analizar criticamente la propuesta predominante en
nuestra doctrina’®, que no divisa obstaculo para apreciar estafa frente al contenido
ilicito del negocio en que ésta es fraguada, cualquiera sea su indole o intensidad, sin
perjuicio de la relevante opinibn de algun autor particular que, con base en la
dogmatica hispana, aporta un criterio que matiza la solucion referida para algunos
casos.

Al respecto planteamos como hipétesis que, tratandose de una ilicitud penal
aguella pertinente al acto en que se fragua la defraudacion, la propia ley penal ha
previsto el destino de los medios empleados y de los rendimientos econémicos
obtenidos, incidiendo decididamente en la tipificacion del delito de estafa que reconoce
a tales objetos como referente para la presencia del bien juridico tutelado. En contraste,
tratdndose de una ilicitud meramente civil, el criterio de discriminaciéon corresponde a
plena influencia para la valoracion penal de la estafa, del destino asignado por el
derecho privado a los objetos concernidos por el acto que, segun sus propias reglas,
exhibe un vicio de nulidad.

El andlisis principiara contrastando el supuesto de estafas en negocios con
causa ilicita, con aquéllos préximos, con base en constelaciones de casos que

permitan la delimitacion del primero y, al mismo tiempo, contribuyan con un acervo

7-24, 2004; KUNSENMULLER LOEBENFELDER, Carlos. Principio de culpabilidad — culpabilidad.
Notas sobre su evolucion y “crisis”. Revista de Derecho, Criminologia y Ciencias Penales,
Universidad San Sebastian (11,2): 169-182, 2000; y SoTto PINEIRO, Miguel. Una jurisprudencia
histérica: hacia el reconocimiento del “principio de culpabilidad” en el Derecho Penal chileno.
Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae (lll, 3): 233-253, 1999. Recientemente VAN
WELZEL ha expuesto una propuesta de lege lata sobre el tratamiento del error, con base en la
categoria de la “culpa iuris”. VAN WELZEL, Alex. Error y mero desconocimiento en derecho penal.
Santiago, Ed. Legal Publishing, 22 ed. 2009, passim. En lo concerniente a una referencia a la
evolucién jurisprudencial del error de prohibicién en el Derecho espafiol, ver BACIGALUPO
ZAPATER, Enrique. Justicia Penal y Derechos Fundamentales. Madrid/Barcelona, Ed. Marcial
Pons, 2002, p. 113 y 114.

° En definitiva, lo determinante, conforme se expondra supra a partir del segundo
Capitulo, seré la punibilidad de la conducta; &mbito en el que el error mencionado incide junto a
muchas otras circunstancias, inclusive las excusas legales absolutorias.

1% Sobre su detallada exposicion, vid. infra, Apartado 1.3.
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conceptual minimo necesario para una acertada comprension de las propuestas
dogmaéticas que se expondran. Se revisardn en esta parte, de la mano de la dogmatica
nacional y espafiola, las argumentaciones interpretativas del tipo penal de la estafa,
para asi dilucidar si permiten sentar las bases sobre la procedencia de una respuesta
al supuesto objeto de analisis.

A continuacién, y desde una aproximacion critica a las posiciones doctrinales
expuestas en nuestro medio, se argumentara sobre la necesidad de un distanciamiento
de aquellas que suscitan mayor consenso en la materia, para la soluciéon del caso
planteado. El rumbo de tal distanciamiento vendra de la mano de las propuestas
generales sobre teoria de las normas y teoria del delito a los que se adscribira. A partir
de los conceptos obtenidos desde las mencionadas construcciones generales, se
razonara sobre la categoria sisteméatica especifica en que debe hurgarse para hallar la
respuesta sobre el caracter delictivo de la estafa en negocios con causa ilicita,
procurando distinguir entre la naturaleza penal o civil de la ilicitud del acto.
Naturalmente, en este punto nos apartaremos de los términos del caso particular antes
referido a modo de ejemplo, para internarnos en el estudio de la incidencia en la
apreciacion del delito de estafa, de los efectos que el Derecho civil regula para la
ilicitud propia de dicha parcela juridica.

En el Capitulo final se abordara la mirada del Derecho penal a la conducta de la
victima. Asi, se analizara la relevancia de las exigencias de proteccion de su propio
patrimonio, impuestas a la victima que opta por la celebracion de un acto de contenido
ilicito, en cuya ejecucién es defraudada.

El Apartado final aspira resumir los principales argumentos vertidos y precisar

las conclusiones a que se ha arribado.
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1. ESTAFAS EN NEGOCIOS CON CAUSA ILICITA: EL PROBLEMA Y SU
CONTEXTO.

1.1. DELIMITACION Y NOTAS DISTINTIVAS.

El presente Apartado persigue destacar las principales aproximaciones
generales formuladas por la doctrina chilena, respecto de las estafas que exhiben
como variante distintiva su vinculacién con un acto ilicito previo o coetaneo, sin
detenernos en las recurrentes alusiones expuestas en nuestro medio a supuestos
particulares, comprendidos por aquel que nos convoca®™. En definitiva, a partir de las
tipologias obtenidas desde nuestros exponentes doctrinarios, aspiramos a dar cuenta
de la ubicacion de los supuestos de estafas en negocios con causa ilicita, en el
concierto general de las estafas en que cabe evaluar la ilicitud de la conducta de la
victima o su posicion juridica (género comun), para asi precisar cuales son las notas
gue singularizan al objeto particular de nuestro estudio (diferencias especificas).

Al efecto, resulta pertinente destacar, primeramente. la distincion que plantea

1'% aludiendo a las estafas sobre actos con causa ilicita; los casos del

POLITOFF et a
estafador estafado; las estafas al ladron y deudor; y la estafa en la realizacién de un

servicio ilicito. En similares términos, YUBERO ™ enuncia el rubro de supuestos

' Asi, a modo de ejemplo, Davis alude a un supuesto particular de objeto ilicito, en que
el sujeto pasivo perseguia la comision de un delito, como el caso de la mujer que paga a una
hechicera por un filtro para matar a su marido. DAvIS R., Pedro. El delito de estafa. Santiago,
Imprenta Direccién General de Prisiones, 1942, p. 37. SANTANDER, intenta dar respuesta a la
interrogante sobre si es capaz de influir en la responsabilidad del autor de una estafa, el hecho
de tener la victima una intencién dolosa criminal y si esta Ultima debe ser sancionada.
SANTANDER FANTINI. Ricardo. La intencion dolosa de la victima en el delito de estafa. Tesis
(Memoria de prueba para optar al grado de licenciado, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales). Santiago, Universidad de Chile. Editorial Juridica de Chile, 1951. p. 281. En
CONTRERAS, la referencia también viene limitada al que denomina “engafio ocasionado en
atencion a la intencién delictuosa de la victima”. CONTRERAS TORRES, Rall. El delito de estafa.
Santiago de Chile, Ed. Juridica Conosur, 1992. p. 41 y ss. Para LABATUT, el problema se reduce
a determinar la relevancia del mévil inmoral o criminal de quien resulta perjudicado. LABATUT
GLENA, Gustavo. Derecho penal. 72 ed., Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1983, t. Il, p. 225.
ETCHEBERRY, alude a la misma idea al referirse al supuesto en que victima perseguia un fin
ilicito o delictivo. ETCHEBERRY. Op cit., t. lll, pp. 404 y ss.

2 poLITOFF L., Sergio, MATUS R., Jean, RAMIREZ G., Maria. Lecciones de Derecho penal
chileno. Parte especial. Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2003, t. I, pp. 437 y ss.

'3 El autor se limita a considerar la estafa de cosas hurtadas o robadas, el fraude por
engafio cometido en perjuicio de quien ha dispuesto patrimonialmente por un objeto o causa
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generales antes indicados, sin perjuicio que omite toda referencia a las estafas en la
realizacion de un servicio ilicito.

En la primera constelacion mencionada por POLITOFF et al, se enuncia el
problema como aquél concerniente a si concurre o no el elemento perjuicio, cuando la
estafa consiste en la no realizacion de un acto ilicito por el que se ha pagado un precio.
En relacién con las hipétesis del estafador estafado, el énfasis viene puesto en
determinar la relevancia del animo del sujeto pasivo, bajo la perspectiva de si puede
ser estimado autor de una tentativa de estafa, apropiacién indebida u otro delito contra
la propiedad™. En el tercer grupo, POLITOFF et al atiende a la reprobacion juridica en el
origen de la posesién y su incidencia en la proteccion patrimonial frente al acto del
legitimo duefio o del justo poseedor, tendiente a recuperar la cosa indebidamente
apropiada, mediante engafio™. Y, en el ultimo rubro, el autor aborda los supuestos en
que la victima no obtiene el pago por el servicio ilicito que realizd, supuesta la
concurrencia de todos los requisitos de la estafa.

ScHLACK *®, con base en la dogmatica alemana, alude a dos de los supuestos
particulares abarcados por la distincion de POLITOFF et al: los servicios ilicitos o
inmorales y los casos en que la victima realiza engafiada una prestacion con miras a
obtener una contraprestacion ilicita o inmoral. SCHLACK indica que la distincién es
empleada mayoritariamente por quienes adscriben a una teoria mixta de patrimonio, de
manera que atiende a que en el segundo caso se paga con dinero, el que forma parte
del patrimonio objeto de tutela penal, en tanto que en los servicios ilicitos no se
dispensa tal proteccién por el Derecho.

Detalladamente abordaremos en el Apartado siguiente, los fundamentos vy

consecuencias del criterio que acabamos de enunciar, conocido como el postulado de

ilicita, y los casos del estafador estafado. La disposicién por causa ilicita la aborda como el
problema de la intencion dolosa de la victima o la estafa en los negocios ilicitos inmorales vy el
ultimo tépico citado, como el de la lesién patrimonial aparente, utilizada como medio ejecutivo.
La referencia se formula al denominado “cuento del tio”; al que alude el autor empleando
precisamente tal vocativo YUBERO CANEPA, Julio. El Engafio en el delito de estafa. Santiago,
Editorial Juridica ConoSur, 1993, pp. 64, 75y 77.

4 PoLITOFF et al. Op cit. p. 438.

® PoLITOFF et al. Op. cit. p. 437.

'® ScHLACK MUROZ, Andrés. El concepto de patrimonio y su contenido en el delito de
estafa. [en linea] <http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v35n2/art03.pdf> [consulta : 10 Agosto 2010]
pp. 283 y 284.
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la “distincion de ilicitos”. Pero, resulta de interés poner de relieve, a los efectos de
situar en un contexto mas general el supuesto objeto de nuestro estudio, que la
distincion de que se sirve SCHLACK, alude exclusivamente a una de las variantes que
se presenta en las estafas en negocios con causa ilicita, la que por su relevancia,
ocupa un lugar central en su propia definicion.

En efecto, distingue a las estafas que tienen lugar “en” los negocios con causa
ilicita, la circunstancia que el hecho base tiene causa ilicita, vale decir, concurre la
circunstancia de que la victima de la defraudacién pretendia, con el acto de disposicién
patrimonial, realizar un hecho ilicito, incluso delictivo'’, o bien que ésta se obligo a
ejecutar tal hecho ilicito o delictivo, el que realizé con miras a obtener una correlativa
disposicién patrimonial. Luego, es caracteristico de tales supuestos que la ilicitud
aparezca en el mismo momento del contacto patrimonial y no en un estadio previo o
preexistente al comportamiento defraudatorio®®, sin perjuicio de los actos preparatorios
respectivos®®.

Conforme lo expuesto, quedan comprendidas en este ultimo rubro, de entre los
supuestos aludidos por POLITOFF et al, las estafas sobre actos con causa ilicita, junto a
la estafa en la realizacion de un servicio ilicito; y resultan, ademas, plenamente
abarcados los dos casos convocados por SCHLACK, al tratarse de los supuestos que
dan lugar a la conceptualizacién misma del objeto de este estudio, como se indicé.

»20

En contraste, el denominado como “supuesto proximo a aquél que sera

analizado, denominada como “estafa de objeto obtenido ilicitamente”, se constata ante
la presencia de una situacion preexistente, que incide en la proteccion penal al
patrimonio, cuando su merma se traduce en el valor de un bien adquirido por vias

ilicitas. Se trata de los casos denominados como de “estafa al poseedor ilicito”?*;

“estafa de cosa poseida antijurl’dicamente”zz; 0 mas sencillamente como de “estafa al

estafador”; “estafa al ladron” y “estafa al deudor”, expresamente aludidos en tales

" BAJO FERNANDEZ. Op. cit. p. 82.

'8 pASTOR MUROZ. Op. cit. p. 338.

Y En definitiva, se persigue distinguir tales casos de los supuestos de posesion de
objetos obtenidos en un ilicito contra la propiedad o el patrimonio.

%% Tal como lo enfoca PASTOR MuRioz. Ibid.

* pasTOR MURNOz, Nuria. La determinacién del engafio tipico en el delito de estafa.
Madrid, Barcelona, Ed. Marcial Pons, Ed. Juridicas y Sociales, 2004, p. 66.

22 \ALLE MURIiz. Op. cit. p. 251. BAJO FERNANDEZ, Op. cit. p. 89.
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términos por POLITOFF et al, como se indic6. En definitiva, en esta constelacion
estamos frente a bienes que son reconocidos por el Derecho, pero que han sido
adquiridos de un modo ilicito, de manera que el origen de su tenencia o posesion,
impone evaluar la tutela que el Orden juridico penal les ofrece®

Planteada en tales términos la distincién entre estafas en negocios de contenido
ilicito y estafas que inciden en una situacion ilicita previa, el supuesto particular de
“estafa entre ladrones en el reparto del botin”, a nuestro juicio, debe ser incluido en el
primer grupo aludido, de modo que integra a aquél objeto de este trabajo. Al efecto
cabe convocar la precisién formulada por BAJO FERNANDEZ sobre la pertenencia a uno
u otro rubro clasificatorio del mencionado supuesto particular. Al efecto, el autor citado
observa estafa en el caso de quien defrauda al ladrén de cosa hurtada, pero no en el
caso de quien defrauda al coparticipe en el reparto del botin, desde que en este ultimo
supuesto estamos ante el cumplimiento o satisfaccion de una prestacion ilicita, no
seguida del pago acordado®. En definitiva, se trata en este caso del supuesto en que,
concertados para llevar a cabo un acto ilicito, uno de los sujetos no cumple lo
convenido, bien sea porque se abstiene de ejecutar lo que le correspondia® o porque,

una vez perpetrado el delito, engafia al coparticipe en la distribucion de los efectos del

BA juicio de PASTOR MuROz, en estos supuestos se destaca como nota distintiva que
“la relacion entre el titular y sus bienes ya ha sido afectada por el primer ilicito (hurto, estafa) y,
por ello, debe plantearse si tiene sentido la prohibicion de un engafio ulterior como proteccion
del patrimonio del legitimo titular o como proteccion de la posesion del ladrén o del primer
estafador—si se demuestra que es una posicion juridico-civilmente reconocida—. PASTOR
MuRoz. Op cit. (nota 3) p. 338. También en Op. cit. (nota 21) p 66

BAJO FERNANDEZz. Op. cit. p. 83, en n. marg.141. “(N)o existe contradiccion con la

apreciacion del delito de estafa en el caso de quien defrauda al ladron de cosa hurtada, en
cuanto que en el supuesto indicado ahora en el texto (estafa en el reparto del botin) se trata de
un acto de disposicién patrimonial consistente en un servicio (prestacion de servicio ilicito-
impago), mientras que en el supuesto de estafa de la cosa hurtada nos encontramos ante un
caso de disposicion patrimonial consistente en la entrega de una cosa. Que las soluciones sean
distintas se deriva de la distinta naturaleza patrimonial de la entrega de una cosa y de la
realizacion de un servicio”. En el mismo sentido PASTOR MURNOz refiere que “(A)demas, en estos
casos, el engafio se produce respecto a acuerdos tomados en un contexto de ilicitud que
pueden calificarse de negocios con causa ilicita, en los que las prestaciones merecen un juicio
de valoracién negativa del Derecho privado”. Op. cit. (nota 21) p. 70.

% No puede soslayarse que de no ejecutar el hecho, sélo corresponderia sancionar por
aquél al incumplidor, de resultar punible la conspiracion, sin perjuicio que el supuesto de la
infraccion a sus obligaciones comprende también el cumplimiento imperfecto o parcial.
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mismo®®, esto es, el objeto apropiado o el lucro obtenido ilicitamente. Con acierto BAJO
FERNANDEZ apunta a que, en razon que el acto de disposicion del engafiado
corresponde a haber colaborado en una actividad delictiva, por la que se le escamotea
la retribucion acordada, se trata mas bien del caso de estafa en la prestacion de un
servicio ilicito?’.

En lo que concierne a los denominados “timos” y el caso particular del
“estafador estafado”, cabe destacar su relacion meramente eventual con el objeto de
nuestro estudio. En efecto, el rasgo comin a ambos supuestos, corresponde a la
imbricacién de la codicia o avaricia de la victima, con el desnivel en que ésta se
encuentra respecto del sujeto activo.

En los “timos”, a los ojos de la victima, se aparenta una negociacién cuyos
rendimientos econdémicos resultan ser en extremo convenientes, pero que se obtienen
en desmedro del sujeto activo®®, o bien, resultan excesivos precisamente en razon del
contenido ilicito de la negociacion®.

Tratandose del caso particular del “estafador estafado” la sefialada utilidad para
sus intereses, apreciada errbneamente en cuanto tal por la victima de la negociacion,
se funda precisamente en su representacion equivocada del origen del beneficio, esto
es, en la actuacion por engafio del disponente. Se trata de una apreciacion motivada
por error, porque, en realidad, este aparente engafiado, corresponde al defraudador

efectivo, perfectamente avisado del acontecer **, quien se sirve de la errada

% Supuesta la concurrencia de las restantes exigencias objetivas y subjetivas que
reclama la configuracion del delito de estafa.

" BAJO FERNANDEZ. Op. cit. p. 83.

8 Tal es el caso, por ejemplo, del defraudado que aporta de una suma de dinero
destinada a enterar la fianza a que se subordina la liberacion de un sujeto acaudalado, quien
retribuira diez veces el monto del dinero aportado, en razén de la apremiante contingencia en
gue se encuentra por su privacion de libertad; en circunstancias que tal restitucion nunca se
verificaria.

# En el caso, por ejemplo, de dinero u otra prestacion licita, invertida para la adquisicién
de una maquina para fabricar billetes de curso legal, o bien en el ejemplo expuesto en n. marg.
28, en el dinero aportado para la liberacion por vias ilicitas de un presidiario, quien retribuira
exponencialmente el monto aportado al efecto.

% En tales supuestos, lo relevante es que la (ltima victima de la estafa inicia la
actuacion con animo de engafiar a otra persona perfectamente avisada. BAJO FERNANDEZ. Op.
cit. p. 87.
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representacion de la victima para obtener de ésta la entrega de un activo de su
patrimonio®.

Naturalmente, cuando los casos mencionados versan sobre un negocio de
contenido ilicito, éste es dispuesto por el defraudador efectivo al servicio de su
impunidad, en la medida que la intencion ilicita o delictiva del defraudado, pudiere
incidir negativamente en su determinacion de denunciar el hecho, al haber puesto en
movimiento su patrimonio con fines de la referida indole, lo que revelard a
pormenorizar las circunstancias pertinentes del caso ante las agencias de persecucion
penal.

En definitiva, la estructura que hemos denominado como “estafa en negocios
con causa ilicita”, puede sélo eventualmente alojarse los denominados “timos” y en el
caso particular del “estafador estafado”; circunstancia que se vera condicionada por los
elementos concernidos por el engafio tipico del que se valga el defraudador efectivo.
Asi, éste Ultimo puede aspirar Unicamente a prevalerse de la falta de escrupulos de
una victima codiciosa, sin que por ello ésta incurra en una conducta ilicita o delictiva
por la improcedencia de sancionar los meros pensamientos o intenciones®.

Volviendo sobre la caracterizacion del supuesto objeto de analisis, como hemos
referido en la Introduccién, el caso expuesto corresponde a un negocio bilateral, en
cuya ejecucion ha tenido lugar el pago en dinero, y no se ha realizado la correlativa
prestacion ilicita. Esta calificacion formulada en coordenadas privatistas, resulta del
todo aplicable al supuesto que hemos expuesto, como también a aquel en que,
ejecutada la prestacion ilicita convenida, no se verifica el pago acordado por ella.
Luego, como corolario del concepto mismo de “estafas en negocios de con causa

ilicita” del que nos hemos servido,, y que comprende las estructuras de incumplimiento

L Tal es el caso, por ejemplo, del “timo de la estampita”, donde el defraudador efectivo,
aparentando mermadas facultades cognitivas o escaso nivel cultural, ofrece un conjunto de
billetes de curso legal al efectivamente defraudado, indicandole que se trata de meras
ilustraciones, manifiestamente carentes de valor. El efectivamente defraudado accede a pagar
por las referidas “estampitas”, las que aparentan corresponder a un importante niumero de
billetes, representativos de un elevado valor, pero que, en definitiva, resultan ser un conjunto de
papeles enrollados, envueltos por algunos billetes de baja denominacion, de un valor muy
inferior al pagado.

%2 JakoBs, Giinter. Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico. En:
AA.VV. Estudios de Derecho Penal. Madrid, Ed. Civitas, Universidad Autonoma de Madrid, 1997,
p. 295.
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en la prestacion pagada, y de no pago por la prestacion realizada; ha de tratarse
siempre de un contrato bilateral, esto es, de un acto juridico generador de obligaciones,
las que se imponen correlativamente a ambas partes contratantes®®, de manera que
aquello que se trata de dar, hacer o no hacer (objeto de la obligacion) por uno de los
contratantes, corresponde al fin que lleva a obligarse (la causa de la obligacion) a su
contraparte.

En contraste a las estafas fraguadas a partir de negocios bilaterales, se sitGan
las defraudaciones que inciden en actos juridicos a titulo gratuito. ASUA BATARRITA® se
ocupa de esta ultima constelacién, la que comprende como la estafa en supuestos de
prestaciones gratuitas dirigidas a la obtencion de fines ilicitos, tales como donaciones a
organizaciones terroristas o colaboraciones a organizaciones xenéfobas. A su juicio, en
tales supuestos no concurre obstaculo alguno para apreciar estafa si la donacion no es
destinada al fin ilicito pretendido, fruto de una maniobra engafiosa del “donatario”
dirigida a enriquecerse. ASUA BATARRITA funda el dafio patrimonial en la frustracion del
fin pretendido, destacando que no se trata de la proteccion de la libertad del disponente
para el logro de los fines que considere convenientes, sino que la potencialidad para
destinar sus bienes a la obtencién de cualquier utilidad, incluso ilicita, que ofrezca el
valor de cambio de los mismos®.

En sintesis, conforme lo expuesto, estamos en condiciones de afirmar la
presencia de un supuesto de estafa en negocio con contenido ilicito cuando, previo
acuerdo entre dos sujetos sobre la realizaciébn de una prestacion o servicio ilicitos,
inclusive constitutivos de delito, uno de los contratantes defrauda a su contraparte,
incumpliendo la obligacion asumida, bien se trate ésta de la prestacion del servicio que

pesa sobre uno de ellos, o bien, del pago pactado por este ultimo, que incumbe al otro.

% Vid. supra nota 5.

% Op. cit. pp. 158 y 159.

% Para los efectos de la tipicidad de la estafa, ASUA BATARRITA desestima la relevancia
del propoésito de la victima de la defraudacién, dirigido a lesionar o colaborar en la lesién de
otros bienes juridicos, en la medida que la prohibicién de tales conductas se contiene en otros
tipos penales a los que habria que reconducir su eventual tipificacion. La autora enfatiza que la
motivacion ilicita no desvirtia la proteccién penal que dispensa el tipo legal de la estafa
“respecto a la integridad patrimonial de la victima de engafios urdidos aprovechando los
intereses reprobables que ésta pudiera albergar”, con el despropdsito que se estaria premiando
al astuto defraudador que se prevalece de su impunidad para enriquecerse a costa ajena. Op.
cit. pp. 158 y 159.
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1.2. CLASES DE ESTAFAS EN NEGOCIOS CON CAUSA ILICITA.

1.2.1. CRITERIO DEL ORDEN DE LAS PRESTACIONES.

Como hemos indicado en el Apartado anterior, dentro de las estafas en
negocios con causa ilicita, se distinguen las estructuras denominadas de “pago y no
realizacion de la prestacion ilicita” y la inversa, de “realizacion de la prestacion ilicita
seguida del no pago”, donde la expresion “pago” alude a la prestacion debida que,
aisladamente considerada, postula caracter licito®®.

El criterio de distincion atiende a cual de las obligaciones reciprocas se ha
cumplido y a la correlativa que permanece pendiente; cuya infraccion funda la merma
econdmica del perjudicado. Tanto BAJO FERNANDEZ como PASTOR MuUNOz, destacan su
utilizacion mayoritaria por la doctrina y jurisprudencia para sostener el delito de estafa
en el primer caso (pago-no realizacion de la prestacion ilicita) y negarlo en el segundo
(prestacion ilicita-impago), a la que esta dltima afiade algun nivel de recepcion
jurisprudencial®’.

Tal adscripcién doctrinal mayoritaria, se funda en que, en el primer caso, se
paga con “buen dinero”, lo que no ocurre en el segundo, por ser la prestacion ilicita un
elemento que no pertenece al patrimonio, segun la concepcion juridico-econémica del
mismo®, de manera que, al no generarse un crédito exigible juridicamente, no hay

perjuicio®.

% pasTOR MUROZ. Op. cit. (nota 3) pp. 337 y 338.

% BAJO FERNANDEZ, con referencias a la dogmatica espafiola en n. marg.140 y
jurisprudenciales en n. marg. 143. Op. cit. p. 82 y 83. PASTOR MuRNoOz, con referencias a la
dogmaética espafiola en nota marg. 21 y jurisprudenciales en n. marg. 22. Op. cit. (nota 3) p. 341
y 342. La autora referida, haciéndose eco de la difundida concepcion jurisprudencial espafiola
sobre los negocios civiles criminalizados, da por supuesto la concurrencia del dolus antecedens,
de cuyo analisis deliberadamente prescinde, por referirse su estudio, al igual que el nuestro,
Unicamente a la parte objetiva de la defraudacion. Op. cit. p. 338. Lo relevante en relacion a los
requisitos de la estafa, sera que en los supuestos a analizar, viene supuesta la concurrencia de
todos ellos, de modo de atender exclusivamente a aquél al que se circunscribe nuestro andlisis.
En nuestro medio se decanta por el aludido criterio sobre el dolo MERA FIGUEROA, Jorge. Fraude
civil y penal. El delito de entrega fraudulenta. 22 ed., Santiago, Ed. Juridica ConoSur, 1986. pp.
48y 49

% pasTOR MUROZ. Op cit. (nota 21), p. 71.

%9 BAJO FERNANDEZ. Op cit. p. 82.
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Destaquemos, en correspondencia con el planteamiento de algunos autores,
gue estimamos que la fuerza laboral debe ser comprendida en el &mbito de los objetos
potencialmente protegidos por la estafa, en la medida que constituye uno de los activos
fundamentales de un sujeto, por tratarse de la principal fuente de subsistencia® de
guienes no nos encontramos ajenos al problema econémico. Luego, en el caso en que,
prestados los servicios ilicitos convenidos, no tiene lugar el pago por ellos acordado,
estamos frente a un supuesto que reclama ser analizado como de relevancia desde la
Optica de la prohibicion de lesionar el patrimonio ajeno mediante engafio que entrafia el

delito de estafa,

1.2.2. CRITERIO DE LA NATURALEZA DE LA ILICITUD.

Explicita PASTOR MuUROz la ilicitud propia de la taxonomia que acabamos de
indicar, como aquélla que regula el CCE.*"; cuestion que en nada altera el &mbito de
los supuestos concernidos por la distincidbn que nos ocupa, en la medida que, tanto el
Derecho privado chileno como el espafiol, consultan normas sobre la ilicitud del objeto
y la causa que abarcan supuestos de ilicitud propiamente penal, pero también de
prohibiciones provenientes de otras ramas del Derecho.

Y es precisamente en atencién a la amplitud de los casos de ilicitud que prevé
el Derecho privado, que cabe formular una nueva distincibn en el &dmbito de los
denominados negocios con causa ilicita, basada en la entidad del motivo especifico
gque funda la ilicitud, esto es, si se trata de un hecho delictivo, o bien, de un hecho que
sin ser delito, ha sido contemplado por la ley civil como motivo de ilicitud*’. Tal enfoque
destaca la apreciacion de dos infracciones si se satisfacen, en cada caso, las
exigencias legales; cada una con sus respectivas consecuencias en el orden

sancionatorio de que se trate, las que excluyen otras penas no expresamente previstas

0 GALLEGO SOLER, Op. cit. p. 268. En el mismo sentido, VALLE MuRiz, José Manuel. El
delito de estafa. Barcelona, Bosch, 1987. p. 215; CHOCLAN MONTALVO, Op. cit., pp. 83 y 86. En
contra GARCIA RIVAS, Nicolas. Estructura jurisprudencial del delito de estafa. En: Boix REIG,
Javier (Director). Estafas y falsedades. 12 ed., Madrid, Ed. lustel Portal Derecho, 2005. p. 39.

*1 pasTOR MUROZ. Op. cit. (nota 21) pp. 65y 70

*2La norma civil, a su turno, se puede remitir a otras ramas del Derecho u érdenes
normativos como la moral o las buenas costumbres. No obstante, lo relevante es que la
referencia no venga formulada a una conducta constitutiva de delito, puesto que en tal caso
nos desplazamos a la otra especie dentro de esta clasificacion.
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por la ley, como seria la privacion de proteccion penal al patrimonio usado con fines
ilicitos. Esta nueva “distincién de ilicitos” que pone de relieve PASTOR MuRoz *, permite
formular una subdistincion adicional, predicable respecto de aquellas ilicitudes

meramente civiles 0 no penales.

1.2.3. CRITERIO DEL CARACTER DE LA ILICITUD.

Esta ultima subdistincién adicional, bien podemos enfocarla de la siguiente
manera: sélo en los casos en que la ley civil se remite a cualquier orden normativo no
penal para regular hip6tesis de objeto o causa ilicita, tiene sentido preguntarse sobre el
caracter formal o material de la ilicitud**. Obviamente, con lo expresado, se excluye de
su ambito a las ilicitudes de “naturaleza penal, las que, en consecuencia, siempre
exhibiran un caracter material.

Pues bien, se trata de distinguir dos nuevos grupos de ilicitudes: las llamadas
materiales, que “hacen referencia al contenido de la prestacion realizada, o a cuya
obtencién se dirige la atribucion patrimonial, dando lugar a un negocio materialmente
ilicito (...)”, donde se encuentran los casos de causa u objeto delictivos (Art. 1305
CCE.®) y los supuestos de causa torpe (Art. 1306 CCE.*). Las ilicitudes formales se

*® PASTOR MURNOZ. Op. cit. (nota 3) pp. 342 y 343. La expresion “nueva” se introduce
aqui para diferenciarla de la distincion entre pago-no obtencion de la contraprestacion ilicita
convenida, versus el caso de realizacion de la prestacion ilicita-impago, calificada por la autora
como el “argumento de la necesidad de distinguir ilicitos”. id. p. 342.

* La alusién, naturalmente, no viene formulada a los denominados delitos formales o de
mera actividad.

S “Art. 1305. Cuando la nulidad provenga de ser ilicita la causa u objeto del contrato, si
el hecho constituye un delito o falta comin a ambos contratante, careceran de toda accion entre
si, y se procedera contra ellos, ddndose, ademas, a las cosas o precio que hubiesen sido
materia del contrato, la aplicacion prevenida en el Codigo Penal respecto a los efectos o
instrumentos del delito o falta.

Esta disposicion es aplicable al caso en que sélo hubiere delito o falta de parte de uno
de los contratantes; pero el no culpado podra reclamar lo que hubiese dado, y no estara
obligado a cumplir lo que hubiera prometido”.

“©“Art. 1306. Si el hecho en que consiste la causa torpe no constituyere delito ni falta,
se observaréan las reglas siguientes:

1.- Cuando la culpa esté de parte de ambos contratantes, ninguno de ellos podréa repetir
lo que hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que el otro hubiese
ofrecido.

2. Cuando esté de parte de un solo contratante, no podra éste repetir lo que hubiese
dado a virtud del contrato, ni pedir el cumplimiento de lo que se le hubiera ofrecido. El otro, que
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presentan cuando el Derecho civil vincula la consecuencia de nulidad (articulo 1275
CCE.*), pero no la exclusion de la accion de repeticion (articulo 1303 CCE.*®), como
en los casos de incumplimiento de exigencias formales, y, en general, aquellas
vulneraciones de reglas que no implican que la prestacién acordada sea en si misma
ilicita®®.

Pero, aun cuando la regulacion chilena difiere de la espafiola, en cuanto no hay
distincion de los efectos de la ilicitud seglin su naturaleza formal o material, la
circunstancia de que la ilicitud se refiera a la prestaciéon en si, en su contenido, y no a
normas que regulan una determinada forma o manera de proceder en materia de actos
juridicos, o el cumplimiento de determinados requisitos formales, solemnidades o
presupuestos administrativos; constituye una circunstancia que debe ser considerada
al momento de analizar su aptitud para incidir en el juicio de tipicidad de la conducta
defraudatoria. Sobre el punto, el Orden juridico reconoce al sistema de Derecho
privado, una voz autorizada a la hora de dirimir la distribucion de las ganancias o
pérdidas que comporta la frustracion de las expectativas cifradas en un negocio ilicito>,
resultando para nuestra regulacion, del todo indiferente para la eficacia del acto,
reparos que no real elevados por la propia ley al caracter de presupuesto de validez del
acto™.

Destaquemos, finalmente, que las distinciones vertidas en las lineas que
preceden, son expuestas con el proposito de dar cuenta acertadamente de las
principales posiciones doctrinales sobre el tratamiento de los diversos supuestos de
“estafas en negocios con causa ilicita”, y proceder al tratamiento critico de aquéllas

predominantes en nuestro entorno. Naturalmente, no se ha perseguido postular alguna

fuera extrafio a la causa torpe, podra reclamar lo que hubiera dado, sin obligacion de cumplir lo
que hubiera ofrecido”.

" «Art.1275. Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es
ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral”.

8 “Art. 1303. Declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con
los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes”.

*9 pasTOR MUROZ, Op.cit. (nota 3), p. 340.

%0 vid. infra, Apartado 2.3.

°L ALESSANDRI BESA, Arturo. La nulidad y la rescision en el Derecho civil chileno. 32 ed.,
Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2008, t. I, pp. 33; 34;78; 79y 85
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distincién como la Unica correcta, sino soélo delinear los senderos por los que transitara

la exposicion y analisis de las corrientes doctrinales acufiadas para cada hipotesis.

1.3. TRATAMIENTO DOGMATICO DE LAS ESTAFAS EN NEGOCIOS CON CAUSA ILICITA.

Tradicionalmente, las propuestas doctrinarias sobre el tema que nos convoca,
se han formulado, bien sea en correspondencia o en refutacion de los planteamientos
de CARRARA®. Al efecto, basta con pasar revista a las obras de ANTON ONECA® en
Espafia y de ETCHEBERRY>* entre nosotros, para advertirlo.

Pero, méas alla del valor histérico de la alusion a CARRARA y otros exponentes
de la Escuela Clasica, nuestro objeto es atender al tratamiento actual en la dogmatica
nacional y espafiola, principalmente, de los casos objeto de este estudio. Al efecto, las
clasificaciones que hemos detallado®, vienen en nuestro auxilio a la hora de avanzar
en la comprension de las posiciones dogmaticas, que seran luego planteadas en
referencia a alguna de las categorias ya determinadas. El empleo como esquema de
las propuestas de los autores en referencia, principalmente PASTOR MuNoOz, BAJO
FERNANDEZ, CHOCLAN MONTALVO y GALLEGO SOLER, en caso alguno implica limitar sus
aportes a ese sélo efecto: las clasificaciones que han formulado se fundan en una
determinada comprension de los hitos relevantes a la hora de discriminar los casos
objeto del andlisis, y ellos no seran pasados por alto en lo sucesivo de este apartado.

Como se indicé, las primeras propuestas en nuestro medio, son formuladas en

refutacion a la solucion de CARRARA. Asi, tanto para DAVIS®; SANTANDER®’; y LABATUT

°2 Reveladora de su propuesta es la frase de que se sirve aludiendo a que la sancién
penal “no debe prostituirse” para proteger a la victima cuando ésta es mas despreciable que
quien la engafié. CARRARA, Francesco. Programa de Derecho criminal, 10 vols. Traduccion de J.
Ortega y J. Guerrero. Bogota. Ed. Temis, 1956, (§ 2346).

>3 ANTON ONECA, José, Las estafas y otros engafios. En: Nueva Enciclopedia Juridica.
Barcelona, Ed. Francisco Seix S.A., 1958, t. IX, p. 69 y 70, con referencias también a ESCOBEDO,
MAGGIORE, MANCI, ANGELOTTI Y SCHLOSKI.

*! ETCHEBERRY. Op. cit. t. lll, pp. 404 y ss.

*% vid supra Apartado 1.2.

*® En contra de de CARRARA, para quien el castigo importa obligar a quien se ha
abstenido de realizar un ilicito, a ejecutarlo, DAvIS sostiene la irrelevancia del mero propdsito o
intencion de la victima, por la improcedencia de sancionar los meros pensamientos, a lo que
agrega que excluir la comision del ilicito de estafa, en base a la conducta de quien pretendia
delinquir, importaria dejar sin sancion al autor del Unico hecho punible concurrente. Afiade que
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%8 el problema del movil inmoral o criminal de quien resulta perjudicado, no ofrece

dudas, en la medida que el Derecho penal sanciona los delitos haciendo abstraccion
de la conducta del sujeto pasivo™. Idéntico planteamiento de total prescindencia es
vertido posteriormente por YUBERO, tanto para el supuesto que singulariza como
concerniente al fraude por engafio cometido en perjuicio de quien ha dispuesto
patrimonialmente por un objeto o causa ilicita®® , como para el caso del estafador

estafado o de la “lesién patrimonial aparente”

, utilizada como medio ejecutivo, donde
sostiene que, pese a los maviles ilicitos de la victima, la Unica conducta punible es la
del estafador, quien ha obtenido fruto del engafio, el lucro que esperaba®.

Sobre el supuesto que plantea como el caso de la victima que “con su
actuacioén perseguia un fin ilicito o delictivo”, ETCHEBERRY®® expresa que se trata de un
caso inequivoco de fraude que debe ser sancionado. Desde tal planteamiento como
telon de fondo, el autor inaugura la respuesta de texto que a partir de los Arts. 469 N° 5
y 470 N° 7, del CP., concluye que la punibilidad de las estafas en las que “el estafado
creyd entrar en una negociacion ilicita” resulta suficientemente contrastada en nuestro

Derecho positivo. En relacion con el estafador que, en definitiva, resulta estafado; al

la conclusion contraria, consagraria una verdadera eximente de responsabilidad basada en
“purgar el dolo con el dolo”, carente de acogida en nuestra legislacion. Op. cit. p. 37.

" El autor intenta dar respuesta a la interrogante sobre si es capaz de influir en la
responsabilidad del autor de una estafa el hecho de tener la victima una intencién dolosa
criminal y si ésta Ultima debe ser sancionada. Sus conclusiones sobre la punicién al estafador
se fundan en los planteamientos surgidos en refutacion de CARRARA, siguiendo muy de cerca a
DAvis, en tanto que la sancién al sujeto pasivo la aborda desde la éptica del iter criminis.
SANTANDER FANTINI. Op cit. pp. 281. 290 y ss. y 299.

%8 | ABATUT. Op. cit. t. I, p. 225.

% En contra, ALTAMIRO PINA, para quien la carencia de accién penal a favor de la victima
resulta de la ausencia de reconocimiento civil que regula el Art. 1468 CC., aplicando el
argumento a fortiori, en razén del mayor rigor de la sancién penal respecto de la civil. PIRA R.
Altamiro. El delito de estafa en relacion con los contratos civiles. Tesis (Memoria de prueba para
optar al grado de licenciado, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Universidad
de Chile, 1937. p. 22.

%9 yuBERO. Op. cit. p. 75. El autor expresa que, aplicando los principios de la estafa, se
configura tal delito siempre que, mediante engafio, se produce una merma patrimonial con
animo de enriquecimiento injusto, pese a que el engafiado se haya propuesto obtener un
beneficio ilicito o inmoral. Afade que la conducta realizada con moviles de esta naturaleza
puede determinar la conveniencia de sancionar la tentativa del engafiado, pero no es suficiente
para excusar la accién del defraudador. Ibid. pp. 76, 128 y 129.

® yuBeRO. Op. cit. p. 75.

%2 |a referencia se formula al denominado “cuento del tio”; empleando el autor
precisamente tal vocativo. YUBERO. Op. cit. p. 77.

% ETCHEBERRY. Op. cit. t. Ill, pp. 404 y ss.
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sostener el rechazo de la compensacion de dolos en nuestro sistema legal, concluye la
irrelevancia de la intencién de la victima por ausencia de un texto expreso o una
estructuracion tipica que permita sostener la aludida compensacion®. En el mismo
sentido y fundado en idénticos argumentos positivos se manifiesta GARRIDO®®.

Para POLITOFF et al, en las estafas sobre actos con causa ilicita, el problema se
dilucida en funcién de si concurre o no el elemento perjuicio, cuando la estafa consiste
en la no realizacion de un acto ilicito por el que se ha pagado un precio. Respecto de
estas hipotesis, sostiene que tanto en Espafia como en Chile, se admite la posibilidad
de considerar estafa en tales casos, y aduce como argumento de texto, las normas
contenidas en los Arts. 469 N° 5y 470 N° 7 del CP.®®. En relacién con las hipétesis del
estafador estafado, reitera el argumento sobre la irrelevancia del animo de obtener un
lucro injusto con que procede la victima y las indicadas razones de texto, debiendo
apreciarse estafa frente a la concurrencia de todos sus requisitos o exigencias tipicas.
Afade que la responsabilidad de la victima a titulo de estafa, apropiacion indebida u
otro delito, debe ser resuelta desde el punto de vista de la imputacion objetiva, en la
medida que resulta evidente la carencia de riesgo para el patrimonio al estar toda la
situacién bajo el control de los timadores, de manera que se trata de un caso de
tentativa imposible, por inidoneidad del medio o del agente™’.

Por ultimo, en los casos de estafa en la realizacion de un servicio ilicito, vale

decir, cuando la victima no obtiene el servicio ilicito por el cual dispuso

% ETCHEBERRY. Op. cit. t. lIl, p. 406.

®*GARRIDO MONTT, Mario. Derecho penal, parte especial. 42 ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2005, t. IV, p. 361 y ss. El autor se ocupa, con mayor detalle, del supuesto de
celebracion de contratos aleatorios con fraude, de que trata el Art. 470 N° 6 del CP., precisando
la exclusién de los juegos de azar por ser ilicitos, segun el Art. 1466 del CC. Afirma luego que
“se hace referencia a una manera especial de engafiar, que queda restringida exclusivamente a
los juegos licitos”. Y afade que el fraude en los juegos de azar no permitidos, podrian
adecuarse en el N° 7 del art, 470 del CP., toda vez que el precepto “se refiere a cualquier fraude,
siempre que esté dirigido a asegurar la suerte y se extiende tanto a los juegos permitidos como
a los prohibidos”. id. p. 364 y ss. En contra, DEL Rio, J. Raimundo. Derecho penal. Santiago, Ed.
Nascimiento, tomo Il ,1935, p. 488; y LABATUT. Op. cit. t. Il, p. 248.

También divergentes BULLEMORE y MACKINNON, para quienes, en el supuesto regulado
en el Art. 469 N° 5, CP. “(E)l estafador, evidentemente, no tiene intencion de pagar a ningun
funcionario publico dinero alguno”, y a este Ultimo le asiste la accién penal por el delito de
calumnia, en la medida que el estafador le ha atribuido el delito de prevaricacién o cohecho.
BULLEMORE e G., Vivian / MACKINNON R., John. Curso de Derecho Penal. Santiago, Ed.
LexisNexis, 2005. t. lll. p. 132.

% PoLIToFF et al. Op. cit. pp. 437 y ss.

%" POLITOFF et al. Op. cit. p. 438.

26



patrimonialmente, supuesta la concurrencia de todos los requisitos de la estafa, los
autores mencionados, matizando la propuesta de “rechazo-indiferencia” formulada por
BAJO/PEREZ,?® con base en la ausencia de reconocimiento expreso del Ordenamiento
juridico, sostienen, desde una comprension del patrimonio como constituido por todas
las expectativas econdmicas que no se encuentran expresamente reprobadas, la
proteccién de aquéllas que no consistan en la comisién de un delito; no divisando Gbice
a la consumacion de una estafa en tales supuestos. Para el supuesto en que
efectivamente se trate de un servicio delictivo, la referencia del autor citado se limita a
aseverar que “el estafado no iniciara acciones criminales en contra del estafador, las
que, por otra parte, tampoco deben llegar a buen destino”.®°

Dado su caracter general, los postulados de BALMACEDA Y FERDINAND™®, con
énfasis en la apariencia juridica, comprenden el rubro de casos aqui abordados,
afirmando la tipicidad a titulo de estafa, al aseverar que la consideracion del delito de
estafa no puede guedar subordinada a una ilicitud civil, ya que siempre que por medio
del engafio se provoque detrimento patrimonial con animo de lucro, habra estafa,
aunque el estafado se propusiera también obtener un beneficio ilicito o inmoral™.

En Espafia, ANTON ONECA postula que frente a la extraccion por via fraudulenta
del patrimonio de la victima de uno de sus componentes, esto es, valores econémicos
juridicamente reconocidos, no hay inconveniente para afirmar estafa; careciendo de
relevancia que el engafiado se propusiera también obtener un beneficio ilicito o inmoral.
Agrega que los moviles ilicitos de la victima podran determinar el castigo del engafiado
por tentativa imposible, pero no resultan suficientes para justificar la conducta del
defraudador’.

Tal planteamiento concierne a la solucién tradicionalmente adoptada por la

|73

dogmética espafola, con fuerte base jurisprudencial’, conforme la cual se estima la

® Citado por POLITOFF et al. Op. cit. en n. marg. 63 (p. 440).

% PoLITOFF et al. Op. cit. p. 440.
0 BALMACEDA H., Gustavo y FERDINAND P. Michael. Andlisis dogméatico del concepto de
“perjuicio” en el delito de estafa. Revista de estudios de la justicia. Santiago, (7):185-217, 2006,
p. 189

" BALMACEDA y FERDINAND. Op cit. p. 191.

2 ANTON ONECA. Op. cit. p. 69.

" En contra STS, RGA: 3811, de 13 de mayo de 1997, redactada por E. BACIGALUPO, a
proposito de la que el autor formula sus planteamientos sobre la relevancia de las valoraciones
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concurrencia de estafa en todos los casos en que la victima de la defraudacién
pretendia con el acto de disposicién patrimonial, que la contraparte en el negocio
ejecutase un hecho ilicito e incluso delictivo por el que pagoé. La punibilidad se afirma
pese a que, conforme a la legislacién civil, no existe derecho a la prestaciéon ni a la
devolucion de lo entregado en los negocios con causa ilicita. Se trata de la estructura
denominada como de “pago-no realizacién de la prestacion ilicita”, en oposicién a la
enunciada como de “prestacion ilicita-impago”, en la que se niega la tipificacién
aludida™.

Se funda la concurrencia de estafa en el primer supuesto (“pago-no realizacion
de la prestacion ilicita”), en que, a pesar de la ilicitud de la pretension de la victima,
ésta ha sufrido un perjuicio concerniente al pago que realiz4. Este ltimo, corresponde
a una prestacion que en si, aisladamente, resulta licita, y da lugar a un perjuicio tipico,
pese a que no exista un derecho a la prestacion ilicita ni accién para reclamar su
cumplimiento”.

ANTON ONECA intenta solucionar una de las mas sefaladas fisuras de su propio
planteamiento, relativa a la cuestion de la configuracion del delito de estafa en
circunstancias que la prestacion en si ilicita no s6lo no resulta exigible, sino que
ejecutarla importa, naturalmente, un acto ilicito. En efecto, ¢como se explica la
liberacion de la sancién por estafa a quien cumple un cometido delictivo o inmoral? Al
respecto sostiene que en los casos en que no concurra dolo antecedens, sino solo un
dolo subsecuens, no se podra apreciar estafa. El rendimiento de tal referencia, se
vincula con que, a juicio del autor citado, la expectativa de obtener un beneficio ilicito

no forma parte del patrimonio, de manera que el obligado a la prestacion ilicita puede

del Derecho civil en la imputacién penal en el tipo objetivo de estafa. PASTOR Mufioz. Op. cit.
(nota 3)}). 336y 337

* BAJO FERNANDEZ. Op. cit. p. 82. En contra de la distincion se pronuncia CONDE
PumPIDO, para quien, lo relevante para la calificacion de estafa, corresponde al denominado
dolo antecedents exigido por la jurisprudencia mayoritaria a la hora de discriminar entre en
incumplimiento civil y la referida tipificacion penal. Al efecto expresa que “(...) si hay engafo
previo hay estafa, si el proposito de incumplimiento surge después, no sera “causante”, por lo
que falta ese elemento tipico y con él el delito”. Sobre la distincién referida, aduce que “(T)anto
uno como otro caso son de igual naturaleza y el que exista 0 no estafa depende de que se trate
de un mero incumplimiento, con dolo sobrevenido o, de que exista dolo antecedente, teniendo
— tanto el cliente como la prostituta, cada uno en su caso— el propdsito inicial de no cumplir lo
pactado”. Op. cit. p. 92.

> PASTOR MUROZ. Op. cit. (nota 3) p. 344.
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retractarse y no cometerd estafa si al momento de concretarse el negocio su designio
era cumplir™®.

Segun expresan BAJO FERNANDEZ ' y PASTOR MuRoz ®, los fundamentos
esgrimidos por los adherentes a la distincion de ilicitos antes esbozada ”
corresponden a su prevision legal expresa, en una regulacion anteriormente vigente en
el Derecho espafiol, junto con una postura dogmatica de corte autonomista, enlazada
con razones politico criminales.

Asi, se expresa que el propio CPE. entendi6 como estafa casos similares®,
consistentes en defraudar a pretexto de influencias o de remuneracion a funcionarios
pablicos o para asegurar la suerte en el juego®’. La idea central estriba en que para el
legislador la calificacién de ilicito del negocio y su consecuente privacion de efectos, no
fue impedimento para prever su punicién a titulo de estafa, incluso agravada en el caso
de las influencias o remuneracion a funcionarios publicos®.

En segundo término, se razona en orden a la inconveniencia de dispensar
impunidad al defraudador cuando se topa con un sujeto necesitado o exento de
escrupulos, incentivando incluso tales actos. Se aduce en complemento que sélo
mediante su represion penal puede perseguirse eficazmente la corrupcion

administrativa, maxime si el Art. 427 CPE. exime de responsabilidad criminal por delito

® ANTON ONECA. Op. cit. p. 70.

" BAJO FERNANDEZ. Op. cit. (nota 4) pp. 85y 86.

8 PASTOR MUROZ. Op. cit. (nota 3) p. 343.

" vid. supra. Apartado 1.2.1.

% se trata de supuestos no contemplados en la actual regulacién, que fueron
suprimidos con la sola vigencia de las modificaciones de 1983 y el CPE. de 1995.

8 En el mismo sentido argumenta CONDE PUMPIDO, quien refiere, pese a la no inclusién
en el CPE. de 1995 de la estafa de supuestas remuneraciones a funcionarios publicos, y la
supresién de la estafa en el juego en la reforma de 1983, que “los propios Cddigos han venido
contemplando supuestos expresos de estafa, incluso agravados, cometidos a través de la
propuesta de un acto ilicito”. Op. cit. p. 91.

% BAJO FERNANDEZ. Op. cit. p. 86. VALLE MuRiz, en sus planteamientos expuestos antes
de la vigencia del CPE. de 1995, pero luego de las modificaciones al Codigo anterior
introducidas en 1983, califica de trasnochada la polémica sobre la punibilidad de la estafa sobre
negocios con causa ilicita, en la medida que aquella aparece suficientemente contrastada por la
tipificaciéon de un supuesto defraudatorio que constituye, sin duda, un negocio ilicito. Expresa tal
prevision se concreta“(C)uando la defraudacion se produzca traficando con supuestas
influencias o con pretexto de remuneraciones a funcionarios publicos(...)” segun el antiguo
articulo 529, apartado 6° del CPE. Luego aifade que “(...) con anterioridad a la Reforma Penal
de 1983, el derogado numero 7 del articulo 529 castigaba a “los que en el juego se valiesen de
fraude para asegurar la suerte”, sin que fuera impedimento para ello la inexigibilidad civil de las
deudas de juego”. Op. cit. p. 253.
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de cohecho al particular que denunciare al funcionario antes de los diez dias de
cometido el hecho®.

Desde un plano dogmatico se aduce que contribuye a evitar una auténtica
“compensacion de culpas”, que se consumaria al no sancionar, pues el desvalor de la
conducta de la victima llevaria consigo la no aplicacién del tipo de estafa. Por ultimo y
vinculado al fundamento anterior, al no aplicar el tipo, se estaria sancionando a la
victima de un modo no contemplado expresamente por la ley, negandole proteccién
penal a su patrimonio®* °.

Centrando la atencion en la conducta de la victima, en lo que concierne a esta
constelacién, BAJO FERNANDEZ® enfrenta la cuestién primeramente respecto del caso
del estafador estafado o timos®’, donde expresa su planteamiento, que hemos vertido
precedentemente de la mano de POLITOFF et al®®, en el sentido que la preparacion

previa por parte de los estafadores, dificulta que se conviertan en victimas de otro

8 En refuerzo de sus argumentos, BAJO FERNANDEZ recurre a las razones expuestas por
QUINTANO, quien moteja de padecer “estrabismo juridico” a quienes optan, como CARNELUTTI,
por sancionar cuando el derecho privado niega todo efecto. QUINTANO, destaca la importancia
del amparo penal a la victima de un acto que por si mismo es tipicamente antijuridico, aunque
lo deniegue el Derecho civil; cuestién que no acarrea inconsistencias insuperables entre ambos
ordenamientos, desde que cada uno de ellos provee a distintos fines inmediatos. ElI Derecho
civil, a la tutela de valores e intereses con propositos predominantemente objetivos, formales vy,
sobre todo, de permanencia, mientras que el penal enjuicia conductas humanas singulares, que
pueden superponerse con plena independencia sin afectarse mutuamente. De tal manera que
no resulta ilégico castigar al ladrén por su robo, y al estafador que luego le engafd, por su
estafa, dado que las conductas fueron diversas y estrictamente individuales, sin perjuicio de lo
que el Derecho civil determine sobre los derechos que regula. Afiade que de lo contrario se
privaria al delincuente del minimo amparo que el Derecho penal debe a todo ser humano. BAJO
FERNANDEZ. Op. cit. pp. 86, 87 y n. marg. 153. También en CHOCLAN MONTALVO. Op. cit. p. 214

8 PASTOR MUROZ. Op. cit. (nota 3) p. 343.

% En relacion con la proteccién de la victima y sus fines, ROMERO parece encontrar
fundamento a la tipificacion de estafa desde una perspectiva personal para los supuestos de
“pago-no realizacion de la prestacion ilicita”. La autora, destacando el pago con “buen dinero”
gue incide en una lesién a la victima en su ambito econdémico individual de accién, que emana
de sus fines personales; concluye que debe afirmarse la estafa, concurriendo los restantes
requisitos tipicos. ROMERO, Gladys N. Delito de estafa. 2% ed., Buenos Aires. Ed. Hamurabi,
1998, p. 324 y 325.

% BAJO FERNANDEZ. Op. cit. pp. 87 y ss.

8" Luego, citando a ROMEO MALANDA y en base a sus propios postulados, alude a
supuestos de negocios con contenido ilicitos, relativos al género comun en el que se inserta el
caso del estafador estafado, esto es, de “pago-prestacion ilicita” ("quien cree estar comprando
material robado aunque posteriormente se demuestre que las cajas estan vacias, quien paga un
aborto ilegal creyéndose errébneamente embarazada, o quien cree equivocadamente que la
sustancia que compra es droga”). BAJO FERNANDEZ. Ibid., y n. marg. 155

8 vid. supra., en el presente Apartado.
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engafio, de manera que no puede hablarse de tentativa inidonea punible de estafa, por
insuficiencia de medios. Sin embargo el autor precisa que si ha existido riesgo cierto de
dafio patrimonial para los autores del timo, podria sancionarse como tentativa real la
conducta de quien finalmente es victima de la estafa®.

Certeramente CHOCLAN observa que el castigo de la victima no reclama otra
consideraciébn que las derivadas de sus propios postulados generales sobre la
punibilidad de la tentativa, acorde el articulo 16 del CPE., a saber, que la accion
objetivamente deba producir el resultado, bastando con que en una perspectiva ex ante
% Ja accién aparezca como idoénea o adecuada al efecto, a los ojos de un observador
objetivo. Explica que la expresion “objetivamente adecuada” para producir la lesion,
implica la racionalidad objetiva del plan del autor en relacion a la produccién del
resultado, lo que permite excluir de la punibilidad sélo de las tentativas irreales o
supersticiosas®. Finalmente, agrega la circunstancia que el desvalor del resultado se
anule por la conducta disvaliosa de la victima, no obsta a apreciar una contradiccion
normativa en la conducta del autor, vale decir, lo que podriamos comprender como una
infraccién a la norma primaria del delito de estafa que prohibe acceder al patrimonio
ajeno por medio de engafio, con el fin de obtener un provecho injusto® %,

Las principales criticas a la doctrina de la “distincion de ilicitos”, en cuanto
afirma tipicidad a titulo de estafa en la estructura de “pago-no realizacion de la
prestacion”, advierten en dicho planteamiento un serio déficit en la consistencia de las

soluciones que aporta el Orden juridico a un mismo supuesto. Sobre la base de una

8 En definitiva, BAJO FERNANDEZ estima gue por la estructura del negocio ilicito, un
observador imparcial, ex ante, con los conocimientos del hombre medio avisado y diligente, no
apreciara riesgo para el patrimonio del timador. Op. cit. p. 88.

% pesde la perspectiva del autor, como refiere CHOCLAN MONTALVO, lo que debe
entenderse comprensivo, en nuestro concepto, de sus conocimientos especiales. Op. cit. p. 215.

91 CHOCLAN MONTALVO. Ibid.

92 CHOCLAN MONTALVO. Op. cit. pp. 219 y 220.

% En definitiva, respecto del género comun de las hipétesis denominadas de “pago, no
realizacion de la prestacion ilicita”, BAJO FERNANDEZ estima improcedente sancionar a la victima,
por varias razones. En primer lugar, porque cuando se regulaban expresamente los fraudes so
pretexto de remuneracion a funcionarios o asegurando la suerte en el juego, no se contaba con
el castigo en grado de tentativa a los defraudados. En segundo lugar, porque el Art. 427 del
CPE., excluye de responsabilidad criminal al particular en el cohecho que ha denunciado, en
aras de una correcta y eficaz lucha contra la corrupcion. Y, finalmente, porque el castigo de
estas conductas, cuando no se produce dafio, importa sancionar las intenciones, y los meros
pensamientos, en base a motivaciones morales. BAJO FERNANDEZ. Op. cit. pp. 88 y 89.
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nocion personal de patrimonio; destacando la actuacion a riesgo propio de la victima
en los negocios de contenido ilicito; y con miras a excluir graves contradicciones
intrasistémicas, PASTOR MUNOz y CHOCLAN MONTALVO proponen una misma solucion
para todos los casos abarcados por la mencionada distincién: la solucién “impunista”
en contraste con la perspectiva “sancionatoria”®* .

Al efecto, se aduce que la norma penal se pondria al servicio del sujeto que
emplea su patrimonio vulnerando otra norma social elemental, enderezada a la
proteccién del patrimonio, en absoluta prescindencia de la valoracién que el Derecho
civil realiza de un determinado contacto patrimonial, y en términos que se culmina
utilizando el recurso extremo del Derecho penal, como instrumento supletorio de una
proteccién juridica a la que el propio Derecho civil ha renunciado® .

PASTOR MuUNOz categoriza los argumentos para negar estafa en el supuesto de

ejecucion de la prestacion ilicita no seguida del pago acordado, y afirmarla en el

% Ccomo aquélla que no ve obstaculo a la proteccion penal del patrimonio a titulo de
estafa en los negocios de contenido ilicito, en oposicion a las perspectivas “impunistas” que
postulan la solucién contraria. La Ultima expresién aparece en la obra de CoONDE PumpPIDO. Op.
cit. p. 90.

% CHOCLAN MONTALVO. Op. cit. pp. 216 y 217. El autor certeramente advierte que la
solucién mayoritaria objeto de criticas, entra en colision con la regulaciéon concerniente a la
pena accesoria de comiso. Al efecto enfatiza que dicha sancién accesoria desconoce en sede
propiamente penal lo que se pretende proteger, bien sea que se trate de la ganancia obtenida
del delito (el objeto mismo del delito), por lo que no hay derecho a la contraprestacion en el
caso de la victima delincuente, bien porque la ganancia dejada de obtener hubiera procedido de
un hecho punible (caso del estafador estafado, por ejemplo), o bien porque la contraprestacion
consista en un servicio constitutivo de delito (ejemplo, trafico de influencias, etc.). Afiade que
“(...) también es objeto de comiso, conforme al mismo precepto, el instrumento del delito; por
ello, quien se vale de su patrimonio para realizar o inducir a un hecho tipico (fin ilicito) pierde
todo derecho a la restitucion”. Ibid. p 217.

Sobre el punto, DE ERENCHUN ARTECHE, segln la nocion de capacidad econ6mica,
desestima la concurrencia de ilicito tributario respecto de los pretendidos aumentos
patrimoniales (ganancias) de origen ilicito, sujetos a restitucion por via de las acciones civiles, o
de la sancién accesoria en el concierto del proceso penal. DE ERENCHUN ARTECHE, Eduardo
Ruiz. Ganancias de origen (ilicito) delictivo y fraude fiscal. En: JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ
(Director) ¢ Libertad econémica o fraudes punibles? Madrid y Barcelona, Ed. Marcial Pons, 2003,
pp. 236 y ss.

® PASTOR MUROZ. Op. cit. (nota 3) p. 346. La autora destaca la relevancia para el
Derecho penal de la valoracion que el Derecho civil haga de un determinado contacto
patrimonial, de cara a determinar qué expectativas resultan protegibles mediante la amenaza de
una pena. Distanciando su propuesta de predicamentos pancivilistas o formales, entiende que
el Derecho civil es un criterio material importante a la hora de definir cuales son las expectativas
vigentes que debe proteger el Derecho penal, porque sus normas forman parte de la
constitucién social en cuyo marco este Ultimo asigna responsabilidades. Op. cit. (nota 3) pp.
355y 356.
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opuesto, como consecuencia de la adhesiébn a un concepto juridico-econémico de
patrimonio, desde que de la prestacion ilicita, no nace un crédito exigible y que, por
tanto, permita apreciar perjuicio tipico . El distanciamiento de dicha postura,
emprendido por PASTOR MUNOz y CHOCLAN MONTALVO, se traduce en la adscripcion de
ambos a un concepto personal de patrimonio que, en lo pertinente, condiciona la
protecciébn penal del patrimonio, a su uso para fines que no sean contrarios al
Ordenamiento juridico, de manera que quien se desprende de un valor patrimonial para
la obtenciébn de una prestacion ilicita, renuncia a la proteccion juridico-penal del
patrimonio®.

En particular, PASTOR MuNOz se decanta por estimar como bien juridico
protegido la libertad de disposicién, cuyo contenido material define con base en su
proyeccion sobre un patrimonio comprendido en sentido juridico, vale decir,
conformado por elementos juridicamente reconocidos y no sélo facticamente
contrastados, en términos que carece de relevancia su valor econémico, sin el aludido
reconocimiento normativo®. Pero el rendimiento de su postura personal de patrimonio
se comprende cabalmente si se atiende al aspecto dinamico de la libertad de
disposicion que destaca, el que conduce a desvirtuar la division de las prestaciones en
licitas e ilicitas, propugnada por la postura tradicional. Al efecto, la autora expresa que
se trata de construir un concepto de libertad de disposicion del patrimonio,
condicionada por el reconocimiento juridico de las expectativas para alcanzar

proteccion por el Derecho penal'®

, la que -bajo una comprension dinamica de
patrimonio- permite proyectar dicho reconocimiento con referencia directa a la
conducta de la victima. Al efecto, explica que un concepto estatico de patrimonio

permite solucionar satisfactoriamente los supuestos de ‘“realizacion de la prestacion

% PASTOR MuRioz. Op. cit. (nota 3) p. 344. Para BAJO FERNANDEZ, la inexigibilidad en
tales supuestos reposa en la regulacion civil contenida en los Arts. 1.275 y 1.302 del CCE., que
privan de todo efecto a los negocios con causa ilicita. Op. cit. p. 82.

% CHOCLAN MONTALVO. Op. cit. p. 211. Afiade la indiferencia de que causalmente quepa
asociar la pérdida patrimonial sufrida por la victima a una accién engafiosa del autor, pues la
imputacion al tipo objetivo no se satisface sélo con el establecimiento de una relacion de riesgo
entre la accién disvaliosa y la lesion de un bien juridico, pues la imputacion puede decaer en el
caso en que el alcance del tipo, el fin de proteccidn de la norma tipica (prohibicion de estafar, en
nuestro caso), no abarque resultados de la clase de los producidos, cuando el tipo no esta
destinado a impedir tales sucesos. Ibid. p. 218 y 219.

% pasTOR MUROZ. Op. cit. (nota 3) p. 352.

% bid.
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ilicita-impago”, pero no los del segundo grupo (“pago-no realizacion de la prestacion
ilicita”), en los que habria que conformarse con la solucion ofrecida por la doctrina
dominante. A su juicio, la clave de la solucién estriba en considerar la puesta en
movimiento del patrimonio como emanacién de la libertad negocial, para advertir que
los componentes patrimoniales estaticamente apreciados como licitos, pueden devenir
en ilicitos por la conducta de su titular'®.

Finalmente, PASTOR MuNOz pone énfasis en el caracter disponible del
patrimonio, para significar que el fenébmeno de conversion de expectativas reconocidas
por el Derecho en expectativas ilicitas, responde a la relevancia del consentimiento en
relacién con el bien juridico comprometido: forma parte del juego a que autoriza la
disponibilidad del patrimonio, cuyo correlato es atenerse a la consecuencia de pérdida
de la proteccién juridica frente al menoscabo econémico’®.

En lineas muy generales, la propuesta disidente de PASTOR MuUNOz, concluye
indiferenciadamente la exclusion de la proteccion penal dispensada mediante la estafa
a todos los supuestos en andlisis por ausencia de perjuicio patrimonial tipico, salvo los
que supongan meras ilicitudes formales. Como hemos expresado, sus fundamentos, al
igual que aquéllos vertidos por CHOCLAN MONTALVO, reposan en las limitaciones
impuestas por el Derecho civil al Derecho penal y el alcance del bien juridico

tutelado®

. Ahora bien, por la contundencia de los argumentos de PASTOR MUROZ, y su
gravitacion en la segunda parte de este trabajo, se justifica su exposicion detallada en

las lineas que siguen.

11 pAsTOR Mufioz. Op. cit. (nota 3) p. 354. La autora distingue dos perspectivas

respecto del patrimonio con incidencia en la valoracion del suceso: una fase estatica en que se
atiende a la situacion de dos sujetos que se disponen a realizar un contacto patrimonial, y una
dinamica, en la que se produce el canje de un elemento patrimonial por una expectativa. En los
casos de “realizacion de la prestacion ilicita-impago”, ni en la fase estética ni en la dindmica, es
la prestacion ilicita un elemento de valor patrimonial, a no ser que se adopten perspectivas
puramente facticas. En los casos de “pago-no realizacion de la prestacion ilicita”, destaca en la
fase dindamica el intercambio de un elemento patrimonial por una expectativa no juridica,
“‘movimiento que valorativamente tiene un sentido de transformacién de la expectativa
normativa (en la primera fase, por tanto, protegible) en una puramente factica. (...) La doctrina
dominante aprecia estafa en la estructura “pago-no realizacién de la prestacion ilicita”, porque
fija su atencién Unicamente en la fase estéticay no en el intercambio de elemento patrimonial
por expectativa ilicita acaecido en la segunda fase”. PASTOR MuRoz. Ibid. pp. 354 y 355.

192 pAsTOR MUROZ. Op. cit. (nota 3) p. 357.

193 pASTOR MUROZ. Op. cit. (nota 3) pp. 348 y ss.
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PASTOR MuRNoz aborda la critica de la denominada “distincion de ilicitos”
negando la procedencia de cualquier aproximacion fundada en una pretendida
“compensacion de culpas”, la que estima improcedente en sede de imputacion penal,
por tratarse de un conflicto publico, indisponible para autor y victima. Niega, ademas, la
procedencia de una sancién no prevista en contra de la victima, que resultaria de la
privacion de proteccion juridica, en la medida que la apreciacién sobre sus proyectos
disvaliosos se entrelaza con el engafio del agente, implicandose valorativamente, e
influyendo en el juicio penal sobre la tipicidad de la conducta de éste Ultimo. Afiade a lo
ya expuesto sobre la improcedencia de que los conceptos penales se construyan a
espaldas de las valoraciones de otras ramas del Derecho que, otorgar un tratamiento
diverso a estructuras tan semejantes por razones cronolégicas -sucesion en el
cumplimiento de las prestaciones- no puede fundarse en una aproximacion
valorativa™®,

Sus planteamientos giran en torno a la idea que la Introduccién de un bien en
un negocio ilicito implica sustituir una expectativa normativa por una de caracter
cognitivo, con lo que muda la naturaleza de la pretensién de la victima, debido a que el
Derecho privado le niega toda accién para recuperar lo entregado, lo que constituye un

[1, Se trata de la

juicio de valoracién negativa vinculante para el Derecho pena
limitacion de la proteccion penal que destaca CHOCLAN respecto del patrimonio que se

dispone con fines ilicitos, de modo que el resultado de pérdida patrimonial no es

1%% Sobre el particular trae a colacion el argumento de FROMMEL, en cuanto expone que

quien realiza una prestacion ilicita renuncia al pago anticipado de la misma, de manera que en
ese caso puede afirmarse la existencia de perjuicio tipico partiendo del mismo concepto
juridico-econdmico de patrimonio de la doctrina dominante. PASTOR afiade que,
independientemente de la finalidad perseguida con el pago y aun cuando nunca podria haberse
exigido el cumplimiento de la contraprestacion ilicita ni la devolucién de lo entregado, el mismo
argumento ha de servir para entender que también hay perjuicio tipico en la renuncia al pago
anticipado, pues se trata de un acto de disposicidon que para nada deberia quedar afectado por
la ilicitud de la prestacion a realizar a cambio del precio. PASTOR MuRoz. Op. cit. (nota 3) pp.345
y SS.

195 pAsTOR MUROZ. Op. cit. (nota 21). p. 71.
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desvalorado en ese caso por el Derecho: no hay desvalor de resultado'®®; de manera
que no hay perjuicio patrimonial, en el sentido del tipo de la estafa®’.

Tales ideas centrales parten desde la nocion de bien juridico pergefiada por
PASTOR MuNoOz, que ya hemos perfilado, y se articulan sobre los postulados de la
teoria de la imputacion objetiva atinentes a la actuacion a propio riesgo.

Con la solucién en base a la teoria de la imputacion objetiva, la autora persigue
negar indiferenciadamente la tipicidad a titulo de estafa. Su planteamiento pone de
relieve el componente normativo de la creacibn de un riesgo juridicamente
desaprobado, cuyo rendimiento trasunta en que el sujeto pasivo, al realizar una
prestacion ilicita, sostiene una expectativa meramente factica respecto del pago que
aspira obtener, de manera que la falta de sustento normativo de su interés por la
prestacién en su beneficio, acarrea la asuncién del riesgo de menoscabo econédmico®.
En términos generales se trata de que quien realiza el acto de disposicion en primer
lugar, sea éste el pago con “buen dinero” o la prestacion ilicita, se erige en responsable
del detrimento econdmico sobreviniente por la actuacion defraudatoria de su
contraparte'®. Tal aserto presupone un limite entre el caracter factico y normativo de
una expectativa, trazado por la aceptacion de “una cierta accesoriedad del Derecho
penal respecto al Derecho civil’, que obsta al primero dispensar una proteccion que el

segundo desconoce respecto de determinados contactos patrimoniales . Tales

106 “(...) no hay desvalor de resultado cuando la pérdida patrimonial sobreviene de

haber realizado su titular una conducta disvaliosa, uno y otra se neutralizan”. CHOCLAN
MONTALVO. Op. cit. p. 218. A lo que afiade que concurre una especie de autodafio, en el
patrimonio, al colocarse el afectado en situacion de riesgo de pérdida Ibid. p. 217

107 Expresamente en contra VALLE MuKNIz, para quien, el sujeto engafiado en el seno de
un negocio con causa ilicita, a lo mas, podra tener conciencia del mayor o menor riesgo que
corre su patrimonio dada la naturaleza del vinculo, pero nunca asume el riesgo del efectivo
perjuicio econémico que engendra su acto dispositivo. Op. cit. p. 253.

8 “(E)n la medida en que acepta el intercambio de un elemento patrimonial
(normativamente reconocido) por una expectativa no juridica (puramente factica) y, en ese
sentido, asume la pérdida del caracter “protegible” de la misma”. PASTOR MuNoOz. Op. cit. (nota 3)
p. 350.

199 «a “victima” transforma un riesgo tipico en atipico porque decide que sus
expectativas dejen de ser normativas”. PASTOR MuNoOz. Op. cit. (nota 3) p. 353.

119 pASTOR MUROZ. Op. cit. (nota 3) p. 350. La referida “cierta accesoriedad” se situa, en
palabras de PASTOR MuRNOz, en un plano negativo, de manera que no cabe proteccion a
posiciones que el Derecho civil no reconoce, sin que ello implique que necesariamente toda
expectativa protegida por dicho Ordenamiento reciba automéaticamente la tutela penal, pues en
tal caso el Derecho penal si postularia un caracter meramente sancionatorio, “que no definiria
los presupuestos materiales de su aplicacion”; necesarios para seleccionar de entre todas las
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contactos patrimoniales, con indiferencia de su estructura, son desvalorados por el
Derecho civil espafiol, en la medida que éste no contempla derecho a la prestacion ni a
la devolucién de lo entregado™*.

Sobre las argumentaciones de politica criminal enarboladas por BAJO
FERNANDEZ''?; para PASTOR MURNOZ y CHOCLAN MONTALVO, necesidades de tal indole
conducen a restringir el alcance del tipo de la estafa, limitandolo en razén de las

|113

finalidades que propugna el Derecho civil™, y en general, a desconocer la proteccion

al patrimonio empleado con fines ilicitos, de manera que el Estado permanezca al

expectativas que configuran la identidad de una sociedad, aquéllas que son esenciales y que
reclaman la intervencion penal. PASTOR MuRoz. Ibid. p. 356.

1 El Art. 1305 CC dispone que en los casos de causa u objeto ilicito, cuando el hecho
constituya delito o falta comin a ambos contratantes, éstos carecen de toda accion entre si; por
su parte, el Art. 1306 CC., para el caso de causa torpe y cuando la culpa concurre en ambos
contratantes, excluye la accion tanto para repetir lo dado en virtud del contrato como para
reclamar el cumplimiento de lo pactado. PASTOR MuRoz. Op. cit. (nota 21) p. 70.

En una clasificacién de los supuestos de causa u objeto ilicito, consultando la variable
de la ilicitud penal, DE ERENCHUN ARTECHE, distingue segun se trate de:

a) Contrato nulo por causa ilicita. El que carece de cualquier efecto (Art. 1275 CCE), y
en que las partes deben restituirse reciprocamente en las cosas que hubieran sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses (Art. 1303 CCE).

b) Hecho que constituye delito o falta comin a ambos contratantes. Las partes carecen
de toda accién entre si y se aplica a las cosas o precio, el comiso previsto en el CPE. para los
efectos o instrumentos del delito o falta (Art.1305 inc. 1° CCE).

¢) Hecho que constituye delito o falta de parte de uno de los contratantes. En este caso,
la parte no culpada puede reclamar lo que hubiese dado y no esta obligado a cumplir lo que
hubiera prometido. La reclamacion de lo entregado se traduce en el derecho a restitucion del Art.
1.303 CCE.

d) Hecho que no constituye delito ni falta y la culpa de la causa torpe esta de parte de
ambos contratantes. En este caso se aplica la misma solucibn que a los supuestos
contemplados en la situacion de la letra a), a excepcidon del comiso (Art.1.306, regla 12, del
CCE.). Por tanto, ambas partes carecen de acciones entre si y ninguna esté obligada a restituir
ni cumplir lo pactado.

e) Hecho que no constituye delito ni falta y la culpa de la causa torpe esta departe de
uno de los contratantes. Al igual que en el anterior, presenta la misma estructura del hecho
constitutivo de delito o falta de sélo una de las partes. No se aplica el comiso y la parte ajena a
la causa torpe tiene la posibilidad de reclamar lo entregado sin estar obligado a cumplir lo
prometido (Art. 1306 regla tercera CCE.).

Sobre la nocién de “causa torpe”, expresa el autor para su determinacién entran en
juego las valoraciones sociales de cada época, y asi se determina conforme a la moral social
contingente, relativa a la época en que tiene lugar la valoracion. Op. cit. p. 242 y ss.

12 Concernientes a las razones ya expresadas de obviar el reconocimiento de una
“carta blanca” al defraudador cuando se topa con un sujeto necesitado o exento de escrupulos,
y facilitar la persecucién de la corrupcién administrativa, maxime si el Art. 427 del CPE.
establece un régimen de exencion de responsabilidad penal por pronta denuncia. BAJO
FERNANDEZ. Op. cit. p. 85y 86.

113 CHOCLAN MONTALVO. Op. cit. p. 219.
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margen de las disputas que acontecen en tales contextos de ilicitud, por una opcion de
quienes han interactuado a riesgo propio, prescindiendo de la legalidad vigente''*.

Finalmente, en el concierto espafiol, merece destacarse la propuesta restrictiva
de GALLEGO SOLER'. El autor observa que los planteamientos de PASTOR MuRo0Zz s6lo
son admisibles cuando la ilicitud configura a su vez un ilicito penal, pues ningun sentido
tendria que la provisibn de amparo penal cubra a un elemento que trae causa
precisamente de la comisién de otra infraccion penal.

Dirigido a delimitar el universo de los elementos idéneos para integrar el
patrimonio y que permitan preguntarse por la existencia de perjuicio, GALLEGO SOLER™,
de entre la propuestas autonomistas de BRUNS, rechaza el tratamiento uniforme de
todos los supuestos de ilicitud, aduciendo que las hipétesis delictivas no pueden ser
adscritas al patrimonio tutelado™’. Del planteamiento de HARRO OTTO, disiente de la
gradualidad que éste propone, cuando destaca que no se produce una verdadera
limitacibn del concepto de patrimonio, sino sélo una restriccibn de la proteccion
patrimonial®. En tales condiciones, el elemento central propuesto por GALLEGO SOLER
para precisar los elementos integrantes del patrimonio, corresponde al criterio de la
contrariedad con el conjunto de valores plasmados en la Constitucion politica; el que
formula con referencia a los planteamientos de ZIESCHANG™'®. Aquél se refiere a que el
Derecho penal no puede dispensar proteccién a una posicién obtenida o pretendida,
conculcando los valores fundamentales consagrados constitucionalmente. Se trata de
una postura que limita la proteccion penal del patrimonio, a los bienes econémicos de
una persona, que le corresponden sin contradiccion con el sistema de valores
fundamentales plasmados en la Constitucion **°. Luego, lo relevante no es la

desaprobacion genérica del Ordenamiento juridico, como propugnan las tesis juridico-

114
115
116
117
118
119
120

PAsToR MuRoz. Op cit. (nota 3). p. 357.

GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 280 y 281.

GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 267.

GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 270.

GALLEGO SOLER. Op. cit. en n. marg. 644 (p. 269).
GALLEGO SOLER. Op. cit. en n. marg. 662 (p. 276).
GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 285.
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econémicas, sino el caracter delictivo de la conducta, en cuanto supone la
conculcacion de valores de raigambre constitucional**.

En el sentido expuesto, de los planteamientos autonomistas de BRUNS;
GALLEGO SOLER rescata la necesidad de independizar la antijuricidad penal de aquélla
concerniente a otras ramas del orden juridico (antijuricidad extrapenal), pero rechaza el
tratamiento unitario de todos los supuestos meramente facticos como integrantes del
patrimonio penalmente protegido, con independencia de que se trate de hipotesis
delictivas. GALLEGO SOLER aboga por la inexistencia de contradicciones valorativas, en
lo que exige, a diferencia de la perspectiva de BRUNS, tomar en consideracion
elementos juridicos a la hora de preguntarse sobre los componentes tolerados en el
patrimonio*?,

En una aproximacién desde el Derecho privado espafol, destaca que el CCE.,
si bien regula la nulidad de los negocios juridicos de contenido ilicito o inmoral en
términos generales, como resulta de sus Arts. 1255123 y 1275 cuando se trata de

una ilicitud penal, el mismo cuerpo legal, en su Art. 1305'*  establece una

121 GALLEGO SOLER. Op. cit. pp. 276 y 277. Tal planteamiento es analizado en funcién de

la estructura de la norma penal, donde la norma primaria (no matar, no violar, no robar, en
cuanto inhibicion dirigida al ciudadano) prohibe tomar parte de cualquier medio (oneroso o
gratuito) y en cualquier condicién (autor o participe) en un delito. Luego, de esta norma penal se
puede derivar la prohibicion de obtener beneficios de cualquier intervencion delictiva, al extremo
que éstos seran objeto de la pena accesoria de comiso. Ibid. p.271.

122 GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 270. Para su propuesta inclusiva de proteccion penal del
patrimonio, en lo concerniente a los servicios ilicitos, GALLEGO SOLER se sirve del caso de la
prostitucién, cuando ésta no comporta la comisién de ningun ilicito (lo seria, por ejemplo, en
caso de involucrar a menores o incapaces). Destaca la existencia de argumentos juridicos y
facticos para afirmar que ejercida libremente, genera ingresos que forman parte del patrimonio
de la trabajadora sexual. Indica que pese a la inmoralidad que se quiera ver en el cumplimiento
de dicha prestacion, el rechazo de la incorporacion al patrimonio penalmente protegido de los
ingresos generados, se aceptarian contradicciones valorativas en este ambito. Y no ve
obstaculo para privar a la prostitucion, cuando no entra en el ambito de la tipicidad penal, del
reconocimiento social de otras actividades analogas, como los servicios de teléfonos eréticos o
la publicidad de la prostitucion, plenamente implantadas en la economia, y sobre cuya
relevancia en materia de conflictos de contenido econdmico patrimonial han debido
pronunciarse los tribunales civiles alemanes. Ibid. pp. 273 y ss.

123 Art. 1255. Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones
que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico.

124 Vid. supra. nota 47.

125 vid. supra. nota 45.
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consecuencia mas drastica: la privacion a las partes de toda accién entre si, junto al
comiso que como sancién accesoria regula el Codigo punitivo'®.

Desde su propuesta global de patrimonio de marcado tinte personal, GALLEGO
SOLER disiente de la exclusion de tutela penal a los negocios nulos, fundado en la
existencia de otro tipo de antijuricidad, civil o administrativa, fundamentalmente, porque
un concepto propiamente penal de patrimonio, erigido desde consideraciones
axioldgicas, no puede dejar de dispensar proteccion a cualquier elemento patrimonial,
con independencia de las causas que hayan motivado la actual posesién y/o titularidad
del mismo*’.

En términos de adhesién a los postulados de ZIESCHANG, aparece de manifiesto
la inclinacion de GALLEGO SOLER por el rechazo a la tipicidad a titulo de estafa en los
supuestos en que, concertados para llevar a cabo un acto ilicito, una de las partes no

cumple lo convenido, en cualquier sentido y oportunidad. Como se ha expresado,

126 GALLEGO SOLER. Op. cit. pp. 270 y 271. El autor profundiza en los argumentos con

base en la regulacion civil de los negocios contrarios a la moral, exponiendo que “conforme al
sistema genérico de responsabilidad obligacional toda deuda comporta como responsabilidad la
sumisién o sujecion al poder coactivo del acreedor”; a lo que afiade que prestado el servicio
sexual, nace a favor de la prostituta una obligacién natural, de manera que cumplida ésta, no
puede el cliente impetrar la devoluciéon de lo pagado aduciendo la nulidad del contrato, “pues el
cumplimiento de una obligacion natural genera su transformaciéon en una obligacion juridica”.
Ibid. pp. 274 y 275.

Apreciado con base en nuestro Derecho, el primer argumento no pueden considerarse,
desde que precisamente la sancion de nulidad acarrea la ineficacia del vinculo obligacional,
privando de efecto todo poder coactivo del acreedor, el que en cualquier caso, se resolveria
Unicamente en la responsabilidad patrimonial del deudor y no en otra forma de coaccién.
Cuestion diversa es la eficacia provisional de los actos nulos en virtud de la exigencia de
declaracion judicial de la nulidad en los supuestos que nos convocan, segin los articulos 1684 y
1687 del CC.

Por el contrario, en lo pertinente al argumento sobre la génesis de una obligacion
natural, la manualistica nacional, bajo los denominados “otras casos” de ésta clase de
obligaciones, cita como tal clase de obligacion el supuesto del pago por un objeto o causa ilicita
a sabiendas, regulado por el articulo 1468 del CC. La referida disposicién priva del derecho de
repeticion del pago efectuado, procedente segln los efectos de la declaracion de nulidad, de
manera que autoriza al acreedor a retenerlo. Cfr. MEzZA BARROS, Ramén. Manual de Derecho
Civil, de las obligaciones. 82 ed., Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1994, p. 62.

27 GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 279 y 280. Se trata, a nuestro juicio, de constatar la
relevancia de las razones que justifican la incriminacién bajo la necesidad de proteccién juridica
intensa a vias de ataque también intensas, donde perturbaciones de menor rango lesivo, no
debiesen aparecer desplazandolas.
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gueda fundada esta conclusiébn en la contrariedad de la conducta del contratante
cumplidor para con el sistema constitucional de valores*?®.

No podemos concluir la presente sintesis sin referirnos a la distincion de grado
qgue, en el marco de las ilicitudes civiles ha expuesto principalmente PASTOR MuNOZz,
para quien la circunstancia que el Derecho privado asocie a ciertas infracciones de ley
la nulidad del contrato, “importa aqui muy poco”, porque lo que resulta de interés para
el Derecho penal, dice relacion con los supuestos de causa u objeto constitutivos de
delito o falta y causa torpe, en que la privacién regulada por el Derecho civil del
derecho de restitucion, permite que “cristalice una situacidbn de desequilibrio

patrimonial” *# .

En las ilicitudes formales, tales como infracciébn de prohibiciones
referidas a determinados modos de cumplimiento de la prestacion, o de normas que
responden a consideraciones de politica, o de orden publico, aunque tratandose de
una vulneracion a la ley, no se afecta el “contenido material” de la prestacion*®.

Para PASTOR MURNOZ en estos casos cabe plantearse la concurrencia de estafa
en la medida en que existen pretensiones susceptibles de proteccién por el tipo
referido, porque la ilicitud meramente formal carece de relevancia para afectar la
expectativa existente en la esfera del eventualmente engafado: la expectativa no

deviene en meramente factica®®’.

128 GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 285y 286. El autor redunda en tal planteamiento cuando

expresa que el Derecho penal no puede dispensar proteccion a un derecho obtenido o
pretendido vulnerando los valores fundamentales de la sociedad, donde la contraprestacion
resulta “nula de pleno derecho” por su contrariedad a los valores consagrados
constitucionalmente; motivo preciso que acarrea la falta de proteccién penal: se trata de
actividades, no ya ilegales o inmorales, sino contraria a los valores constitucionales. El autor
agrega que el supuesto que mas claramente grafica la pretendida estafa al sujeto
corresponsable de un ilicito penal patrimonial, concierne al engafio en el reparto del botin, o
mejor dicho, del objeto apropiado o del lucro obtenido ilicitamente, donde la inexistencia de la
estafa resulta de derivar el derecho en cuestion de la participacion delictiva, de manera que
gueda fuera del patrimonio tutelado, en razon del aludido argumento sobre el compromiso de
valores juridicos superiores. Ibid. p 286.

129 pASTOR MUROZ. Op. cit. (nota 3) p. 348.

1% pAsTOR MUROZ. Op. cit. (nota 3) p. 358. Cita como ejemplos, la venta después de la
hora de cierre legal de los comercios, la entrega de medicamentos sin la receta preceptiva, y la
aceptacion de huéspedes tras la hora de cierre. Expresa la autora que en tales casos la
legislacion civil, se limita a asociar la sancién de nulidad, pero no a privar a las partes del
derecho a ser restituidos al estado anterior al negocio, o bien obtener que se cumpla
removiendo el obstaculo formal que consuma la ilicitud.

131 pASTOR MUROZ. Op. cit. pp. 358 y 359.
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Finalmente, para los casos dudosos en materia del caracter formal de la ilicitud,
caracterizados como aquéllos en que la ley vincula la sancibn a conceptos de
contenido indeterminado, como las buenas costumbres o el orden publico™?, PASTOR
MuNoz sostiene que “el recurso al Derecho civil pierde fuerza como criterio material
orientativo para el Derecho penal en su seleccion de expectativas”, en razén del estado
de incertidumbre del Derecho civil**®. Afiade que en tal contexto el Derecho penal ha
de recurrir a otros criterios que le permitan asentar la ilicitud del negocio, tales como la
opinion social; huida a criterios secundarios que conducen a una solucién compatible
con la postura adoptada respecto de los casos de ilicitud material, “pues la vinculacién
al Derecho civil que se establece no es formal sino material: se recurre a él como

fuente de definicién de la identidad social”***.

EXCURSO: DOCTRINA DE LAS ESTAFAS QUE INCIDEN EN UNA SITUACION ILICITA PREVIA.

En la dogmatica chilena, la pregunta sobre si a través del tipo legal de la estafa
el Derecho penal otorga proteccion a la tenencia o posesion de objetos obtenidos por
vias antijuridicas, es respondida sobre la base de un argumento de texto, junto a la
referencia, en algunos casos, a los fundamentos de la postura mayoritaria en la
dogmaética espafiola.

El aludido argumento de texto viene planteado por ETCHEBERRY, en términos
gue las expectativas de reconocimiento juridico del sujeto activo en la fase de
agotamiento del delito de estafa, hurto, robo o receptacion; ceden Unicamente ante la
autotutela juridicamente reconocida a favor del duefio del respectivo objeto material del
ilicito, conservando plena vigencia las normas penales prohibitivas respecto de
terceros. El autor citado funda su conclusion en el Art. 494, numerales 16 y 20 del CP.,
gque sancionan, respectivamente, al que impide a otro ejecutar un acto no prohibido por

la ley o lo compele con violencia a ejecutar lo que no quiere y al que con violencia se

32| a autora alude a los casos que el Derecho civil espafiol regula como de “causa

torpe”.
133 pASTOR MUROZ. Op. cit. p. 359.

134 Ibid.
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apodera de una cosa perteneciente al deudor para hacerse pago con ella™. La
exclusion necesaria de la violencia como modalidad ejecutiva en la estafa, fuerza a
concluir que, por la menor gravedad de los medios defraudatorios de que se ha servido
el duefio, no resultaria I6gico sancionar esta conducta con mayor severidad'®.

GARRIDO aflade nuevas razones de texto al estimar la concurrencia de la causal
de justificacion del Art. 10 N° 10 del CP., cuando se trate del ejercicio legitimo de un
derecho'®. Expresa que al no mediar la violencia en las conductas que de haberla
comprendido, quedarian abarcadas por el Art. 494, numerales 16 y 20 del CP., ello
importa que el legislador tolera tales comportamientos defraudatorios, dejandolos al
margen de sancién penal. Naturalmente, la justificacién alcanza Unicamente al titular
en el derecho de dominio o quien pueda ser reputado como tal. Sin embargo, GARRIDO
estima que el propio legislador ha adoptado un criterio diverso en el Art. 471 N° 1 del
CP. porque, pese a no mediar violencia, sino una recuperacion meramente clandestina,
se sanciona como simple delito y no ya como mera falta®®. En este caso, la voz
“legitimamente” de que se sirve la ultima disposicién citada, claramente aleja el
supuesto en cuestion de la tenencia antijuridica que nos ocupa, sin perjuicio que, como
afirma POLITOFF et al, al aludir a la legitimidad de la tenencia junto a la causacion de un
perjuicio, confirma la conclusion expuesta*®.

Méas alla de las razones de texto indicadas, para PoLITOFF* la reprobacion
juridica predicable respecto del origen de la posesion, acarrea la desproteccion
patrimonial frente al acto del legitimo duefio o del justo poseedor, tendiente a recuperar
la cosa indebidamente apropiada, tanto respecto del autor como del tercer poseedor de
mala fe de la cosa estafada o robada. Como en su tiempo lo demandara BAJO

FERNANDEZ, exige también POLITOFF et al que el engafio tenga por objeto recuperar

% ETcHEBERRY. Op. cit. t. Ill, pp. 403 y 404. En el mismo sentido se pronuncia YUBERO,

afirmando que “del espiritu general de la legislacién se desprende en forma notoria que el poder
factico sobre las cosas tiene siempre una cierta proteccion del Derecho de manera que el
detentador no puede ser privado de él sino por vias licitas”. Agrega que si el sujeto activo es
propietario de la cosa hurtada o robada, su conducta “queda al margen de la estafa, no porque
la ley lo autorice para hacerse justicia por si mismo, sino porque en este caso, no concurre el
propdsito de enriquecimiento ilicito”, no hay animo de lucro. Op. cit. p. 64.

1% ETcHEBERRY. Ibid.

37 GARRIDO MONTT. Op. cit. p. 344.

1% GARRIDO MONTT. Op. cit. p. 343.

%9 poLITOFF et al. Op. cit. p. 437.

19 PoLITOFF et al. Op. cit. pp. 437 y ss.
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esa cosa u otras de la misma especie, si eran fungibles. En la misma senda, y
precisando el alcance del Art. 494 N° 20 del CP., estima que se preve para el caso en
que el acreedor disponga de una alternativa civil efectiva, lo que supone cuando menos,
la actual exigibilidad de la deuda de que el acreedor se hace pago, de manera que
resultan excluidas del argumento sustentado por ETCHEBERRY “las estafas y restantes
apropiaciones de cosas del deudor realizadas antes de que la deuda sea actualmente
exigible (...)” **..

BALMACEDA Yy FERDINAND'* estiman suficiente la mera apariencia juridica para
que el bien merezca amparo por el Orden juridico. Se trata de exigir un reconocimiento
“entre tanto” o provisional, como suele suceder con las cosas que se poseen
antijuridicamente”*. En tales términos, en convergencia con las conclusiones a que
arriba GALLEGO SOLER, y que detallaremos en lo sucesivo, afirman la pertenencia al
patrimonio de los bienes juridicos obtenidos de forma antijuridica, siempre y cuando
esta antijuridicidad no constituya, a su vez, un injusto penal; pero inclusive en este
altimo caso, formaran también parte del patrimonio aquéllos bienes en los supuestos
de prescripcion del delito™*,

Finalmente, conviene mencionar que para nuestro Derecho privado, la opinion
tradicional, expuesta bajo la denominacion de “Teoria de la utilidad”, concluye la
inutilidad de la posesion viciosa (violenta y clandestina) para el ejercicio de las
acciones posesorias y la adquisicion del dominio por prescripcion. Sin perjuicio, se
argumenta en contra, que los vicios referidos pueden acompafar tanto a la posesion
regular como a la irregular, de manera que la exclusibn de la prescripcién
extraordinaria segun el Art. 2510 del CC., alcanza s6lo quien ostenta un titulo de mera
tenencia (que reconoce dominio ajeno), y no obsta a que quien carece de titulo, como
el ladron —quien conoce el dominio ajeno, pero no lo reconoce— pueda adquirir el

dominio por prescripcion extraordinaria. Se aduce que lo relevante para tal efecto, es

I Ejemplificando tal supuesto como el caso de la extincién del derecho por la

correlativa prescripcion adquisitiva. Ibid.
142 BA MACEDA y FERDINAND. Op. cit. p. 189.
143 BALMACEDA y FERDINAND. Op. cit. en n. marg. 19.
144 BALMACEDA y FERDINAND. Op. cit. p. 189.
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gue el poseedor violento y clandestino, tengan el corpus sin titulo y no en virtud de un
titulo ajeno™®.
En lo que respecta a la doctrina espafiola, la posicion dominante afirma la

” 1% siempre que no sea frente al

proteccién juridica de la posesién del “ladron
propietario, pues no se le puede privar de la cosa si no es por vias licitas. Se afirma, en
consecuencia, la pertenencia de la cosa apropiada ilicitamente al patrimonio del agente
en el sentido juridico penal, porque ademas de entrafiar un valor econémico, su
tenencia esta juridicamente protegida, de manera que la privacién de ella le causa
perjuicio™’.

La excepcion a tal aserto, como sefialamos, viene formulada con ocasion del
propietario, respecto de quien enfaticamente se sostiene que no puede ser sujeto
activo del delito de estafa contra el poseedor ilegitimo®*.

Tales planteamientos vienen de la mano del lo expuesto en su tiempo por

149y del desarrollo que posteriormente emprendiera BAJO FERNANDEZ°.

ANTON ONECA
En lo pertinente, los postulados de este ultimo reposan en la adhesion a una corriente
mixta de patrimonio, desde una perspectiva que destaca la autonomia del Derecho
penal a la hora de crear sus propios conceptos. En tal concierto, adopta como punto de
partida el valor econémico de los bienes, exigiendo como constrefiimiento juridico el
gue revistan una apariencia juridica. Consecuente con su predicamento, estima
acertada la postura doctrinaria que entiende que la cosa apropiada ilicitamente por el

sujeto, pertenece a su patrimonio en el sentido juridico-penal porque, ademas de su

%5 ALESSANDRI R., Arturo, SOMARRIVA U., Manuel, Vopanovic H., Antonio (redactor y

compilador). Curso de Derecho Civil. De los bienes. 22 ed. Santiago, Ed. Nacimiento, 1975, t. Il.
pp. 470 y 471. Sobre la dogmatica alemana, naturalmente pertinentes al Derecho civil aleman,
vid. SCHLACK. Op. cit. p. 280.

148 E| yocativo se formula para significar su obtencion por via penalmente relevante.

Y7 vaLLE MURIZ. Op. cit. p. 252. BAJO FERNANDEZ. Op. cit. (nota 4). p. 89.

148 BAJO FERNANDEZ. Ibid. p. 90.

149.4(_.) el poder factico sobre las cosas tiene siempre una cierta proteccion del derecho,
no pudiendo ser privado de él el detentador sino por vias licitas (...) Pero la conducta del
robado o estafado que recupera mediante engafios lo que le ha sido arrebatado, queda siempre
fuera de la estafa por la ausencia de propésito de enriquecimiento ilicito, como veremos al tratar
de los elementos subjetivos. ANTON ONECA. Op. cit. pp. 68 y 69.

%0 BAJO FERNANDEZ, Miguel. La realizacion arbitraria del propio derecho. En: Estudios
Juridicos en memoria del profesor Dr. Casabd Ruiz. Madrid, Ed. Civitas, 1997. Passim, y vid.
infra nota 257.
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significacion econémica, su tenencia esté juridicamente protegida bajo el baremo de la
prohibicion del empleo de vias ilicitas™".

La critica de PASTOR MUR0z™? a los postulados predominantes en la doctrina
espafiola basados en la apariencia juridica, se funda en su déficit para afirmar la
pertenencia de una posicién de poder al patrimonio. Explica que admitir la estafa del
poseedor ilicito, porque la posesion ilicita es objeto de proteccion juridica, desconoce
que el patrimonio al que pertenece el bien respectivo, es el de su legitimo titular, y no al
ladrén o primer estafador, quien sélo goza de una posicion factica de poder, cuyo
amparo por el Derecho civil resulta por algunos cuestionable frente al duefio, limitando
su alcance so6lo a terceros™®. PASTOR MUROZ restringe el rendimiento de la proteccion

civil a que alude, sélo a excluir las vias de hecho, con miras a mantener la paz juridica

31 En el sentido de su demostracion, expresa que apoderarse de una cosa del deudor

para pagarse con ella, beneficia la situacién patrimonial del acreedor porque “incorpora a su
patrimonio un valor juridicamente protegido”. Luego destaca, con base en la doctrina alemana,
la relevancia del acrecimiento patrimonial que supone tener la cosa debida y no solamente el
derecho a su entrega, para culminar afirmando que, definido el lucro como "la ventaja
patrimonial obtenida por la apropiacién de una cosa con valor econémico o de trafico", debe
aceptarse que hacerse pago es una modalidad de lucro. Ahora bien, refiere que una cuestion
diversa corresponde al lucro injusto, cuya determinacion en cuanto tal, dimana de los medios
injustos empleados para obtenerlo y no del incremento patrimonial en si mismo. BAJO
FERNANDEZ. Op. cit. (en nota 150) pp. 146 y ss.

Sus conclusiones, relativas también a los delitos de defraudacion, resultan naturalmente
aplicables a las situaciones en que la posesién del defraudado es derechamente ilicita. Al efecto,
expresa que en los supuestos del comportamiento arbitrario de propio pago, la conducta del
acreedor satisface las exigencias tipicas de los correspondientes delitos contra la propiedad, a
excepcion del supuesto en que, siendo la deuda exigible, éste se apodera de la cosa debida (la
propia cosa en las obligaciones especificas, la cantidad de dinero equivalente en las
pecuniarias) desde que no se lesiona la propiedad (o patrimonio tratdndose de una
defraudacion) en el sentido juridico-penal de la expresién. Las razones de la ausencia de lesién
referida, las vincula a que no hay merma de las posibilidades del propietario como tal, desde
que cuando se debe un cuerpo cierto, el propietario no puede dar otro destino a la cosa que el
de entregarla en cumplimiento de la prestacion; y cuando se trata de un género, no tiene
sentido hablar de un derecho de eleccion por parte del deudor. BAJO FERNANDEZ. Ibid. p. 152 y
153.

En contra se pronuncia HUERTA TOCILDO, para quien el Ordenamiento no brinda tutela al
ladron o al usurpador, sino al titular originario, tratdndose de una continuacion de la proteccién
gue le dispensa el Derecho. HUERTA TocCILDO, Susana. Proteccion penal del patrimonio
inmobiliario. Madrid, Ed. Civitas, 1981. p. 42, en particular n. marg. 80.

%2 pAsTOR MuRiOZ. Op. cit. (nota 21) pp. 67 y 68. También en contra del postulado
predominante se manifiesta ROMERO, quien a partir de una nocién personal de patrimonio,
sostiene que la exclusién de aquél, de los objetos obtenidos ilicitamente, obedece a la ausencia
de su titular de relaciones reconocidas por el Orden juridico, que le permitan acceder a los fines
propuestos. ROMERO, Gladys N. Op. cit. p. 284 y ss.

193 | a referencia viene formulada en nota 63 a LACKNER, LK-StGB, 102 ed. § 263, n.
marg. 133. PASTOR MuRoz. Op. cit. (nota 21) p. 69.
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gue reposa en el empleo del proceso como via para la soluciéon de conflictos, pero no
al extremo de conformarse con un reconocimiento de tal posesion ilicita como

patrimonio tutelado®*.

Con base en los planteamientos de la doctrina alemana PASTOR MuRioz **° 1%
se decanta por la solucion de la tentativa inidonea para estos supuestos, porque el
comportamiento del autor resulta ser inidbneo ex post para generar un perjuicio al
titular del patrimonio. La negacion de estafa punible se funda en dos argumentos
imbricados: tanto porque el primer ilicito del que se obtuvo la especie, ya ha
perjudicado al titular del patrimonio, afectando la relacién de poder que mantenia con la
cosa (afectacion que no puede realizar nuevamente la conducta engafiosa posterior),
como porgue el bien poseido ilegitimamente, no pertenece al patrimonio del afectado
por dicha conducta engafiosa posterior. Sostiene que tal propuesta compatibiliza la
afirmacion de la existencia de un desvalor de la conducta engafiosa, con la de que el
segundo ilicito no tiene capacidad real de generar un nuevo perjuicio; no obstante que
en los casos en que conste ex ante que la victima del engafio posee en virtud de hurto
o estafa anterior, no habria una tentativa inidonea sino una tentativa irreal,
naturalmente impune™’. Culmina afirmando que el engafio al poseedor ilicito es la
instrumentalizacion de una decisién que afecta la libertad general de obrar, pero no
entrafia una lesion al patrimonio™®.

También disiente de la postura mayoritaria GALLEGO SOLER, para quien no
resulta decisiva la proteccién que en el ambito civil pudiese dispensarse al poseedor
antijuridico para afirmar la proteccion penal bajo la perspectiva de la consistencia o

unidad del Orden juridico en que, en definitiva, se fundamentan las posturas mixtas. A

154 pAsTOR MUROZ. Ibid.

%% | a autora destaca las tres soluciones aportadas por la dogmatica alemana. La
primera, que entiende que la conducta engafiosa posterior no puede lesionar nuevamente el
patrimonio, por lo que es constitutiva de una tentativa inidénea de estafa; ex ante idénea para
lesionar el patrimonio, pero que ex post resulta no serlo. La segunda, que afirma la posibilidad
de una nueva lesién al patrimonio del titular mediante una estafa posterior. Y la tercera,
fundada en el reconocimiento de la posesion ilicita por el Derecho privado, sostiene que
siempre es posible cometer estafa contra el poseedor ilicito. PASTOR MuNoOz. Op. cit. (nota 21) p.
67. En Espafia, HUERTA TOCILDO se pronuncia a favor de la segunda. Op. cit. pp. 41 y 42. Al
igual que GALLEGO SOLER. Op. cit. en n. marg. 667.

1% pAsTOR MUROZ. Op. cit. (nota 21) pp. 67 y Ss.

%7 pasTOR MUROZ. Op. cit. (nota 21) p. 67.

%8 pASTOR MUROZ. Op. cit. (nota 21) p. 69.
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su juicio, se debe atender al fin de proteccion de la norma civil en relacion al de la
norma penal, en términos que las medidas de proteccion de la posesion dispensadas
por el Derecho privado, al extremo de ofrecer las vias para adquirir un derecho real, no
postulan un caracter absoluto, sino que sélo participan de un régimen de acciones
‘reactivo”: s6lo puede ejercerse cuando se inquiete la posesion, por lo que opera en el
marco de la legitima defensa en sentido amplio. A su juicio, son arbitrios que lejos de
amparar una posesion antijuridica, se encuentran establecidos a favor de cualquier
poseedor para garantia de su situacion juridica, y que derivan Unicamente de la
presuncién de justo titulo en la posesion®®.

El autor citado intenta luego responder a la interrogante sobre si el limite
trazado entre la infraccibn a normas administrativas y penales, debe ser considerado o
no, a la hora de responder a la tipicidad a titulo de estafa, cuando ésta reconoce como
objeto material, a aquél obtenido por la via ilicita de que se trate (administrativa o
penal). Bajo este rubro, GALLEGO SOLER persigue destacar principalmente casos de
infracciones fiscales-administrativas en materia de obtencion de subvenciones o
tributarias, en los que, consecuente con sus planteamientos vertidos en adhesion a los
postulados de ZIESCHANG, el autor opta por afirmar la pertenencia al patrimonio
tutelado penalmente de los objetos obtenidos por vias ilicitas, siempre que éstas
consumen infracciones no penales. Tratandose de una infraccién penal, desde que lo
obtenido entrana efecto del delito, no goza de proteccion penal, de manera que ....)
no se podria considerar objeto material idoneo de un delito patrimonial, en sentido
amplio, porque se ha obtenido de forma contraria a los valores constitucionales, de tal

180 En contraste, lo

modo que el Derecho penal no puede proteger esta situacién
obtenido ilicitamente, pero de forma penalmente irrelevante, integra el patrimonio, con
independencia de las responsabilidades tributarias que se deriven'®.

Tratandose de la obtencion ilicita del objeto, GALLEGO SOLER confirma su
postura de moderada autonomia para el Derecho penal, cuando advierte que la

ausencia de proteccion posesoria del mero detentador frente al titular del patrimonio,

159
160
161

GALLEGO SOLER. Op. cit. pp. 171y 172.

GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 295.

Afiade los dos argumentos expuestos por MARTIN Ruiz en su obra “La tributacion de
las actividades ilicitas”, afirmando la procedencia de la tributacion de los ingresos generados a
partir de actividades ilicitas, a saber: la capacidad econémica, es decir, la generacion de riqueza
con independencia de su origen, junto a la igualdad en el tributo. GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 298.
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cesa en funcion del limite impuesto por la prescripcion de la accion penal o de la pena,
incluso tratandose de un ilicito penal*®.

Al efecto, GALLEGO SOLER afirma que, en la medida que “(...) el mismo
fundamento politico criminal que legitima la imposibilidad de castigar un delito pasado
legalmente el tiempo establecido para ello —la seguridad juridica-, tendria que servir
para considerarlo patrimonio digno de proteccién penal. El Estado renuncia a la
imposicibn de una pena -y a las consecuencias accesorias— por ausencia de
necesidad de pena y también por motivos de seguridad juridica (...)” . Es importante
destacar que para GALLEGO SOLER, la subsistencia de la accion civil luego de prescrita
la penal, en nada altera la conclusién expuesta sobre el acceso a la proteccién penal
del patrimonio, maxime si declarado el sobreseimiento por prescripcion de la accién
penal, habran de ser devueltas al imputado, en su caso, las especies que le fueron
incautadas o retenidas, conforme al Art. 635 de la LECRIM***, de modo que “no podra
negarse que, en estas circunstancias los efectos del delito pueden considerarse
elementos del patrimonio del delincuente, en todo caso desde el momento de la
devolucién judicial”*®®.

En base a lo expuesto, descartada de una parte la pertenencia al patrimonio

tutelado penalmente de los “activos delictuosos”*®®

, viene por la otra aseverada la
inclusion de todo activo no delictuoso, pero sin perjuicio de la prescripcion de la accién
penal y las reglas del proceso penal sobre el destino de las especies retenidas y no

decomisadas.

182 GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 279.

1% GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 278.

164 Segun el Art. 635 LECRIM. “(...) “se reputara duefio el que estuviere poseyendo la
cosa al tiempo de incautacién de ella por el Juez de instruccién”, de manera que por tal (duefio)
se tendra al delincuente en palabras de GALLEGO SOLER. Op. cit. pp. 278 y 279. En nuestro
medio podria predicarse la misma conclusion con base en el Arts. 470, inc. 1° y 3°, del CPP.,
sin perjuicio que mal puede hablarse de delincuente respecto de un sujeto amparado por la
presuncion de inocencia que consagra el Art. 4° del mismo Cédigo. Y es que en el caso de
condena, la pena accesoria de comiso excluird cualquier expectativa de devolucién de las
especies retenidas, como resulta del Art. 469 CPP.

185 GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 278.

1% Denominacion de la que nos servimos para significar que no son tolerados como
créditos o derechos subjetivos de cualquier indole por el Derecho penal, cuando la prestacion
que implican demanda una conducta delictiva conforme los planteamientos de GALLEGO SOLER
hasta ahora analizados en el presente Apartado.
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1.4. ANALISIS DE LOS PLANTEAMIENTOS DOGMATICOS DOMINANTES.

Al referirnos en el Apartado precedente a los postulados para la solucion del
grupo de supuestos a que pertenece el caso objeto de nuestro andlisis, esto es, las
estafas en negocios con causa ilicita, hemos dado cuenta de una linea argumental
sustentada por un importante sector de la doctrina chilena que, frente al contenido
ilicito del acto en que se forja la defraudacion, concluye la ausencia de obstaculos para
apreciar tipicidad a titulo de estafa’®’. La doctrina referida, se funda en la irrelevancia
de la mera intencién o propdsito ilicito de la victima de la defraudacién, que se ve
reflejada en la expresa prevision por el legislador de dos casos particulares de estafas
en negocios de contenido ilicito en los Arts. 469 N° 5y 470 N° 7 del CP. Se argumenta,
ademas, en abono de la total abstracciébn de la conducta de la victima para la
valoracién penal de la defraudacién cometida en su contra, sobre la improcedencia de
considerar la compensacién de dolos en materia penal y de imponer al sujeto pasivo
una sancién no prevista por la ley. En una posicion particular se situa el criterio vertido
por POLITOFF'®®, que atiende al alcance de la tutela penal dispensada al patrimonio de
la victima por el tipo legal de la estafa, segun la pertenencia al primero de los objetos
introducidos en la negociacion ilicita.

En lo que sigue, nos limitaremos al analisis de cada una de las razones aqui
eshozadas, y que son en abono de la conclusion sobre la procedencia o rechazo, en
orden a estimar perpetrado el delito de estafa en el concierto de un negocio con causa

ilicita.

1.4.1. LA IRRELEVANCIA DE LA MERA INTENCION DE LA VICTIMA

En lo que nos interesa, de cara a la hipotesis central de este estudio, desde ya
desdefiamos entre los criterios aludidos, de aquellos postulados que para proveer
solucion a los supuestos de estafas en negocios con causa ilicita, atienden

exclusivamente a la mera intencidbn del sujeto pasivo como criterio dirimente. Al

187 vid. supra. Apartado 1.3. Precisemos que mas exacto seria afirmar, a fin de destacar

el ndcleo en que se centra la atencion, que la exclusién de la estafa no puede sustentarse en el
cardcter ilicito del negocio.
1%8 vid. supra Apartado 1.3 e infra Apartado 1.4.3, parte final.
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respecto, destaquemos en esta parte, sin perjuicio del andlisis detallado de las
propuestas centradas en la conducta de la victima, materia del Capitulo final de este
estudio, que lo relevante sera determinar la incidencia que pudiere revestir la conducta
exterior del sujeto pasivo, como referente para la valoracién penal de la conducta del
sujeto activo'®. De tal manera que, solamente a partir de la mencionada exteriorizacion,
cobra relevancia todo esfuerzo por la determinacién del significado subjetivo relevante
para el Derecho de dicha conducta. Claramente al aludir a la conducta exterior del
sujeto pasivo de la estafa, como criterio de primer nivel, descartamos todo orden de
apreciaciones limitadas a la mera posicion subjetiva de la victima para con el Derecho
o la moral, desde que resulta relevante atender a tal aspecto interno, sélo frente a la
superacion del elemento objetivo del ilicito en que se asila la defraudacion.

Luego, de no mediar conducta externa pasible de ser enjuiciada en su aspecto
subjetivo, no hay ilicito civil ni penal. En materia penal, por impedirlo el denominado
“principio del hecho”; como expresion de la prohibicibn de sancionar meros
pensamientos y de toda intromision del Derecho penal en el &mbito interno del sujeto
cuando no puede ser estimado como perturbador de un orden social*”. Asi, sin la
satisfaccion del mencionado principio como limite a la actividad estatal, no procede la

consideracion del contexto interno, a saber, la posicion subjetiva del agente'’.

189 caNCIO MELIA, Manuel. Conducta de la victima e imputacién objetiva. Barcelona, Ed.

Bosch, 1998, pp. 118 y 119. CANclo MELIA. Manuel. Lineas bésicas de la teoria de la imputacion
objetiva. Mendoza, Argentina, Ed. Juridicas Cuyo, 1997. p. 109.

170 JakoBs, Glnter. Op. cit. pp. 295 y ss.; y 303: El autor contextualiza la vigencia del
denominado “principio del hecho”, como signo identificatorio de todo Derecho penal “no
totalitario”, y propio de un Estado respetuoso de las libertades. MIR PuIG sostiene al respecto,
especificamente en relacién a las formas politica y juridica del Estado, que “(E)n un estado
social y democratico de Derecho sélo es licito prohibir penalmente comportamientos externos y
no meramente mentales”. El autor enfatiza la limitacién del ambito del Derecho, al fuero externo;
y expresa que nadie discute que no cabe plantear el castigo de los pensamientos, los que
cuando no influyen en la esfera del mundo externo, se reservan para el ambito del juicio moral.
MIR PuIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General. Montevideo — Buenos Aires Ed. BdeF, 2007,
p. 190.

En definitiva, compartiendo la conclusién de JAkoBs, estimamos que la inobservancia de
la “abstencion del contexto interno” salvaguardada por el “principio del hecho”, conduce a la
punicion de autores peligrosos, no de hechos peligrosos. id. p. 311. Sobre la ineludible
referencia que cabe formular al Derecho positivo chileno, destaquemos la plasmacion del
aludido principio en el empleo de la voz “conducta” a que alude la garantia del Art. 19 N° 3,
inciso 9°, de la Constitucidn politica.

11 JakoBs, Giinter. Op. cit. p. 303.
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En el &mbito del Derecho privado, la exigencia de conducta externa a que
hemos aludido, resulta de la gravitacion del dafio como fundamento de primer orden y
limite m&ximo de toda responsabilidad civil'’>. En tales términos, concebido el dafio
como los efectos adversos que el hecho de un sujeto haya causado a la victima, queda
establecida la exigencia de exterioridad, al extremo de requerirse la produccion de un
resultado pasible de vincularse causalmente con dicha exteriorizacion, como
presupuesto del ilicito civil.

Conforme lo expuesto, cualquier enfrentamiento que discrimine con base en la
mera intencion ilicita de la victima, se sitla fuera del ambito de los posibles supuestos
concernidos por el presente analisis, desde que entrafia una variable del todo excluida
para nosotros, aquella que comporte desbordar los limites a que debe someterse la
valoracién penal de un suceso en el contexto de un Estado de Derecho. Al efecto, en la
hip6tesis misma vertida en la Introduccién, hemos destacado la variable de la ilicitud
civil o penal del negocio, en cuyo contexto debe juzgarse la defraudacién, la que queda
descartada como tal, frente a la mera intencion o propésito de la victima.

Esta perspectiva nos permite dar respuesta a los argumentos sobre la
improcedencia de compensar dolos en materia penal e imponer una sancion no
prevista a la victima de la defraudacion vertidos para sostener estafa en los negocios
de contenido ilicito. Sobre el primer planteamiento, dado que éste atiende al
rendimiento de la mera intencién o propésito de la victima, y no en su conducta exterior
enjuiciable como ilicita, nos remitimos a lo expresado, destacando que sobre los
alcances de la conducta ilicita de la victima, tanto por satisfacer las exigencias

reclamadas por el Orden penal o civil, versara la segunda parte de este estudio. Y en

72 BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de responsabilidad extracontractual. Santiago, Ed.

Juridica de Chile, 2007, pp. 215 y 216: el autor expresa que “(M)etaféricamente puede decirse
que al comienzo de la responsabilidad civil esta el dafo. A diferencia de lo que ocurre en
materia penal e infraccional, para el derecho civil slo son relevantes las conductas culpables si
de ellas se sigue un perjuicio para el demandante. (....). El objeto de la responsabilidad civil no
es expresar un juicio de reproche, sino corregir el efecto adverso que el hecho del demandado
haya causado a la victima”. BARROS agrega que, desde un punto de vista logico, el dafio y la
causalidad son categorias mas generales que la culpa, desde que, pese a que esta Ultima no
concurra, siempre debe mediar un dafio que sea causalmente atribuible al demandado, como
condicién indispensable bajo cualquier régimen de responsabilidad civil.
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relacion con la improcedencia de sancionar a la victima'’®, nuestra cabal conformidad
con tal aserto se subordina a los supuestos de procedencia de la mencionada
“sancioén”. En efecto, si el “castigo” resulta como consecuencia de la mera intensién del
sujeto pasivo de la defraudacion, nos remitimos a lo expresado sobre la irrelevancia
general de una exclusiva posicion subjetiva de tal indole para generar consecuencias
juridicas. Pero, si la sancién es consecuencia de una conducta pasible de configurar un
ilicito penal o civil, precisamente sobre su destacada incidencia en la configuracion del
delito de estafa y el consecuente amparo penal patrimonial, versara la segunda parte

de este trabajo.

1.4.2. LA CORRECTA INTERPRETACION DE LOS ARTS. 469 N° 5 Y 470 N° 7 DEL
CODIGO PENAL.

La argumentacion interpretativa planteada con base en los Arts. Arts. 469 N° 5y
470 N° 7 del CP, persigue establecer la correspondencia de una regulacion parcial con
la globalidad de los supuestos de defraudaciones por engafio, de manera que ha de

174 concerniente

imperar una misma solucién para la variable “ilicitud del negocio base
a la punicion a titulo de estafa consumada. Subyace a un planteamiento de tal indole,
la comprension de la falta de regulacion expresa general, que obliga a hurgar bajo el
horizonte de la correspondencia y armonia que moraba en el pensamiento del
legislador, en materia de defraudaciones, en los términos del Art. 22 del CC..

Lejos de cuestionar el predicado de la consistencia interna, propio de un

enfrentamiento sistematico'’®, de lo que se discrepa, es de que la interpretacion de los

"% Recurrimos al vocativo sancion, para identificar satisfactoriamente el argumento

analizado, sin perjuicio de estimar que la atipicidad o punicién dulcificada de una conducta por
tentativa, mal puede estimarse una sancion para el afectado.

" BoBlIo se refiere a un sistema como “una totalidad ordenada”, en el cual “los entes
constitutivos no estén tan sélo en relacion con el todo, sino que estén en relacion de coherencia
entre si”. Luego, en sus palabras, una interpretacion sistematica sera “aquélla que basa sus
argumentos en el presupuesto de que las normas de un ordenamiento o, mas exactamente, de
una parte el ordenamiento (...) constituyen una totalidad ordenada (...) y que por tanto es licito
aclarar una norma oscura o integrar una norma deficiente recurriendo al llamado “espiritu del
sistema”, yendo aun en contra de lo que resultaria de una interpretacion meramente literal”.
BoBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. Bogota, Ed. Temis, 1987, pp. 177 y 180.

175« g ideologia de la interpretacion sistémica presupone que el sector del
ordenamiento juridico que se considera (...) es internamente consistente. Dentro del esquema,
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enunciados normativos particulares contenidos en los Arts. 469 N° 5y 470 N° 7 del CP.
permita concluir la expresa prevision estafas en negocios de contenido ilicito. Nuestra
objecion en este punto, apunta a rechazar la prevision referida, sin perjuicio de haberse
contemplado por el legislador al regular la casuistica de la estafa, al engafio
consistente en aparentar negocios de contenido ilicito, tanto civil como penal.

Destaquemos que, no obstante lo categérico de la afirmacién de tratarse los
supuestos regulados en los Arts. 469 N° 5 y 470 N° 7 del CP., de estafas en negocios
ilicitos, sus principales exponentes refieren, en el analisis particular de las normas
aludidas, extremos que matizan o derechamente controvierten tal aserto inicial.

En principio, se sostiene que en el caso del Art. 469 N° 5 del CP., se trata de
una estafa agravada, en que el motivo que funda la exasperacion puede concurrir 0 no,
segun si se afecta o0 no, ademas del patrimonio, el honor del funcionario publico aludido
o el prestigio de la administracion publica. Naturalmente resulta excluida tal afectacion,
que de concurrir daria lugar a la accién de calumnia, frente a la efectiva perpetracion
del delito funcionario, esto es, cuando el funcionario publico sea remunerado para que
realice o se abstenga de hacer algo propio de la 6rbita de sus funciones*®.

Sin embargo, GARRIDO expresamente manifiesta que la tipicidad del Art. 469 N°
5 exige remuneraciones pretendidas, o supuestas, esto es, la simulacion del pago
indebido al funcionario publico*””. El caracter aparente de la remuneracion al
funcionario publico que parece exigir la antes citada disposicion, lleva a ETCHEBERRY,
pese a aludir a que este supuesto excluye la limitacién de la tutela penal por las meras
intenciones de la victima, a destacar un supuesto intermedio, donde se aparenta en
parte la remuneracion, al pagar al funcionario un monto menor del que se reporta al

defraudado, apreciando estafa y también cohecho'”®. En contra de tales postulados

cada disposicion tiene su propio lugar”. AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado
sobre la j7ustificacién juridica. Madrid, Centro de estudios constitucionales, 1991, p. 175.

178 En este sentido se pronuncia ETCHEBERRY, cuando refiere como situacion intermedia,
a aquélla en que se comete tanto cohecho como defraudacion. Op. cit. t. Ill p. 414 y 415,
También se pronuncia en tal sentido GARRIDO. Op cit. pp. 361 y ss. Y POLITOFF et al, para
quienes la ilicitud de base de la conducta de quien esta defraudado queda de manifiesto al
considerar que la supuesta remuneracion fuese verdadera, caso en el que estariamos ante un
delito de cohecho del Art. 250 CP. Op. cit. t. lll, p. 447.

" GARRIDO. Op. cit. pp. 362y 363.

8 ETCHEBERRY. Op. cit. t. lll. p. 415: “El estafador es autor de soborno y de estafa; el
que entrego el dinero es autor de soborno y victima de estafa”.
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expresamente se manifiestan BULLEMORE y MACKINNON, para quienes el estafador
“‘evidentemente, no tiene intencion de pagar a ningun funcionario publico dinero
alguno™”®.
Respecto del Art. 470 N° 7 CP., se estiman comprendidos sé6lo aquéllos juegos
calificados como ilicitos segun el Art. 1466 CC., tanto porque a los licitos, por
predominar destreza fisica o intelectual, los contempla el Art. 470 N° 6 CP, como
porque la voz “asegurar la suerte” contenida en la primera disposicion citada, excluye
el predominio de habilidades fisicas o intelectuales, desde que no es la suerte lo que
se asegura*®.

Cabe destacar que para ETCHEBERRY, en el supuesto comprendido por el Art.
470 N° 7 CP., no ha habido mas que una simple apariencia de juego, en la medida que
“no se ha perdido al juego, sino que se ha perdido en un fraude”. Expresa que el juego
de azar no es mas que una apariencia fraguada por el autor, tras la cual se esconde
s6lo un engafio, Unico suceso efectivamente verificado. Afiade que la ineficacia por
ilicitud del objeto que regula el Derecho civil para los juegos de azar, se aplica sélo
cuando no hay mas ilicitud que la proveniente de la naturaleza misma del juego, pero
no cuando “la ilicitud no viene de un azar que no existe, sino del engano, del fraude”. El
autor reitera su predicado subyacente a ambos supuestos analizados en este apartado,
esto es, que la creencia o representacion de la victima de obrar ilicitamente, lo que
aborda como un problema de antijuridicidad, en nada altera la configuraciéon del delito
de estafa".

Compartiendo plenamente las fisuras que sus principales exponentes ponen de
relieve respecto del planteamiento que sustentan como predicado general, los reparos
gue cabe formular a la propuesta doctrinaria en analisis, giran en torno a la infraccion al

principio de legalidad.

9 Op. cit. p. 132. SILVA SILVA afirma también la falta de realidad de las remuneraciones

y la consecuente estructuracion de solo dos delitos: estafa y calumnia. SILVA SILVA, Hernan. Las
estafas. Santiago, Ed, Juridica de Chile, 1993, pp. 80 y 81. La afirmacién de s6lo dos delitos
viene previamente formulada por FUENSALIDA, Alejando. Concordancias i comentarios al Cédigo
Penal chileno. Obra premiada. Lima, Imprenta Comercial, 1883, t. Ill. p. 220.

180 ETCHEBERRY, expresa al efecto “por lo demas el propio texto parece querer referirse
a los juegos de azar, al hablar de asegurar la suerte”. Op. cit. t. lll, p. 416 y 417. También
GARRIDO. Op. cit. p. 364 y 365. En contra LABATUT. Op. cit. t. II, p. 248.

181 ETCHEBERRY. Op. cit. t. 1l p.417.
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Asi, en relacion al Art. 469 N° 5 CP., comprender que los vocativos “pretexto” y
“supuestas”, permiten afirmar la regulacién del negocio ilicito concerniente a la
retribucion ofrecida o aceptada por un funcionario publico para hacer u omitir labores
propias de su cargo, importa extender los limites del texto legal para insertar en él
representaciones no tenidas en cuenta por el legislador, y que se sitian fuera del
sentido literal posible del tipo legal*®.

Resulta paradojal, que los autores que postulan tal comprensién, no vacilen en
reconocer que el motivo de agravaciéon previsto en la norma en andlisis, radica en la
afectacioén a la imagen de la administracién publica o la honra del funcionario implicado,
la que dificilmente estaria comprometida frente a la efectividad del delito funcionario en
cuestion'®. Muy por el contrario, el normal y correcto desempefio de las funciones
publicas se veria satisfecho frente al juzgamiento y sancién de los delitos dispuestos
para su proteccion. Y aunque ETCHEBERRY se esmera en articular la previsién de un
supuesto intermedio, concerniente al fraude en la diferencia entre el menor monto del
dinero pagado al funcionario y aquél proporcionado al efecto, en tal caso la
remuneracion al funcionario no resulta aparente o pretendida, sino meramente inferior;
cuestion que carece de relevancia a la hora de calificar la conducta del funcionario
publico como constitutiva del delito de cohecho.

Estimamos que el motivo de exasperacion previsto en el articulo Art. 469 N° 5
CP. responde al mismo fundamento que motiva el establecimiento de la agravante
prevista en el Art. 12 N° 13 del mismo cuerpo legal, vale decir, el prestigio de la
administracion publica'®. De tal manera que bajo la comprensién del legislador, las

expresiones “pretexto” y “supuestas”, no vienen empleadas con un sentido diverso al

182 Creus, Carlos. Ciencia y dogmaética. Aplicacion e interpretacion del Derecho penal.

Santa Fe, Argentina, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Santa Fe,
Direccioén de publicaciones, 1998, p. 112.

18 pasTOR MuROZ, aludiendo a la norma del antiguo Art. 529.6 del CPE. de 1973, de
idéntica redaccién al Art. 469 N° 5 del CP. advierte que el motivo de agravacion previsto, no
encuentra su fundamento “en la calidad de funcionario del autor; sino en el mayor disvalor del
resultado, consistente en el peligro generado por el engafio para el honor del funcionario
implicado falsamente”. Op. cit. (nota 3). p. 337.

%4 Se trata de las razones de agravacion por “moralidad publica” en el fraude con
pretexto de supuestas remuneraciones que destaca PACHECO, respecto de analoga disposicion
del CPE, hoy derogada. PAcHECO, Joaquin Francisco. ElI Cédigo penal concordado y
comentado. 62 ed. Madrid, Imprenta y fundicion de Manuel Tello, t. 11l, 1888. p. 356.
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uso comun de tales vocativos, sin abarcar las dadivas efectivas, no previstas por el tipo
legal y fruto de una interpretacion que infringe el principio de legalidad*®”.

En lo que respecta al Art. 470 N° 7 del CP., destaguemos que no regula dicha
norma un supuesto de estafa pasible de ser calificado como objetivamente antijuridica
desde una perspectiva civil, conforme el articulo 1466 CC'®. En efecto, como
acertadamente expresa el propio ETCHEBERRY, no hay mas que una apariencia de
negocio ilicito desde que no concurre juego alguno, ni esta en cuestion la suerte, sino
s6lo a los ojos de la victima, en errada representacién de la realidad. Asi, no da cuenta
la norma citada de la previsidbn expresa de un ilicito civil, sino que de la mera
apariencia de tal, mas alla de los pensamientos o intenciones del afectado. Ahora bien,
si se tratare efectivamente de un juego de azar, pero el fraude consiste en aparentar la
decision previa del agente de cumplir lo pactado frente a la adversidad de la fortuna, la
que nunca abrigé, cabria apreciar estafa. Pero éste supuesto no corresponde a aquél

contemplado en la norma en analisis.

%5 10 expresado resulta patente si se comparte la conclusién vertida en este trabajo

sobre la ausencia de tipicidad objetiva de una estafa perpetrada en un negocio de contenido
ilicito.

%% Se trata de ilicitud en razén de su objeto, sin perjuicio que, como manifiesta
ALESSANDRI BESA, lo ilicito esta en la intencién de las partes de procurarse ganancias que
dependan exclusivamente de la suerte, y no en el objeto mismo del juego. En autor agrega que
en tal supuesto resultan comprendidas las apuestas sobre un juego de azar. ALESSANDRI BESA,
Arturo. Op. cit. pp. 157 y 158.

En relacién a los juegos ilicitos, no puede soslayarse la tipificacion penal de las
conductas descritas en los Arts. 275 al 278, y 495 N° 14, del CP, respecto de las que debemos
precisar, a fin de justificar su no inclusion en este analisis, en paridad a los juegos civiimente
ilicitos, dos aspectos de relevancia. En primer término, eventualmente el engafio relativo a
asegurar la suerte en el juego, pudiese concurrir en estos casos, dando lugar a la cuestion
sobre apreciar o no defraudacién en un negocio ilicito de relevancia penal, conforme el Art. 470
N° 7 del CP. Pero, en segundo término, tratdndose de hipotesis especiales, vinculadas a
determinados sujetos activos especiales (autores, empresarios, administradores, comisionados
0 agentes de loterias no autorizados legalmente, participen o no en el juego, y banqueros,
duefios, administradores o agentes de casas de juego, envite o azar, en las mismas
condiciones, junto a quienes concurran a las casas referidas, aunque no jueguen), o lugares
publicos de ejecucién (plazas, calles, ferias, y otros sitios semejantes, respecto de la citada
contravencién) estimamos que la apreciacion de una conducta delictiva de juego a partir de la
cual se instrumente la defraudacion, resulta particularmente excepcional. Sin embargo,
tratAndose de un ilicito penal, resultan plenamente aplicables los planteamientos que seran
expuestos en el cuerpo de este Apartado. Sobre los delitos mencionados y sus particulares
exigencias tipicas, Vid. ETCHEBERRY. Op cit. t. IV, pp. 276 y 277.

Finalmente, cabe mencionar en materia de juegos de azar expresamente autorizados
por el legislador, tales como ruleta, dados, cartas, bingo, y maquinas de azar, la ley N° 19.995,
gue establece las bases generales para la autorizacion, funcionamiento y fiscalizacion de
casinos de juegos.
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En conclusion, interpretadas las disposiciones tantas veces referidas, como la
prevision de supuestos en que estamos frente a un acto ilicito aparente a los ojos de la
victima, y que s6lo nos permite aproximarnos a la intencion ilicita de esta ultima, no se
divisa Obice para compartir el predicado de la indiferencia del legislador, pero limitado
al caso del sujeto pasivo que soélo creyd entran en una negociacion ilicita, para la
configuracion del delito de estafa en su perjuicio. Pero, interpretadas como la expresa
prevision de negocios ilicitos, se estima, conforme las razones expuestas, superado el
ambito de las posibilidades interpretativas que ofrece el texto de las respectivas

normas legales, como se indicé.

1.4.2. APROXIMACION AL CRITERIO DEL PATRIMONIO PENALMENTE PROTEGIDO.

PRECISIONES GENERALES. Sobre las perspectivas que aln resta por analizar,
matizando las argumentaciones de los restantes exponentes doctrinarios mencionados
al inicio de este Apartado, POLITOFF et al explicita la huida al criterio de la integracién
del patrimonio juridicamente tutelado. En su concepto, tal referente determinara, en
definitiva, la apreciacién del delito de estafa, cuando éste se ha perpetrado en el
contexto de un negocio de contenido ilicito.

A efecto, el mencionado autor expresa, para los dos principales grupos de

estafas abarcados por la denominada “distincién de ilicitos”*®’

, que el criterio dirimente
corresponde a la pertenencia al patrimonio de la expectativa emanada de un negocio
de contenido ilicito; adscripcion de tutela juridica que dependera de la naturaleza de la
ilicitud en relaciéon con la estructura del negocio bilateral de que se trate. Si bien
POLITOFF et al estima aplicable el referido criterio, con abstraccion de la naturaleza e
intensidad de la ilicitud concurrente, tal predicamento sélo alcanza a los casos de pago
por causa ilicita.

En efecto, el autor expresa respecto de los casos de pago por causa ilicita,
correspondientes a la estructura de “pago y no realizacion de la prestacion ilicita”, que
la propia ley no ha divisado obstaculo para apreciar la concurrencia de perjuicio
patrimonial, regulando estafa en negocios de contenido ilicito, incluso delictivo, como

resulta de la referencia positiva al supuesto de cohecho previsto en el Art. 469 N° 5 del

187 vid. supra Apartado 1.2.1.
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CP. Y en relacién con la estructura inversa, de “realizacién de la prestacion ilicita
seguida del no pago”, aduce que, por integrarse el patrimonio con todas las
expectativas economicas que no se encuentran expresamente reprobadas como
delitos, solo la concurrencia de una conducta penalmente relevante, obstard a la
apreciacion del delito de estafa.

En tales condiciones, compartiendo los postulados de la doctrina espafiola
mayoritaria expuestos en el Apartado 1.3. de este trabajo, POLITOFF et al plantea
niveles diferenciados de reprobacion juridica para cada rubro de supuestos abarcados
por la “distincion de ilicitos”. Tales niveles se traducen en la exigencia mas intensa,
atinente a la mera reprobacién civil, como limite para la conformacién del delito de
estafa respecto del pago de los servicios ilicitos prestados. En relacion con el pago por
los servicios ilicitos pendientes de ejecucion, la tolerancia es absoluta: bien se trate de
ilicitud civil o penal, su presencia en nada obsta a la apreciacién de estafa consumada.

En definitiva, frente a la postura dogmatica expuesta, que discurre sobre la
integracion al patrimonio tutelado por el delito de estafa, de la expectativa emanada de
un negocio ilicito, se aspira a dar cuenta de las bases dogmaticas generales sobre las
nociones de patrimonio en juego a la hora de inquirir sobre el alcance de la proteccion
dispensada a la victima. Al efecto, con caracter preliminar, se expondran las
formulaciones tedricas que permiten concluir la exigencia de perjuicio patrimonial para
el delito de estafa, a partir de la regulacién positiva chilena. En lo sucesivo, se
avanzara en la exposicion de las aproximaciones mas difundidas sobre el objeto
juridico del delito en cuestion, con referencia al estado de la jurisprudencia tedrica y
practica en nuestro medio. Luego, con el propésito de contextualizar la critica que se
abordaré en la segunda parte de este estudio, se persigue dar cuenta de la intensidad
variable de los criterios que, fundados en la ilicitud del acto o negocio en que se fragua
la defraudacién, ofrecen motivos de exclusion a la tutela de expectativas
econdmicamente relevantes a titulo de estafa. Finalmente se aludird, con miras a
introducir en analisis materia de la segunda parte de este estudio, las principales
objeciones que cabe sostener en contra del criterio de la integracién del patrimonio
objeto de tutela penal en materia de estafa.

OBJETIVIDAD JURIDICA Y MATERIAL EN EL DELITO DE ESTAFA. Sobre la

consideracion del perjuicio en la construccion dogmética del delito de estafa en el
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Derecho chileno, cabe destacar como antecedentes las obras de DEL RI0™® y DAvIS'®,
Este ultimo, define el delito en cuestion como “(...) una especie de defraudaciéon que
consiste en provocar un perjuicio en patrimonio ajeno por medio de artificios ingeniosos,
precedidos de la intencion de lucrarse con el fraude” y concluye que las condiciones
“tipicas e indispensables” para el delito de estafa corresponden al engafo; el perjuicio
o dafio patrimonial; y el &nimo de lucro'®®. Posteriormente, y aunque no todavia de
modo concluyente en LABATUT™; y a partir de la década de 1960 en adelante, en los

196

trabajos de ETCHEBERRY'®?; MERA'®; SiLva'®; CONTRERAS'®®; YUBERO', y en todas

las obras posteriores que han abordado el tratamiento general de la figura en

referencia®®’

, éste tiene lugar a partir del enlace causal entre engafio, error, disposicion
patrimonial y perjuicio.*®

En lo tocante a la base normativa en que reposan los elementos indicados,
resulta particularmente ilustrativa la referencia de HERNANDEZ, cuando expresa que,

salvo el requisito de la disposicién patrimonial, todos los restantes elementos de la

188
189
190

DEeL Rio, J. Raimundo. Op. cit. p. 475.
Davis. Op. cit. pp. 28 y ss.
Davis. Op. cit. pp. 29 y ss.

1911 ABATUT. Op. cit. t. II, p. 224.

192 ETcHEBERRY. Op. cit. t I1l, pp. 392 y ss.

193 MERA FIGUEROA, Jorge. El delito de entrega fraudulenta. Santiago, Ediciones Encina
Ltda., 1971 pp. 42 y ss.

% S)LvA SILVA, Hernan. Op. cit. p. 31y ss.

19 CoNTRERAS T., Radl. Op. cit. pp. 13, 38, 43, 62 y 69.

19 yuBERO. Op. cit. pp. 28, 29, 33, 35, 49, 53, 61y ss., 100 y ss.

197 Asi; GARRIDO MONTT, Mario. Op. cit. t. IV. pp. 321 y ss.; POLITOFF et al. Op. cit., pp.
398 y ss.; HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Aproximacion a la problemética de la estafa. En: AA.
VV. Problemas actuales de derecho penal. Temuco, Universidad Catélica de Temuco, 2003, pp.
150 y ss. Destacando el concepto uniforme en la jurisprudencia recepcionado por la doctrina,
PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. Fraude de seguros. Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2006, p.
125y ss.

Amplias referencias jurisprudenciales que aluden a los diversos elementos de la estafa,
pueden consultarse en revista: Doctrina y jurisprudencia penal. El perjuicio en la estafa.
Santiago de Chile, Universidad de Los Andes Facultad de Derecho, (1), 2010, pp. 129 y ss. y (2),
2010, pp. 125y ss.

%8 En una posicion particular, DEL VILLAR limita los elementos tipicos fundamentales de
la estafa al perjuicio patrimonial y el engafio, sin perjuicio de afirmar que en un proceso de
decantacién de estos elementos basicos, se arribe a la simulacion, el error, la disposicion
patrimonial y el perjuicio. Funda sus asertos en la referencia formulada por ETCHEBERRY,
relativa a que el engafio comprende la conducta del sujeto activo como su efecto en la psiquis
del sujeto pasivo, y que el perjuicio resulta siempre de una prestacion de éste Ultimo. DEL VILLAR
BriTO, Waldo. Manual de derecho penal, parte especial. Valparaiso, Ed. Edeval, 2009, t. |, pp.
242 y 243.
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estafa se plasman en la ley: el engafio, en el propio epigrafe del 8 8 del Titulo IX del
Libro Il del CP., y en sus Arts. 468 y 473; el error, como contrapartida de la conducta
del agente, envuelto en la equivocidad de la palabra engafio en nuestro idioma; y el
perjuicio, tanto de la ubicacion sistemética entre los delitos contra la propiedad, la
determinacion de la pena conforme al monto del perjuicio en el Art. 467 o la referencia
expresa en el Art. 473 CP.**

Asentada entonces la exigencia del perjuicio para la estafa en nuestro Derecho,
PoLITOFF et al lo define como un detrimento del patrimonio, que ha de ser, ademas,
efectivo®®. La alusion al patrimonio individual en el estudio del delito de estafa, viene

referida en forma unanime al objeto juridico del delito®*

, Y en caso alguno al objeto
material de la accién, entendido como la cosa sobre la que ésta recae?®?,
Se descarta la comprension de la estafa como un delito que requiera un ataque

en bloque al patrimonio, entendido como la totalidad de derechos concernientes a un

199 HERNANDEZ. Op. cit. p. 151. En contra, pero rescatando el elemento perjuicio, se

manifiesta FERNANDEZ Diaz, para quien el CP. carece de un concepto general de estafa del cual
obtener sus requisitos tipicos. Aflade que de la figura basica del delito de estafa contemplada
en el articulo 468 del Codigo Penal, en relacién al articulo 473 del mismo texto, analizados
literalmente, no se desprenden los requisitos que constituyen el nicleo de la estafa. Y agrega
que de la simple lectura de los preceptos citados, “(...) sélo se puede extraer la exigencia de un
engafo y de un perjuicio, pero nada se dice sobre el elemento error y el acto de disposicién
patrimonial que realiza la victima, y que es quiza la nota mas caracteristica de la estafa y que
permite diferenciarla de otras figuras delictivas”. FERNANDEZ Diaz. ALVARO. Engafio y victima en
la estafa. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Valparaiso,
Semestre I, (XXVI), 2005, pp. 182y 103.

2% poLITOFF et al. Op. cit. p. 434.

2% | a posicién mayoritaria considera al patrimonio como el bien juridico tutelado en el
delito de estafa. Cfr. BAJO FERNANDEZ. Op. cit. (nota 4) p. 29. CHOCLAN MONTALVO. Op. cit. p. 43
y 23. PASTOR MuRNOz. Op. cit. (nota 21) p. 50. BALMACEDA HOYOS, Gustavo. El perjuicio en el
delito de estafa. Revista de Derecho y Ciencias Penales. Santiago de Chile, (14), 2009, p. 107.

22 MR PuIG precisa respecto del objeto en general, que debe distinguirse entre objeto
material (u objeto de la accién) y objeto juridico. El primero se halla constituido por la persona o
cosa sobre la que ha de recaer fisicamente la accidn. El segundo, al bien juridico. Op. cit. p. 224.
Sobre la estafa, para BAJO FERNANDEZ, es necesario distinguir entre el objeto material de la
accion, que indudablemente sélo puede ser un elemento integrador del patrimonio, del bien
juridico protegido por el delito, que no puede ser otro que el patrimonio desde una
consideracion global como universitas iuris. Refiere que prueba de ello es que la exclusiva
lesion del elemento patrimonial no es relevante para la estafa, desde que ésta no persigue la
proteccion de la propiedad, ni la posesion o del titulo de crédito, sino la proteccion de los
valores econémicos que se encuentran bajo la relacion de sefiorio de una persona. Y que
prueba de ello es que para la consumacion de la estafa se exige un perjuicio patrimonial y no la
lesion de un derecho o elemento integrante del patrimonio: para determinar el valor econémico
del perjuicio la clave esta en la valoracion del patrimonio antes y después del ataque delictivo.
Op. cit. pp. 18 y 19.
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sujeto®®

, Sino que la merma se materializa en concretas porciones o componentes del
mismo, que corresponden por ello, precisamente, al objeto material del ilicito en
referencia: una suma de dinero, un crédito, un bien mueble o inmueble, etcétera®®. Lo
relevante es que la perturbacion del bien juridico exige una merma al patrimonio, pero
aunque aquélla se irroga con ocasion de la pérdida para su titular de un objeto
determinado, ha de apreciarse exclusivamente comparando el haber patrimonial antes
y después de la consumacién del delito. Esta visibn de conjunto, lleva a la doctrina
mayoritaria a estimar al patrimonio como una unidad de valor y no una mera
agrupacion de posiciones patrimoniales que conserven su individualidad®®. Luego,

queda descartada toda sinonimia entre la pérdida de un elemento concreto del

0 expuesto es valido para cualquier propuesta sobre la comprensién del patrimonio

que aprecie a éste como una unidad. ZUGALDIA ESPINAR, a nuestro entender, sostiene que la
inexistencia de delitos contra el patrimonio como unidad, en el sentido que supongan un ataque
en bloque a todos los derechos que lo integran, no conduce a la sustitucién del patrimonio por la
propiedad como bien juridico tutelado por el delito de estafa. Al efecto refiere, en lo que nos
interesa, que la esencia de los delitos contra el patrimonio radica en que a través de los mismos
se lesiona el patrimonio (globalmente considerado) mediante la pérdida de una parte integrante
determinada del mismo, lo que llena a la doctrina dominante ha reiterar que los delitos contra el
patrimonio en su totalidad se dirigen normalmente contra derechos particulares integrantes del
mismo, los que, como acontece en la estafa. no aparecen incluidos en el tipo legal por lo que
todos ellos pueden ser atacados. ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Los delitos contra la
propiedad y el patrimonio. Madrid, Ediciones Akal, 1988, p. 15. En el mismo sentido, CHOCLAN
MONTALVO. Op. cit. p. 65.

%4 Cfr. GUTIERREZ FRANCES, Ma. Luz. Resultado tipico en la estafa: la disposicién
patrimonial lesiva. Doctrina y jurisprudencia penal. El perjuicio en la estafa. Santiago de Chile,
Universidad de Los Andes Facultad de Derecho, (2), 2010, p. 15. CoNDE PumPIDO. Op. cit. pp.
33y 34.

%5 Cfr. BusTos RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho penal, parte especial. 22 ed.,
Barcelona, Ed. Ariel Derecho, 1991. p. 189. BAJO FERNANDEZ. Op. cit. pp. 20 y 21.En relacién a
las teorias econdmica y mixta de patrimonio y su rendimiento en relacién al “principio de
compensacion”, vid. HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Frustracién de fines y perjuicio patrimonial
en el derecho penal chileno. En: FERNANDEZ CRUZ, José Angel (Coordinador). Estudios de
Ciencias Penales. Hacia una racionalizacion del Derecho penal. Santiago de Chile, Universidad
Austral de Chile, 2008, p. 196. Para BALMACEDA “(...) el patrimonio deberia comprenderse en
sentido amplio, es decir, como una suma de relaciones juridico-patrimoniales que sean idoneas
de valoracion econdmica, cuyo punto de partida para cuantificar el computo del perjuicio
patrimonial consiste en la comparacion del patrimonio antes y después del acto de disposicion
patrimonial”. En tal sentido comprende al patrimonio como una universitas iuris. BALMACEDA. Op.
cit. (nota 201) pp. 108 y 113. Destacan la su comprensién como universalidad y, ademas, la
relevancia de tal nocién en la procedencia de la compensacion del detrimento. POLITOFF et al.
Op. cit. pp. 414 y 434. En contra de la consideracion del patrimonio como un todo, GONZALEZ
Rus, Juan José. Curso de Derecho penal espafiol, parte especial. Madrid, Ed. Marcial Pons,
1996, t. I, p. 655.
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patrimonio y la lesion al bien juridico: esta ultima exige un plus, que se traduce en la
relevancia de dicha pérdida en términos de perjuicio patrimonial®®.

Ahora bien, la comprension mayoritaria de dicha pérdida como perjuicio, se vale
de un canon estrictamente econdmico®’: de lo que se trata es de que, en todo caso, la
medicién no aspira a obtener como resultado la cuantificacion de un valor afectivo o
venial, que refleje la afliccion o dolor del perjudicado, sino una medida convencional de
significacion en coordenadas econdmicas. Cuestion distinta es que para arribar a tal
determinacion, se tomen en consideracién parametros objetivos, bien sea en mayor o
menor medida, incorporados por las partes en la negociacién que los vincula, o que
inclusive se amplie a los fines o proyectos del perjudicado. En esta gama de criterios
cada teoria del patrimonio juega sus cartas.

De tal manera, todo indica que el perjuicio en la estafa, entendido como
“disminucion del patrimonio”, en tanto resultado material reclamado por la hipétesis
consumada, aparece condicionado por lo que se defina como tal*®®, en términos que la
pregunta sobre su entidad, siempre econdmica, apunta a determinar qué tanto

detrimento de dicha indole acarrea al patrimonio en su conjunto, la pérdida de un

2% Entendido aqui, entonces, en términos tan generales como repercusion en la

mencionada unidad de valor.

27 ASUA BATARRITA. Op. cit. p. 129. HERNANDEZ, destaca el consenso dogmatico en
orden a que el perjuicio importa la pérdida de valor econémico, pecuniario, y no de valores
inmateriales, ideales morales o de afectacion. Op. cit. (nota 197) p. 171. En la misma ponencia
afiade que un concepto juridico de patrimonio, al considerar en la determinacion factica del
perjuicio, Unicamente la divergencia con aquello a que tiene derecho la victima, basandose en
sus deseos mas que en un menoscabo econémico, abandona toda relevancia patrimonial, para
centrarse en la afectacién de la libertad de disposicion. Ibid. p.173. En relacién con lo indicado,
HERNANDEZ refiere, en un trabajo posterior, que para las posturas econémicas y mixtas de
patrimonio, el perjuicio consiste en la disminucion del valor monetario del patrimonio.
HERNANDEZ. Op. cit. (nota 205) p. 196. Este Ultimo autor se decanta por una perspectiva que
permita la medicion igualitaria e invariable, la que en materia de valor econémico, sélo puede
desempenar el llamado “valor de cambio”, que por definicidn expresa un acuerdo intersubjetivo
mas o menos amplio, que permite objetivizar un valor de uso necesariamente subjetivo y
variable. Op. cit. (nota 205). p. 215.

% gobre el rescate de la dependencia del concepto de perjuicio, de la nocién de
patrimonio, GALLEGO SOLER. Op. cit. pp. 296 y ss. En el mismo sentido y aludiendo a la instancia
legitima para la cuantificacion, PASTOR MuRoz. Op. cit. (nota 21) pp. 73 y ss.; y 85 y ss.
GUTIERREZ FRANCES denuncia la inconsistencia de abandonar una perspectiva econémica para
dotar de contenido al patrimonio, para luego olvidar tales planteamientos a la hora de
determinar el perjuicio y recurrir a criterios econdémicos. Al efecto agrega que: “si en la definicion
de patrimonio no hemos estado sujetos a las reglas basicas de la economia de mercado,
parece fuera de toda l6gica apelar a ellas al tiempo de determinar el perjuicio”. Op. cit. p. 19.
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objeto patrimonial determinado®®. Segun la definicién que de éste Ultimo se adopte,
han de extraerse las respuestas sobre el perjuicio mismo y su cuantificacion; elemento
base para determinar su penalidad.

De lo expuesto podria pensarse que el perjuicio tipico exigido por la estafa
consume gran parte del rol del bien juridico en el mencionado delito, pero ello no es asi,
como pondremos de relieve en la segunda parte de este trabajo?®. Sin perjuicio,
precisemos aqui, junto a ASUA BATARRITA, que el concepto de patrimonio que se
adopte, incide sensiblemente en el engafio idéneo para ocultar el caracter perjudicial
del acto de disposicion, en cuanto desvalor de accién en la estafa®*. Y que en una
aproximacion mas general, el bien juridico patrimonio también gravita decisivamente,
en la adscripcion de la conducta del autor al significado del tipo legal de la estafa, en
términos que el acto de disposicion inconsciente de la victima, sélo cobra relevancia
penal, frente a su caracter riesgoso para el patrimonio.

RENDIMIENTO DE LAS POSTURAS MIXTAS. Descartada una aproximacion juridica

pura a la nocion de patrimonio®*?, pero también frente a la superacion generalizada de

2% pesde una perspectiva econémica extrema de patrimonio, naturalmente coincidiran

el valor monetario del objeto del que se ha dispuesto, con el valor monetario de la reduccién del
haber patrimonial. Pero, precisamente en la consideracion de tal perspectiva como una de
tantas disponibles, se confirma la diversidad de criterios imperantes a la hora de constatar la
repercusion econémica de la pérdida. Asi, por ejemplo, en la senda de una postura personal,
los proyectos que dotan de sentido a la relacibn de un sujeto para con los objetos,
condicionardn el valor final econdémico. llustra aln mas esta distincion, lo expuesto por
BALMACEDA, siguiendo a GUTIERREZ FRANCES, para quien resulta discutible el criterio de la
cuantia de la defraudacion a la hora de determinar la penalidad del delito, porque “bajo una
igualdad ante la ley aparente se encubre un tratamiento desigual en menoscabo de los mas
desposeidos econdmicamente”. Op. cit. (nota 201) p. 108.

Naturalmente, tal planteamiento convoca una variable adicional a la meramente
econdmica, vinculada a una suerte de coeficiente de repercusion econémica, fundado en la
fuerza del patrimonio individual.

#9vid. infra. Apartado 2.1.2.

#1 Asua BATARRITA. Op. cit. p 85.

a1 Surgida como propuesta dogméatica de la mano de KARL BINDING y de recibo
mayoritario en la jurisprudencia alemana de fines del siglo XIX, comprende al patrimonio como
la suma o mero inventario de todos los derechos y obligaciones concernientes a un sujeto,
reconocidos por las ramas constitutivas del Ordenamiento juridico, con total independencia del
valor de los objetos o servicios sobre los que tales derechos han de ejercerse o recaen. Luego,
conforme tal predicamento, la estafa se traduce en su lesion de tales derechos o créditos, en
cuanto elementos singulares cuya reunion conforma el patrimonio juridicamente protegido por el
Derecho penal. Bajo tal perspectiva, este Ultimo ambito juridico aparece como conformado por
normas dirigidas al adjudicador de la sancion. En lo que nos interesa, tal propuesta descarta la
proteccion de los pretendidos derechos emanados de negocios con objeto o causa ilicita, por
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un concepto meramente econémico del mismo*?; las denominadas teorias mixtas o

juridico econémicas, predominan en las formulaciones doctrinarias propuestas®. Y tal
preponderancia también se refleja en las construcciones vertidas para la solucion de
los casos del rubro analizados en el presente trabajo. Naturalmente, el énfasis en lo
que sigue viene puesto en tales argumentos.

Los postulados juridico-econdémicos, metodoldégicamente, se construyen sobre
la base de un predicamento econémico al que se van agregando restricciones

normativas que se concretan de muy diversa forma®®, a fin de obviar contradicciones

tratarse de supuestos donde no puede apreciarse un derecho subjetivo amparado por las
prescripciones del Derecho civil. Sobre su formulacion, principales exponentes y criticas,
destaca la sintesis de SCHLACK. Op. cit. pp. 263 y ss. BASCUNAN resalta que el criterio para
determinar lesion al patrimonio corresponde a la “vulneracion de las posibilidades de ejercicio
de facultades juridicamente garantizadas como derechos subjetivos sobre cosas o en relacion a
prestaciones”. BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. Delitos contra intereses instrumentales. Revista
de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez. Santiago, (1): (291-345), 2004, p. 291.

13 Aunque no acusa una paternidad tan contrastada como la anterior, su recepcion
jurisprudencial tuvo lugar en Alemania desde fines del siglo XIX hasta las primeras décadas del
XX. Los diversos planteamientos de esta corriente comprenden en la nocién de patrimonio, bajo
una perspectiva eminentemente descriptiva, todas aquellas posiciones a las que es posible
atribuir un valor econdémico, sin consideracibn a su reconocimiento juridico. Para luego,
afirmada tal adscripcion, establecer el valor del respectivo componente patrimonial, también
conforme a criterios estrictamente econémicos. De tal manera, se amplia el rubro de posiciones
amparadas por la proteccion penal del patrimonio a aquéllas de caracter material, esto es, que
denoten un poder factico de aprovechamiento, resultando indiferente su trasunto en derechos
subjetivos, y mas aun su rechazo por el Derecho. Sobre su rendimiento en la materia que nos
convoca, particularmente ilustrativa resulta la sentencia del RGSt. 44, 230 de 14 de diciembre
de 1910, que condend por estafa al vendedor de polvos abortivos que resultaron ser inocuos,
vendidos a un precio muy superior a su valor de mercado, sin otorgar relevancia alguna al
hecho que las victimas estaban perfectamente advertidas de la naturaleza ilicita del negocio
que habian celebrado. Luego, la referida ampliacion permite albergar como pretensiones
tuteladas penalmente a titulo de estafa, aquéllas que adolecen de nulidad como las originadas
en de los negocios inmorales o ilicitos, siempre que contengan un valor econémico derivado del
hecho de aparecer como posible su cumplimiento desde un punto de vista factico. Sobre su
formulacion, antecedentes jurisprudenciales, principales exponentes y criticas, destaca la
sintesis de SCHLACK. Op. cit. p. 263 y ss. Vid también HERNANDEZz. Op. cit. (nota 197) p. 174; y
BASCUNAN RODRIGUEZ. Op. cit. p. 292.

24 Asi lo expresa HERNANDEZ. Op. cit. (nota 197) p. 174. En el mismo sentido GALLEGO
SOLER. Op. cit. p. 148. Sin perjuicio de la referencia del autor al mérito del concepto mixto, de
cara a la exclusion del amparo a posiciones desvaloradas por el Derecho, el rendimiento de tal
aproximacion se extiende a diversos otros aspectos de sefialada relevancia, como lo pone de
manifiesto SCHLACK. Op. cit. p. 279 y ss. Al respecto, solo por citar un ejemplo, en los limites
juridicos a las expectativas a que alude POLITOFF et al. Op. cit. p. 435.

15 GALLEGO SOLER. Op. cit. pp. 150 y 151. Sin perjuicio de la alusion a posturas
minoritarias de caracter juridico-econémico, que parten de la idea de los derechos subjetivos.
Ibid. p. 150, n. marg. 217. Se trata de variantes de las teorias mixtas del patrimonio,
denominadas como “neo juridicas”, citadas por HERNANDEZz. Tales planteamientos ven en los
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intrasistémicas **° propias de una teoria econémica extrema o pura. Se trata de
garantizar la unidad del Ordenamiento juridico, excluyendo del &mbito de proteccién
propiamente penal, a aquellas posiciones desvaloradas por el Derecho®’. En definitiva,
la exigencia del reconocimiento juridico, se opone a la relevancia meramente factica de
la relacion de poder que liga al sujeto con el bien, reclamada por la teoria econémica®®.

Las referidas teorias mixtas, corresponden a la posicion hoy dominante en la

doctrina alemana, asi como en la espaﬁola219

. Veamos a continuacion qué acontece en
la doctrina nacional.

LAS FUENTES MATERIALES DEL DERECHO CHILENO. En el caso chileno,
HERNANDEZ destaca la inexistencia de un panorama homogéneo, aludiendo a las obras
de ETCHEBERRY, GARRIDO, YUBERO y MATUS/RAMIREZ. Respecto del primero, indica
que se inclina por una concepcion juridica en el tratamiento del perjuicio en las
prestaciones unilaterales a titulo gratuito, pero recurre a rendimientos propios del
concepto econdmico cuando niega el perjuicio en virtud de una compensacion
econdmica, y no advierte impedimento para apreciar perjuicio en la mera puesta en
peligro del patrimonio y la proteccion de las meras expectativas. En GARRIDO, a la luz
de sus opciones por el patrimonio como mera suma de objetos determinados, su
rechazo a la proteccion de expectativas y sus reservas para aceptar la compensacion
economica del perjuicio, observa elementos que lo vinculan a una concepcién juridica
de patrimonio, la que contrasta, sin embargo, con su negacion de la relevancia de la

causa ilicita en la consideracion del perjuicio. Respecto de YUBERO y de

criterios juridicos empleados por la teoria homénima (juridica), la base misma del concepto de
patrimonio, de la que se deriva la exigencia de un cierto reconocimiento juridico positivo (en el
sentido de afirmacién expresa de pertenencia) de las posiciones integrantes del patrimonio. Y,
ademas, rompen con la base metodoldgica misma de los planteamientos de raigambre juridico-
econdémica antes expuestos, en la medida que invierten el orden del examen en dos niveles,
gue atiende a una base econdémica sobre la que se aplican correctivos juridicos. HERNANDEZ.
Op. cit. (nota 205), en n. marg. 4 (p. 196). También en HERNANDEZ. Op. cit. (nota 197) en n.
marg. 78 (p. 174). Lo anterior pese a que para algunos, la incorporaciéon de elementos juridicos
permite reconocer lesiones patrimoniales “en términos juridicos” como lo seria el menoscabo de
la posicion juridica del sujeto pasivo respecto de la cosa. GUTIERREZ FRANCES. Op. cit. p. 16.

2% a alusién viene formulada a la exigencia de coherencia del Orden juridico, de
manera que, en la materia que nos convoca, se aspira a privar de tutela penal a posiciones que
el Derecho privado desaprueba.

1" Cfr. HERNANDEZ. Op. cit. (nota 197) p. 175. SCHLACK. Op. cit. p. 278

18 CHOCLAN MONTALVO. Op. cit. p. 68.

%9 Con referencias a la doctrina alemana ScHLACK. Op. cit. pp. 278 y ss. Sobre la
espafiola CHOCLAN. Op. cit. en n. marg. 137 (p. 68).

66



MATUS/RAMIREZ; HERNANDEZ advierte la adscripcion de ambos a un concepto
economico-juridico de patrimonio, en la medida que adoptan un punto de partida
econdémico, cuyos alcances limitan al excluir de la proteccion penal las situaciones
expresamente reprobadas por el Derecho®.

Desde que las observaciones formuladas por HERNANDEZ, en relacion con la
manualistica nacional, se fundan en las opiniones que cada autor mencionado ha
expuesto sobre los hitos relevantes que delimitan las nociones de patrimonio
expuestas, las compartimos plenamente.

Ahora bien, el propio HERNANDEZ, se decanta para el Derecho chileno por una
postura que, sin explicita adscripcion a una construccién tedrica en particular, se basa
en un concepto objetivo de patrimonio y perjuicio. No obstante, tal constatacién lo sitla
necesariamente en una postura con base econdmica, por su explicito distanciamiento
de cualquier aproximacion que contemple en la determinacién del perjuicio las
necesidades, objetivos o preferencias subjetivas de defraudado?*.

A diferencia de HERNANDEZ; acusadamente BALMACEDA participa de una
postura juridico econémica de patrimonio®?. En relacién con el &mbito particular en que
juegan sus planteamientos sobre los constrefiimientos juridicos, aplicados a una base
econdmica, volveremos més adelante.

Respecto de la posicion de PoOLITOFF et al, que hemos referido detalladamente

supra, tanto en el Apartado 1.3. y en la exposicion inicial del presente, a nuestro juicio

20 HERNANDEZ. Op. cit. (nota 197). pp. 174 y 175, con referencias a ETCHEBERRY en n.

marg 79; a GARRIDO en n. marg. 80; a YUBERO en n. marg. 81 y a POLITOFF et al en n. marg 81.

221 E| autor funda su postura objetiva, con acento en el valor de cambio de los bienes
involucrados, en el “principio del saldo contable”, y consecuente rechazo a las perspectivas
personales o funcionales de patrimonio; en la tipificacion del delito de aplicacién publica
diferente del Art. 236 CP. Expresa que se tipificé el mero peligro abstracto, porque la lesion al
patrimonio estatal, ya estaba prevista en los delitos de malversacion o fraude, de tal manera
gue la frustracion de fines econdmicos, no es perjuicio patrimonial. Argumentando sobre el
delito referido, aduce que importa un modo excepcional de represion, circunscrito al ambito
publico, de manera que, de su prevision especifica para el &mbito del patrimonio publico, se
concluye que se trata del castigo excepcional de una conducta en general atipica, esto es, que
en el ambito del patrimonio privado constituye una conducta penalmente irrelevante. HERNANDEZ.
Op. cit. gnota 205) pp. 196, 199, 270, 209, 215y ss.

*2“En este entorno, somos partidarios de las teorfas mixtas juridico-econémicas, con
un indiscutible punto de partida econémico, despojando del &mbito de proteccién Gnicamente a
aquellas perspectivas que no son valoradas por el Derecho”. BALMACEDA. Op. cit. (nota 201) p.
109. Previamente, con la misma expresion en, BALMACEDA H., Gustavo y FERDINAND P. Michael.
Op. cit. (nota 70) p. 189.
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revela la adscripcion a una postura mixta, que reclama la mera ausencia de
reprobacion del Derecho como constrefiimiento juridico. En la faz econémica destaca,
entre otros rubros, la admision de la compensacion a la hora de excluir el perjuicio®,
su tolerancia en forma de peligro, que pugna con una postura juridica pura ?**, la
relevancia de la nota econémica de los bienes que conforman el patrimonio, y la
inclusién de las expectativas legalmente fundadas®®. Y en lo normativo, pone de
relieve que la reprobacion juridica expresa de la expectativa que asiste al ladrén, en
orden a que no le sea sustraido el botin por el coparticipe en el delito, lo priva de
proteccién penal por el tipo de la estafa??®. En materia de negocios de contenido ilicito,
como se indic6, el autor citado advierte que el limite para estimar defraudacion a titulo
de estafa en los casos de servicios ilicitos impagos, corresponde a que la prestacién no
se encuentre reprobada por el Ordenamiento juridico, pero sélo al extremo de entrafiar

221 Ahora bien, como hemos puesto de relieve, la exclusion de los supuestos

un delito
delictivos cede en el caso del pago por servicios incumplidos, donde el autor admite la
estafa fundado en el Art. 469 N° 5 del CP #®, Esta dltima postura, que comprende,
ademas, el supuesto de causa ilicita no delictiva del Art. 470 N° 7 del CP., corresponde
a un argumento de texto de recurrente empleo en la manualistica nacional, a favor de
una concepcién econoémica, que aboga por el reconocimiento en nuestro Derecho de
las estafas en negocios con causa ilicita. Sobre las propuestas formuladas en tal
sentido, nos remitimos a lo ya expresado detalladamente en este trabajo”®.

En lo concerniente a la jurisprudencia chilena, la opinion de HERNANDEZ postula
la ausencia de una linea clara, advirtiendo sélo sentencias aisladas que resuelven
cuestiones concretas en un sentido u otro®*. Funda su opinién en algunos fallos, uno
de los cudles, por comprender un caso de aquéllos sobre los que versa este trabajo,
exige particular atencion. Los hechos del mismo corresponden a los siguientes: un

funcionario fiscalizador del Servicio de Impuestos Internos, ejerciendo las labores

%3 poLITOFF et al. Op. cit. p. 434.

224 poLITOFF et al. Op. cit. p. 435.

225 |bid,

% poLITOFF et al. Op. cit. pp. 416 y 438.

221 PoLITOFF et al. Op. cit. p. 440.

%8 PoLITOFF et al. Op. cit. p. 431.

29 vid. supra. Apartado 1.3. y criticas en 1.4.2.
%30 HERNANDEZ. Op. cit. (nota 197) p. 175y ss.
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propias de su cargo respecto de la Sociedad B.L., informé a ésta haber advertido una
situacion tributaria que la obligaba al pago de ingentes sumas por concepto de
impuestos, muy superiores a las que correspondia de efectuarse una correcta
determinacion del tributo. El funcionario en referencia ofrecié a los ejecutivos de la
compafia objeto de fiscalizacion, reducir considerablemente el monto de sus
obligaciones tributarias, lo que se traducia Unicamente en ajustarla al tributo que debia
ser enterado conforme su determinacion regular. Los ejecutivos de la empresa
aceptaron proporcionarle dinero por tal prestacion, el que luego no entregaron,
procediendo a denunciar los hechos®™.

En resolucién de 21 de noviembre de 1972, la Corte Suprema®®, sostuvo que
se tratd de una maquinaciéon para simular un tributo que no se debia y mediante tal
maquinacion obtener una dadiva del contribuyente, en beneficio personal, con el objeto
de aparentar que el monto del impuesto se reducia mediante el empleo de influencias.
Luego, expresa el fallo, que se confabularon los autores para crear una apariencia
engafiosa con el objeto de obtener dinero de la firma afectada, lo que configura el
delito de estafa, ya que mediante tal engafio perseguian recibir una dadiva que no llegé
a entrar al patrimonio de los reos por causas ajenas a su voluntad. Por consiguiente,
concluye el fallo, que se encuentra tipificado el delito de estafa en grado de
frustracion®®.

El analisis de HERNANDEZ respecto de la aludida sentencia, pone de relieve la

circunstancia que, pese a tratarse la contraprestacion que el empresario fiscalizado no

3L vid. supra. nota 4, parte final.

% Desestimando recursos de casacion en el fondo deducidos en contra de la sentencia
de segundo grado, que revocO aquélla librada en primera instancia y condenando a los
inculpados J.G.C. y S.R.Q.B. como autores del delito frustrado de estafa descrito en el articulo
473 CP., en perjuicio de la compafiia B.L., con declaracién que los inculpados J.G.C. y S.R.Q.B.
quedaban condenados como autores del mismo delito, perpetrado en el mismo grado de
desarrollo. La sentencia de primer grado habia resuelto condenar a J.G.C. y S.R.Q.B. como
autores del delito de exaccién ilegal, previsto en el articulo 157 CP., y absolver a los acusados
L.H.M.T. y R.T.S. por el mismo hecho.

%% El considerando 8° expresa: “(...) Lo que perpetraron fue una maquinacion, una
apariencia engafiosa de que el perjudicado podria encontrarse afecto a una situacioén tributaria
gue no existia, esto es, usaron de un engafio no comprendido en los preceptos citados (467 y
468 CP.), sino del que tipifica la figura delictiva de la estafa genérica que contempla el articulo
473 (...)".
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recibié de un delito —probablemente una tentativa de cohecho o cohecho consumado-
ello no fue obstéaculo para apreciar perjuicio, de haberse pagado la dadiva®®.

Sobre el caracter oscilante de la jurisprudencia nacional, HERNANDEZ alude a la
sentencia de la Corte Suprema, de 20 de Mayo de 1968, que condend por estafa,
entendiendo que el perjuicio en materia de titulos de crédito recién tiene lugar cuando
se desembolsa el dinero, mas no cuando surge la obligacion de pagar el monto de la
defraudacion. Claramente aqui se trata de una postura juridica extrema, que no ve
perjuicio en el aumento del pasivo en el patrimonio, sino mas bien entiende que el
dinero entregado es “subrogado” por un crédito a favor del acreedor en su patrimonio,
pese a la irrealidad en el cobro del mismo®®.

También rescatando una postura juridica extrema, alude a la sentencia de la
Corte Suprema de 12 de Septiembre de 1957 que, en el caso de un crédito para cuyo
cobro se cuenta con accion ejecutiva, pero que por maniobras fraudulentas las
expectativas de cobro se ven limitadas a la via declarativa ordinaria, razona
desestimando la concurrencia de estafa, sobre la base de que “la mayor proteccién que
signifigue un determinado procedimiento para perseguir el cumplimiento de una
obligacion, no constituye una lesion al patrimonio”. Para HERNANDEZ, bajo una
perspectiva meramente econdémica, ha mediado perjuicio, desde que en la mayor parte
de los casos, de carecer de la via ejecutiva, solo resta una auténtica quimera juridica®®.

Ahora bien, en la senda de una postura declarada como juridica, conviene citar

la sentencia de la Corte Suprema de 26 de Julio de 2004%’

, en la que se condend por
el delito de estafa regulado en el Art. 470 N° 8 del CP. En sintesis los hechos
correspondian a la defraudacion cometida en perjuicio de una municipalidad, respecto
del otorgamiento de una boleta bancaria de garantia inexistente, en el proceso de
licitacion para la construccion de una escuela, por parte de quien se adjudico la

realizacion de la obra y recibié el dinero para llevarla a cabo. Frente a la ejecucion

234
235
236
237

HERNANDEZ. Op. cit. (nota 197) p. 176.

HERNANDEZ. Op. cit. (nota 197) pp. 177 y 178, y en nota marg. 86.

HERNANDEZ. Op. cit. (nota 197) p. 179.

Poder Judicial de la Republica de Chile, [en linea]. Santiago, Chile, informacion de
causas.
<http://www.poderjudicial.cl/modulos/BusqCausas/BCA_esta402.php?rowdetalle=AAANOPAAQ
AAAXCbAAG&consulta=100&glosa=&causa=1466/2003&numcua=13327&secre=UNICA >
[consulta: 10 Mayo 2011].
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defectuosa de la obra y la inexistencia de garantias, la sentencia estima que el
perjuicio requerido por el delito de estafa, es de caracter juridico, en la medida que la
municipalidad experimentd un perjuicio juridico, en tanto vio disminuidos los recursos
de que podia disponer para la efectiva y completa realizacién de las obras a cuya
correcta ejecucion estaban afectados los dineros procedentes, de haberse hecho
efectiva la boleta de garantia, con independencia de si ellos eran de propiedad del
agente o de la municipalidad.

En tal razonamiento se aborda erradamente como juridico el perjuicio en tanto
puesta en peligro del patrimonio municipal, con una clara vertiente econdémica, en la
medida que la garantia constituida no era tal: el perjuicio se produce al disponer la
municipalidad patrimonialmente por engafio, en un contexto de fragilidad de las
garantias exigidas para la ejecucion de las obras por las que pagd, en la errada
comprension del pleno vigor de aquéllas. Una apreciacion juridica, como la que invoca
la sentencia, al igual que en el fallo de 12 de Septiembre de 1957 antes citado, habria
llevado a estimar que la inexistencia de garantias se traduce en la necesidad de hacer
efectiva la garantia patrimonial universal prevista en el Art. 2465 del CC., mediante las
acciones ordinarias pertinentes, no apreciando perjuicio para los efectos del delito de
estafa.

También se representa el diagndstico apuntado por HERNANDEZ respecto de la
jurisprudencia nacional, si se atiende a la sentencia de la Corte Suprema de 06 de
enero de 2011, dictada en causa rol 2698-2009. El fallo aborda el tema del perjuicio en
las prestaciones unilaterales. Los hechos corresponden a que diversos representantes
de ventas de un laboratorio, por un lapso de nueve meses, reiteradamente retiraron a
bajo precio medicamentos de la empresa y los desviaron de su destino comercial,
correspondiente a instituciones de beneficencia y sin fines de lucro, a las que el
laboratorio referido vendia a costo inferior. En definitiva, la decisién absolutoria
adoptada, reposa en la ausencia de perjuicio, desde que las ganancias futuras que
pudo obtener el laboratorio al vender los medicamentos a precio regular, no satisfacen
la exigencia de tratarse de un perjuicio efectivo. Aduce el fallo que tal efectividad pudo
verificarse de haber quedado el laboratorio desprovisto de medicamentos para la venta,
en la medida que el desvio del destino de aquéllos dirigidos a instituciones de caridad,

s6lo aparece como un aumento de demanda de medicamentos por un sector al que se
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beneficiaba con un precio menor. Finalmente agrega que, al no resultar probado que
los terceros adquirientes de medicamentos a precio normal ofrecidos por los agentes
de venta implicados, hubiesen sido compradores a precio de mercado del laboratorio,
de suprimirse la actividad de estos ultimos, surge una duda razonable respecto de
aquel evento de utilidad®®,

Mas alla de descartar cualquier aproximacion a los fines o propdsitos de la
victima, claramente conocidos por los agentes de venta de medicamentos, el fallo
restringe el concepto econémico de patrimonio y perjuicio, limitando las expectativas a
una cuestion que debe acreditarse en términos rayanos a un contrato preparatorio, vale
decir, un nivel de certeza que establezca una auténtica interposicion de los agentes
respecto de una negociacién probada en cuanto a sus elementos fundamentales:
precio, mercancias, comprador y vendedor.

GRADUALIDAD DEL COMPONENTE JURIDICO DE LAS POSTURAS MIXTAS. Retomando
el andlisis tedrico, mas alld de la pertenencia a un género comin de todas las
denominadas teorias juridico econdmicas de patrimonio, el contenido e intensidad de
los capitulos normativos de exclusion de posiciones valorables econdémicamente,
permiten graduar las posturas. Se alude, para graficar tal divergencia, a “cierto”
reconocimiento juridico de las posiciones atacadas, exigido por las posturas mixtas,
significando la variabilidad de las propuestas limitativas de los criterios econémicos.

Sobre las propuestas de graduacién formuladas de cara a obtener soluciones
diferenciadas®?, el primer peldafio concierne a las tesis que afirman la proteccion penal
a titulo de estafa de las posiciones econémicas que entrafian derechos subjetivos. El
segundo exige la proteccion del Ordenamiento juridico; el tercero, reduce el baremo,
reclamando solamente la aprobacién del referido Ordenamiento; y el cuarto nivel se
contenta con demandar la ausencia de desaprobacion por el Derecho.

Como se comprende de su mera enunciacion, tales propuestas de correccion

normativa, atienden a la intensidad variable de los limites impuestos por las vertientes

23 poder Judicial de la Republica de Chile, [en linea] Santiago, Chile, informacién de

causas.
<http://www.poderjudicial.cl/modulos/TribunalesPais/TRI esta402.php?rowdetalle=AAANoOPAAy
AAB1VGAAD&consulta=100&glosa=&causa=2698/2009&numcua=884&secre=UNICA >

[consulta: 10 Mayo 2011].
%39 En lo sucesivo del analisis, seguiremos la exposicién de GALLEGO SOLER. Op. cit. pp.
151 y ss., particularmente en p. 166.
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extra penales del Ordenamiento (Derecho privado y en alguna medida el Derecho
publico) a la faz econémica del patrimonio y el perjuicio, propugnados desde el
Derecho penal. Y en tal sentido, presuponen la satisfaccion, en medida variable, del
principio de “Unidad del Ordenamiento Juridico”, esto es, que el Derecho penal no
puede emanciparse de las reglas fundamentales sobre la validez o eficacia de las
situaciones en cuestion**,

Naturalmente, la primera propuesta referida (concretizacion en derechos
subjetivos), poco aporta a superar las criticas que llevaron al descrédito a la posicién
juridica pura?', de manera que entre las restantes se debaten las opiniones
doctrinarias de mayor acogida®*.

El segundo planteamiento, (exigencia de proteccion juridica), erradica del
patrimonio tutelado penalmente, a todas las posiciones que no cuentan con amparo
extra penal, haciendo total abstraccion del motivo de ineficacia fraguado el seno de las
ramas constitutivas del Ordenamiento.

Los niveles tercero y cuarto, se refieren a situaciones que el Ordenamiento en
su conjunto, no considera antijuridicas, tanto por encontrarse éstas comprendidas o
contempladas en alguna regulacion determinada, como por no aparecer expresamente
proscritas por la regulacion extra penal. Estas posturas, que bien pueden vincularse a
mandatos imperativos (de requisitos) o prohibitivos®*®, permiten albergar sefialadas
distinciones en esta materia, que se relacionan con la intensidad del motivo de
reprobacion juridica. Tales diferencias miran también a la satisfaccion del principio de

la unidad del Orden juridico, en la medida que estiman presente un objeto merecedor

49 GALLEGO SOLER. Op. cit. pp. 167 y 168. Tal principio, correctamente entendido,

implica que el Ordenamiento debe valorar idénticos objetos en idéntico contexto, siempre segun
los mismos principios, aun cuando se trate de diversas ramas juridicas. De lo contrario, la
contradiccion valorativa debe resolverse segun los principios generales de interpretacion. Al
respecto Vid. JAKOBS, Gunter, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos de la Teoria de la
Imputacion. 22 edicidn corregida, Editorial Marcial Pons, Madrid 1997, p. 423.

1 Relativas al excesivo angostamiento del &mbito de proteccién, al excluir posiciones
de relevancia para el tréfico juridico que no adoptan la forma de un derecho subjetivo, tales
como la clientela en el supuesto de un establecimiento de comercio

242 Cfr. SCHLACK. Op. cit. pp. 278 y ss.

3 | o que se intenta significar es que la reprobacién puede surgir porque las situaciones
reconocidas no se adecuan a las prescripciones que las regulan, infringiendo requisitos o
exigencias, o bien porque se encuentra prohibidas.
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de la proteccion penal patrimonial, en los casos en que el Derecho civil le reconozca
algun nivel de eficacia.

En una primera concrecion, se trata de reconocer que las reglas de la nulidad
tutelan intereses diversos; contexto en el cual, no estaria justificado, segun los
principios de subsidiaridad y fragmentariedad, que una conducta resulte ser
penalmente relevante cuando pueda ser subsanada extrapenalmente. El rendimiento
de tal argumento se obtiene apreciandolo desde su envés: lo que no estaria justificado
es dejar de dispensar proteccion penal a elementos patrimoniales obtenidos mediante
un negocio meramente anulable, precisamente en la medida en que el propio Derecho
civil articula mecanismos juridicos para subsanar tal reparo®*. Tal es la postura de
SAMSON®*, para quien lo relevante a la hora de enfrentar la correccién normativa en las
situaciones de no desaprobacion, o incluso en que se requiere la aprobacion juridica®,
es la eficacia juridica del negocio, de modo que integrarian el patrimonio algunos
negocios nulos en la medida en que sean eficaces, tales como los casos de nulidades
parciales, o negocios anulables. Reiteremos que esta tesis sirve adecuadamente al
principio de unidad del Orden juridico en que se fundamentan las restricciones propias
de una aproximacion juridica, en el sentido que si el elemento patrimonial respectivo
tiene algun efecto para el Derecho civil, el Derecho penal debe dispensarle proteccion.

En tales condiciones, las propuestas que demandan la proteccion del Orden
juridico, no discriminan el motivo de ineficacia en el caso de las obligaciones nulas®’,
pero las que se limitan a exigir la mera aprobacién juridica o la ausencia de
desaprobacion, distinguen el origen de la nulidad que afecta la obligacion, afirmando la

proteccion juridica respecto de la infraccion a requisitos formales o a normas sobre

4% GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 169.

2% Citado por GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 170, con referencia en n. marg. 322 y 323

24 Entendamos que en esta 6ptica, la referencia viene formulada a las situaciones en
que no se dispone una privacion de efectos expresa por alguna rama constitutiva del
Ordenamiento, o en que aquélla sancién esta expresamente contemplada.

%7 particularmente ilustrativa la referencia de ALESSANDRI BESA, citando a ORTUZAR
ESCOBAR, Enrique; en cuanto indica que: “La sancién (...) sélo nos interesa en su aspecto civil y
en este sentido consiste en una mayor 0 menor negacion de proteccion o reconocimiento
juridico de aquéllos actos disconformes con los preceptos de la ley (...). ALESSANDRI BESA.
Arturo. Op. cit. p. 21.
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capacidad de ejercicio, pero negandola respecto de motivos fundados en la
contrariedad a la ley o a la moral y a las buenas costumbres®*®,

Otra diferencia de relevancia entre las posturas segunda, en relacion a las
tercera y cuarta, entronca ain mas con el objeto de nuestro andlisis: en materia de
negocios con contenido ilicito, también se opera mayoritariamente con una distincion
fundada en el pago con “buen dinero”, afirmando consecuentemente la proteccion
penal a titulo de estafa, en los casos de pago seguido de la no realizacién de la
prestacion ilicita, pero negandola en los casos de ejecucion de aquélla, no seguido del
pag0249.

Finalmente, no podemos soslayar dos corrientes que, en el concierto de las
teorias mixtas de patrimonio, radicalizan las posturas situadas en el extremo de menor
control juridico a que hemos aludido, cuya consideracion resulta ineludible por tratarse
de autores o referencias inclusas en las monografias sobre la estafa, de relevancia en
nuestra dogmatica o pertinentes para el analisis sucesivo.

La primera concierne a los planteamientos expuestos en nuestro medio por
BALMACEDA y FERDINAND *°, quienes, adscribiendo a una teoria mixta juridico-
economica de patrimonio, excluyen de tutela juridica Unicamente a las posiciones
econémicas desvaloradas por el derecho®!. Pero, enfocando el problema en términos
positivos o de inclusion; predican la proteccién del derecho concurriendo el umbral
minimo de una “apariencia juridica”, y no el baremo superior de un reconocimiento
juridico efectivo, toda vez que el Orden juridico prohibe, por regla general, las vias de
hecho en la solucién del conflicto, debiendo recurrirse a la jurisdiccion®2. Como puede
apreciarse, se va mas alld de la no desaprobacion reclamando Unicamente la
apariencia, o bien asimilando la apariencia al reconocimiento segun los predicados de
GUTIERREZ FRANCES ®*. En fundamento de sus planteamientos, BALMACEDA Y

FERDINAND acuden a la proscripcion de la autotutela, desde que basta con que el bien

248

SCHLACK. Op. cit. pp. 282y 283.

249 En relacion con la dogmatica alemana vid. SCHLACK. Op. cit. p. 283 y 284.

%0 BALMACEDA y FERDINAND. Op. cit. (nota 70) passim.

L Cfr. TIEDEMANN, Klaus: “§ 263” en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Tomo
IV, Berlin, De Gruyter Recht., 1999, NM 132, citado por BALMACEDA y FERDINAND. Op. cit. en n.
marg. 18.

252 BALMACEDA y FERDINAND. Op. cit. p. 189.

%3 GUTIERREZ FRANCES, Ma. Luz. Fraude informatico y estafa. Madrid, Ministerio de
Justicia, 1991, p. 222.
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juridico posea un cierto reconocimiento, aln provisional, como sucede con las cosas

»2% En tales términos, afirman la inclusion en el

que se poseen antijuridicamente
patrimonio de los bienes obtenidos de forma antijuridica, siempre y cuando dicha
antijuridicidad no constituya un injusto penal, e inclusive en este Ultimo caso,
aceptando que formaran también parte del patrimonio aquéllos bienes en los supuestos
de prescripcion del delito en cuestion®>.

Si bien es cierto que el postulado antes expuesto se vincula mas directamente a
los supuestos de “objeto poseido antijuridicamente”, a cuyo tratamiento dogméatico nos
hemos referido supra, en el excurso incluido en este Capitulo. En lo que respecta al
objeto de nuestro analisis, su consideracion aparece pertinente en la medida que incide
en el ambito de las exigencias a que se subordina, en general, la proteccién penal
patrimonial respecto de expectativas de contenido ilicito.

Como puede facilmente advertirse, el postulado de BALMACEDA y FERDINAND,
reconoce como antecedente el planteamiento que en su momento propugné BAJO
FERNANDEZ, en lo concerniente a la lesion al patrimonio que supone el comportamiento
arbitrario de propio pago, esto es, el hecho que el acreedor, al margen del ejercicio de
las acciones pertinentes para obtener la prestacion debida, se apodere de bienes de su
deudor®®.

También en la senda de limitar los constrefiimientos juridicos transitan los
planteamientos de FRANK ZIESCHANG, quien fundado en la necesidad de adecuar la
totalidad del sistema normativo al pardmetro valorativo que encarna la Constitucion
politica, aplicable a todas las ramas del Orden juridico, sostiene que so6lo pueden
integrarse al patrimonio los bienes econdémicos de un sujeto que le corresponden sin
contradiccién con el sistema de valores plasmado en el texto constitucional. En tales

términos, la referencia a la no contradiccion juridica exigida por sus planteamientos, se

5% BALMACEDA y FERDINAND. Op. cit. en n. marg. 19.

% |bid,

2% BAJO FERNANDEZ, Miguel. Op. cit. (en nota 150) passim. Al respecto, explicitamente
sobre la apariencia en la nocién de patrimonio a la que adscribe indica: “La concepcién
econOmica tiene el defecto de su excesiva amplitud que la hace perder practicabilidad. ANTON
ONECA puso de relieve acertadamente que los partidarios de la concepcién econémica siempre
acaban haciendo referencia a restricciones juridicas. Nos adherimos por ello a la concepcion
mixta partiendo de la base de que pertenece al patrimonio todo bien de caracter econémico
mientras revista una apariencia juridica”. Op. cit. p. 146.
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obtiene del contraste con el sistema de valores corporeizado en la Carta magna,
respecto del que las conductas delictivas entran en franca colision®’.

LO ACERTADO Y CUESTIONABLE DEL CRITERIO EN ANALISIS. Las lineas que
anteceden, han perfilado el contexto general de la doctrina expuesta en nuestro medio
por PoOLITOFF et al. Tal propuesta, que recurre como criterio dirimente para la
determinacion de la tutela pena en la estafa, al contraste con el Orden juridico de la
expectativa comprometida en un negocio de contenido ilicito; dista mucho de
comprender al bien juridico patrimonio como una realidad propia del mundo ontolégico.
Tal perspectiva, por la mayor o menor presencia de restricciones normativas que
consulta, juega en el &mbito propio de una comprensién dedntica del objeto juridico del
delito de estafa: en definitiva, solo satisfechas determinadas exigencias impuestas por
el Orden juridico, estaremos ante una perturbacién del bien juridico.

Conforme se expondra en la segunda parte de este estudio, suscribimos en
plenitud tal comprension acerca del “deber ser” del bien juridico en mencién, como

condicién de su amparo penal®®

, pero teniendo para ello en consideracion, dos
grandes divergencias que nos separan respecto del planteamiento del autor
mencionado y referentes espafioles en que éste basa sus asertos.

La primera diferencia concierne a que, bajo nuestro entender, la gravitacién de
los criterios que dotan de contenido y delimitan al bien juridico protegido por el delito de
estafa, deben ser considerados al momento de determinar si la conducta engafiosa
puede ser estimada como penalmente prohibida, solo para que, posteriormente,
proceda resolver la imputacion del resultado de perjuicio patrimonial a ésta. En efecto,
previamente a preguntarnos sobre la verificacion del resultado y su vinculacion causal,

debemos atender a los “filtros” que han de auxiliarnos en la interpretacion del tipo legal

' Citado por GALLEGO SOLER. Op. cit. en n. marg. 259 y siguientes (pp. 156 y 157).

Ahora bien, GALLEGO SOLER califica a esta postura como mas restrictiva, en relaciéon con las
tesis mayoritarias mixtas imperantes en la dogmatica espafiola, que se limitan a exigir la
ausencia de contrariedad con el Ordenamiento juridico en general. GALLEGO SOLER. Ibid. en n.
marg. 663 (p. 276).

%% Con base en los planteamientos de FRISH, estimamos irrelevante por si sélo el dato
naturalistico en la determinaciéon del menoscabo para el bien juridico, cuando no alcanza a ser
expresioén del resultado propio del injusto del respectivo delito resultativo, obtenido de los limites
a la libertad reciproca de los coasociados. FRISH, Wolfgang y ROBLES PLANAS, Ricardo.
Desvalorar e imputar. 12 ed., Barcelona, Ed. Atelier, 2004, p. 46. En un sentido analogo se
pronuncia ROBLES PLANAS, descartando la relevancia de la naturaleza meramente ontico-formal
del bien juridico, como dato suficiente para afirmar la incorreccion de una conducta. id. p. 104.
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del delito de estafa, para determinar la relevancia penal, en cuanto tipica, de la
conducta del sujeto activo. Solo frente a la superacion de tales baremos, cabe al
intérprete inquirir sobre la ligazén causal de la conducta para con el resultado de
menoscabo econémico®.

Precisemos que, en modo alguno apuntamos a soslayar el rendimiento del bien
juridico obtenido desde la nocion de resultado a que se arribe respecto del delito de

estafa, particularmente de cara a su relevancia para estimar si estamos frente a una

% En términos generales, como expresa FRISCH, se trata de la determinacion del

circulo de conductas posiblemente lesivas, reconocidas como tales bajo una perspectiva de
reciprocidad de los coasociados, en términos que el propio afectado por la limitaciéon a su
libertad, las aceptaria como inhibicion de la conducta propia y de los demas. El autor expresa
que la determinacién de la conducta, da cuenta de una valoracion previa, atinente a los motivos
en que reposa su desaprobacion juridica, para cuyos efectos interesa la relacion de la concreta
conducta con el Derecho. Esta relacion, enfrenta al comportamiento enjuiciado con el baremo
abstracto que ofrece el programa del Orden juridico. En definitiva, se trata de la indole de las
relaciones juridicas entre los individuos, la amplitud y las fronteras de la libertad, que se
articulan en el horizonte del &mbito de lo prohibido bajo pena por el tipo. FRISCH afiade que los
mencionados contenidos juridicos, diversos de las reglas de imputacion, son el baremo que, por
preexistir a la persona, se encuentra al servicio de la orientacién de su conducta. Y agrega que
una concepcioén que convierta todas estas cuestiones en problemas de imputacién, confundiria
aspectos relativos a la constitucion del Derecho y la discrepancia de una determinada conducta
con el Ordenamiento penal, con cuestiones relativas a la auténtica imputacién. La importancia
del punto radica, segln expresa, en que los principios y reglas que rigen una y otra cuestion,
son absolutamente divergentes. En los limites de la libertad individual, se trata de llevar la
libertad de unos con la libertad y bienes de los demas, seglin una ley general, a una relacion
aceptable por todos los participantes. Acota que, en este Ultimo ambito, la idea es situar la
juridicidad o idea de Derecho en primera fila, destacando que una conducta injusta es una
conducta que ante todo lesiona el Derecho en la medida que excede los limites reciprocamente
constituidos y juridicamente garantizados de la libertad. Sobre los problemas de imputacion del
resultado, indica que se trata de desplazarse a la pregunta acerca de la causalidad. En sintesis,
para FRISCH, la dilucidacién de primer orden compete a asentar la correccion o incorreccion de
conductas desde el punto de vista del Derecho, para fines sistematicos, pero particularmente
para honrar a la pena como reaccién frente al quebrantamiento del Derecho, afianzando las
valoraciones referidas a la conducta, antes que como respuesta a la lesion o peligro de un bien
juridico imputable a alguien. Sobre tales planteamientos, ROBLES PLANAS enfatiza que el juicio
sobre la tipicidad objetiva de una conducta no es, primariamente, un juicio de imputacion, si no
gue de desaprobacion: se trata de determinar la presencia de un riesgo desaprobado, desde la
extension y limites de la libertad juridicamente reconocida; cuestion que puede discutirse
cuando aun los problemas de imputacién no interesan en absoluto. El Gltimo exponente citado
precisa que, la separacion ldgica y temporal de ambos juicios, se ve superada en importancia
por el peso de su diferenciacion a la hora de estimar racionalmente legitimada la imposicién de
la pena. Tal gravitacién radica en que la pena se impone como consecuencia de un abuso de la
libertad juridicamente garantizada mediante normas de conducta aceptadas reciprocamente, de
manera que, limitado el asunto a una cuestion de imputacion, “se corre el peligro de perder el
dialogo con la libertad del concreto afectado por la amenaza de la pena’. FRIsH, Wolfgang y
ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. cit. pp. 41; 44; 62; 66; 67; 85; 86 y 98.
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conducta con potencialidad causal para su produccion®®. Mas bien, de lo que se trata,
es de la ineludible cuestidon previa de afirmar o descartar, a la conducta misma, como
prohibida por la norma dirigida a orientar el comportamiento del ciudadano®'. En este
ambito, la inobservancia de la norma de conducta, traza el punto de partida desde el
gue cabe preguntarse por la relevancia de la perturbacion del bien juridico, en
cualquiera de los sucesivos niveles de imputacién propiamente tales, inclusive la
imputacién del resultado®®?.

Asi, a nuestro juicio, resulta ineludible identificar la categoria especifica de la
teoria del delito, de la que se obtiene la desaprobacion o la indiferencia de la conducta
para el Derecho penal, bien sea, respectivamente, por su potencialidad lesiva o por su

nula incidencia para acarrear el resultado de lesién al bien juridico. Se trata, en el

%0 para FRriscH, la indisolubilidad gue aprecia ROXIN entre ambas categorias, solo es

correcta en el sentido que, para apreciar un delito de resultado consumado, una conducta a
todas luces tipica debe haber producido un resultado que le sea imputable. Como
acertadamente precisa ROBLES PLANAS, no se trata en modo alguno de desconocer el papel del
contenido del Derecho que emana de la ponderacién que determina el alcance de lo prohibido
bajo pena, en el marco de la imputacién de consecuencias, “imprimiéndole un caracter material
y sistematico, pero sin que por ello, se convierta en un problema de imputacién”. Al efecto el
autor refiere que la existencia de una conducta desaprobada como necesaria para, en definitiva,
imputar el resultado, es tan sélo un “efecto secundario” de la tipicidad de la conducta en el nivel
de la imputacion: no es mas que una expresién o emanacion de aquél peligro creado por la
conducta. FrRISH, Wolfgang y ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. cit. pp. 63; 67; 84 y 86

%1 Destacando el caracter previo del juicio de desaprobacion de la conducta que
satisface los criterios de la desvaloracion tipica, para ROBLES PLANAS, cuando no se da una
conducta desaprobada, lo que falta es una conducta prohibida; no se esta ante un problema de
imputacién de resultado, sino ante la ausencia de una conducta tipica en el sentido de los tipos
de resultado. Para que esta se dé, es necesario que la conducta impligue un determinado
riesgo desaprobado y si ello no sucede, lo que falta es un requisito de la conducta exigida en
todos los tipos de delitos de resultado consumados. Pero -sostiene el autor- si se ha llegado
positivamente a la conclusion aludida (desaprobacidn), simplemente se trata de aclarar “si el
resultado es manifestacion de aquélla conducta tipica ya definida o, por el contrario, lo es de
otra, que a su vez puede ser tipica o estar permitida (como en los supuestos de relevancia de la
conducta de la propia victima autorresponsable) o de un riesgo general de la vida, o bien, de un
riesgo general de la vida o permitido vinculado (acompafiante) a la conducta tipica en cuestién”;
lo que determinara, en su caso, la ausencia de consecuencias injustas, sin perjuicio del castigo
por la tentativa. Op. cit. pp. 84 101 y 102.

2 para FRISCH, tratandose del guebrantamiento del Derecho que subyace al delito, el
punto de mira ha de estar en la discrepancia de la conducta en relacion con el Ordenamiento
juridico-penal, y no en la imputacidon del resultado que eventualmente se produzca. Las
cuestiones de imputacion de la conducta a la accion y a la culpabilidad, son condiciones
generales adicionales y verificadas normalmente en la practica forense. Sobre tal extremo,
ROBLES PLANAS destaca la importancia para el injusto penal, de la infraccién de una norma de
conducta pasible de legitimarse frente a un sujeto, prohibiéndole realizar conductas que
contengan riesgos desaprobados desde un punto de vista ex ante, orientando asi su
comportamiento a la evitacién de menoscabos. Op. cit. pp. 89; 95 y 96.
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ambito del tipo objetivo, de la especifica categoria de la conducta tipica, y no aquella
pertinente al resultado de lesion al bien juridico®. En efecto, lo distintivo de una
conducta pasible de ser juzgada por su aptitud para acarrear una perturbacion del
objeto juridico del delito, versus una que no participa de dicha potencialidad, resulta
irrelevante a la hora de constatar la produccién del resultado y su imputacion: tanto el
desvalor de acto puro, como la ausencia de conducta capada por el tipo, explican
satisfactoriamente la conclusién de ausencia de resultado®”.

Lo expresado, como puede apreciarse, cobra particular relevancia en el andlisis
de la tentativa y frustracion en el delito de estafa®®. Para la constatacion de ambas, a
la ausencia de resultado como mera exigencia negativa, se afiaden diversos requisitos
dirigidos a afirmar la relevancia del comportamiento para el Derecho penal. Tales
“filtros” apuntan, naturalmente, al establecimiento del desvalor de acto puro. Desde
este punto de vista, las referencias al resultado y su explicacion causal, corresponden
a un andlisis solo eventual, limitado a la hipétesis consumada, en circunstancias que el
planteamiento general en el ambito de la tipicidad objetiva, concierne a la
determinacion de la conducta como portadora de un riesgo penalmente relevante, en el
sentido del tipo del delito de que se trate®®.

La segunda divergencia debemos esbozarla en términos que, bajo nuestro
entender, so6lo segun la naturaleza penal o meramente civil de la ilicitud atinente al

negocio en que tiene lugar la defraudacion, ha de discriminarse a la hora de afirmar la

%3 Como acertadamente expresa FRISCH, desde una perspectiva que sitle a la

conducta tipica como parte del tipo, para su satisfaccion se requiere, en el caso de los delitos
resultativos, de la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado de causacion del resultado
inherente a la misma (conducta). “Si se cumple este presupuesto, entonces se da lo que se
exige para la tipicidad desde el punto de vista exclusivo de la conducta, y por consiguiente
existe una conducta tipica en este sentido (...). Si, por el contrario, la conducta no esta gravada
con una creacion de riesgo desaprobada, entonces falta la conducta tipica. Op. cit. p. 63 y 64

%4 Asi, en los delitos gue exigen un resultado separable de la accion para la hipotesis
consumada, no puede renunciarse solo a que la conducta que conduce al resultado tipico, deba
presentarse como creacion de un peligro desaprobado: en su ausencia la conducta es atipica;
frente a su presencia, a lo menos, podria apreciarse tentativa. En referencia a lo expresado, vid.
FRISCH. OJ)' cit. p. 44

%% pretender y obtener el resultado mediante riesgos tolerados, no satisface la
exigencia de desaprobacion de la conducta y obsta al castigo por tentativa. Y este Ultimo si
puede prosperar tratandose de la mera verificacién de la conducta tipicamente desaprobada,
sin consecuencias injustas. Al respecto, vid. FRISCH. Op. cit. p. 63.

® La vinculacién de la conducta con un determinado peligro desaprobado o

peligrosidad ex ante, es el elemento nuclear de la conducta tipica en los delitos de resultado.
FRISCH. Op. cit. p. 59.
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concurrencia de estafa y su grado de desarrollo. En tales términos, discrepamos
respecto del criterio de la “distincion de ilicitos”, como dirimente para afirmar estafa
frente a la mera ilicitud civil y negarla ante aquella de indole penal en los casos de
servicios ilicitos impagos. Sobre el punto, en el Capitulo siguiente de este trabajo,
fundaremos, respecto de todos los supuestos abarcados por la “distincion de ilicitos”, la
exclusion de la tipicidad objetiva del delito de estafa frente a la ilicitud penal, junto a la
afirmacion de aquélla tratandose de un acto civilmente ilicito, pero s6lo como tentativa
acabada. Lo expresado, sin perjuicio de las exigencias de relevancia penal que, con
mayor énfasis por tratarse de supuestos menos generales, destacaremos respecto del
pago por servicios ilicitos no prestados, como veremos en la parte final de este
Apartado, a partir del parrafo subsiguiente .

Sin embargo, destaquemos desde ya que, bajo una perspectiva deontica, cual
es en definitiva la que orienta a la norma juridico penal como guia de conducta®®’,
resulta irrelevante cual de las prestaciones emanadas del negocio bilateral se cumple
primero. Bien se trate del dinero o de la prestacion en si ilicita la primera en
satisfacerse, para apreciar estafa respecto de la insoluta, la relevancia corresponde a
la conducta que pone en movimiento al patrimonio para obtener un proposito delictivo o
civilmente proscrito, y sus efectos regulados por cada una de las coordenadas juridicas
comprometidas (penal o civil), al momento de fundar la apreciacién penal de la
defraudacion.

Finalmente, sélo resta por analizar el alcance de la limitacion introducida por
PoOLITOFF et al, respecto de los casos de estafas en negocios que reconocen la
estructura de “pago y no realizacion de la prestacion ilicita”, que comprenden el
ejemplo paradigmatico del “estafador estafado” cuando se trata de un contenido ilicito
pactado. Se trata de la cortapisa expuesta en términos que, a juicio del autor citado,
resulta descartada la responsabilidad penal de la victima de la defraudacion por el

negocio ilicito, por cuanto, aplicando las reglas de la imputacion objetiva, se trata de

%7 Como resulta de la funcién prospectiva de las reglas de comportamiento que destaca

HRUSCHKA, en el sentido que se trata de “(...) mandatos o prohibiciones que se dirigen al sujeto
sometido a la norma indicdndole lo que debe hacer o dejar de hacer (...)" y “(...) poseen en la
prospectiva una funcion de configuracion”. HRUSCHKA, Joachim. Reglas de comportamiento y
reglas de imputacién. ADPCP. Ministerio de Justicia, Secretaria Técnica, XLVII (lll) :(343-356)
Septiembre-Diciembre de 1994, pp. 344 y 345.
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un caso de tentativa imposible, en la medida que el control de la situacion siempre
estuvo en manos del defraudador efectivo, quien nunca tuvo intenciones de cumplir lo
pactado, esto es, de ejecutar la prestacion ilicita.

La relevancia de la cuestion radica en que, todo el analisis vertido a partir del
Capitulo siguiente de este trabajo y en que se asientan las conclusiones del mismo,
discrimina segun la ilicitud penal o, en su defecto, meramente civil del negocio con
ocasioén del cual debe juzgarse si cabe apreciar estafa y su grado de desarrollo. De tal
manera, detenernos en su detallada consideracién, resulta insoslayable para
determinar el ambito predominante de nuestra propuesta, en términos de atender a si
la opinion mencionada da lugar a un destacado recorte del &mbito de la ilicitud penal
en pos de la civil*®®.

Una primera aproximacién al argumento expuesto, fuerza a distinguir el caracter
del delito de que se trate, esto es, si el ilicito que sirve de base a la defraudacién
corresponde a un “delito de preparacién”, tanto por remision a la clausula general del
Art. 8° del CP., como por tratarse de la tipificacion autonoma de actos que, sin una
expresa prevision, corresponderian a la categoria de meramente preparatorios,
naturalmente impunes®®. Nos referimos, en definitiva, a actos que no consisten ain en
“‘dar comienzo a la ejecucion de un delito por hechos directos”, aunque estén

encaminados a ello, y que por tratarse de la expresion de una propuesta, aceptada o

8 A partir de las consecuencias o efectos de la ilicitud civil o penal, se desarrolla la

propuesta central de este estudio. En tales términos, en materia civil, estimamos la presencia de
un acto juridico existente, pero que debe ser juzgado desde la éptica de su eficacia y
consecuencias. Sobre el punto, vid. infra Apartado 2.2.

% Se trata de los denominados “delitos de preparacion” o “vorbereitungsdelikté”, que
comprenden “la extension no auténoma de ciertos tipos cuya cualidad requiere una intervencion
especialmente temprana, porque de lo contrario la pena no tendria ninguna eficacia” (...), y a
“delitos auténomos de actos preparatorios de tipica fisonomia y especial peligrosidad, sin que
sea necesario que el autor tenga proyectado un delito totalmente determinado”. En este
segundo caso “(S)e configuran como delito formalmente independiente conductas que
materialmente constituyen un paso previo a otro hecho penal”. SANCHEZ GARCIA DE PAz, Maria
Isabel. EI moderno Derecho penal y la anticipaciébn de la tutela penal. Valladolid. Ed.
Secretariado de publicaciones Universidad de Valladolid, 1999, pp. 57 y 58. Como ejemplos del
primer grupo, POLITOFF y MATUS mencionan los delitos previstos en los articulos 106, 111, 125
del CP.y 7° de la ley N° 18.314. Y como ejemplo del segundo grupo, a aquéllos previstos en los
Arts. 292, 445 y 481 del CP. A los que cabe agregar el ilicito del Art. 123 del CP. POLITOFF L.,
Sergio, MATUS R., Jean. Comentario preliminar a los articulos 7°, 8° y 9°. En: POLITOFF, Sergio;
ORTIz, Luis (dir.) Texto y comentario del Cédigo Penal chileno. Santiago, Ed. Juridica de Chile,
2002, t. 1, p. 78.
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no, exigen que participe mas de una persona®’®. Se trata de los casos de proposicion y
conspiracion para delinquir, que resultan excepcionalmente punibles por virtud de una
“extension” de la tipicidad; subordinada en los términos de la clausula general del Art.
8° del CP, o bien, autbnoma.

La importancia de tal determinacion radica en que, tratandose de delitos del
rubro mencionado, carece de toda base el postulado en analisis, en la medida que,
atender al acuerdo de voluntades que presupone la celebracién del negocio ilicito,
permite con holgura enfrentar un delito consumado, en la medida que lo que se
sanciona es la propuesta, seguida 0 no de su aceptacion segun corresponda, para
perpetrar determinado hecho cuya punicion se anticipa.

»271

Asi, en el caso del “cohecho impropio antecedente materia del ejemplo

inaugural de este estudio, basta con atenernos a la definiciébn genérica que respecto

1?2, para comprender que se tipifica

del mencionado delito ofrece la doctrina naciona
cualquier acto destinado a retribuir indebidamente a un funcionario publico por haber
ejecutado o para que realice una conducta, licita o ilicita, desde su cargo. Luego, en
mérito del acuerdo entre las partes, incluso tacito, tales como el guifio de un ojo, o
asentir con la cabeza®”®, y aln antes de éste, con el solo ofrecimiento del particular o la
mera solicitud del funcionario publico, desde la vigencia de la ley N° 19.645, estaremos
en presencia de cohecho consumado.

En relacién con los delitos que no procede incluir en la categoria de “delitos de
preparacion”, antes indicada, bien podria objetarse el criterio de la tentativa
absolutamente inidonea pergefiado por POLITOFF et al, sosteniendo que nuestro

anélisis esta referido exclusivamente a la parte objetiva de la defraudacion?®, de

219 PoLITOFF L., Sergio, MATUS R., Jean. Op. cit. (nota 269) p. 77y 78.

"1 Denominado impropio, por tratarse de la ejecucion de un delito funcionario y
antecedente, por cuanto se consiente en dar el beneficio para la ejecucion de un acto futuro por
parte del empleado publico. RODRIGUEZ COLLAO, Luis; OSSANDON WiDow, Maria. Delitos contra
la funcion puablica. 22 ed. Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2008, pp. 323 y ss.

"2 Esto es, “conducta activa o pasiva de un funcionario publico destinada a recibir una
retribucién no debida en el ejercicio de su cargo, asi como la conducta activa o pasiva de un
particular destinada a dar a un funcionario publico una retribucién no debida en el ejercicio del
cargo de éste”. RODRIGUEZ COLLAO, Luis; OSSANDON WIDoOw, Maria. Op. cit. p. 321.

%3 RODRIGUEZ COLLAO, Luis; OSSANDON WiDow, Maria. Op. cit. p. 332.

#"* El argumento es expresado por PASTOR Mufioz, quien, haciéndose eco de la
difundida concepcion jurisprudencial espafiola sobre los negocios civiles criminalizados, da por
supuesto la concurrencia del dolus antecedens, de cuyo analisis deliberadamente prescinde,
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manera que los propoésitos que permanecen en la psique del prestador del servicio
ilicito y defraudador, carecen de relevancia.

Ahora bien, a nuestro juicio, la referida limitacion no puede prosperar desde que,
considerar elementos que pese a radicarse en la mente del defraudador, deben ser
estimados como relevantes al momento de inquirir sobre el juicio de desaprobacién de
la conducta, resulta ineludible para evaluar su caracter riesgoso. Tales elementos
internos se verifican en el ambito de una negociacion ilicita, inciden en la creaciéon o no

de un riesgo més alla de lo tolerado?”®

y, consecuentemente, en la tipicidad objetiva del
delito en cuyo contexto tiene lugar la estafa. En definitiva, sera el plan del defraudador
relativo a hacerse de bienes de su contraparte, beneficidindose de no cumplir lo
acordado, el que permitira atribuir un sentido objetivo a la conducta llevada a cabo por
el defraudado, respecto del objetivo que perseguia alcanzar con el negocio, tales como,
por ejemplo, matar a un tercero, adquirir estupefacientes o material pornografico infantil
para su almacenamiento, etcétera.

Luego, tal designio del defraudador debe comprenderse en su contexto, esto es,
en el ambito del engafio bastante exigido por la tipicidad objetiva del delito de estafa,
que hemos dado por supuesto en este trabajo?’®. Bajo este horizonte, debemos
distinguir si el propdésito de no cumplir lo pactado que pudiese abrigar desde un inicio el
defraudador, que lo lleva a crear la apariencia contraria para provocar la disposicion
patrimonial del defraudado, incide en la relevancia penal de la conducta de este ultimo.

En definitiva, de la reuniéon de las circunstancias objetivas y subjetivas de la
conducta del defraudador efectivo, obtendremos el sustrato factico para abordar el
analisis sobre la presencia o no de una conducta delictiva, cuando menos en grado de
tentativa®’’, en el caso que un sujeto paga a otro por su ejecucion previamente

acordada, la que el obligado jamas tuvo voluntad de cumplir.

por referirse su estudio, al igual que el nuestro, Unicamente a la parte objetiva de la
defraudacion. Op. cit. (nota 21) p. 338.

"> Sobre la procedencia de considerar los conocimientos especiales, inclusive del autor,
al momento de juzgar su propia conducta, como comprendidos en el juicio de creacién del
peligro desaprobado, vid. FRISCH. Op. cit (nota 258) p. 56.

%’® En la medida que aislamos como variable la ilicitud del negocio en que tiene lugar la
defraudacion, sobre cuya concurrencia y grado de desarrollo versa este estudio.

270 bien, excepcionalmente, de proposicion o conspiracion, si resultan punibles.
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Reiteremos, una vez mas, que para el andlisis que nos interesa, hemos
supuesto la concurrencia del engafio en la intensidad exigida para la tipicidad objetiva
del delito de estafa, vale decir, con el atributo de la suficiencia demandada por la
descripcion tipica. Ahora bien, sobre el referente para atribuir al engafo el predicado
de bastante, hemos de recurrir, a nuestro juicio, a una apreciacibn erga omnes,
formulada sobre una base objetiva y, por tanto, en relacién con el negocio que debe
ser juzgado desde el punto de vista de su caracter ilicito, en el concierto del rubro de
actos de dicha indole, esto es, en el sector mds o menos particular del trafico
econémico de que se trate?’®.

Luego, el elemento engafo de la defraudacion junto al propésito de no cumplir
que comporta, precisamente por el denotado de su aptitud para obtener la disposicion
patrimonial por error respecto de un sujeto cualquiera, permiten asentar la idoneidad de
la conducta del defraudador para acarrear objetivamente un error sobre la efectividad
del cumplimiento del cometido ilicito asumido.

En ese orden de ideas, lo relevante es determinar el rol que cabe a la
mencionada potencialidad de la conducta para provocar error en su destinatario,
cualquiera sea éste; o mas simplemente, ante la variable dada de la idoneidad del
engafio y su consecuencia del error sufrido por la victima; determinar el papel que
juega este ultimo al momento de inquirir sobre la perpetracion o no del ilicito cuya
apariencia de efectiva ejecucion se consigue crear.

Conforme lo expuesto respecto de la gravitacion del error, en las lineas que
siguen fundaremos la siguiente conclusion: bien sea que la propuesta de negocio
emane del defraudado, ofreciendo el pago de dinero a quien se obligue a matar a un
tercero; o del defraudador, ofreciendo matar al tercero previo pago de dinero, fuera de
los casos de adelantamiento de punibilidad que hemos indicado bajo el rubro de los

“delitos de proposicién”, no estaremos frente a un hecho de relevancia penal. En el

"8 ndherimos sobre este punto a lo expuesto por HERNANDEZz, para quien la

determinacion del engafio suficiente para el tipo del delito de estafa, exige que, previamente a la
formulacién de criterios para su determinacion, se defina normativamente la base a que debe
atenderse. Destacamos particularmente que sobre tal delimitacion preliminar, el autor se inclina
por un postulado aplicable erga omnes sobre una base objetiva, como es la relevancia negocial
de la informacion entregada, con total independencia de la prudencia o escepticismo del
destinatario de la misma. HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Normativizacion del engafio y nivel de
proteccion de la victima en la estafa: lo que dice y no dice la dogmética. Revista Chilena de
Derecho. Santiago, 37 (1): 9-41. 2010, p. 35.
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primer caso, porque la conducta de proposicion del defraudado corresponde a un acto

de mera participacion®’

en un delito que el defraudado, ostensiblemente y en un juicio
ex ante, no perpetrara en grado punible alguno, ni siquiera a titulo de conspiracion®®.
En el segundo supuesto, porque la conducta propositiva del defraudador carece
objetivamente de uno de sus requisitos elementales, esto es, la auténtica resolucion de
cometer un crimen o simple delito, de “coejecutarlo” en palabras de POLITOFF y
MATUS?,

En definitiva, en el primer caso, tan sélo se trata de una proposicion, donde un
sujeto que ha resuelto cometer un delito cualquiera (defraudado), propone su ejecucién
a otra persona (defraudador), quien, en virtud del engafio que damos por supuesto, en
realidad, jamas acept6 el encargo, de modo que, concierto previo no hubo, resultando

excluida la conspiracién. Y en lo que respecta a la mera proposiciébn que pudiese

19 CURY URzZUA, Enrique. De las personas responsables de los delitos, En: POLITOFF,

Sergio; ORTIZ, Luis (dir.) Texto y comentario del Cédigo Penal chileno. Santiago, Ed. Juridica de
Chile, 2002, t. I, p. 243.

En relacion con el muy préximo enunciado a aquél contenido en el Art. 15 N° 3 del CP.
(“Los que inducen directamente a otro a ejecutarlo”), vigente en el Art. 28 del CPE. (“Los que
inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo”); DiAz Y GARCIA CONLLEDO, conceptualiza a la
induccion, también denominada incitacién, o impropiamente autoria intelectual o moral, como la
conducta de “quien hace surgir en otro, mediante un influjo psiquico, la resolucion de realizar
como autor un delito, siempre y cuando el instigador no resulte autor mediato” (lo que pudiese
apreciarse frente a la entidad del influjo que “convierta al sujeto de delante en instrumento del
de atras”). Expone el autor que la punicion equiparada al autor de esta forma de participacion,
se justifica por la trascendencia de esta forma de intervencién accesoria “para la lesiéon o puesta
en peligro de bienes juridicos, al poner el inductor en marcha un curso causal delictivo y
peligroso sobre el que pierde luego el control’. Para DiAz Y GARCIA CONLLEDO, conforme la
regulacion positiva indicada, los requisitos de la induccion corresponden a los siguientes: a)
Intensidad del influjo causal, al extremo de hacer surgir ex novo en el inducido la resolucién de
cometer el delito al que se le induce, o a otro ilicito que constituya un aliud respecto del que ya
se habia determinado a perpetrar. En este punto, queda comprendido el empleo de cualquier
medio capaz de producir el influjo psiquico que lleva a la realizacion del delito, que no alcance a
aguellos que constituirian autoria mediata; b) Incremento sensible del riesgo, de manera que “el
resultado de la induccién ha de guardar una relacion de imputacién objetiva respecto de la
propia actividad inductora”; c) Caréacter directo, en términos que resultan descartadas, por falta
de claridad, las meras sugerencias sobre la conveniencia de perpetrar un delito. En lo que nos
interesa, precisa el autor citado que la induccién indirecta puede incluirse como proposicion
delictiva, siempre que la misma esté castigada expresamente; d) Concurrencia de dolo como
conocimiento y voluntad de la realizacion del inducido del delito, descartando como componente
subjetivo la mera aquiescencia de su perpetracién (dolo eventual), en concordancia con el
caracter directo exigido. DiAz Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Autoria y participacion. Revista de
estudios de la justicia. Santiago, (10):13-61, 2009, pp. 45 y ss.

%Y Se trata, en definitiva, de una “induccion fracasada”. GARRIDO. Op. cit. t. II. p. 315.

L poLITOFF L., Sergio, MATUS R., Jean. Op. cit. (nota 269) p. 88.
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estimarse subsistente, en virtud del mencionado engaiio, la falta de actos ejecutivos
acarreard la total ausencia de relevancia penal.

En el segundo caso, esto es, cuando la propuesta emana del defraudador
efectivo, éste no comete delito porque su acto fue mendaz en lo relativo a la efectividad
de que por pago, perpetraria un delito. En verdad, no medié propuesta ni menos aun
concurso real de voluntades: el defraudador jamas tuvo la voluntad de obligarse
facticamente, de cumplir lo convenido. En tales condiciones, huelga un requisito
elemental de la conspiracion misma, esto es, la auténtica resolucion de cometer un
crimen o simple delito, el que descarta sin mas la concurrencia de cualquier acto
preparatorio o ejecutivo subsecuente a la formacién de una voluntad delictiva.

Ahora bien, con independencia de quien sea el emisor de la propuesta, cabe
plantear un supuesto intermedio en que el engafio consista en ciertas reservas que el
defraudador no explicitadas en relacién con los términos en que esta dispuesto a
cumplir su cometido, el que en razdn de éstas, sélo ejecuta parcialmente, alcanzando
una parte del resultado. Se trata, por ejemplo, del sicario que acepta eliminar a toda la
linea sucesora de un sujeto, pero por piedad, se abstiene de dar muerte a los nifios,
cuestion que jamas estuvo dispuesto a ejecutar, silenciandolo frente al defraudado,
quien, con miras a acceder a la herencia, le remuneré por todo el luctuoso cometido
pactado. En tal supuesto, estaremos frente a un engafio tipicamente relevante respecto
del que deberemos juzgar si concurren los requisitos de la estafa, en razon de la ilicitud
del negocio, pero sin que pueda afirmarse la impunidad de la victima de la
defraudacion en su calidad de inductor del delito perpetrado. En efecto, aqui no hay un
aliud respecto de los delitos a los que se indujo®?, en la medida que se trataba de la
preconizacion de un numero mayor de homicidios que aquéllos que el sicario se
decidi6 a perpetrar, sino todo lo contrario; la induccién incidi6 ex novo y directamente®®
en los delitos perpetrados exclusivamente respecto de los sujetos adultos, dando lugar
a la responsabilidad de la victima de la defraudacion en su caracter de instigador de
tales homicidios consumados.

Enfrentando la cuestion en andlisis en el ambito de la teoria de la conducta

tipica, para avanzar en la determinacién del riesgo de la conducta del defraudado,

%82 Diaz Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op cit. p. 46.
8 Djaz Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op cit. pp. 46 y 47.
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debemos referirnos brevemente al dmbito de los comportamientos que entrafian el
peligro de determinar que otros conciban resoluciones delictivas, y en particular,
aquéllos que estan referidos funcionalmente a provocar tales determinaciones 4. A
juicio de FRISCH, no resulta suficiente para atribuir a tales comportamientos una
creacion desaprobada de riesgos, la sola circunstancia que en ellos se vincule a un
tercero responsable, quien se encuentra en condiciones de decidirse 0 no por un
propésito delictivo. Aduce el autor que, de procederse en tales términos, se daria un
énfasis unilateral al interés en la preservacion de bienes juridicos, con una correlativa
limitacién injustificada a la libertad de obrar, tratandose de un resultado aleatorio, y por
tanto, ajeno a creaciones de riesgo de riesgo especialmente intolerables?®.

Pero, a juicio de FRISCH, la aleatoriedad funcional del criterio expuesto;
equivoco respecto del riesgo para desembocar en el resultado de perturbacién al bien
juridico, no impide apreciar la preconizacién de un delito como riesgosa, cuando
aparece dotada de una inequivoca referencia de sentido, esto es, crea 0 provoca una
resolucion delictiva determinada en otro. En definitiva, deben quedar abarcadas por el
caracter riesgoso de la conducta a la que estan funcionalmente referidas, cuando esta
se manifiesta como tal*®®. Luego, en lo que nos interesa, estimamos que la referencia a
la induccién en este ambito, conduce a la ausencia de toda falta de riesgo de
perturbacion al bien juridico cuando quien ha de avocarse a su afectacion, despliega
una conducta funcionalmente orientada a lesionar el patrimonio de quien preconiza la
comision de un hecho delictivo y en caso alguno la realizacion de aquél encargo.

En conclusion, cabe asentar un serio déficit de diferenciacion respecto de la
referencia vertida por POLITOFF et al sobre la exclusion de responsabilidad penal de la

victima de la defraudacion por el negocio ilicito, basado en la generalizacion de que el

% FRISCH precisa que se trata de situaciones pertinentes a la creacion de situaciones

gue motivan al delito fuera del ambito de dominio propio y que comprenden a la incitaciéon o
coaccion para adoptar la resolucion. FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion del
resultado. Madrid y Barcelona, Ed. Marcial Pons, 2004, pp. 355y ss

%85 FRISCH. Op. cit. (nota 284) p. 358: " (...) el hecho de que una conducta que contiene
el peligro concreto de provocar resoluciones delictivas de terceros esté prohibida de por si,
constituye un punto de vista puramente aleatorio para un concepto de proteccion empefado en
reducir el peligro de provocar resoluciones delictivas. Se echaria en falta aqui el circunscribirse
a las creaciones especialmente intolerables, de las que ha de ocuparse el Derecho penal, pues
cabria que no se vieran abarcados casos en que el peligro que nos interesa es especialmente
grave, pero si otros con peligro menor”.

% FRISCH. Op cit. (nota 284) p. 358 y ss.
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defraudador nunca tuvo intenciones de ejecutar la prestacion ilicita. En primer término,
porque tratandose de “delitos de preparacion”, la ejecucion de la prestacion ilicita no es
exigida como componente objetivo de la tipicidad, bastando en mero acto preparatorio
concernido por el tipo autbnomo o subordinado. Y en segundo lugar, en razén que no
procede, en los restantes ilicitos, excluir a priori que la induccion no de lugar a actos
ejecutivos parciales que permitan fundar la autoria e induccién del defraudador y
defraudado, respectivamente. Sobre la relacion de riesgo resulta particularmente
expresivo apartarse de los casos mas simples, lo que hemos pretendido ilustrar
mediante el ejemplo de un sujeto cuyos escrupulos ceden ante poderosos sentimientos
de piedad, que omite mencionar.

Formuladas las precisiones antes expuestas, estamos en condiciones de sentar
las bases teéricas imprescindibles para el desarrollo de nuestra propuesta para

dilucidar el amparo reconocido por el Derecho penal a los negocios de contenido ilicito.
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2. BASES PARA UNA PROPUESTA DE SOLUCION.

Habiendo pasado revista a lo principales planteamientos sobre estafas en
negocios bilaterales de contenido ilicito, podemos agrupar las posturas dogmaticas en
torno a los fundamentos para la afirmacion o negacion de la tipicidad a titulo de estafa,
en dos rubros principales®’.

El primero, niega la punicion a titulo de estafa aduciendo la inexistencia de
perjuicio, en la medida que el contrato no genera un derecho juridicamente reconocido
a la contraprestacién. Se funda en la comprensién que una expectativa cuya eficacia
es rechazada por el Orden juridico, no forma parte del patrimonio protegido. Algunos
enlazan a tal fundamento, o bien defienden exclusivamente en abono a la negativa de
la punicion referida, la actuacion a riesgo propio del sujeto pasivo, en términos que en
virtud de la ilicitud, éste nada podra reclamarle juridicamente al contratante
incumplidor®®. La vertiente mas difundida de esta propuesta en Espafia, circunscribe la
exclusion de la tipicidad a los supuestos en que, habiéndose ejecutado la prestacion en
si ilicita, el incumplimiento de la prestacion en si licita mal puede fundar la concurrencia
de perjuicio patrimonial.

En un plano intermedio, pero préximo a las posturas del primer grupo, se sitla
la tesis que afirma la estafa so6lo en el supuesto de ilicitudes formales, negandola en
todas las restantes®®.

El segundo planteamiento, afirma la punicion en las estafas que exhiben la
estructura de “pago-no realizacion de la prestacion ilicita”, aduciendo el pago con “buen

dinero”, en si licito, respecto del que cabe apreciar perjuicio, junto a razones de texto

7 \/id. supra. Apartado 1.3, relativo al tratamiento dogmatico en Chile y Espafia de las

estafas en negocios de contenido ilicito. Las lineas que siguen dan cuenta de una breve sintesis
de las dos principales corrientes sobre la concurrencia o no del delito de estafa en tal contexto.

® En contra VALLE MuRiz, para quien: “el sujeto engafado en el seno de un negocio
ilicito a lo sumo puede ser consciente del mayor o menor riesgo que corre su patrimonio dada la
naturaleza del vinculo, pero nunca — si se afirman el resto de los elementos tipicos, del efectivo
perjuicio econdmico que engendra su acto dispositivo”. Op. cit. p. 253. En un sentido similar,
para GONZALEZ Rus, se trata de ambitos de relacion entre sujeto activo y pasivo en que el
patrimonio estd sometido a cierto riesgo, consustancial a la actividad en que se desenvuelven
ambos, de manera que todo lo que excede a tal riesgo implicito serd pasible de configurar un
engafio stgstante. Op. cit. p. 660.

Corresponde al planteamiento de PASTOR MuUNOz expuesto supra. Apartado 1.3. de

este trabajo.
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atinentes a la expresa tipificacion de ciertas formas de estafa cometidas a través de la
propuesta de un acto ilicito®®. Respecto de las estafas en servicios ilicitos, esto es,
frente a la estructura denominada “prestacion ilicita seguida del no pago”, la ausencia
de un crédito exigible a favor del contratante cumplidor, se estima motivo suficiente
para excluir la apreciacion de estafa.

En defensa de una postura restrictiva para ambos grupos concernidos por la
distincién de ilicitos, pero con muy diverso fundamento, se sitian quienes afirman la
estafa en general, pero la niegan respecto de negocios cuyo contenido concierne a un
acto penalmente antijuridico®".

La postura de actual predominio en nuestro medio, se conforma con la razén de
texto enarbolada a partir de los Arts. 469 N° 5y 470 N° 7 CP., que hemos analizado

criticamente?®?

y que trasunta la total prescindencia de la relevancia civil y penal del
motivo de ilicitud concurrente.

Una propuesta alternativa a aquella predominante en nuestra manualistica, no
puede articularse desatendiendo la relevancia de las concepciones de patrimonio. En
efecto, aquéllas formulaciones representan un significativo esfuerzo teérico, en el que
se plasma una determinada nocién de bien juridico para el delito de estafa. Luego, en
lo que nos interesa, a partir de una nocién consistente sobre objeto juridico del referido
ilicito, avanzaremos a la precision de los limites a la libertad general que supone su
proteccién, como se expres6°®.

Podria pensarse que desde una determinada nocién de resultado de perjuicio
patrimonial, concluiremos el caracter penalmente protegible o no de las posiciones
atacadas, cuando pertenecen a un sujeto con proyectos disvaliosos. Pero no transitara
el analisis por dicho rumbo, porque tomando distancia de los planteamientos
doctrinarios a los que se ha pasado revista, las lineas que siguen, pondran de relieve,

primeramente, el rendimiento de determinada nocién del bien juridico para la estafa,

2% Adscribiendo a esta postura en nuestro medio, POLITOFF et al argumentan sobre la

ausencia de estafa en el caso de los servicios ilicitos delictivos, estimando que el bien juridico
que pudiese ser alcanzado por el delito materia de la negociacion, debido al propésito de no
cumplir lo pactado, jamas estuvo en riesgo. Sobre el andlisis critico del referido planteamiento,
vid. supra, Apartado 1.4.3, parte final.

#1 3e trata de la propuesta de GALLEGO SOLER, detallada supra, en la parte final del
Apartado 1.3.1, con referencias al trabajo de FRANK ZIESCHANG.

292 vid. supra, Apartado 1.4.2.

23 v/id. supra, Apartado 1.4.3.
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situados en el &mbito de la norma penal de conducta®’.

Luego, desde ahi, nos
orientaremos por proposiciones de lege lata referidas a los limites impuestos desde el
propio Ordenamiento punitivo, a la libertad en el ambito negocial. También
abordaremos los limites impuestos por otras vertientes juridicas, particularmente por
las coordenadas privatistas, desde donde nos proyectaremos en el &mbito de la norma
secundaria o0 de sancion. Tal distanciamiento aspira a dejar atrds una propuesta
analitica que indague sobre las restricciones juridicas en el resultado de perjuicio
patrimonial y no antes, con el consecuente déficit de valoracion de la conducta
desplegada por el autor, en estrecha relacién con la de la victima que tiene frente a si.
Anticipemos que la idea central a desarrollar, concierne a que la norma
prohibitiva del delito de estafa persigue impedir la reducciéon de otro a instrumento,
proyectandolo a servir a la lesién de su propio patrimonio, con lo que el desvalor del
delito en cuestién aparece conformado en términos complejos, donde la dimensién que
es captada de la libertad, no es otra que aquélla que incide en la conduccién del propio
patrimonio o de aquél del que puede juridicamente disponerse. Es sobre esta
dimensién de la libertad que postula el bien juridico tutelado por la estafa, respecto de

la que cabe inquirir sobre sus limites, frente a su utilizacién para fines ilicitos.

2.1. DIMENSION SINCRETICA DEL PATRIMONIO.
Las concepciones sobre el patrimonio a que hemos pasado breve revista®*®,
lejos de postular visiones incompatibles sobre el bien juridico protegido por el tipo de
estafa, juegan en aspectos diferenciados de una realidad determinada con contenido

social®®. Tales postulados teéricos, aportan enfrentamientos desde puntos de vista

2% para una completa sintesis histérica sobre teoria de normas y significado de las

expresiones de comun utilizacion en este apartado, vid. ALVAREZ GARCIA, Francisco. Sobre la
estructura de la norma penal. Valencia. Ed. Triant Lo Blanch, 2001.

% vid supra. Apartado 1.2.2.

2% para BusTos, el contenido del bien juridico no puede conformarse a espaldas de una
“relacion social determinada y dinamica”. Se trata de una sintesis normativa, pero limitada por la
vida social de los destinatarios de las normas. Como corolario de tal predicamento, el contenido
del injusto se distancia de postulados ontolégicos o metafisicos: en la consideracion de la
tipicidad como comprensiva de un a&mbito social determinado y contingente, atribuido desde el
bien juridico, deben ser convocadas la accién del sujeto activo como un proceso
comunicacional, en interaccién con el sujeto pasivo y con la propia accion del Estado. BUSTOS
RAMIREZ, Juan. Obras Completas. Lima, Ediciones Juridicas de Santiago. 2007. t. Il. p. 79. En
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diversos de un mismo fenémeno, y de tal manera, complementandose, postulan

rendimiento suficiente para captar en toda su complejidad el contenido de injusto del

297

delito de estafa®™’. No resultan ser, a nuestro juicio, propuestas excluyentes, en la

el mismo sentido y extensamente, HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y estado social
y democratico de derecho. 22 ed., Santiago, Editorial Juridica Cono Sur, 1992. pp.139 y ss.; 142
y ss., 151, y ss. y 169. Sobre la concepcién de bien juridico pergefiada por RoxIN, fundada en
vertientes de dogmética y politico criminal, vid.,, GARcCiA CAVERO, Percy. Derecho penal
econdmico, parte general. 22 ed., Lima. Ed. Grijley, 2007, t. I. pp. 112 y 113. En contra de la
propuesta de ROXIN se manifiesta HIRSCH, Hans Joachim. Acerca del estado actual de la
discusion sobre el bien juridico. En CEREZO MIR, José, et al. Modernas tendencias en la ciencia
del Derecho penal y en la criminologia. Madrid, Universidad Nacional de Educacion a Distancia,
2001, pp. 176 y 177.

En nuestro concepto, una concepcion inmanente del bien juridico, implica severas
restricciones a la argumentacién interpretativa, en todos los supuestos en que las notas
distintivas del mismo no pueden ser extraidas satisfactoriamente de la norma, acorde los
criterios de interpretacion gramatical, légico o sistematico. Es asi que un enfrentamiento
teleoldgico, condicionado a la nocién de persona extraida de la Constitucion, postula sefalados
rendimientos a la hora de preguntarse sobre la relevancia para el significado del tipo de una
conducta determinada, habida cuenta del contexto social concreto de su aparicion. En definitiva,
se trata de contar con presupuestos valéricos extraidos desde los principales consensos que
ofrecen las normas y principios fraguados en el concierto del sistema democréatico, para
determinar el alcance de los limites impuestos a la libertad de los ciudadanos, en la medida
justa requerida para la satisfaccion de un interés contrapuesto (bien juridico). En tal contexto, y
en la conexion del bien juridico con el enfrentamiento sistematico que consuma la teoria del
delito, en palabras de SiLvA SANCHEZ,“(...) la opcidn entre una sistematica clasificatoria y una
sistematica teleoldgica debe resolverse decididamente en favor de esta segunda (...),
ciertamente sélo ella coordina la reflexién sisteméatica sobre la teoria del delito con la reflexion
acerca de los fines que ha de cumplir el Derecho penal, atribuyendo a la teoria del delito su
caracter fundamental de instrumento orientado al cumplimiento de tales fines (...) preventivos y
garantisticos (...)". SILVA SANCHEz, JesUs Maria. Aproximacién al Derecho Penal
contemporaneo. Barcelona, Ed. J.M. Bosch, 1992, p. 371.

Si de acuiar una definicion se trata, nos estaremos a la propuesta por KINDHAUSER,
para quien bienes juridicos son ciertos atributos o caracteristicas de las cosas, personas o
instituciones en la vida social, que sirven al libre desarrollo del individuo en un Estado social y
democrético de Derecho. Su propuesta destaca la funcién del bien juridico de hacer posible la
libertad del sujeto, juridicamente garantizada, de manera que su menoscabo se determina por
la merma en la libertad del sujeto y no por la mera pérdida de sustancia del bien juridico, la que
comprendida como medio para el libre desarrollo, es vista como condicidon necesaria pero no
suficiente de la pérdida de libertad. Luego, cobran relevancia las condiciones marco que
determinan la valia de un bien para servir a su fin y posibilitar el libre desarrollo del titular del
mismo, el que, en definitiva, no puede ser comprendido como un atributo factico, previo al
Derecho, sino como objeto del derecho de una persona. KINDHAUSER, Urs. Teoria de las normas
y sistematica del delito. Lima, Ed. ARA E.Il.R.L. Juridica Grijley, 2008, pp. 51 y 52. KINDHAUSER,
Urs. Estudios de Derecho penal patrimonial. Lima, Ed. Juridica Grijley, 2002, pp. 30 y 31.

#" En defensa de una concepcion personal de patrimonio, sobre la que volveremos mas
adelante, ya HARDWIG precisa que las nociones econdmica y personal no son antitéticas, en la
medida que inclusive una aproximacion econémica permite fundar un concepto abstracto de
patrimonio en oposicion a la tradicional Optica concreta, en términos que el valor ha de
apreciarse desde un criterio cualitativo, personal en su estructuracion, que supone la expresion
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medida que se comprenda el mérito de cada cual en el ambito que le es propio, segin

destacaremos en las lineas que siguen.

2.1.1. NORMA PRIMARIA Y NORMA SECUNDARIA.

Antes de avanzar, debemos precisar los dos dmbitos en que la proteccién de
bienes juridicos tiene lugar, distinguiendo entre norma de conducta y norma de
sancion®®, Para tal efecto, lo relevante es atender a la diferenciada intervencion estatal
en uno u otro escenario: el cometido asighado a la norma primaria o de conducta,
concierne a la incidencia en la conducta de sus destinatarios, persiguiendo
determinarlos a la realizaciéon de un valor, y no simplemente a evitar el resultado de
lesion al bien juridico, entendido como un proceso lesivo, meramente casual desde la

Optica del comportamientozgg. En cambio, el de la norma secundaria, concierne al de

de las decisiones vitales sobre la estructura del propio patrimonio. HARDWIG. Beitrage zur Lehre
vom Betruge, GA, 1956, citado por GALLEGO SOLER. Op cit. en n. marg. 359 y 361 (pp. 181 y
182).

2% Aqui debe ponerse de relieve, como refiere SILvA SANCHEZ, que la orientacion
teleoldgica en Derecho penal, tiene lugar a través de los aportes de la teoria de las normas, en
la medida que aquéllas constituyen el instrumento esencial de aquél para el logro de sus fines.
En efecto, la norma primaria o de conducta, expresa la antijuridicidad propiamente penal, esto
es, el caracter antinormativo del hecho, condicionado por fines de prevencién propios del
Derecho penal. La secundaria o de sancién, rige para el hecho delictivo completo y su fin es
delinear los presupuestos de aplicacion de la pena al agente individual, precisamente en
sintonia con aquéllas notas individuales. Se trata de dos pilares fundamentales de la incidencia
del Derecho penal en la sociedad, a las que debe conformarse la teoria del delito. SiLvA
SANCHEZ, Jesus Maria. Op. cit. pp. 373y 378.

299 5)LVA SANCHEZ. Op. cit. p. 334 y 385. En la comprensién de la norma primaria, SILVA
SANCHEZ pone de relieve el consenso doctrinal acerca que la norma juridico-penal expresa una
valoracion, incluso bajo tesis imperativistas, al comprender que si algo se ha prohibido u
ordenado, previamente se ha producido una valoracion positiva o negativa del hecho, que en
concepto del legislador ha determinado evitar un comportamiento mediante prohibiciones o
mandatos. id. pp. 335, 336 y 341. ALVAREZ GARCIA, destaca como dominantes las corrientes de
signo valorativista. Para tales corrientes, en materia de injusto, la norma penal Unicamente
valora o desvalora conductas, bajo una aproximacion predominantemente objetiva, a diferencia
del enfoque abordado en materia de culpabilidad, donde se atiende a la infraccion a un mandato
imperativo (norma de determinacion); examinandose la actitud subjetiva del infractor. Ahora
bien, el autor sostiene que la referencia al valor no deja de ser fundamental también para las
posturas imperativistas, sélo que el momento valorativo se agota en la etapa de creacion
legislativa. Op. cit., pp. 89, 90 y 96.

Resulta de interés la aproximacion integradora que en una obra posterior propugna
SILVA SANCHEZ respecto de las posturas imperativistas y valorativistas. Su propuesta advierte un
“doble nivel” en que se concreta normativamente la estabilizacion de expectativas: un primer
momento, previo a su frustracion, en que la expectativa se plasma en normas de conducta
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fijar las condiciones para la sancion de la conducta previamente prohibida, sin perjuicio
del refuerzo de la funcién motivadora de las normas primarias®® .

Lo expuesto, bien puede comprenderse como el transito de una misma
prohibicion o mandato, desde el momento analitico previo a su infraccion y en la
consideracion posterior, de cara al hecho verificado y su autor. Asi, la norma “no matar”
dirigida a orientar al ciudadano sobre la conducta que debe evitar bajo amenaza de la
pena, no difiere de aquélla que gravita sobre el adjudicador a la hora de constatar la
perturbacion de la vida como consecuencia de la infraccién a la norma de conducta. La
cuestion radica en que los constrefiimientos impuestos por la norma secundaria,
atienden a los presupuestos de sancionabilidad del hecho respecto de un suceso
verificado y un autor concreto, enfrentados a asentar la necesidad de la pena, pero sin
que resulte alterado el contenido de injusto del hecho. De lo que se trata es de abordar
la postura critica de sancionar efectivamente lo prohibido o mandatado bajo pena®*.

En el ambito de la norma primaria, la proteccion de determinados bienes
juridicos, reconoce como primera linea de actividad estatal, una estrategia que se
traduce en dirigir imperativos de conducta a los destinatarios de las normas, que les
motiven mediante la amenaza de la pena a determinados comportamientos,

minimizando la intervencion punitiva®®. Tal cometido supone, tratdndose de conductas

vigentes y validas para todos, fundamentando un deber. Tal deber impuesto a los demas, nos
permite formular predicados sobre la conducta que de ellos se puede esperar. Se trata de un
esfuerzo comunicativo para obviar la frustracion, que “apela a la racionalidad valorativa de los
ciudadanos”, donde la norma “abriga una pretension razonable (que no es sélo psicoldgica, sino
también axiolégica) de estabilizacién de la expectativa que contiene”. El segundo nivel, apela a
su racionalidad instrumental, en la medida que la frustracion de la expectativa en un caso
particular, debe ser restablecida mediante la pena, salvo que ello ocurra por otras vias. SILVA
SANCHEZ, Jeslis Maria. Normas y acciones en Derecho penal. Buenos Aires, Hamurabi, 2003,
pp. 30, 31, 32, 37 y 38.

399 51LvA SANCHEZ. Op. cit. (nota 296) pp. 361 y 383.

%1 5)LvA SANCHEZ. Op. cit. (nota 296) pp. 361, 362. El autor destaca que “(...) la
limitacion que implica la imposicién de una pena concreta es superior a la de la amenaza
abstracta. Ello explica que el ambito de lo prohibido pueda y deba ser mas amplio que el &mbito
de lo efectivamente castigado”. Ibid. p. 383.

%92 para SiLvA SANCHEZ la concepcién de la norma penal como un imperativo que trata
de incidir sobre la conducta de sus destinatarios es la mas coherente con la misién preventiva y
garantistica atribuida al Derecho penal, en la medida que tal cometido de prevencidon no se
satisface en la sancion efectiva, sino, ante todo, en la amenaza, esperando que ésta resulte
eficaz, con la virtud de una menor intensidad en la limitacién a la libertad. Op. cit. (nota 296). p.
352.
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gque el sujeto no puede dirigir o evitar (fortuitas, inevitables), descartar la incidencia de
la conminacién penal como refuerzo de una directriz de conducta®®.

En contraste, el ambito propio de la norma de sancion, comprende a aquello
gue ex post el Derecho penal esta dispuesto a castigar. En ultimo término, su
rendimiento méaximo alcanza a hechos que, no obstante encontrarse prohibidos, no son
castigados, ya sea por faltar la culpabilidad del sujeto, la lesividad del hecho concreto u
otros presupuestos de la sancionabilidad del mismo®®.

Pertenece de lleno al ambito de la norma secundaria, el problema a que
convoca la lesividad del hecho, concerniente a la relaciébn entre la conducta
penalmente prohibida y la lesién o puesta en peligro del bien juridico®®. El énfasis
argumentativo sobre el particular, viene exigido para los delitos de resultado material,
como lo es la estafa, en la medida que en ellos, la no produccién del resultado, carece
de relevancia en la decision adoptada ex ante de prohibir el hecho bajo pena®*®. La
produccién o no produccién del resultado no es algo que, en si mismo, dependa del
sujeto, lo que hace de ella objeto inidéneo de las normas primarias. Claramente, la no
dependencia del resultado de la conducta del agente, en gran medida se vera
condicionada por la correccion del plan que ha llevado a cabo, pero en ultimo término,
el control que postula el autor de las variables involucradas, seré siempre limitado. Bajo
esta dimension es que SILVA SANCHEZ estima que el merecimiento de pena del hecho

no se ve influido por la concurrencia o no del resultado, el que, sin embargo, puede

393 5)LvA SANCHEZ, Op. cit. (nota 296) p. 387

394 SILVA SANCHEZ. Op. cit. (nota 296) p. 361. Como argumenta el autor, la decision
politico-criminal fundamental y la mas rica en efectos preventivos-generales es la decision de
prohibir bajo amenaza de pena. Junto a ella, la decision de castigar o no castigar desempefa
un papel secundario y no incide del mismo modo. Lo anterior aparece contrastado si se
considera la moderna proliferacion de institutos politico-criminales, en los que se renuncia a la
condena, “confidAndose en que la subsistencia de la prohibicion penal y la celebracion del
proceso, en el que se subrayara que el sujeto ha infringido las normas penales, sean suficientes
para garantizar la prevencion, sin precisarse de modo absoluto la operatividad plena de la
norma secundaria con la imposicién de la pena”. Ibid. p. 408.

%% Debe precisarse que la nocién amplia utilizada comprende no sélo a los delitos de
resultado (de peligro o lesion) consumados, sino también de los de mera actividad (de peligro o
lesion), la tentativa y frustracion, sin perjuicio de la proposicion y conspiracién cuando resultan
punibles. En cualquier clase de tipo cabe distinguir entre una perspectiva ex ante (conducta ex
ante peligrosa, que contiene el riesgo de realizar el tipo) y otra ex post (realizacion ex post del
tipo por el hecho). SiLva SANCHEZ. Op. cit. (nota 296) pp. 389 y 417.

%% sin perjuicio que, por ejemplo, el estado de la ciencia dé cuenta de la superacién de
determinado paradigma causal, pero el supuesto que se persigue destacar es el de ausencia de
resultado en un caso, en razon de sus particularidades.
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influir decisivamente en la necesidad de pena del mismo, en la medida que su
ausencia determina la exclusion de ésta®”’.

Hasta aqui hemos dado cuenta brevemente de la relevancia de la pena en
cuanto medio dirigido a la proteccion de bienes juridicos. Hemos destacado, ademas,
gue los instrumentos estatales en que cobra relevancia la pena corresponden, por una
parte, a la amenaza de su imposicion y, por la otra, a su aplicacién misma. Bajo esta
perspectiva, podemos asentar que la relevancia de la estrategia preventiva de la
perturbaciéon a bienes juridicos a que hemos aludido, no se centra en la mera
potencialidad de la imputacion de un resultado, desde que el caracter injusto del
comportamiento, comprendido como aquél que dara lugar cuando menos a la tentativa
inacabada, concierne a su contrariedad con la norma de conducta que encarna las
exigencias del Derecho para el supuesto en cuestion®*. Corolario de ello es que la
determinacion del caracter injusto de la conducta, inquiere sobre la vulneracion a los
limites a la libertad juridicamente reconocida, y precede a la pregunta sobre tal
predicado respecto del resultado®®.

Precisemos que no se trata de erradicar toda relevancia al resultado en la
construccién del injusto, sino de destacar que por si sola su vinculacién causal con una
conducta nada afirma sobre la incorreccion de aquélla. El predicado en que se sustenta
esta Ultima conclusion, dimana de la infraccibn a la norma de conducta como

precipitado garantista de la convencion normativa sobre los limites a la libertad, en

%7 S|LVvA SANCHEz. Op. cit. (nota 296) pp. 388, 389 y 418. Segun el autor, la

concurrencia de resultados “salvadores”, esto es, valores de resultado que no responden a un
proceso conducido conscientemente por el sujeto activo, sino a factores del azar, no afecta el
injusto penal del hecho, pero disminuye la necesidad de pena. Del mismo modo, expresa que
tratdndose de una tentativa inidonea, lo que determina la carencia de necesidad de la sancion,
concierne exclusivamente a la falta de confirmacion ex post del riesgo previsto ex ante. En el
caso del desistimiento voluntario de la tentativa, acontece también la eliminacién solo de la
tipicidad penal ex post de la tentativa, por desaparecer la necesidad de pena. lbid. pp. 419y
420.

398 Cfr. SILvA SANCHEZ. Op. cit. (nota 299, Normas y acciones...) p. 15y ss.

%99 Como expresa FRISCH, la exigencia de la creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado que importa la accién, no es un mero presupuesto para la imputacién de un
resultado, en la medida que la falta de accién portadora de riesgo, no es mas que la falta de
conducta tipica (prohibida). El autor afiade el caracter nuclear de la conducta tipica en los
delitos de resultado, en tanto que ocuparse de la imputacién objetiva del resultado cobra
relevancia sélo una vez que se ha determinado la accién portadora de un riesgo desaprobado,
con miras a verificar la realizacion de dicho riesgo especifico en el concreto resultado. FRISCH,
Wolfgang. Op. cit. (nota 258) passim, en particular pp. 59 y ss.
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procura de la proteccion de un interés de determinadas via de afectacion®®. Luego de
establecida aquélla, tiene sentido para el injusto de resultado, preguntarse por la
adjudicacion de aquél, y aqui es donde debe asentarse en la categoria dogmatica
pertinente: el &mbito propio de la norma de sancion.

El cometido preventivo y garantista de la norma de conducta, nos enfrenta a la
ponderacion de intereses contrapuestos que en ella subyacen, el que trasunta el
ejercicio de una opcion en respuesta al dilema de la limitacién o renuncia de libertades,
en la medida estimada estrictamente requerida para la proteccién de determinados
intereses®!!. En efecto, la afirmacion misma de la tipicidad, implica una sintesis entre
los diversos fines en conflicto, que culmina en la determinacion del ambito de lo
prohibido, delineando los limites de la libertad general de accién®*.

Se trata de una solucién universalizada de un conflicto de libertades segun
parametros juridicos, que viene a legitimar la limitacién de la libertad de cada uno de
los coasociados, bajo un horizonte de racionalidad, integrando el &ambito

reciprocamente reconocido de proteccion de bienes juridicos®.

310 Definida la pena como un mal que expresa un reproche por un comportamiento

previo defectuoso, supone su legitimidad para el especifico comportamiento al que se asocia.
En tales términos la cuestion radica en la legitimidad de la norma de conducta, la que viene
fundada por la renuncia reciproca de los coasociados del ejercicio irrestricto de sus libertades
en mayor provecho reciproco de todos. Tal propuesta contractualista de la justicia, sin recurso
alguno a la coaccion, permite extraer el concepto de bien juridico como determinadas
propiedades al servicio del libre desenvolvimiento individual y que resultan merecedoras de
proteccion bajo el principio de la coexistencia de libertad ventajosa para todos. KINDHAUSER, Urs.
Personalidad, culpabilidad y retribucion. En: Pena y culpabilidad en el Estado democrético de
Derecho. KINDHAUSER, Urs y MARALICH R., Juan Pablo. Lima, Ara Editores, 2009, (17-36). p. 17
y SS.

1 AMELUNG expresa que ROXIN, en su monografia “Politica criminal y sistema de
Derecho penal®, circunscribe al tipo la misién de hacer efectivas las exigencias que el principio
del nullum crimen dirige al Derecho penal, relegando al nivel sistematico de la antijuridicidad la
solucién de conflictos sociales, que resultan de la colision de intereses de los individuos y/o de
toda la sociedad. Para AMELUNG, la referencia al contenido del tipo resulta excesivamente formal,
en la medida que ya el tipo aspira a dar solucion al conflicto surgido entre propuestas a favor y
en contra de la conminacién penal. Tales tensiones, de indole politico criminal, deber ser
recepcionadas en el &mbito del tipo por un sistema que atienda a las mismas para dotar de
contenido a las categorias dogméticas. AMELUNG, Knut. Contribucién a la critica del sistema
juridico-penal de orientacion politico-criminal de ROXIN. En: SCHUNEMANN, Bernd (compilador).
El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales. Madrid, Editorial Tecnos
S.A,1991.p.95yss.

%12 5|LvA SANCHEZ. Op. cit. (nota 296) p. 361.

313 KINDHAUSER, Urs. Op. cit. (nota 310). p. 19.
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En el &mbito de los delitos patrimoniales, KINDHAUSER destaca ponderaciones

de intereses contrapuestos en el concierto de la norma de conducta®*

, que se reflejan
en que el bien juridico patrimonio, no es protegido absolutamente respecto de cualquier
menoscabo, sino sélo frente a determinadas formas de ataque (sustraccion, coaccion,
engafio o abuso de confianza): a la libertad general de accién en el trafico negocial, se
opone el patrimonio como conjunto de las posibilidades “objetuales” del libre desarrollo
de la personalidad, donde el conflicto se resuelve en la prohibicion de determinadas
vias de ataque®®. Adicionalmente a la consideracién de la forma de ataque al bien
juridico, el grado de prevalencia de tal interés sobre la libertad general, dependera
también de las exigencias del tipo penal, de manera que a mayores exigencias de cara
al resultado, como acontece en la estafa por la exigencia del engafio, error, y
disposicién perjudicial, causalmente enlazadas; menor sera la preponderancia del

objeto juridico protegible®® .

%4 as que el autor califica de “inmanentes” en la medida que se radican en la norma

misma y no externamente a ella, como en las causales de justificacién. KINDHAUSER, Urs. Op. cit.
(nota 296, Teoria de las normas...) p. 22.

315 KINDHAUSER, Urs. Op. cit. (nota 296, Teoria de las normas...) pp. 22 y 23.

%1% KINDHAUSER, Urs. (nota 296, Critica a la teoria...) p. 71. En los delitos patrimoniales
cobra relevancia en este contexto, a diferencia de lo que acontece en los delitos contra la vida,
la disponibilidad del bien juridico patrimonio o la ausencia de deberes de solidaridad en relacion
con el patrimonio ajeno. Por otra parte, tratandose de las modalidades que puede revestir la
conducta incriminada en la estafa, es ostensible el contraste con las exigencias impuestas por
el delito de homicidio y en alguna medida, por el de lesiones. En la primera, el proceso causal
que ha de desembocar en el resultado, “aparece tipicamente configurado en sus hitos
fundamentales”:(PEREZ MANzZANO, Mercedes. Acerca de la imputacién objetiva de la estafa,
Jornadas en honor al prof. KLAUS TIEDEMANN. En: Hacia un Derecho penal econémico europeo,
Madrid, 1995.p. 290 y 291.). En efecto, no sélo la accion tipica y su relaciéon causal con el
resultado producido entrafian el componente central del andlisis, como acontece en el homicidio,
donde la pregunta sobre el suceso causante abarca las mas amplias hipétesis: (HERNANDEZ
BAsuALTO, Héctor. El problema de la “causalidad general” en el derecho penal chileno. Politica
Criminal. A7(1), 2006, [1-33] p. 17), sino que para la estafa, han de resolverse cuestionamientos
sobre la causalidad entre la accion engafiosa propiamente tal, el hito intermedio el acto de
disposicion patrimonial motivado por el error, y el perjuicio patrimonial. Para KINDHAUSER, a los
bienes como la vida, la autodeterminacion sexual o el patrimonio, se adscribe un valor, el cual
refleja en mayor o menor medida, la posicion relativa de dicho valor en la sociedad y los valores
constitucionales. La diversa intensidad de tales constreflimientos, bien pueden comprenderse
en la perspectiva de la preponderancia de determinados intereses abstractamente considerados,
en la medida que desde el denominado caracter fragmentario del Derecho penal, tanto la opcién
de criminalizar sélo determinadas vias de ataque al bien juridico, como la opuesta de regular
ampliamente la evitaciéon de un resultado, dan cuenta de una toma de partido propiamente
penal sobre la necesidad de proteccién que reclama determinado bien juridico. Op. cit. (nota
296, Teoria de las normas...) p. 32.
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En tales términos, la norma de comportamiento o norma primaria, debe adoptar
una postura critica en la ponderacion de los intereses en juego que se plasma en la
tipicidad objetiva de la estafa, de la forma expresada en el parrafo precedente, y que
consuma, en palabras de KINDHAUSER, el caracter subsidiario del Derecho penal®'’. Tal
postura siempre encierra una coordinacion de dos intereses contrapuestos, sin
perjuicio que una misma norma puede comprender, a su vez, varias coordinaciones de
las respectivas tensiones antagénicas binarias. Lo que se persigue significar es que,
para servir a sus fines preventivos, la norma primaria debe permitir la identificacion de
las condiciones bajo las cuales la libertad general de accién cede frente al respectivo
interés protegido, en una situacién concreta®,

Ahora bien, es en el concierto de la aludida coordinacion o ponderacion de
intereses, donde se agota la mision preventiva de la norma primaria, la que tiene lugar
exclusivamente en la categoria sistematica de la tipicidad y no en la antijuridicidad. En
efecto, esta Ultima reclama el examen de ponderaciones con intereses ajenos a
aquéllos que han fundado la prohibiciéon o el mandato: la primera evaluacion, relativa a
las conductas merecedoras de sancion en abstracto y en una apreciacion ex ante, se
agota en la consideracion del bien protegido, correspondiente al titular de que se trate,
sin avanzar a la colacion de otros bienes que pudiesen entrar en juego en la concreta

situacion®®.

87 “(A)qui se halla una de las razones fundamentales para el asi llamado caréacter
fragmentario del Derecho Penal”. Op. cit. (nota 296, Teoria de las normas...) p. 23. Con énfasis
en el principio de proteccion subsidiaria de bienes juridicos, AMELUNG expone algunas
categorias en que la “opcion critica” ha de resolverse preferentemente por medidas no penales.
Op. cit. p. 88 y 89.

18 E| caracter impersonal o abstracto de la norma primaria, “(...) resulta necesaria ya
por consideraciones practicas, dado que resulta completamente imposible formular por
adelantado exigencias de conducta concretas para toda situacion vital imaginable” KINDHAUSER,
Urs. Op. cit. (nota 296, Teoria de las normas...) p. 24.

319 KINDHAUSER explica que, enfrentados desde la tipicidad, los “(...) elementos de un
tipo delictivo son todas aquéllas circunstancias de importancia para la coordinacion abstracta de
la libertad general de accién del destinatario de la norma y el objeto de proteccién relevante”, en
tanto que concierne a las causales de justificacion “todas aquellas circunstancias que traen a
colacion ulteriores intereses merecedores de proteccion”. (nota 296, Teoria de las normas...) p.
25. Consecuente con su predicamento, que ve a la norma completa sélo una vez consideradas
las permisiones, SILVA SANCHEZ, expresa que la mera constatacion de que de la tipicidad no
resultan consecuencias juridico-penales propias, no obsta a considerar que aquélla resulta de
una primera ponderacion de los argumentos favorables y contrarios a la incriminaciéon. Op. cit.
(nota 296). p. 394.
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2.1.2. ELINJUSTO TIPICO EN LA ESTAFA. COMPONENTE DE LIBERTAD.

Interesa en relacion al delito de estafa, la relevancia de la libertad en la
estructura misma del concepto de patrimonio. Al efecto, intentaremos delinear el
ambito propio del interés sobre cuyo riesgo de menoscabo, cabe inquirir a la conducta,
primeramente para su afirmacion de tipica y luego, para la eventual imputacién del
resultado al comportamiento. Al efecto, iniciaremos en analisis desde las
construcciones tedricas de patrimonio acufiadas por y para el delito de estafa por la
doctrina, con el propdsito de delimitar el bien juridico protegido por el tipo en cuestién,
destacando la relevancia de la libertad negocial en su conformacion.

Las concepciones personales de patrimonio®®, ofrecen una perspectiva de
utilidad para captar la realidad social que importa el bien juridico protegido por la
estafa, que cabe sustentar como limite a la libertad general de accién a la hora de
preguntarse sobre la conducta prohibida. Destaquemos inmediatamente, que lo dicho
no obsta al angostamiento que, por razones de certeza juridica, vendra de la mano de
las categorias de la teoria del delito en que se asientan los fines de la norma
secundaria: enfrentados a “pagar el precio de la pena” ante un autor concreto, la
objetividad en el resultado, sera la maxima a contrastar.

Distingue a las concepciones personales el punto de partida adoptado, esto es,
el reconocimiento de un ambito protegido para el ejercicio de la libertad en materia
econdmica, en términos de reconocer como legitima la intervenciéon penal frente al

menoscabo del caracter instrumental de los objetos para el logro de fines**, y no como

%20 GALLEGO SOLER. Op cit. p. 177 y ss. Sobre sus precursores y principales exponentes,

vid. Ibid. p. 180 y ss. Emparentadas con ellas se encuentran las tesis funcionales, que se
definen por la funcionalidad que otorgan al patrimonio para el desarrollo de su titular en uno u
otro aspecto. En tal sentido, las tesis personales también son funcionales. Ibid. p. 186. Entre los
precursores hispanos cabe destacar la referencia efectuada también por CHOCLAN MONTALVO a
ANTON ONECA, para quien, en la valoracion del perjuicio, habian de ser tenidas en cuenta “las
circunstancias del caso individual, dentro de las cuales destacan las necesidades y fines del
engafnado”. CHOCLAN MONTALVO Op. cit. n. marg. 139 (p. 71).

%2 visto desde el titular del bien juridico, se trata del reconocimiento de su subjetividad
como elemento configurador de la concreta relacién patrimonial en que interviene, “que dota de
sentido al significado valioso del patrimonio y que se refleja en la fijacion de lo que resulta
econdmicamente dafioso. ASUA BATARRITA. Op. cit. p. 127.
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un mero estado de cosas en cuanto suma de valor que se aspira a preservar*. Bajo
estas perspectivas, el titular del patrimonio deja de ser considerado como un
aglutinador de objetos®?, y pasa a ser la principal fuente de los fines a cuyo servicio se
han dispuesto los objetos.

Si para la concepcién juridica, la lesién al patrimonio resulta sin mas de la
frustracion de una pretension subjetiva, para las posturas personales, el amago de la
libertad de disposicién o contractual, que no vaya acompafiada de una disminucion
econémica, carece de relevancia para afirmar una perturbacién al bien juridico®**. De
esta manera, el dafo al patrimonio se obtiene conjugando el aspecto de utilidad

3% conforme

individual o subjetiva, con el criterio econémico del saldo globa
destacamos en el Apartado 1.4.3. precedente.

Consecuentemente, para una postura personal, el perjuicio patrimonial aparece
determinado por la disminucion de la potencialidad para el logro de los fines del titular
del bien respectivo, y el objeto en que se representa la merma patrimonial es un
referente para determinar aquella disminuciéon, segun su idoneidad para servir a
aquél326 327

Estos postulados no aspiran a implementar correctivos a la determinacion o
calculo del perjuicio desde una nocion juridico-econémica de patrimonio, como en el

caso de las propuestas individualizadoras **®, precisamente porque la idea de

322

p.282

O bien como mero “acopio de bienes con valor monetario”. ROMERO, Gladys. Op. cit.

PASTOR MuUROz. Op. cit. (nota 21). p. 45.

324 ASUA BATARRITA. Op. cit. p. 108. Por ello la autora insiste en que “no es suficiente la
idoneidad del engafio para motivar el acto de disposicién, que en si mismo no sobrepasa
todavia el estadio del menoscabo de la libertad de contratacion. Ibid. Importa destacar que
ASUA BATARRITA luego precisa que la distincion entre una postura juridica y personal viene dada
por la proyeccion que se concede a la libertad para el logro de fines individuales, en el contexto
de la definicion de patrimonio. Ibid. p. 126.

325 Asua BATARRITA. Op. cit. p. 107.

2% pAsTOR MUROZ. Op. cit. (nota 21) p.45.

%7 E| valor de cambio del objeto material respectivo, deja de ser el hito inicial al
momento de preguntarse por la lesién patrimonial, como en el predicamento juridico-econémico,
sino que inaugura el andlisis la cuestion sobre las posibilidades de actuacion del titular del
objeto material en que recae la accién, en la medida que aquellas determinan los limites
maximos del bien juridico pasible de perturbaciéon GALLEGO SOLER. Op cit. p. 218. En referencia
a la repercusion en la compensacién, que resultaria excluida bajo una apreciacion fundada en el
mero valor de cambio. Ibid. p. 234.

328 pASTOR MUROZ. Op. cit. (nota 21) p.45. Se trata de las posturas que GALLEGO SOLER
agrupa bajo el rubro de “correcciones normativo-individualizadoras”, en las que incluye las
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patrimonio viene delimitada, en su mas amplio significado, por una concrecion de la
libertad, que por incidir en la potencialidad del logro de fines con ocasién de los
objetos, no puede desplegarse ante la privacién no consentida de éstos. El umbral mas
limitado, pero al mismo tiempo mas certero de afectacion de tal libertad, la constituye el
valor del bien que la denota, coincidente con aquél de que se serviria la postura
juridico-econdémica. EI mas amplio, la frustracién del fin perseguido, irrogada a raiz de
la privacion del objeto dispuesto al efecto.

Una acertada comprension de las bases de las posturas personales, echa por
tierra las criticas que le son dirigidas, tachandolas de reducir el bien juridico tutelado en

la estafa, a la mera libertad subjetivamente configurada 3

. A nuestro juicio, la
implicacion de la libertad debe ser necesariamente considerada en el concepto de
patrimonio, e incidir con particular énfasis en la interpretacién del tipo legal de la
estafa®®.

Comprender la estafa como un delito contra el patrimonio no releva de la

consideracion que solo tiene sentido preguntarse por la relevancia del perjuicio

teoria objetivo-material, y objetivo-individual o teoria de la frustracién del fin; y que, en sintesis,
toman distancia del valor de mercado referido a un abstracto homo aconomicus, como patrén
para determinar el perjuicio. Ibid. p. 344 y ss. Sobre una sintesis de tales postulados, vid. ASUA
BATARRITA. Op. cit. pp. 82, 106, 118 y 134. Y sobre sus criticas desde nuestro medio, vid.
HERNANDEZ. Op. cit. (nota 205). pp. 199 y ss. Y especialmente en exposicién y critica a las
postura objetivo individuales, vid. ScHLACK Mufoz, A. Aplicacion de criterios objetivo-
individuales en la constatacion del perjuicio patrimonial en el delito de estafa. lus Publicum.
Escuela de Derecho, Universidad Santo Tomas. Santiago, (9) 133-146, 2007.

329 AsuA BATARRITA. Op. cit. p. 83: destacando el debilitamiento de la seguridad juridica
como corolario del subjetivismo. En nuestro medio, particularmente por HERNANDEZ. Op. cit.
(nota 205). pp. 203 y ss.

%0 Sin embargo, la tendencia mayoritaria en materia de estafa considerara la relevancia
del bien juridico en el resultado, en cuanto lesién al patrimonio, resultando minoritaria la que
advierte su rendimiento en el comportamiento tipico engafioso, en cuanto lesion de la libertad
por instrumentalizacién de la victima. Cfr. MuNoz CONDE, Francisco. Derecho penal, parte
especial. 152 ed. Valencia, Ed. Triant Lo Blanch, 2004. p. 431 y ss. Para esta concepcion, el
engafio sirve para imputar el perjuicio patrimonial al autor, pero, por si sola, la
instrumentalizacion de la victima carece de relevancia. PASTOR MuNoz. Op. cit. (nota 21) p. 50.
Sobre la descripcién, rendimiento y criticas de cada postura. id. pp. 52 y ss. Para GALLEGO
SOLER, junto al patrimonio, el componente de lesion a la libertad reviste particular fuerza en el
delito de estafa, en la medida que al acto de disposicion patrimonial se presta un
consentimiento nulo. No obstante, el autor se ocupa de precisar que de ello no se desprende
gue la libertad sea el Unico bien tutelado, y ni siquiera que la libertad genéricamente
considerada encuentre proteccion juridico penal en la estafa. Op. cit. pp. 241y 242,
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patrimonial, asentada una afectacion de la libertad como funcional a aquél®®*. Se trata,
en palabras de PASTOR MuNoOz, que la instrumentalizacion corresponda a un proyecto
de lesién del patrimonio, y el perjuicio, a la cristalizacion en el resultado de dicha
instrumentalizacion®*?. Luego, para afirmar estafa, el perjuicio s6lo puede explicarse
por la afectacion de la libertad, y en el anverso, la instrumentalizacién de la victima
pasible de ser admitida, s6lo serd aquélla funcional al perjuicio que se le cause.
Corolario del sentido que adquiere la lesion patrimonial, en cuanto no sera tal
sin una afectacion a la libertad, es la contrastada relevancia del consentimiento en
cuanto causal de atipicidad en las regulaciones de los delitos contra la propiedad y el

patrimonio®3. En tales términos, no se protege el patrimonio si no hay lesién de la

%1 La consideracion de la libertad desde el patrimonio como Unico bien tutelado por el

tipo legal de la estafa, viene de la mano de la postura de KINDHAUSER, quien dejando atras su
planteamiento sobre la proteccion dual a la libertad de disposicion y el patrimonio, se decanta
por entender que la primera forma parte del segundo. En su nuevo planteamiento, el derecho a
la verdad no es el escudo de proteccién de la libertad de disposicion entendida como bien
juridico auténomo, sino el derecho cuya lesién determina la pertenencia material al autor del
acto de disposicion perjudicial llevado a cabo formalmente por la victima. “Betrug ais vertypte
mittelbare Taterschaft”. En: Festschrift fur GUinther Bemmann. ScHuLz, Joachim y VORMBAUM,
Thomas (Hrsg.). Baden-Baden, 1997; citado por PASTOR MuRNoz, Nuria. El redescubrimiento de
la responsabilidad de la victima en la dogmética de la estafa. En: SILvA SANCHEZ, JesUs-Maria
(Director) ¢ Libertad econémica o fraudes punibles? Madrid y Barcelona, Ed. Marcial Pons, 2003
(67-90). p. 81, y n. marg. 43. Sobre la version en espariol del articulo aludido de KINDHAUSER,
vid. infra. n. marg. 537.

%32 pASTOR MURNOZ. Op cit. (nota 21) p. 55.

333 GALLEGO SOLER destaca la funcién del elemento error en materia de estafa,
destinado precisamente a excluir de proteccién penal a toda disposicion patrimonial libre o
consciente. Por eso, el autor advierte que la relevancia de la libertad dota de contenido al fin de
proteccion de la norma de los delitos patrimoniales, de tal modo que no se puede afirmar la
existencia de una lesion patrimonial sin la existencia de la lesién a la libertad de disposicion
patrimonial. En el anverso, la tutela del patrimonio, por su configuracién tipica en la estafa,
supone proteger necesariamente la referida libertad. Op. cit. p. 238 y ss.

LuzON PERA no advierte inconveniente en admitir el consentimiento como causal de
atipicidad en el ambito patrimonial, en la medida que importa precisamente ejercicio de la
facultad de disposicion, aunque la aprecia también, y al mismo tiempo como causal de
justificacion, en la medida que el hecho se torna licito en general. LuzON PERNA, Diego Manuel.
Causas de atipicidad y causas de justificacion. En: LuzoN PERNA, Diego Manuel (Coord), MIR
Puig, Santiago. Causas de justificacion y de atipicidad en Derecho penal. Barcelona, Ed.
Aranzadi, 1995, p. 23.

En una tajante diferenciacion entre motivos de atipicidad y de justificacion, para SiLvVA
SANCHEZ, las causas de exclusion del injusto penal, erradican el caracter penal del injusto, sin
que el hecho resulte permitido a la luz de todo el ordenamiento juridico, sino sélo en términos
penales, de manera que podria 0 no configurar un hecho antinormativo extrapenalmente. Las
causales de justificacion, no sélo excluyen el injusto penal sino que convierten al hecho en
juridicamente permitido para todos los sectores del Derecho. SIiLVA SANCHEZ. Op. cit. (nota 296)
pp. 396 y 397. Para KINDHAUSER, también las causas de justificacion son coordinaciones de
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libertad, y aquélla quedard comprendida por el injusto de la estafa, sélo si se encuentra
al servicio de la lesién patrimonial. Tal es la “conexion material esencial’ que destaca
PASTOR MuNOz, y que la lleva a comprender que en la estafa no se trata de dos
desvalores desligados, sino vinculados funcionalmente, donde la reunion de ambos
conforma un plus respecto de su mera adicion®*.

Como hemos referido, bajo las concepciones personales de patrimonio,
adquiere prioridad la valoracion del perjuicio efectuada por el titular patrimonial por
sobre la que realiza el mercado, de manera que el perjuicio queda definido en términos
de frustracién de la finalidad econdmica pretendida por el sujeto con su disposicion
patrimonial, con independencia de una disminucién monetariamente evaluable3®® 3¢,

En el &mbito de las corrientes personales, las aportaciones de PASTOR MUNOzZ y
GALLEGO SOLER, enfatizan que un predicamento tal, no debe ser asimilado a una
concepcidn subijetivista extrema®’ o que se obtiene de cada concreto sujeto pasivo en
una determinacion unilateral y arbitraria®*®. Expresan que se trata de pergefiar criterios

|339

intersubjetivos para determinar el menoscabo patrimonial®~, en términos de considerar

las preferencias del titular, sin dejar en sus manos la definicién del patrimonio®*.

intereses, pero validas de manera general y referidas a circunstancias que no desempefian
siempre un papel en la aplicacién de las normas de prohibicion penales, sino solamente lo
hacen en situaciones especiales. Cuando se exige la consideracion de intereses adicionales,
opuestos y de mayor rango, éstos han de ser tenidos en cuenta por la via de las causas de
justificacion KINDHAUSER, Urs. Critica a la teoria de la imputacién objetiva y funcién del tipo
subjetivo. Lima, Ed. Juridica Grijley, 2007, p. 72.

334 pAsTOR MUROZ. Op cit. (nota 21) p. 55.

%35 Sobre la delimitacion del perjuicio como consecuencia de la adscripcion a cada una
de las concepciones de patrimonio aludidas en este trabajo, vid. GALLEGO SOLER. lbid. pp. 322y
Ss.

%% CHOCLAN MONTALVO. Op. cit. p 72. GALLEGO SOLER. Ibid. p. 366: siguiendo a HARRO
OTT0, es concluyente en afirmar que realmente el criterio para configurar el perjuicio patrimonial
corresponde a “la alteracién de la funciéon de la concreta organizacidon patrimonial del sujeto
juridico”. Ibid. p. 367, n. marg. 269.

37 «“En definitiva, lo personal no tiene que identificarse con los fines del titular existentes
en su mundo psiquico”. PASTOR MuNoOz. Op. cit. (nota 21). p. 86 y 87.

%38 GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 368 y ss.

339 Al efecto GALLEGO SOLER distingue tres grupos de negocios que denomina “con
sentido estereotipadamente econdmico”; “con sentido estereotipadamente no econémico” y “con
sentido mixto”, los que deben conjugarse con relaciones que pueden revestir un caracter
anénimo y con aquéllas en que intervienen elementos interpersonales, configuradores de la
concreta relacion patrimonial. Op. cit. p. 369 y ss. También destaca la relevancia de un
enfrentamiento intersubjetivo en este aspecto, ASUA BATARRITA. Op. cit. p. 128.

%40 pasTOR MUROZ. Op. cit.(nota 21) p. 73.
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Sobre el particular, PASTOR MUNOZ sostiene que la Unica limitacion al patrimonio
como libertad es el Derecho, de manera que resulta legitima la facultad de los
particulares de desestandarizar la relacibn econdémica, maxime si la finalidad del
mercado es la satisfaccion de sus necesidades econdmicas concretas, individuales. Tal
desestandarizacién corresponderia a una personalizacion de segundo grado, porque
las de primer nivel las concibe como limitadas a las valoraciones generales del
mercado, la que operarian en términos supletorios***. Ahora bien, la incorporacion de
las prioridades intersubjetivamente relevantes en la relacién econémica demanda un
esfuerzo expresivo suficiente para atribuirle un caracter vinculante en la relacién
econdmica concreta®?,

Para PASTOR MuNoOz, la dependencia del concepto personal de patrimonio,
fuerza a definir el perjuicio como la pérdida de poder juridicamente reconocido que se
constata tras comparar la pretension intersubjetivamente relevante de la victima con la
prestacion efectivamente recibida, y no la mera pérdida de un bien, o el saldo negativo

que resulta de la comparacion de prestacion y contraprestacion®*®.

%1 pASTOR MuRioZ. Op. cit.(nota 21) 83. Sostiene que bajo pardmetros abstractos se

puede llegar a proteger el patrimonio contra la voluntad de su titular. Ibid. pp. 77 y ss. A favor de
la perspectiva concreta que propugna, aduce argumentos sobre la atribucién de valor merced a
un proceso interpretativo; el reconocimiento de la contrariedad a Derecho como Unica barrera
infranqueable para las valoraciones diversas a las del mercado; y la relevancia que para las
relaciones econdmicas alcanzan los términos de la misma cuando son plasmados de un modo
intersub%etivamente vinculante. Ibid. p. 78.

*2 PASTOR MUROZ. Op. cit.(nota 21) pp. 83 y 84. La autora, con miras a mantener la
consistencia entre los conceptos de patrimonio y perjuicio, cuyo déficit critica a las posturas
individualizadoras de éste ultimo, define el patrimonio a partir de la idea de una base material
compuesta por los bienes de los que el sujeto es titular, juridicamente reconocidos, sobre la que
se proyectan los valores o fines del titular. En definitiva, singulariza al patrimonio el ejercicio de
libertad que se traduce en una relacion de poder sobre los bienes de cara a los fines del titular.
Esta definicion de patrimonio determina que este Ultimo tenga una dimensién “personal”, lo que
se ve reforzado por un proceso de interaccién entre autor y victima que da espacio o permite tal
personalizacion. La existencia de una serie de bienes sobre la que se proyecte la escala de
valores o fines del titular es el presupuesto de la existencia de patrimonio como libertad, pero no
el objeto de proteccién del tipo penal de la estafa. Afiade que la pertenencia de un bien a la
base material del patrimonio depende de la configuracién del mercado en cada momento
histérico, pero, sobre todo, de que exista alguien dispuesto a negociar sobre ese bien, de modo
que no puede ser excluida aprioristicamente, porque bienes carentes de valor monetario de
mercado, si pueden ser base de una relacion econémica por el juicio de valor “antieconémico”
legitimo del titular patrimonial. Ibid. p. 81 y 82; 85y 86.

343 PASTOR MUROz. Op. cit. (nota 21). p. 86. Y en alusion a la frustracion de los fines
como perjuicio en n. marg. 38.
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A nuestro entender, pese a la gravitacion de la libertad de disposicién sobre el
propio patrimonio en el injusto del delito de estafa, su presencia carece de rendimiento
al efecto de configurar el elemento capital a que atiende la ley para su punicién, a
saber, el monto traducido en dinero del perjuicio. Nuestros reparos se fundan en la
irrelevancia de la configuracion intersubjetiva emprendida por las partes de un negocio
juridico, para la gravitacion penal de la conducta de uno de ellos, maxime cuando en
los supuestos de negocios bilaterales, s6lo una de las partes perseguira ab initio
cumplir lo pactado, en tanto que la otra, sélo lo aparentara, desde que en ello
habitualmente ha de consistir el engafio®*.

Cuando el orden juridico privado traza limites a la autonomia de los particulares,
naturalmente explicita la indisponibilidad de los supuestos de la imposicion de la
sancién penal, los que se obtienen del propio Derecho penal y de las reglas del
proceso penal**.

No se trata de cuestionar la sinceridad de las declaraciones del contratante
cumplidor, tachandolas de dirigidas a criminalizar el negocio para el caso de
incumplimiento, granjeandose una certera garantia, sino sélo de asentar la
improcedencia de elevar a la categoria de punible, conductas que solo reconocen
respuesta en el ambito de la responsabilidad civil. Naturalmente una avaluacion
anticipada de los perjuicios o cualquier convencion sobre las bases para determinarla,
no por su caracter intersubjetivo y de “justo enriquecimiento” a los ojos del Derecho
privado, deja de ser un aspecto de la relacion juridica carente de rendimiento para

fundar la imposicion de una pena.

%4 Asumir el contenido intersubjetivo exteriorizado como comun a ambos contratantes,

contrasta con la postura dogmatica y jurisprudencial mas difundida en Espafia sobre la
exigencia del dolus antecedens en los llamados negocios civiles criminalizados, en la medida
gue éste resulta incompatible con la fidedigna elevacion de intereses individuales a elementos
determinantes de una negociacion que seria sélo una apariencia.

%5 como explica KINDHAUSER, las normas de Derecho penal tienen el caracter de
normas de Derecho publico de manera que aquél a quien el destinatario de la norma adeuda su
seguimiento s6lo puede ser el Estado, lo que trasunta en que las normas penales no
fundamentan inmediatamente derechos subjetivos de los titulares de los bienes juridicos
afectados frente al autor, porque éstas coordinan intereses diversos a aquéllos implicados en el
Derecho civil, atinentes a las relaciones de los ciudadanos entre si, sin que quepa al Estado
reclamar su cumplimiento. Expresa el autor, que la exigencia de cumplimiento por el Estado de
la norma penal, no excluye que el interés protegido pueda tener la estructura de un derecho
subjetivo. Op. cit. (nota 296, Teoria de las normas....) pp. 26 y 27.
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Si bien no se persigue abordar aqui el tema de los fines de la pena, cabe
precisar que aquéllos se estiman corresponder a la maximizacion de la utilidad
colectiva, en el contexto de la minimizaciébn de la violencia estatal. Es decir, y
observado desde el punto de vista opuesto, se trata de la necesidad de la sancién para
la minimizacién de la violencia arbitraria por parte de los individuos, pero también de la
violencia estatal mediante la garantia de los derechos, que obstan a la reduccion del
sujeto a objeto de determinados fines**®. Mal podria verse satisfecha tal utilidad
colectiva, en todos los casos en que el perjuicio responda a una configuracion
econdmica personal extravagante, por mas que sea compartida por dos o mas sujetos
con intereses convergentes. En el concierto de la cuestién sobre la legitimacion de la
pena, el problema planteado concierne a la fundamentacién del comportamiento
penado, mas que al de la pena misma>*'.

Sobre la limitacion del componente de libertad a la hora de inquirir por la
determinacion del perjuicio, cobra relevancia el contraste entre delitos contra la
propiedad y el patrimonio. Para SAMSON, una primera sistematizacion apunta a
distinguir el bien juridico en los delitos contra la propiedad y el patrimonio, para luego
profundizar la linea divisoria entre ambos, desde la clase de ataque al bien juridico®®.
En lo que nos interesa, la relevancia de la distinciobn entre derechos absolutos y
patrimonio, acaba discriminando entre €l o los objetos concretos abarcados por la
accion del sujeto activo, en cuanto se relacionan con un sujeto determinado (cualquiera
sea el nivel de personalizacion que aquélla comporte), versus su valor. Luego, este

altimo no puede ser entendido, sin caer en la difuminacién del distingo, en el valor de

%% FErrAJOLl,  Luigi. El  derecho  penal  minimo. [en linea]

<http://neopanopticum.wordpress.com/2006/07/06/el-derecho-penal-minimo-I-ferrajoli/>
[consulta: 25 Agosto 2010]. pp. 14 y ss.

37 KINDHAUSER. Op. cit. (nota 310, Personalidad, culpabilidad...) p. 35.

%8 En principio, los delitos contra la propiedad (contra derechos absolutos) requieren
solamente una reduccion de la posibilidad de disponer. No condicionan ningln perjuicio al
patrimonio. El hurto sélo exige la sustraccion de un bien mueble con intencién de apropiarse.
Segun esta idea en nada importa si el bien carece de valor o si el propietario tuvo pérdidas en
su patrimonio. Por el contrario, los delitos contra el patrimonio se dirigen contra éste en su
conjunto y aunque ataquen posiciones juridicas particulares de la victima, sélo tiene importancia
el hecho de que se reduzca el valor global de su patrimonio. ZUGALDIA ESPINAR. Op. cit. p. 26,
en particular la referencia a los postulados de SAMSON en n. marg. 50.
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los bienes para el sujeto, incluso regresivamente en términos econdémicos®*. Tal
interés viene protegido por los delitos contra derechos absolutos, pero por si so6lo, no
es objeto de tutela en los delitos contra el patrimonio, donde debe concurrir una
pérdida de valor del patrimonio globalmente considerado, apreciada mas alla de los
fundamentos que le asisten al sujeto para mantener el bien consigo.

BASCUNAN destaca como dominante la concepcién opuesta a la expresada
(monista) en la doctrina chilena y espafiola, cuyo principal déficit adscribe a su
tendencia al andlisis indiferenciado de los presupuestos de punibilidad de los atentados
a la propiedad y el patrimonio. Pero, la propuesta aqui defendida sobre el bien juridico
corresponde, segun expresa el autor antes citado, a aquélla denominada “dualista”,
donde la relevancia de la distinciéon entre delitos contra la propiedad y el patrimonio
viene puesta precisamente en la relevancia subjetiva, vale decir, la gravitacion del
objeto material del delito para el plan del individuo. En los delitos contra la propiedad,
su expresion es maxima y determinante, de manera que el robo, por ejemplo, no deja
de ser tal porque el objeto genere a su propietario Unicamente gastos, si su plan era
conservarlo. En tanto que en los delitos contra el patrimonio, la estandarizacion es la
exigencia a que se subordina la relevancia penal del perjuicio, obtenido bajo una
perspectiva contable que contrasta los planos previo y posterior al hecho®®.

En relacion con el propésito del presente apartado, interesa destacar la
observacién de BASCUNAN sobre el caracter institucional del patrimonio, en contraste
con aquél marcadamente factico de la propiedad®*. En el patrimonio, se trata de un
haz de reglas que permiten identificarlo y extraer su rendimiento en ambitos como la
determinacion de su titularidad, su consideracion como universalidad, el valor de
cambio de los objetos que lo conforman, o el momento de la produccién del perjuicio,
entre otros. Si en la propiedad la referencia viene determinada por su consideracion
“‘como instrumentos para la realizacion de acciones estratégicas”, en el patrimonio

tutelado, aunque también se trata de un poder al servicio del libre desarrollo de la

%9 Aquello que, conforme el socorrido ejemplo, le lleva a conservar el malogrado asno

que le acarrea mas costos que utilidad objetiva y por tanto la decisién econdmica correcta seria
donarlo o sacrificarlo.

%0 BASCURNAN. Op. cit. p. 293.

%1 “(L)os delitos de apropiacién descansan sobre un hecho bruto: la relacion factica
existente entre el cuerpo de una persona y el cuerpo de una cosa”. BASCUNAN. Op. cit. p. 295.
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personalidad, éste ha de configurarse bajo exigencias de objetividad y caracter
normativo>>?,

De esta manera, no procede la formulacibn de un concepto Unico y
omnicomprensivo de intereses patrimoniales®>*, si se atiende a la distincién antes
esbozada, en la medida que no seria mas que un retorno al concepto juridico, que
comprende al patrimonio como una reunion de los derechos y obligaciones de los que
una persona es titular, desde que la lesién del bien juridico vendria determinada por la
pérdida de un derecho, sin distingo de su valor de cambio®*.

En definitiva, estimamos errada la postura que ve en el patrimonio una
concrecion del ejercicio de la libertad, sin la limitacion concerniente al valor de los
bienes bajo pardmetros objetivos, porque precisamente en dicho criterio se asienta la
distincién, fundamentalmente correcta a nuestro juicio, entre delitos contra la propiedad
y el patrimonio, junto a las modalidades comisivas que conciernen a cada grupo®*°.

Ahora bien, planteado el problema de la relevancia del intercambio de
informacion, bajo los postulados procedimentales que en el contexto intersubjetivo
propone PASTOR MuROz, el déficit viene dado, bajo nuestro parecer, por la carencia
suficiente de validez general. La dimension de legitimidad penal de una propuesta
sobre perjuicio patrimonial no debe ceder ante consideraciones del caso concreto, sino
gue fundarse en un criterio uniforme de medicién de las circunstancias, con abstraccién

de las infinitas particularidades de cada situacion®*°.

%52 BASCURAN. Op. cit. p. 296.

%3 En contra GALLEGO SOLER, quien propugna un concepto uniforme de bien juridico
para todos los delitos contra bienes instrumentales. Op. cit., passim.

%% HERNANDEZ. Op. cit. (nota 205). pp. 203 y 208. El autor destaca la exclusion de la
compensacion del perjuicio bajo una postura personal, en los mismos términos que en la
juridica.

%5 Como expresa ZUGALDIA ESPINAR, con este planteamiento coincide SCHMIDHAUSER,
quien afirma que para el empleo del Derecho penal se dividen los bienes juridicos en dos
grupos bien diferenciados: propiedad y patrimonio. Los delitos contra la propiedad lesionan el
poder amplio del propietario sobre la cosa, incluidas las cosas sin valor (las fotografias de los
antepasados, por ejemplo); los delitos contra el patrimonio lesionan la libertad de una persona
para actuar econémicamente y suponen siempre un valor econémico de los objetos en cuestion.
ZUGALDIA ESPINAR. Op. cit. p. 28, con referencia en n. marg 53 a SCHMIDHAUSER, Eberhard,
Strafrecht, p 69.

%% HERNANDEZ. Op. cit. (nota 205). p. 215. Para HERNANDEZ (Ibid. p. 209 y 210), la
incompatibilidad de cara a las exigencias del Derecho positivo chileno, de las tesis subjetivas en
la determinacién del perjuicio, viene formulada a partir de la regulacion del delito de aplicacion
publica diferente del Art. 236 CP. EIl autor estima, en sintesis, que se ha previsto de manera
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No es éste el lugar para dilucidar el baremo de relevancia intersubjetiva para el
tipo legal de la estafa, mads o menos general, al que cabe recurrir para la determinacién
del perjuicio. Pero estimamos que la propuesta formulada por HERNANDEZ respecto del
llamado valor de cambio, en cuanto entrafia la expresién de un acuerdo mas o menos
amplio basado en el caracter de medio absoluto del dinero®’, representa un parametro

que satisface las aspiraciones de generalidad, certeza y dltima ratio®*®

, que legitiman al
Derecho penal y, por cierto, su interpretacion.

En las condiciones planteadas, la solucién al rubro de supuestos que desde
antafio fundan el desarrollo de las propuestas personales de patrimonio®*®, han de
resolverse con base en una valoracién econémica del perjuicio apreciable en términos
de liquidez del activo®*®, el que, con razonables concesiones en el plazo de reduccion
del mismo a dinero, pudiese captar incluso la utilidad marginal atinente al valor
subjetivo expresado de modo general en la variable precio. La nocién propuesta se
articula en base a las contingencias del mercado, en una apreciaciéon concreta, que

permite recepcionar las circunstancias de tiempo, lugar, posicion en el mercado y

particularmente excepcional, incluso respecto de los delitos de malversacion, la simple
frustracién de fines econdmicos del Estado como perjuicio, en la medida que la norma referida
prohibe desviar recursos fiscales a fines publicos diversos, infringiendo las respectivas normas
presupuestarias. A nuestro juicio, huelga un elemento comun en la base de la comparacion que
se persigue formular: la pérdida de un objeto de indole patrimonial. En la estafa siempre el
perjuicio ha de apreciarse desde la pérdida de un objeto de indole patrimonial, exigido por un
delito que presenta la estructura de lesion con desplazamiento y enriquecimiento correlativo. En
el caso del Art. 236 CP. se trata de pura frustracién de fines, sin desplazamiento de un objeto
material idoneo requerido para inquirir sobre la perturbacion al bien juridico patrimonio.

%7 HERNANDEZ. Op. cit. (nota 205). p. 215, con referencia a PAWLIK sobre el dinero en n.
marg. 65.

358 Como corolario del “establecimiento de una protecciéon fragmentaria, circunscrita
estrictamente a aquellos intereses patrimoniales asociados al valor de cambio de las
transacciones o bienes, representa, en consecuencia, una decision completamente legitima del
legislador en materia penal”. HERNANDEZ. Op. cit. (nota 205) p. 215.

959 Ejemplificadas en nuestra literatura por HERNANDEZ. Op. cit. (nota 205) p.198 y ss.

%0 En teoria econdémica, por liquidez se entiende la cualidad de un activo para ser
reducido a dinero, en cuanto medio de cambio en la economia, en un tiempo breve y sin
pérdidas. MAaMKIw N. Gregory. Principios de economia. 5 ed., México, Cengage learning
editores S.A., 2009, p. 643. Asi, la merma liquida se determina por el valor del objeto
comprendido como aquél en que se transa en el mercado respectivo, en un plazo dentro del
cual no se asuma una pérdida por la premura en su realizacion.
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direccion de la disposicion, destacadas por HERNANDEZ como garantia de racionalidad
en la apreciacion®’.

Desde el criterio antes enunciado, las trabas juridicas se imbrican con las
econdmicas, porque el tréfico econémico, para desplegarse cabalmente, requiere de
expectativas mas estables que el mero poder factico de aprovechamiento: “en una
economia de mercado el punto de vista normativo no puede ser otro que el del orden
juridico que hace posible dicha economia”®®

Trazado en lineas generales el rendimiento de las diversas corrientes que se
encuentran en la nocién de patrimonio tutelado por la estafa, destaquemos que el
concerniente a las posturas personales, se vincula a la necesaria afectacion de la
libertad desde la que debemos enfocar una merma traducida en objetos®®. Sobre éstos,
aguélla representa un rubro tan inagotable de posibilidades, como la imaginacion
humana misma, razén por la que las restricciones han de limitar aquello por lo que se
esta dispuesto a castigar, a una medicion conforme parametros de racionalidad
objetiva.

Al situarnos en la nocion personal del patrimonio, en cuanto bien juridico
tutelado por la estafa, hemos perfilado el interés que cabe oponer a la libertad general
de accion en el seno de la norma de conducta del indicado delito. Y éste no es otro que
la potencialidad del desarrollo individual en materia econémica, a partir de los bienes
instrumentales, en el marco juridico que permite una sociedad*.

De esta manera, el ejercicio de la libertad que comporta la nocién de patrimonio
a que se ha adscrito, puede verse limitada por medidas previstas por el propio Orden
juridico, frente a su ejercicio en condiciones que el derecho desaprueba. Se trata de

medidas que importan en grado variable una restriccion al bien juridico patrimonio, que

%! HERNANDEZ. Op. cit. (nota 205) p. 217. El autor expresa que conforme a criterios

como los propuestos, la determinacion del perjuicio se hace en términos validos para cualquier
persona que se encuentre en la misma situacion objetiva de mercado, posibilitando su control
racional.

%2 BASCURNAN. Op. cit. p. 293.

%3 Se trata de que cuando el tipo penal exige una cuantificacién del perjuicio para
graduar la ulterior imposicién de la pena, como acontece en la estafa, en caso alguno se ven
alterados los presupuestos metodolégicos del concepto personal de patrimonio. GALLEGO
SOLER. Oéo. cit. p. 232.

%% GALLEGO SOLER. Op. cit. p. 216 y 217 y 230. PASTOR Mufioz. Op. cit. (nota 331, El
redescubrimiento...). p. 87.
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amplia en su desmedro, el ambito de la libertad general de acci6on®®, delineando el
ambito de lo prohibido bajo pena. Sobre cuéles son esas consecuencias segun el
grado de reprobacion del Derecho, la vertiente juridica que la prevé, y su relevancia
para la tipicidad en el delito de estafa, versaréa el andlisis sucesivo.

2.2. EXPRESION POSITIVA DE LA LIMITACION A LA LIBERTAD NEGOCIAL EN ACTOS
PENALMENTE ILICITOS.

Las reflexiones del apartado precedente, han sido planteadas con miras a
brindar suficiente fundamentacién a la perspectiva de lege lata vertida en las lineas que
siguen. La cuestion radica en precisar que, si la ley ha previsto la privacion de
porciones patrimoniales concretas utilizadas en la perpetraciéon de un ilicito penal en
cuyo contexto podriamos apreciar una defraudacién, se trata de una cortapisa o
limitacibn a la libertad negocial. En nuestra propuesta, la falta de reconocimiento
juridico lo es respecto de la libertad del agente, cuyo ejercicio se ha traducido en el
empleo de concretos objetos patrimoniales, como medio para la perpetracion del delito
que mencionaremos como “base”, en referencia a aquél que perseguia realizar la
victima de la defraudacion.

Luego, no se trata de la exclusion de la tutela penal de un objeto con
prescindencia de los criterios que permiten contemplar el injusto del delito de estafa®®,
sino de adscribirla precisamente a tal predicamento y como corolario del mismo. La
orientacion en referencia se nutre de la distincién entre el objeto juridico del delito de

estafa y su objeto material, destacando que los medios objetuales utilizados en la

%5 Los motivos gue juegan en sentido opuesto al bien juridico tutelado, podrian

incrementar su significaciéon en el caso particular, al extremo de excluir la necesidad y
legitimidad de la prohibicién penal SiLvA SANCHEZ. Op. cit. (nota 296) pp. 404 y 405.

%6 Es por ello que se requiere estar frente a hechos exteriores que representen el
comienzo de ejecucion del tipo delictivo directamente, resultando excluida la responsabilidad
sobre la base de la mera resolucion o voluntad delictiva, no exteriorizada a través de los hechos
directos que para la tentativa exige el Art. 7° del CP., sin perjuicio de los actos de proposicién o
conspiracion, cuando éstas resultan punibles. Sobre el particular en nuestro medio vid. POLITOFF
y MATUS. Op. cit. (nota 270). pp. 77, 78, 80. Y mas extensamente, POLITOFF L., Sergio. Los
Actos Preparatorios del Delito. Tentativa y Frustracién. Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1999, pp.
133 y ss. Sobre tales planteamientos formulados en relacion con el Derecho penal espafiol, vid.
CUELLO CONTRERAS, Joaquin. Conceptos fundamentales de la responsabilidad por tentativa.
ADPCP. Madrid, (LX): 39-96, 2007, p. 40.
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comision del delito que el estafado perseguia perpetrar, por ejemplo, cohecho o tréfico
de estupefacientes, deben ser apreciados como potenciales objetos del delito de estafa
cometido en su contra y desde tal perspectiva, descartarse su condicion de tal y
asentarse la consecuente falta de idoneidad de la conducta para satisfacer la faz
objetiva del ilicito tantas veces referido. Veremos a continuacion las razones en que
descansa tal predicado.

En lo que respecta al objeto juridico del delito de estafa, la atencion viene
puesta en el componente de libertad que en él se aloja, cuya posicion hemos delineado
en el apartado precedente, porque sobre la valoracion mensurada monetariamente de
los objetos afectados a la hora de determinar el perjuicio, sélo cabe preguntarse
cuando éstos ya han superado el filtro del objeto material idoneo reclamado por la
categoria de la conducta tipica.

Interesa precisar que desde diversas orientaciones*®’ se destaca la importancia

de la respuesta penal, en relacibn con los objetos implicados en la conducta

%7 GALLEGO SOLER resalta los efectos de la conducta en cuanto delictiva, en términos

que de aquélla se deriva la prohibicion de obtener cualquier beneficio, tanto en materia civil,
como en la regulacién penal del comiso concerniente a los efectos o instrumentos del delito.
Destaca, ademas, que la limitacion referida cede ante la prescripcion de la pena y
consecuencias accesorias, pasando a ser considerado patrimonio digno de proteccién penal.
Op. cit. pp. 271y 278.

Afirmando que el Derecho penal, en su caracter de ultima ratio, no puede dispensar
proteccion donde el Derecho civil la niega, CHOCLAN MONTALVO destaca que el comiso previsto
por la ley penal, irroga la falta de derecho a la contraprestacion en el caso de la victima
delincuente, “bien porque la ganancia dejada de obtener hubiera procedido de un hecho punible
(caso del estafador estafado, por ejemplo), bien porque la contraprestacion consista en un
servicio constitutivo de delito (ejemplo, trafico de influencias, etc.)”. Afade que también es
objeto de comiso, el instrumento del delito, esto es, el patrimonio individual; de manera que
guien se vale de su patrimonio para realizar un hecho penalmente, pierde todo derecho a la
restitucion. Op. cit. pp. 217 y 219.

DE ERENCHUN ARTECHE, con miras a determinar si el hecho de no declarar ganancias o
beneficios de origen ilicito delictivo a la Hacienda Publica, en las distintas modalidades
impositivas, debe ser considerado como defraudacion fiscal, estima que la solucidn se alcanza
apreciando las consecuencias juridicas, de caracter econémico, que el Ordenamiento juridico
contempla segun cada supuesto particular. De tal manera que aquéllas ganancias de
actividades ilicitas para las que no se prevé ninguna consecuencia juridica, estarian sujetas a
tributaciéon (por ejemplo, la prostitucibn o el juego). Pero cuando se contempla una
consecuencia de caracter econdémico, bien por el Derecho civil (restitucién, reparacion,
indemnizacion) o, ademas, por el Derecho penal (comiso) las ganancias que provienen de la
realizacion de un hecho delictivo se restituyen o se decomisan, resultando excluida su
tributacién. El autor distingue cinco posibilidades, en funcion del caracter delictivo, torpe o ilicito
de la causa, por un lado, y de la afectacion de la causa a ambas partes o0 a una de ellas, en los
dos primeros supuestos (vid. supra. n. marg.111). Op. cit. pp. 209, 240 y ss.
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penalmente antijuridica, o mejor dicho, en la conducta que supone el empleo de
concretos activos patrimoniales en la perpetracion de un ilicito penal. Tal respuesta
opera mediante la prevision de la pena o consecuencia del comiso. Destaquemos
preliminarmente que la respuesta a la cuestion sobre el rendimiento del comiso en
ordenamientos juridicos que lo consultan fuera del &mbito de una sancién penal, esto
es, como una medida accesoria o0 valiéndose de expresiones que denoten su
procedencia al margen de las reglas de aplicacion de las penas, no corresponde
proporcionarla en este trabajo. Ahora bien, debemos poner de relieve que la mayor o
menor discrecién otorgada al adjudicador a la hora de disponer el comiso como
consecuencia asociada a la perpetracion de un delito, no desvirtla su caracter de regla
para la accion frente a determinados ilicitos, porque su fuente legislativa o judicial no
prejuzga sobre su contenido per sé, maxime si su procedencia asentada judicialmente
adquiere un grado de uniformidad consecuente con el principio de igualdad.

Sobre el alcance de la referida sancién de comiso en los supuestos que hemos
caracterizado en este trabajo, bien se trate de la defraudacién en la prestacion ilicita o
el pago por ella acordado, en si licito, la solucion sera la misma, porque en el primer
rubro (“pago - no realizacion de la prestacion ilicita”) el objeto mismo de la obligacion
“licita” cumplida caerd en comiso®*®. En la segunda hipétesis (“ejecuciéon de la
prestacion ilicita —impago”) sera objeto de la pena de comiso la prestacién licita
ofrecida, a menos que se trate de objetos inexistentes, fingidos o indeterminados.

Naturalmente, todo lo expuesto viene referido a la antijuridicidad y demas
requisitos del castigo penal, en la medida que sélo la reunion de aquellos, a nuestro
entender, postula rendimiento para privar de proteccion a titulo de estafa, como sera
demostrado en el siguiente apartado.

Pasemos entonces a dar cuenta de los dos pilares que sustentan los asertos
antes vertidos: el primero atiende a la regulacion de la pena de comiso en el Derecho
chileno, y el segundo, a la consecuente atipicidad por ausencia de objeto material

idoneo.

%8 Sin perjuicio del alcance de nuestra propuesta en relacién a los servicios ilicitos

delictivos por los que se ha pagado un precio, expuesta desde la critica al planteamiento de
PoOLITOFF et al sobre el particular, en la parte final del Apartado 1.4.3 precedente.
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2.2.1. COMISO EN EL DELITO MATERIA DE LA NEGOCIACION.

Acorde con lo dispuesto por los Arts. 21 y 31 del CP., el comiso constituye pena
accesoria comun a crimenes y simples delitos®*®. Su aplicacion respecto de las faltas,
reviste sefialadas particularidades, concernientes a su imposicion facultativa (Art. 500
del CP.), limitada a los efectos o instrumentos que indica expresamente la ley, pero
ampliada mas alla de los responsables de la infraccion (Art. 499 del CP.).

Tratdndose, en todo caso, de una sancién accesoria, su imposicion se ve
condicionada por la aplicacién de la pena privativa de libertad, de multa o privativa de
otros derechos, que trae aparejada el delito como sancidn principal. Se trata, ademas,
de una pena de imposicidn necesaria, cada vez que se aplique aquélla que la lleva
consigo®®. Integra las llamadas “penas pecuniarias”, junto a la multa y la caucién, en
tanto afecta el patrimonio o propiedad del condenado como bien juridico del que éste

es privado®”*

. A nuestro juicio, procede el comiso cualquiera sea el grado de desarrollo
del delito, bien se trate de la proposicidn, conspiracion, tentativa o frustracién, siempre
que deban sancionarse con una pena que lleve consigo la accesoria en cuestion®’.
Segun las normas legales antes citadas, el legislador nacional expresamente ha
contemplado el comiso como una pena penal; cual es precisamente el tratamiento que

le confiere nuestra doctrina®®, de manera que exige ejecutoriedad de la sentencia

369 Respecto de delitos culposos, aluden expresamente a la improcedencia del comiso,

BusTos RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de Derecho penal. Madrid,
Ed. Trotta, 1997, Vol. |, p. 244.

370 Cfr. NAQUIRA R., Jaime. Principios y penas en el Derecho penal chileno. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 10 (28): 1-71, Abr. 2008 [en lineg]
<http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpcl0-r2.pdf> [consulta: 19 Agosto 2010]. pp. 31y ss.

371 ETCHEBERRY O., Alfredo. Op cit, t. I, 2004. p. 164. CURY URzUA, Enrique. Derecho
penal. parte general. Santiago, 22 ed., Ed. Juridica de Chile, 1997, t. Il, p. 319. NAQUIRA. Op.cit.
p. 38.

%2 En tal sentido se pronuncian ZAFFARONI, Eugenio Ral; ALIAGA, Alejandro; SLOKAR,

Alejandro. Derecho penal, parte general. 42 ed., Buenos Aires, Argentina, Ed. Ediar, 2002. p.
987. También, GARCIA MARTIN, Luis. Lecciones de consecuencias juridicas del delito. 22 ed.,
Valencia, Ed. Triant Lo Blanch, 2000. p. 398.

373 vid supra n. marg. 343. En Argentina es también regulada como pena en el articulo
23 CPA, y la doctrina de dicho pais la estima en los mismos términos. Asi, NUKEZz, Ricardo C.
Manual de Derecho penal, parte general. Cérdoba, Argentina, Ed. Marcos Lerner, 1999. p. 313.
ZAFFARONI et al. Ibid., destacando que su caracter de pena la distingue de las medidas
administrativas.
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definitiva que imponga alguna de las penas que lo llevan consigo, sin perjuicio de las
medidas de incautacion o retencion reguladas en el CPP.

Difiere sobre el particular la prevision del comiso como una “consecuencia” en
la regulacion contenida en el los Arts. 127 y 128 del CPE., la que ha dado lugar a
dificultades a la doctrina respectiva para considerarla pena o medida, con la
consecuente relevancia de su aplicacion a inimputables y en general respecto de
bienes correspondientes a sujetos no responsables penalmente, o cuya
responsabilidad se ha extinguido®™“.

Entre nosotros, su caracter de pena convoca los constrefiimientos propios del
principio de legalidad consagrado en la Constitucion *”®, junto al principio de
personalidad de las penas®’®, por la limitacién impuesta a su imposicién sélo al sujeto
responsable del delito, desde que, como expresamente lo dispone el Art. 31 del CP.,
no se extiende a bienes que no pertenezcan a los participes en el delito: por regla
general, no alcanza a quienes sean titulares de los bienes, pero ajenos a la
responsabilidad penal por el delito que darfa lugar al comiso®’’.

También importa una limitante de la mayor relevancia, predicable respecto del

comiso, aquélla concerniente a los fines de la pena. No este el lugar para abordar un

374 CoNDE-PUMPIDO, alude a su consideracion de pena en la codificacién previa a 1995,

en tanto que en el CPE. de 1928 se le consideré medida de seguridad. En el CPE. de 1995 se
la prevé como una consecuencia accesoria, su imposicién resulta facultativa, segan concurran
las exigencias legales y se amplié su base, contemplando ademas de efectos e instrumentos, a
las ganancias, sin perjuicio que con la ley 15-2003, se adicionaron las expresiones bienes y
medios. El autor distingue cuatro grados de accesoriedad para estimar procedente su
imposicién en tal caracter, a saber, accesoriedad minima; media; maxima; e hiper accesoriedad,
conforme se exija tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad y punibilidad de la conducta. Estima
que la regulacion espafiola en vigor demanda una accesoriedad minima, desde que basta con
la tipicidad de la accién, sin que la consecuencia accesoria de comiso pueda estimarse excluida
por la concurrencia de causales de justificacion o exculpacién, excusas legales absolutorias o
incluso por una causal de extincion de la responsabilidad penal, como la prescripcion. CONDE-
PumPIDO FERREIRO, Candido (Director). Cadigo penal comentado. 22 ed. Barcelona, Ed. Bosch,
2004, t. 1, p. 398 y ss.

375 MAPELLI CAFFARENA, Borja. “Las consecuencias accesorias en el nuevo Cddigo
penal”. Revista penal [en linea]
<http://www.cienciaspenales.net/portal/page/portal/IDP/REVISTA_PENAL_DOCS/Numero_1/43
—55.pd>J7consuIta: 22 Junio 2011]. p. 50.

® NAQUIRA. Op. cit. p. 14.

3" Tal restriccién no se contempla en las faltas, segun el Art. 499 CP. En el Art. 45 de la
ley. 20.000, se subordina su procedencia en contra de terceros, a que hubieren facilitado o
adquirido bienes pasibles de ser decomisados, a sabiendas de su destino u origen. A las
disposiciones de la precitada norma sobre su procedencia se remite la ley 19.913 sobre lavado
y blanqueo de activos, en su Art. 33 d).
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tema de la bastedad de aquél referido, pero si debemos asentar que el comiso
participa, con ciertas prevenciones, de la necesidad de justificacion de toda pena en
cuanto privacion de derechos fundamentales, y que tal justificaciébn no es otra que la
proteccion de bienes juridicos, amagando los del penado, en la medida minima

necesaria para tal proposito>"®

. MAPELLI CAFFARENA subraya los fines preventivo
situacionales del comiso, relativos a la evitacion del facil acceso del agente a
instrumentos que ya han servido para la perpetracion de un ilicito®”. Tal planteamiento,
lejos reflejar la adhesion a tesis relativas de la pena, importa reconocer que dado su
caracter accesorio, en el comiso destaca su caracter acentuadamente preventivo.

Todo parece indicar que el legislador nacional ha previsto la sancién de comiso
s6lo respecto de conductas que, ademas de antijuridicas, puedan estimarse culpables,
conforme resulta del citado Art. 31 del CP., en relacion con los Arts. 348, inciso 3°; 466;
467 y 481 CPP%*°. Al efecto, estimamos que la distincion entre ejecucién de sentencias
penales y ejecucion de medidas de seguridad (post delictuales), plasmadas en los
epigrafes de los péarrafos 2° y 4° del Titulo VIII del Libro IV del CPP, y en los
respectivos Arts. 467 y 481 del mismo cuerpo legal, no es mas que consecuencia de la
diferenciacion sustantiva entre penas y medidas de seguridad®*. En tales condiciones,
la mera referencia a la extension de las penas que, con un propésito limitativo de las
medidas de seguridad, regula la Ultima disposicion legal citada, en nada altera la
particular indole de estas ultimas. Entonces, no procede el comiso tratandose de la
aplicacion de medidas de seguridad, tanto en cuanto pena propiamente tal, como en
cuanto accesoria de penas privativas de libertad o de multa. Sin perjuicio, satisfechas
las exigencias que prevé el Art. 470, inciso final, del CPP., podra disponerse la
destruccién de los instrumentos o efectos del hecho antijuridico perpetrado por el
inimputable, cuando postulen un caracter per se ilicito.

En relacion a su contenido, tratdndose de crimenes y simples delitos, el comiso

entrafia la privacion genérica de los efectos que provengan del delito o de los

378 vidl. supra, Apartado 2.1.2., en particular la referencia en n. marg. 304

9 Op. cit. p. 51y 52

%0 Se trataria de una accesoriedad maxima o “hiper accesoriadad” en la taxonomia
propuesta por CONDE-PUMPIDO. Vid. supra nota 374.

B HorwITZ L., Maria Inés, y LOPEZ M., Julian. Derecho procesal penal chileno. 12 ed.,
Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2004, t. Il. p. 595.
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instrumentos con que se ejecutd®®. Luego, comprende a los instrumentos en cuanto
medios materiales de que los autores se hayan valido para perpetrarlo; y a los efectos,
en tanto objetos materiales sobre los cuales ha recaido la accion delictiva o que sean
producto de ella®®. Bajo la mencion “efectos del delito”, queda comprendido el objeto
material del mismo®*, sin perjuicio que la doctrina espafiola mayoritaria estima que
éste, por regla general, se encuentra excluido del &mbito de la sanciéon®®.

Como se acaba de indicar, la doctrina nacional limita el comiso a objetos

materiales, descartando su extension a atributos o propiedades de personas®*®, o bien

%2 Sin perjuicio que el Art. 499 CP. contempla una enumeracién que la restringe a
determinados efectos e instrumentos, en materia de faltas. El Art. 45 de la ley 20.000 amplia
sensiblemente la base de aplicacion de la pena en referencia, incluyendo “todo otro instrumento
que haya servido o hubiere estado destinado a la comision de cualquiera de los delitos penados
en esta ley; los efectos que de ellos provengan y las utilidades que hubieren originado,
cualquiera que sea su naturaleza juridica, o las transformaciones que hubieren experimentado
(...)” ademas de los precursores y “(...) las materias primas, elementos, materiales, equipos e
instrumentos usados o destinados a ser utilizados, en cualquier forma, para cometer alguno de
los delitos sancionados en esta ley”. A las disposiciones de la precitada norma sobre la base de
aplicacion de la pena de comiso se remite la ley 19.913 en su Art. 33 d).

%83 ETCHEBERRY. Op cit. t. Ill, p. 167. CURY URZUA. Op cit. (nota 399, Tipo penal...) p.
374.

%4 ETCHEBERRY. Op cit. t. Ill, p. 167. En modo alguno se estima que el Art. 251 del CP.,
al contemplar expresamente para el delito de cohecho el comiso de las dadivas, permita
entender su exclusién como regla general. Tal disposicion, es estimada como un pleonasmo en
cuanto reitera la regulacion general contenida en el Art. 31 del CP. Cfr. ETCHEBERRY. Op cit. t.
IV. p. 259: precisando que su consideracion razonablemente obedece a obviar confusiones y
dejar en claro que la multa igual o proporcional a la dadiva, no reemplazaba al comiso.

335 MAPELLI CAFFARENA, Borja. Op. cit. p. 51, en especial, n. marg. 18. Los argumentos
que formula sobre el particular AGUADO CORREA, atinentes a la prevision expresa en materia de
narcotrafico, blanqueo de capitales, trafico de influencias y cohecho, del comiso del objeto sobre
el cudl recae la accién del delito, de la que se sigue su exclusién en los restantes supuestos
abarcados por la regla general del Art. 127 CPE., nos parecen desacertados. En sintesis,
porque las regulaciones referidas apuntan al comiso de bienes objeto de sucesivas
transformaciones, precisamente por tratarse de ilicitos que suponen una serie de conductas
dirigidas a la obtencion de ganancias liquidas, pasibles de circular libremente en la economia,
en términos que la alusion al objeto material del delito o al precio de aquél, viene formulada con
referencia a las sucesivas mutaciones del mismo, cual es la base que se persigue ampliar para
el comiso. Tal postulado resulta predicable también respecto de los delitos funcionarios aludidos,
en la medida que los métodos de control y prevencion de los mismos, atinentes al caracter
publico del estado patrimonial de funcionarios publicos, fuerza a contemplar la pertinencia de
abarcar las mutaciones de los activos ilicitos. AGUADO CORREA, Teresa. “La regulacion del
comiso en el proyecto de modificacién del Cédigo penal”. Revista electrénica de Ciencia penal y
Criminologia. [en linea] <http://criminet.ugr.es/recpc/05/recpc05-04.pdf> [consulta: 30 Agosto
2011]. pg). 14y 15.

8 ZAFFARONI et al. alude a “cosas en particular”, debiendo velarse por que la pérdida
de especificidad del comiso, no desborde sus limites, llegando a la confiscacion proscrita
constitucionalmente. Op. cit. p. 987
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cosas pasibles de una exclusiva apreciacion intelectual, con lo que resultan excluidos
beneficios ofrecidos, inexistentes o fingidos, calidades o titulos aparentes®®’, e incluso
atributos de la personalidad, como el patrimonio o la capacidad de ejercicio.

Ahora bien, en lo que nos interesa, la prestacion pagada por el potencial
defraudado al potencial defraudador a cambio de un servicio u objeto ilicito, constituiria
el objeto material del delito de estafa que pudiere apreciarse. Agquella prestacién en si
licita, corresponde precisamente al instrumento del delito “base” para el adquiriente del
bien o servicio ilicito; y el efecto del delito de estafa para el “prestador” del mismo. Por
ejemplo, la retribucién del sicario constituye el efecto del delito de homicidio y para el
inductor, entrafia el medio. Pero la complejidad surge cuando el sicario defrauda a
instigador, incumpliendo su cometido. En tal hip6tesis un mismo objeto pudiese
entrafar el caracter de instrumento de un delito (homicidio) y de efecto de otro (estafa),
si se dan las exigencias requeridas para la configuracién de ambos.

De tal manera, pese a compartir la postura que no aprecia la expresa prevision
del objeto del delito como comprendido bajo las expresiones efectos e instrumentos, tal
predicamento en nada altera la fundamentacion que aqui se viene desarrollando, la
gue se centra en la procedencia de la sancion de comiso respecto de lo dado o pagado
por el servicio ilicito y su influencia en la tipificacion de la estafa, mas no en el pago
visto como objeto material de ese delito. Pero aun cuando en ambos delitos se tratase
del de estafa, subsiste la funcion de medio o instrumento desempefiada por el pago
para el primero y la de objeto para el segundo.

Aunque parezca que lo expresado alcanza Unicamente a la estructura
denominada como de pago no seguida de la realizaciébn de la prestacion ilicita, a
nuestro juicio, la prestacion ilicita, de materializarse, pertenecera al Estado en virtud de
la pena de comiso. Frecuentemente el engafio en la estafa consistird en aparentar o
fingir la existencia del objeto de la prestacion ilicita, pero lo relevante es que frente a su
existencia, nada obsta a la procedencia del comiso en cuanto efecto del delito. Lo
expresado, naturalmente, se extiende a bienes ilicitos, porque en relacion a servicios,
mal podria considerarse que éstos deban prestarse a beneficio estatal al disponerse su
comiso. Pero interesa destacar que, en razon de la expresa prevision en algunas

parcelas juridicas y en el Derecho comparado, del comiso de las ganancias, incluyendo

37 ZAFFARONI et al. Op. cit. p. 988.

120



sus transformaciones, el incremento en los activos del agente que supone haberse
beneficiado del servicio ilicito por el que no pagd, como el reflejo del valor de la fuerza
de trabajo del perjudicado, podria verse también alcanzado por el comiso. En las
condiciones apuntadas, una prevision del comiso de las ganancias, en cuanto
contempla la transformacion de los activos, permite dar cuenta del enfoque normativo
de una “renuncia al pago anticipado de la prestacion ilicita” que concierne al deber ser
en cuanto destino de ese activo para el patrimonio del sujeto activo: la ausencia de su
consideracién como ganancia o incremento®®.

En general, conforme resulta de los Art. 468, inciso 4°, y 469 CPP., los bienes
objeto de la sancion de comiso pertenecen al Estado y este puede conservarlos,
destinandolos a los fines expresamente previstos en cada caso - enajenarlos o
destruirlos - segun corresponda. Cabe destacar que sobre su destino, no resulta
procedente ningun efecto suspensivo, debiendo procederse en los términos ya
referidos.

Finalmente, destaguemos que entrafia un limite a la sancién de comiso,
prevista por el propio Ordenamiento juridico, la prescripciéon de la accion penal o la
pena de delito de que se trate. En definitiva, aquélla obstara a la aplicacion o ejecucion
de la sancién en comento, y la mera apariencia oponible a terceros, cristalizara en un
auténtico limite oponible al Estado, por la improcedencia de privacion del objeto a titulo

de comiso®®.
2.2.2. AUSENCIA DE CONDUCTA TiPICA POR FALTA DE OBJETO MATERIAL.
No viene expresado en el tipo de la estafa, elemento categorial alguno sobre el

objeto de ataque requerido para satisfacer la tipicidad objetiva. En tales condiciones,

éste viene exigido como un componente cualquiera, siempre que su pérdida incida en

3% pASTOR MUROZ. Op. cit. (nota 21) pp. 347 y 348.

%9 Sin perjuicio de las acciones civiles que resten a éste Ultimo para obtener la
restitucién de los bienes respectivos. En estos términos y para los fines del analisis, conforme lo
expresado en n. marg. 325, para DE ERENCHUN ARTECHE, lo relevante es distinguir si los bienes
deben ser restituidos o decomisados; opciones que resultan tanto del destino a la especies
retenidas conforme las reglas procesales pertinentes (en el Derecho chileno los Art. 189, 469 y
470 del CPP.) donde el comiso cede frente a la restituciéon en los casos que la ley la ordena a
favor de la victima; como de las acciones disponibles para el perjudicado una vez extinguida la
accion penal, si su plazo de prescripcion fuere mayor. Op. cit. p 241.
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la valorizacion global del patrimonio apreciada en los términos a que hemos adscrito
como una sintesis de rendimientos econémicos y juridicos®®. En definitiva, se requiere
su relevancia mensurable en términos contables, para la irrogacion del perjuicio ***

Naturalmente, la imbricacion entre el objeto material y juridico que resulta de lo
expuesto, no releva al intérprete de la identificacion o concrecion del elemento
patrimonial lesionado, cual es aquél respecto del que ha de apreciarse el ataque al
bien juridico para tener relevancia penal®*. Porque enfrentados a la pregunta acerca
de si tiene sentido inquirir sobre la lesion al bien juridico a raiz de la privacién de aquel
concreto y determinado objeto patrimonial, nuestra propuesta responde distinguiendo
los rendimientos de la aludida nocién en el ambito de la conducta tipica, en cuanto
categoria en que se asienta el desvalor de accion, respecto de aquél propio del
resultado®®.

En el resultado, tratdndose de un delito de resultado de lesién como lo es la
estafa, viene planteada la exigencia de la afectacién de la sustancia del bien juridico®®.
Se trata de una cuestion limitada a la constatacién de una alteracion externa, atinente
al estado de cosas previo a la conducta y que es consecuencia de ésta.

Pero en la conducta tipica, el bien juridico se plasma en una toma de partido del
legislador respecto de un contexto situacional determinado, que involucra aspectos que,
en una aproximacién metodoldgica preliminar, podemos clasificar en objetivos y
subjetivos®®®. De entre los aspectos objetivos destaca el llamado objeto material del

delito, el que concreta el rubro de personas o cosas sobre las que debe recaer la

%90 vid supra, Apartado 2.1.2.

%91 Cfr. CHOCLAN MONTALVO. Op. cit. p. 64. BAJO FERNANDEZ. Op. cit. (nota 4). pp. 18 y
Ss.

%92 CHOCLAN MONTALVO. Op. cit. p. 65. BAJO FERNANDEZ. Op. cit. (nota 4). pp. 18 y ss..

%% vid supra, Apartado 2.1.1.

%94 En definitiva, el elemento gue distingue a estos delitos de cualquier otro pasible de
ser encasillado como de peligro, corresponde a que su injusto consiste en la lesion de un bien
juridico que se traduce en el menoscabo de su sustancia. En contraste, distingue a los delitos
de peligro, cualquiera sea su clase, que mediante el hecho se crea solamente el peligro de una
lesion. KINDHAUSER, Urs. Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del Derecho penal.
InDret, Revista para en andlisis del Derecho. Barcelona, (1) Febrero 2009 [en linea]
<http://www.indret. com> [consulta: 22 Abril 2011] pp. 3y 7.

%5 vid., sobre el contenido material de la tipicidad. BUSTOS RAMIREZ, Juan Yy
HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Nuevo sistema de Derecho penal. Madrid, Ed. Trotta, 2004, pp.
76y ss.
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accion u omisién para poder ser apreciada como relevante en términos de perturbacion
al bien juridico, vale decir, en cuanto portadora de riesgo para el referido interés®®.

En definitiva, el objeto material del delito importa una de las ventanas desde
donde es permitido observar, muy temprano al avanzar en la afirmacion de la tipicidad
objetiva, la potencial perturbacién al bien juridico y en consecuencia, delimitar también
muy tempranamente, los limites entre una conducta prohibida o permitida.

Para el analisis sucesivo, debemos asentar que si el elemento concreto atacado
no entrafia objeto material idoneo del delito de estafa, carece de sentido intentar
siquiera avanzar en la relacion de riesgo de la conducta para el bien juridico, y la
consecuente determinacién de su relevancia en términos de representaciéon, a la hora
de apreciar el perjuicio. En definitiva, no estando presente el bien juridico, no cabe
hablar de comportamiento penalmente relevante. Tal seria, por ejemplo, el caso de
objetos incomerciables, como el aire o las estrellas, o inexistentes en tanto entidades,
como la belleza o la bondad.

Como se advierte, no se trata de una cuestion que deba apreciarse desde el
mero resultado, como podria hacernos pensar la ausencia de objeto material,
tratandose de un delito de resultado de lesion como lo es la estafa. En efecto, podria
argumentarse en relacion a tal delito que la cuestion radica en determinar, sin mas, si
el objeto material concreto forma parte del patrimonio, para asi condicionar a la
respuesta afirmativa a tal interrogante, la satisfaccion del objeto material requerido por
la tipicidad objetiva del delito de estafa, en tanto que a la negativa, su exclusién. Pero,
en este rubro de ilicitos, de los multiples factores que pueden acarrear la ausencia de
resultado, todos aquéllos pertenecientes al ambito de la relevancia del riesgo de su
produccién, y con mayor razon los que le son previos, deben enfrentarse antes de la
causalidad y el resultado. Se trata de destacar, entonces, la importancia de hablar
antes de todo, de la imputacion a la conducta o al comportamiento, por su relevancia
en la determinacién del desvalor de acto puro, exigido como condicion necesaria y

suficiente del delito tentado y frustrado®®’.

% vid supra, Apartado 2.1.2.

%97 Al respecto ALCACER GUIRAO expresa que el peligro como atributo de la conducta,
concierne a la creacion de un riesgo tipicamente relevante, sin perjuicio de la consideracion del
riesgo como resultado en un nivel posterior. “Al resultado tipico ha de preceder, como estado
inmediatamente anterior, una puesta en peligro del bien juridico protegido, y ésta ha de ser
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Es por ello que BusTos y HORMAZABAL estiman a la accion peligrosa o de riesgo
para el bien juridico, como la culminacién de la tipicidad, relegando el resultado y su
explicacion causal a la antijuridicidad, de manera que el acento viene puesto en el
desvalor de acto, determinado objetivamente por la capacidad de la accién concreta
para poner en peligro o riesgo el bien juridico®®.

Dicha peligrosidad es también destacada por FRISCH, quien la comprende como
una cualidad especifica de la conducta tipica en los delitos de resultado, en cuanto
potencialidad en la produccion de aquél correspondiente al tipo, con base en
conocimientos empiricos. Sostiene que tal cualidad o implicacién riesgosa determina la
proscripcion penal de la conducta, al extremo que constituye el fundamento de la
prohibicion®°.

Asentando la relevancia de una teoria de la conducta tipica, FrRiscH'® destaca
sus ventajas por sobre el mero predicamento de la creacién de un riesgo desaprobado
juridicamente, postulado por los defensores de la teoria de la imputacion objetiva. El
autor aboga su sustitucion como mero fragmento de la teoria de la imputacion, por la
delimitaciéon conceptual entre la conducta tipica y la realizacion del peligro. En la base
de sus planteamientos atiende a la relevancia, desde la perspectiva del agente, del
conocimiento del caracter prohibido de su conducta en el sentido del tipo, de modo de
descartar la atribucion del resultado antes de la pregunta sobre la representacion de la
conducta en él.

FRISCH agrega que una categoria sistematica debe ser desarrollada para

posibilitar la definicion de los limites de la norma de conducta, lo que importa atender a

precisamente consecuencia, manifestacién, de la peligrosidad inicial de la conducta en virtud de
la cual su realizacién estaba prohibida”. En tal planteamiento, el autor destaca el cometido de la
norma penal de determinacion u orientacion de la conducta, concordante con aquél expuesto en
este trabajo, en la medida que afirma que, la idea de peligrosidad ex ante se convierte en
elemento esencial del desvalor de la accion. De esta manera, desde los fines preventivos de la
norma de conducta, la prohibicidon centra su atencidon antes que el agente dé comienzo a la
accion y no cuando ésta ya se ejecutd, aun cuando después se compruebe la ausencia de
alguna circunstancia requerida por la hipotesis consumativa. ALCACER GUIRAO, Rafael. El juicio
de adecuacién de la conducta. Consideraciones sobre la teoria de la imputacién objetiva y
sobre la tentativa. ADPCP. Madrid, Ministerio de Justicia, Secretaria Técnica, XLIX (ll) Mayo-
Agosto de 1996, pp. 482, 488 y 506.

%98 BusTOSs y HORMAZABAL. Op. cit.(nota 395) p 77

%99 FRISCH, Wolfgang. Tipo penal e imputacion objetiva. Madrid, Ed. Colex, 1995, pp. 95
y 96.

% FRISCH. Op. cit. (nota 399). pp. 102 y ss.
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razones materiales, que van mas alla de la centralidad en la atribucion del resultado,
en la medida que de una teoria avocada precisamente a la imputacion de resultados,
no puede deducirse el fundamento de la sancién de estados previos a la lesién, que
presuponen la ausencia de un resultado imputable, como la tentativa®” . Agrega que
en materia de dolo, éste también, al recaer sobre toda la parte objetiva del tipo, debe
comprender la aparicién de un riesgo del resultado propio de la conducta captada por
el tipo, vale decir, el dolo debe recaer en el riesgo desaprobado en el sentido del
respectivo delito de resultado y no por cualquier otra causa: un riesgo tipico en el
sentido de la conducta prevista en el tipo que, por tanto, se obtiene precisamente de la
interpretacion sistematica de aquélla®*®®. Sobre la relevancia general de tal comprension,
destaca su rendimiento en las relaciones entre la teoria de la imputacion y la teoria de
la accion, en la medida que, comprender la peligrosidad desaprobada como central en
la teoria de la conducta tipica de los delitos de resultado, refleja adecuadamente el
criterio fundamental de la relevancia social que caracteriza, en general, a las conductas
juridico-penalmente relevantes®®.

Resulta evidente que la falta de objeto material acarreara, en definitiva, la
ausencia de resultado, pero el caracter culmine de éste no autoriza a prescindir de
categorias sistematicas previas, como enfaticamente hemos puesto de relieve. Tal
aproximacion apreciaria erroneamente la relevancia de la conducta tipica del sujeto
activo, desde la perspectiva de la infraccion a la norma secundaria, en condiciones que

ésta debe ser enfocada desde la norma de conducta: la plenitud del rendimiento de

“°L E| autor, en una obra diversa, precisa que lo que distingue la tentativa del delito

consumado, es el injusto de resultado. Antes, en el injusto de comportamiento, no hay
diferencia. FRISCH, Wolfgang. Op. cit. (nota 284) p. 60.

92 5obre los rendimientos en materia de dolo, el autor, en una obra diversa, explica que
comprender la conducta tipica, a través de la creacion de riesgo desaprobado, requiriendo para
dicha conducta, en la hipétesis dolosa, el conocimiento del agente del riesgo desaprobado
propio del comportamiento, acertadamente entiende el obrar doloso como obrar con
conocimiento y reconocimiento de tales riesgos relevantes normativamente, pero ademas,
“libera a la doctrina del dolo de lastre innecesario (que sélo oscurece la aplicacion del Derecho),
de problemas y soluciones aparentes”. FRISCH. Op. cit. (nota 399). p. 64.

% Desde sus postulados, tanto la impunidad de la consumacién, como el rechazo de la
tentativa, pueden provenir de una misma vertiente: “la tentativa presupone siempre acciones
dolosas en el sentido de cada delito, y tal presupuesto falta cuando el propio autor atribuye a su
conducta un riesgo que, segun la valoracién del ordenamiento juridico, es considerado como un
riesgo generalmente tolerado en un determinado ambito vital”. FRISCH. Op. cit. (nota 399) p. 105.
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una teoria sobre la conducta tipica, exige prescindir del resultado para efectos
analiticos***,

En las condiciones apuntadas, la falta de objeto material debe ser apreciada
como una causa de atipicidad de la conducta, en la medida que no cabe la atribucién
de aquella efectivamente acaecida a la descrita en el tipo legal’®. Naturalmente se
trata de una causa de atipicidad por falta de componente objetivo, que se consuma en
la ausencia de comportamiento valorable como idéneo en relacién al tipo legal.
Precisemos que el rubro general de este capitulo de atipicidad consiste en la falta de

406

comportamiento™, en tanto que el particular, a aquellos supuestos en que su ausencia

se constata en razoén de la falta de objeto.

Bajo nuestra comprension, se trata de casos de ausencia de desvalor de acto*”’
entendido como la capacidad objetiva de la accién para crear un riesgo para el bien
juridico®®. En contraste, los restantes supuestos de atipicidad reclaman un juicio sobre
el riesgo asumido, esto es, una relacién de peligro para el bien juridico pasible de ser
predicada respecto del comportamiento. En estos ultimos casos, se distinguen dos
grandes rubros: la valoracion del riesgo concurrente como aquélla concernida por el
tipo (delimitacién del riesgo tipico), junto a la autonomia del sujeto potencialmente
lesionado para consentir en la lesion*®.

Estimamos que una comprension amplia de la accion tipica, ha de extenderse

desde el concepto mismo de accion como acontecer dotado de posibilidades de

404

394) p. 13

% BusTos y HORMAZABAL. Op.cit. (nota 395) p. 85. Los autores destacan que la tipicidad
supone un proceso valorativo de atribucion de un dmbito social determinado a su descripcién
por el tipo legal.

406 Aquélla puede deberse, por ejemplo, a la calidad del sujeto en los delitos especiales
propios.

" Sobre cuya relevancia, desde una critica a los postulados de la denominada teoria
de la imputacién objetiva, Vid. FRISCH. Op. cit. (nota 399, Tipo penal...). p. 92 y ss.

408 Singulariza a estos supuestos la exclusion de todo riesgo para el bien juridico.
BusTtos y HORMAZABAL. Op.cit. (nota 395) p. 86. Como refiere SOLA RECHE, todo criterio de
imputacién, por mas que parta de la produccién de un resultado juridico-penalmente relevante,
debe sintonizar con el principio de contravencién de las normas: sélo cuando ese resultado se
corresponda con un comportamiento que infrinja la norma puede indagarse la responsabilidad
penal del autor y, por lo aqui dicho no compete a las normas juridico-penales prohibir u ordenar
comportamientos que objetivamente no sean peligrosos. SOLA RECHE, Esteban. La peligrosidad
de la conducta como fundamento de lo injusto penal. ADPCP, T. XLVII, (I), Enero-Abril 1994
(167-1863, p. 179.

99 BusTos y HORMAZABAL Op.cit. (nota 395) p. 86.

SILVA SANCHEZ. Op. cit. (nota 296) p. 351, 381, 401 y 418. KINDHAUSER. Op. cit. (nota
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sentido para el Derecho penal*’®, hasta la determinacion del caracter peligroso de la
conducta en el sentido del tipo legal, dejando en un estado intermedio de observacién
metodoldgica, a todos los elementos previos y necesarios para entrar al andlisis del
riesgo, tales como la calidad de funcionario publico del sujeto activo en un delito
especial propio, o de ajena de la especie en un delito contra la propiedad**.

Como se anticip6, el motivo de atipicidad por falta de objeto material de la
accion gue nos convoca, puede ser apreciado desde la perspectiva de la denominada
tentativa absolutamente imposible, irreal o tentativa absolutamente inidénea, también
llamada “delito imposible” o “delito putativo™**%.

En esta materia, la postura objetiva del legislador nacional, plasmada en el Art.
7° del CP., y calificada como tal por la doctrina en nuestro medio, exige constatar la
presencia de una accién pasible de ser evaluada sobre su caracter riesgoso para un

espectador objetivo*®. Se trata de la presencia del injusto de accién, concerniente al

10 5)LvA SANCHEZ. Op. cit. (nota 299, Normas y acciones...). pp. 44 y ss.

* Corresponde a la atribucién al sujeto, no Ginicamente de una accién, sino de algo que
esta en el paso siguiente, esto es, de una accion juridico-penalmente relevante. ALCACER
GUIRAO. Op. cit. p. 480. Pese a la simultaneidad de ambos juicios que consigna el autor,
debemos destacar la importancia de su diferenciacién para efectos analiticos.

2 BusTOS y HORMAZABAL. Op.cit. (nota 395) p. 122. GARRIDO MONTT. Op.cit., t. II, p. 379.
Para POLITOFF y MATUS, los supuestos referidos no ponen en riesgo de manera alguna los
bienes juridicos protegidos, quedando sometidos a un mismo tratamiento pese a sus diferencias.
Los autores explicitan como notas distintivas de la tentativa inidénea, la ausencia de riesgo por
la falta o inexistencia del objeto de la accion, porque el medio empleado es absolutamente
ineficaz para el fin, o debido a que falta en el sujeto activo una caracteristica personal
establecida en la ley. Por su parte, en el “delito putativo”, sostienen que la falta de riesgo para el
bien juridico resulta de la errénea creencia del sujeto activo acerca de la punibilidad de su
conducta. Op. cit. (nota 269). p. 78

13 Para POLITOFF y MATUS, por regla general, los actos que no consisten en “dar
comienzo a la ejecucion de un delito por hechos directos”, como reza el Art. 7° del CP., aunque
estén encaminados a ello, no son punibles. Asi, para los autores, afirmar la presencia de actos
punibles exige constatar, a lo menos, que estemos frente a una tentativa, o como se le
denomina en gran parte de la legislacion europea, a una tentativa simple, por oposicion a la
tentativa acabada, o delito frustrado, entre nosotros. Afladen que, bajo una postura objetiva,
dominante en la legislacion de Holanda, Espafia e ltalia, se exige la “realizaciéon de actos
idéneos dirigidos de modo inequivoco a cometer el delito” (Art. 56 del Cédigo penal italiano), o
de “actos que objetivamente deberian producir el resultado” (Art. 16 del CPE.), con
independencia de la representacion del autor. Sobre la doctrina nacional, refieren la adscripcion
mayoritaria a una postura “objetivo material”. Op. cit. (nota 269). pp. 77, 78, 80 y 82.
Explicitamente sobre la comprensién como objetiva de la regulacion legal chilena en la materia,
gque sanciona Unicamente la tentativa “relativamente inidénea”, vid. POLITOFF L., Sergio. Op. cit.
(nota 366, Los Actos Preparatorios...) pp. 133 y ss. En contra, estimando como
“fundamentalmente correcta” una postura subjetiva, CURY URzUA, Op. cit. p. 218.
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desvalor de acto, apreciado en términos de la peligrosidad inherente a la accion tipica

ex ante**

, para cuya apreciacion se deben considerar objetivamente los actos externos
ejecutados, en su aptitud para el hombre medio situado ex ante, en la posicién del
autor. Luego, cuando para dicho espectador objetivo en la situacion del autor, carece
de toda base que se alcance la consumacion, bien sea por razones facticas o por
razones juridicas, estaremos frente a la tentativa irreal; no punible*™.

En tal escenario, una conducta que no reune las condiciones para convocar
interés, por no avenirse con los limites linglisticos de mas expedito acceso de la
descripcion contenida en el tipo penal, como lo es el objeto material, no merece ser
evaluada desde la 6ptica del peligro, y no puede estimarse, en consecuencia, Util para
dar lugar a una tentativa punible.

A diferencia del socorrido ejemplo en que un sujeto dispara sobre una cama en
gue la victima parece estar durmiendo, en circunstancias de que en realidad s6lo habia
un bulto que simulaba su figura, la privacion de los activos patrimoniales
comprometidos que supone la pena de comiso, no ofrece una perspectiva de
enjuiciamiento que enfrente a las posturas desarrolladas sobre la fundamentacion de la
tentativa a partir de legislaciones que, como la nuestra o la espafiola, optan por una
postura eminentemente objetiva*'®. Naturalmente, la opcion del legislador regulando la
procedencia del comiso, trasunta una toma de partido respecto de la exclusion del
objeto material mismo del delito y, por tanto, de cualquier duda sobre la peligrosidad de

la conducta para el bien juridico®"’.

Sobre la calificacion de objetiva a la regulacién legal chilena en la materia, vid.
PoLIToFF L., Sergio. Ibid. pp. 133 y ss. En contra, estimando como “fundamentalmente correcta”
una postura subjetiva, CURY URzUA. Op. cit. (nota 371) p. 218.

14 CUELLO CONTRERAS. Op. cit. p. 64.

% JEscHEck, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. 42 ed.,
Barcelona, 1982. pp. 480 y ss.

*1® Sobre una semblanza del Derecho espafiol como una sintesis de aspectos objetivos,
pero sin descuidar los subjetivos, vid. CUELLO CONTRERAS. Op. cit. pp. 40, 42, 43, en particular,
70y 71.

1" CUELLO CONTRERAS. Op. cit. p. 69: ¢ Por qué es punible el disparo al bulto de la cama
en que se cree que descansa un hombre?, ¢donde reside la peligrosidad de esta accion que
justifique su punicién?, ¢ qué distingue este caso de otros en los que tampoco se puede producir
el resultado tipico y, sin embargo, no se punen?. Evidentemente no en el peligro para el bien
juridico, inexistente en todos ellos. La diferencia estriba en que, en el ejemplo, el autor se ha
representado y ha ejecutado (dolo) un proceso causal adecuado al tipo y un objeto de ataque
idoneo (saber nomoldgico), a diferencia de lo que ocurre en la tentativa irreal y, en general, en
los casos de “causalidad putativa”.
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Bajo nuestro parecer, siguiendo a CUELLO CONTRERAS*®, en la peligrosidad a
gue nos referimos, se trata de constatar la presencia de una relacion causal idénea. Tal
vinculacion resulta de la aplicacion correcta de relaciones causales que, si bien, fallan
por un defecto cognitivo del agente, éste no versa sobre la relacién causal en si
requerida por el tipo legal, sino que recae en uno de sus componentes, en la concreta
situacion que persigue configurar. La apreciacion en base al plan del autor que
propugnamos, debe fundarse en criterios racionales, que aprecien las circunstancias
previstas por el tipo objetivo en conexién con la realidad de las relaciones causales
validas, sin que para ello deban comprenderse como perfectamente exactas. Tales
relaciones son presupuestas por la norma de conducta respecto de su destinatario:
“(S)in situarnos en su posicién, con sus conocimientos y desconocimientos, la norma
no es capaz de motivar a nadie”*°.

Luego, para apreciar peligrosidad de la conducta ante un error del sujeto activo,
éste no ha de fundarse en su carencia del saber nomolégico requerido por el tipo, lo
gue redundaria en una causalidad putativa. Tales supuestos de causalidad putativa,
“‘nunca dan lugar a tentativa, porque si bien el autor creyé que podia causar el
resultado, era a través de una ley causal inexistente; y ello tanto si la inidoneidad
causal es absoluta (matar mediante conjuros) o sélo relativa (matar mediante una dosis
insuficiente de veneno)*?°.

En definitiva y conforme lo expuesto, estamos en condiciones de afirmar que el
sujeto activo de la defraudacién en un negocio de contenido ilicito, no puede dar inicio
a la ejecucion caracteristica de la tentativa del mencionado delito, debido a la ausencia
de un elemento objetivo del tipo de la estafa, el que ha de existir desde el comienzo
mismo de la ejecucion para poder apreciarla. Tal elemento postula un caracter
normativo, cudl es el atributo con que debe contar el objeto material para ser vinculado
al objeto juridico del delito, cuya ausencia obstaria a que estemos frente a una cadena
causal idonea para perturbar siquiera al bien juridico. Y es precisamente dicho atributo
de conexién entre el objeto material y el bien juridico, el que pulveriza la prevision legal

de la pena de comiso, por destinar tal objeto material a dominio estatal, extrayéndolo

8 Op. cit. p. 69y 70
*19 CUELLO CONTRERAS. Op. cit. p. 76.
20 CUELLO CONTRERAS. Op. cit. p. 70.
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prescriptivamente como referente para dilucidar cualquier disputa sobre merma
econémica con enriquecimiento correlativo, entre las partes del acto ilicito de
naturaleza delictiva.

Destaguemos para concluir que, todo lo expresado sobre la exclusion de la
estafa por ausencia de objeto material, se subordina a que el delito que hemos
denominado “base”, postule un grado de desarrollo punible, cualquiera sea éste, en la
medida que el elemento pasible de ser enjuiciado como potencial objeto material de la
estafa, normativamente inexistente en cuanto tal, sera precisamente el efecto del ilicito

“base”, vale decir, de aquel a partir del cual se fragua la defraudacioén.

2.2.3. CONCRECIONES PARA EL SUPUESTO OBJETO DE ANALISIS.

Situados en la conducta tipica y especificamente en los objetos en que recae,
para el delito de estafa resulta ineludible la consideracion de la conducta de la victima,
segun analizaremos en el capitulo final. Ahora bien, su relevancia para los predicados
que deben formularse respecto de tales objetos, debe ser apreciada desde la
valoracion de la conducta del sujeto activo, comprendida en el sentido amplio a que
hemos aludido, esto es, relacionada con objetos, medios, circunstancias de tiempo,
lugar, etcétera. No se trata de responder derechamente a la pregunta sobre la

atribucion del resultado al sujeto activo o pasivo del delito**

, Sino que, previo transito
necesario por el sujeto activo, de atender a la gravitacién que en el desvalor de acto
del comportamiento de éste, reviste aquél exteriorizado por la victima. Tal valoracién
se nutre de la relevancia penal de la conducta de la victima, porque a los ojos del
legislador, aquélla determina la privacion de derechos respecto de los medios o
instrumentos utilizados, consumando una inidoneidad del objeto material pasible de ser
el referente tipico para la afectacion del patrimonio. Se trata de una cualidad juridica
del objeto, que participa de la inidoneidad normativa, predicable también, por ejemplo,
respecto de bienes incomerciables.

La cuestion central apunta a que precisamente tales medios o instrumentos (el
dinero pagado al funcionario publico, el crédito que nace de la venta de droga, etcétera)

del delito perpetro el sujeto activo A, conciernen al objeto material de la defraudacion

*2L viid infra, tercer Capitulo.
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por engafio cometida en su contra por el sujeto activo B, quien se beneficié bajo una
perspectiva econdmica, sin cumplir lo pactado al ahora sujeto pasivo A. La reaccion
estatal de control social formalizado respecto de tales objetos, plasmada en la pena de
comiso, redunda en que no cabe apreciar con ocasion de aquéllos, peligro alguno para
el patrimonio del engafado A.

La ausencia de objeto tipico fundada en la exclusién de los bienes pasibles de
la pena de comiso, resulta de la relevancia para el tipo objetivo de la estafa de la
conducta de la victima, y no de los objetos en si, como en el caso de aquéllos
excluidos del comercio humano. Pero no se trata de la conducta de la victima
apreciada en base a cualquier orden normativo, sino precisamente de su relevancia
penal plena: la exclusion referida exige una conducta tipica, antijuridica y culpable de la
victima. La ausencia de cualquiera de tales elementos excluye toda pena, incluso el
comiso*?. La incidencia de otras vertientes juridicas, particularmente del Derecho civil,
habra de ser apreciada en el resultado de perjuicio patrimonial, tal como en los casos
de insolvencia del sujeto pasivo, u otros, pasibles de configurar una tentativa
relativamente inidonea; punto sobre el que volveremos detalladamente en lo sucesivo.

El predicamento expuesto puede comprenderse como el reconocimiento de
ciertos &mbitos de libertad vedados a la victima, en la medida que el Derecho penal
reacciona privandola de bienes determinados por el uso penalmente ilicito de su
patrimonio, al extremo de degradar juridicamente tales activos concretos a la categoria
de instrumento o efecto de un delito, de dominio plenamente reclamable para si por el
Estado y que dednticamente le pertenecen al configurarse el delito. Esto se explica en
términos satisfactorios cuando se atiende a que el componente de libertad del bien
juridico tutelado por la estafa, no permite ver peligro alguno de lesion, ni siquiera
potencial, a través de su uso penalmente antijuridico y culpable. Se trata de constatar
gue la prevision legal concerniente a la pérdida de elementos patrimoniales utilizados
con fines ilicitos u obtenidos fruto de aquéllos, importa un destacado argumento sobre
las restricciones impuestas por la estructura del bien juridico en el delito de estafa,
desde el primer enfrentamiento o peldafio valorativo: la tipicidad de la conducta, el

desvalor de acto.

22 \/id supra, Apartado 2.2.1.
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Como corolario de lo expuesto, cabe destacar en relacién al caso citado al inicio
de este trabajo, la relevancia del conocimiento del caracter penalmente tipico de la
conducta que antecede a la defraudacién, que debe obrar en el sujeto pasivo de la
estafa, desde la dptica de la exclusién del merecimiento de pena por ausencia de
culpabilidad.

En el ejemplo inaugural del presente trabajo se expresod, sin ocuparnos ni ahi ni
ahora del vasto tema del error de prohibicién, que el estafado habia perpetrado el delito
de cohecho desconociendo el caracter penalmente tipico de su conducta. Supuesta la
procedencia en tal caso de un motivo de exculpacién, la improcedencia de sancionar
penalmente tal conducta, redunda en la presencia de un objeto idoneo para erigirse
como objeto material del delito en cuestién, a saber, el dinero pagado al funcionario
publico. De tal manera, nada obsta a apreciar satisfechas a este respecto las
exigencias de la tipicidad objetiva del delito de estafa.

Ahora bien, excluida del ejemplo la concurrencia del mencionado error de
prohibicion, queda también excluida la apreciacion del delito indicado, por ausencia de
conducta tipica, al carecer ésta de objeto idéneo sobre la cual recaer en razon de la
pena de comiso que pesa sobre los bienes pasibles de satisfacer tal categoria.

Dado que el referido ejemplo inaugural de este estudio, reclama pertenencia a
la categoria de negocio bilateral que se presenta bajo la estructura “pago no seguido
de la prestacion ilicita”, s6lo resta por analizar la estructura opuesta de “realizaciéon de
la prestacion ilicita seguida del no pago”. Ahora bien, elevando la mirada a los
supuestos ajenos al objeto de este estudio, nos permitiremos destacar a modo de
excurso, que las aserciones aqui vertidas mantienen cabal vigor, segin se expondra
en las lineas que siguen, para los casos de estafa de objeto obtenido ilicitamente y de
prestaciones unilaterales.

Tratandose del cumplimiento de la prestacion ilicita delictiva, inclusive servicios
ilicitos de indole penalmente relevante, no seguidos del pago acordado, la privacion del
activo patrimonial se refleja en que éste, de obtenerse o percibirse hipotéticamente,
siempre sera reclamado para si por el Estado bajo las reglas de la pena de comiso, en
términos que huelga la conducta tipica en el ambito de las categorias de la teoria del
delito. Luego, el Derecho penal mismo ha zanjado la atribucion del precio por el

servicio ilicito prestado o el objeto ilicito entregado; lo que redunda en que la pérdida
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de dichos objetos, o la fuerza de trabajo y costo de oportunidad del tiempo, empleados
en la prestacion del servicio ilicito, deba soportarlos exclusivamente el sujeto pasivo de
la pretendida defraudacién, ademas de las restantes penas que le correspondan por su
participacion en el que hemos denominado delito “base”.

Respecto de las propuestas para los supuestos de estafa sobre objeto obtenido

ilicitamente*?®

, NO se trata en modo alguno de bienes reclamables para si por el Estado
bajo la pena de comiso, por pertenecer a un tercero, no responsable del delito. Muy por
el contrario, éstos son pasibles de recuperacién material por su titular en el dominio o
posesion, al extremo que éste puede accionar para tal efecto inclusive en contra del
propio Estado, mediante el régimen de las reclamaciones que consulta la ley procesal.
Pues bien, mientras tal régimen general de acciones que amparan la propiedad y la
posesion, serviles a la mencionada recuperacion material del objeto respectivo,
aparezca juridicamente avalada al no haberse extinguido en cuanto via conforme la
cual el Derecho resuelve una confrontacién de intereses; la normativa extrapenal
provee de un motivo que impide la configuracion del injusto del delito de estafa, en
exclusiva relaciéon con el duefio o poseedor del objeto. A nuestro juicio, se plasma
dicho motivo en la concurrencia de un capitulo de atipicidad por exclusién de la
conducta tipica, mas no del resultado, por las razones que se indicaran infra en el
Apartado siguiente.

Consecuentemente, conforme lo expresado, respecto de terceros, tal motivo de
atipicidad no concurre por su privativa adscripcion al duefio o poseedor, lo que permite
afirmar la configuracion cabal del injusto tipico del delito de estafa mediando todos los
restantes requisitos generales.

Y en relacion con las prestaciones unilaterales, la conducta del donante o
prestador a titulo gratuito que pretendia con el acto de disposicion patrimonial realizar
un hecho penalmente ilicito, habra de ser valorada con especial énfasis en las reglas
de la autoria, o en su defecto de la participacién criminal; de manera que determinada

a su respecto cualquier intervencion punible en el acto delictivo al que contribuye,

23 V/id. supra, excurso sobre las estafas que inciden en una situacion ilicita previa,

incluso en el Capitulo anterior.
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gueda vedada su expectativa de reclamar la condicién de defraudado respecto de
objetos o valores que el Estado demandara para si a través de la pena de comiso.

Naturalmente excede a los limites de este trabajo, el analisis de la relevancia de
los principios de convergencia y particularmente de accesoriedad, que orientan la
participacion criminal, y que pudieren resultar relevantes a la hora de preguntarse por
la procedencia de sancionar al donante o prestador defraudado si se atiende a que,
tratandose de una obnubilacién de la realidad, el delito en cuestion o emprendimiento
criminal de que se trate, podria carecer de realidad o corresponder a una situacién que,
aungue ilicita de todas formas, revista caracteres completamente diversos a aquéllos
aparentados a los ojos del defraudado.

Ahora bien, y perfilando el rumbo a seguir en las lineas que restan, debemos
analizar respecto del objeto principal de nuestro estudio acerca de si, fundados en
otras ramas del Derecho, rige alguna limitacion a la concurrencia del resultado de
perjuicio patrimonial. Anticipemos que en nuestro Derecho privado la respuesta viene
dada por la regla contenida en el Art. 1468 del CC., conforme la cual, supuesta la
conservacion por el defraudado de la accion de restitucion, como aconteceria en el
ejemplo propuesto al inicio de este trabajo, nada obsta a la apreciacion de estafa
consumada. Sin perjuicio que, como veremos en el capitulo final, la causa u objeto
licitos a sabiendas del Derecho civil, dara lugar a estafa perpetrada en grado
imperfecto de desarrollo, por la privacién del mencionado derecho a ser restituido como
efecto de la nulidad.

Destaquemaos para terminar que, la propuesta que esperamos haber fundado
en el presente Capitulo, resuelve satisfactoriamente, ademas, la cuestién del
disponente del patrimonio ajeno, que obra respecto de los bienes que lo conforman,
motivado por un fin ilicito penal, en la medida que el titular del patrimonio administrado
no se vera privado de la proteccion penal a titulo de estafa, por no resultar procedente
a su respecto la pena de comiso, a menos que le hubiere correspondido participacion
en el delito previo o concurra una regla especial que establezca la procedencia de la

referida sancién*?,

24 A modo de ejemplo, vid. Art. 45 ley 20.000.
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2.1. LIMITE IMPUESTO POR EL DERECHO PRIVADO A LA VALORACION PENAL EN
ACTOS CIVILMENTE ILICITOS.

La unidad del Ordenamiento juridico, como guia para edificar argumentos
interpretativos de los tipos penales, postula un peso relativo, en la medida que su
consideracién no libera al intérprete de cefiirse a la pertinente valoracién rectora, a
Cuyo servicio se encuentra la norma penal, objeto del proceso orientado a desentrafiar

425

su significado Luego, soOlo desde los objetivos de preservacion de intereses

mediante en la amenaza de pena, con correlativa merma de la libertad general de
accion, ha de tolerarse la irrupcion de categorias teéricas foraneas al Derecho penal*®.

En términos de inclusion, la referida tolerancia apunta a nutrir al intérprete de
las notas que en materia de Derecho privado determinan ambitos de libertad, donde los
actos de los particulares producen efectos que han de ser respetados, o, en antipodas,
donde tales manifestaciones convocan a medios enderezados a la privacién de tales
efectos, circunstancias que, asimismo, han de resultar vinculantes para la labor

dogmatica®’. Y en términos de exclusion, a la referida tolerancia escapa la penetracion

% | a sistematica en materia penal, no es mas que un mero instrumento, servil al

desarrollo del material relevante para proyectar las valoraciones, esto es, aportando conceptos
y categorias operativas, dispuestas para ser portadoras de valoraciones fundamentales. De tal
manera, junto a la dimensién analitica, esmerada por la coherencia racional, ha de contarse con
una perspectiva ético-normativa, capaz de dar respuesta a la cuestion sobre la atribucion de
responsabilidad penal. ROBLES PLANAS, Ricardo. La identidad de la dogmatica juridico-penal.
Z1S (2) 12010, [en linea]
<http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obrasportales/op 20100727 01.pdf> [consulta : 26
Mayo 2011] p. 137.

En definitiva, “(...) la transferencia de conclusiones metodolégicas no es
indiscriminada. Segun los fines inmediatos de cada rama del Derecho, sus ciencias particulares
(...) se proyectan en distintas direcciones: no es lo mismo elaborar sobre esos fines atendiendo
a los “intereses” que alientan las construcciones del Derecho civil, o los comprometidos en la
organizacion estatal regulada por el Derecho administrativo, que los que atafien al Derecho
penal. En el primero se consolida un “reparto de bienes” estableciendo y asegurando el orden
del reparto; en el segundo se organiza la sociedad civil en vistas al ordenamiento del goce de
los “bienes comunes”. El Derecho penal previene el mantenimiento de la ordenada normalidad
del reparto y del goce de los bienes comunitarios, sin que en su contenido prevea un orden de
reparto y goce (...)". Y para tal cometido, el Derecho penal se sirve de la pena, lo que lo
caracteriza, a diferencia de las restantes ramas del Derecho, donde lo relevante es el objeto de
su regulacion, es decir, la naturaleza de las relaciones de vida a que se refiere la regla. CREUS.
Op. cit. pf. 27y 30 107.

**" para FRIEDRICH MULLER, la norma no esta contenida en el texto normativo, sino que
es construida por el intérprete en el curso del proceso de “concretizacién del derecho”, en el que
se avanza desde el texto de la norma a la norma juridica y luego a la norma de decision, la que
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de categorias y conceptos que desvinculan a la norma de sus fines, al llevarla a un
terreno que le es ajeno; particularmente con miras a desvincularla con datos
ontolégicos o dednticos minimos para el Derecho penal*?®.

Como puede advertirse de lo expuesto supra en este estudio, particularmente a
partir del segundo Capitulo, adscribimos a una teoria del delito que privilegia la relacién
entre el sujeto y la norma, mas que la imputacion a éste de un resultado de lesion o
puesta en peligro, y que, por tanto, se autolimita conscientemente al respeto de datos
ontolégicos en sentido amplio (psicolégicos, empiricos, metafisicos), y de logica de las
normas. En efecto, si el delito se expresa primeramente como “una relacién individual
sujeto-norma”, las perspectivas del ser (ontoldgico) y del deber ser (dedntico), postulan
la mas sefalada relevancia a la hora de comprender e integrar de contenido los
elementos descriptivos y normativos, respectivamente, de los tipos penales. Sélo luego
de superado el baremo de la antinormatividad de la conducta, en base a los
componentes tipicos de que se trate, cobra sentido inquirir sobre la valoracién social
del comportamiento, y la necesidad de reestabilizacion de una expectativa que aquélla

apreciacion imponga*?®. Se persigue expresar con lo indicado, la relevancia que un

determina la solucién del caso concreto. Para el autor, la “concretizacion” referida, no es un
mero descubrimiento del Derecho, sino que importa la produccién de una norma juridica general,
en el contexto de la solucién de un caso especifico; y opera en base a los elementos de texto y
a la realidad en que la norma debe ser aplicada, comprensiva de “elementos dogmaticos, de
teoria y de técnica”. Asi, la norma es creada por la historia, la cultura y las demas
caracteristicas de la sociedad en su dmbito de aplicacién. El sentido de la norma no puede
buscarse fuera del contexto de la realidad que debe ser reglamentada. Y en la medida en que
en una concreta rama del derecho se elaboren “teorias”, estas son elementos de concrecion
normativa, en tanto puedan derivar de ellas puntos de vista relevantes para la decision de un
concreto problema. Autor citado en: SCHROTH, Ulrico. Hermenéutica Filosofica y Juridica. En:
KAUFMANN, Arthur / HASSEMER, Winfried. EI Pensamiento Juridico Contemporaneo. Madrid.
Debate, 1992, pp. 300 y ss. También citado en: YANEZ PEREZ, Sergio. La Evolucion del Sistema
de Derecho Penal. Cuadernos de Politica Criminal. Madrid (54): 1153-1209, 1994, p. 1161.

28 Como expresa ROBLES PLANAS, la cuestion no son las regulaciones positivas, sino la
materia de la regulacién. Op. cit (nota 425) pp. 141. 141. Tal materia de la regulacién, se
estabiliza en el Derecho civil o en el administrativo, con medidas o sanciones dirigidas a
mantener el orden de reparto y el goce de los bienes comunitarios, “corrigiendo su
desconocimiento mediante la reconstruccion del orden en un sentido predominantemente
objetivo, sin otras consideraciones “personales” mas que las que pueden ser asumidas como
datos necesarios dentro de aquél sentido. Pero el Derecho penal, al pretender prevenir futuros
quebrantamientos del orden mediante la amenaza de la pena, empleando al hombre como
vehiculo de la prevencién cuando hace efectiva la pena sobre él, se ve obligado a recurrir a un
plus de presupuestos (...) para atribuir la consecuencia. CREUS. Op cit. p. 28.

2 Sobre las bases de este planteamiento, Vid. SILvA SANCHEZ. Op. cit, (nota 299,
Normas y acciones...) pp. 35 y ss. En una postura de armonizacién que compartimos, por situar
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postulado normativo migrante desde el Derecho privado, puede revestir en el @mbito de
los elementos normativos o valorativos del tipo objetivo, cual seré el contexto conforme
el cual abordaremos el andlisis de la regulacion de nuestro Derecho civil sobre los
negocios de contenido ilicito.

En tales condiciones, lejos de propugnar soluciones obtenidas desde posturas
autonomistas*®®, hemos dado cuenta en lineas generales de un predicamento que,
reconociendo la relevancia de las vertientes juridicas extrapenales, subordina su peso
al nivel de tolerancia ofrecido por cada categoria y subcategoria sistematica de la
teoria del delito*!. Se trata de armonizar las vehementes exigencias de coherencia
impuestas de cara a la dilucidacion de los limites a la libertad de los sujetos imperados

y, en definitiva, la minimizacion de sentencias retroactivas.

las perspectivas de la conducta y la imputacion, en los &mbitos correctos, el autor expresa: Asi
las cosas, parece que de la concepcion del delito como vulneracion de una directiva de
conducta deberia salvarse, como mecanismo metodol6gico, por un lado, su contribucién a
subrayar el papel de los elementos ontol6gicos minimos necesarios para que pueda procederse
a constatar una infraccion y, tras ello, eventualmente una imputacion de responsabilidad. Y, por
otro lado, la necesaria circunscripcién de lo prohibido, la definicion y actuacion de las fronteras
entre esferas de libertad, con independencia de que la vulneracién de la prohibicién luego se
caracterice o0 no como desestabilizacion de una expectativa social no reestabilizada por otros
medios. De la concepcion del delito como teoria de la imputacién, en cambio, debe tomarse sin
duda la referencia social (la teleologia de la prohibicién y de la pena), que es fundamental en
todos los niveles de la atribucién de responsabilidad”. Ibid. p. 37.

*% para una semblanza histérica de las corrientes de proximidad y distanciamiento del
Derecho penal para con el civil; vid. SILvA MELERO, Valentin. Relaciones entre el Derecho civil y
el Derecho penal. ADPCP. Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Serie 12, Il (ll),
(346-356) 1949. Sobre las relaciones entre Derecho civil y Derecho penal en la construccién de
los conceptos, enfrentado desde la relevancia del Derecho privado para la determinacion de
concepto de patrimonio, y con referencia a las perspectivas civilista, factica, intermedias y su
propia propuesta de “accesoriedad valorativa” que propugna el respeto las valoraciones civiles,
para obviar contradicciones axiolégicas entre las distintas vertientes del Ordenamiento juridico,
vid. PASTOR MuRNoOz. Op. cit. (nota 21) pp. 57 y ss. Sobre el concepto de patrimonio, HUERTA
TOCILDO se pregunta sobre la recepcion en materia penal, sin mas, de las instituciones civiles, o
bien si éstas son perfiladas de manera particular por el Derecho penal al dispensarles su
proteccion. Al respecto alude a las conocidas concepciones privatistas y autonomistas, para
luego exponer, con base en la doctrina italiana, el denominado método exegético experimental.
Sobre este Ultimo expresa que, desde las categorias del Derecho civil, se emprende una
interpretacion teleolégica a la luz de los fines del Derecho penal, verificAndose conforme éstos
una “readaptaciéon” de las categorias civiles para evitar resultados interpretativos en contraste
con la norma penal. En su critica a tales planteamientos destaca su caracter “circular” en la
medida que el sentido de los términos depende del fin de la norma y la determinacién de éste, a
su turno, esta condicionado por el sentido de los términos. Op. cit. p. 19y ss.

3L vid. supra. Apartado 2.2.

137



La variable permeabilidad de las categorias sistematicas de la teoria del delito,
respecto de las normas foraneas al Derecho penal, se edifica desde la propuesta sobre
teoria de las normas a que hemos adherido*®. Precisamente en tales postulados se
asientan las referidas categorias sistematicas, cuya operatividad particular no puede
desatender los fines de la norma de conducta o de sancién, segun corresponda, a
pretexto de obviar antinomias. Porque una relaciéon de coordinacién satisfactoria entre
las ramas juridicas en juego, exige poner en sincronia la demanda de consistencia
antes referida, con los fines de la norma penal y el Derecho homénimo.

Sobre el delito particular que comprende nuestro objeto, esto es, en materia de
estafas en negocios ilicitos; una propuesta interpretativa de amplia difusiéon en nuestro
entorno, cuya refutacién se abordé precedentemente, concluye la absoluta abstraccion
de la ilicitud civil (y de cualquier orden; civil o penal) en la valoracion penal de la

433

defraudacion ™. Ahora bien, si frente a tan categédrica afirmacién, se analiza la

dogmatica nacional en materia de relaciones del Derecho penal para con el Derecho

434

privado™”, todo parece indicar que tal comprension no viene formulada como corolario

32 v/id. supra. Apartado 2.1.2.

3 vid. supra. Apartados 1.3y 1.4.2.

34 Asi por ejemplo, DEL Rio, alude a que técnicamente no hay diferencia entre las
infracciones civiles y penales, en el sentido que fue el desarrollo de la nocién de criminalidad, el
que trajo consigo la diferenciacion entre una y otras, al constatar que las segundas significaban
una verdadera perturbacién del orden social y un peligro para la existencia de los asociados.
Afiade que la diferenciacion entre las infracciones es sélo relativa, desde que depende de la
calificacion del legislador sobre si una infraccion entrafia una perturbacién y peligro para el
orden social. Alude a las diferencias sobre la pertenencia al Derecho publico y privado de cada
una de las ramas, su dmbito de aplicacién, al caracter natural o ficto del sujeto responsable, y
los alcances de las sanciones, como principales distingos. DEL Rio C. J. Raimundo. Derecho
penal. La teoria y la historia. Santiago, Ed. Nacimiento, 1935, t. |, pp. 70 y ss. LABATUT destaca
las repercusiones que en el orden penal y civil puede acarrear la perpetracion de un delito, que
diversos delitos tienen “su origen” en la violacion de normas civiles, y ambas aprecian
elementos relevantes sobre el concreto actuar del sujeto como su edad o capacidad mental.
Indica luego la relevancia del principio de legalidad en materia penal, en contraste con el
Derecho privado. LABATUT G., Gustavo. Op. cit. t. |. pp. 5 ss. En NovoaA la referencia se formula
a la tutela de bienes juridicos protegidos por el Derecho penal, provenientes de las “ramas
juridicas constitutivas” tales como el estado civil y la propiedad. También resulta de interés la
referencia que formula, aunque fundado en una regla procesal, del doble efecto que un mismo
hecho puede acarrear para el derecho civil y penal. Novoa M. Eduardo. Curso de derecho penal
chileno.3? ed. Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2009, t. I. pp. 54 y ss. En CURY el acento viene
dado por sus planteamientos sobre la autonomia del Derecho penal, de cara a las
consecuencias practicas de la interpretacion y aplicaciéon de la norma punitiva, sin perder de
vista la coherencia del Orden juridico. CURY URzUA. Op. cit (nota 371) t. |, pp. 67 y 68. En una
aproximacion con referencias de teoria general del Derecho, vid., CROXATTO DUQUE, Marcelo.
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de los predicamentos generales sustentados sobre la aludida vinculacion, ni que éstos
reconocen una raigambre histérica contrastable.

Al efecto, en las deliberaciones consignadas en las actas que se levantaron de

1435

las sesiones de la “Comisién Redactora del Cédigo penal™, y en lo concerniente a las

disposiciones contenidas en el péarrafo 8° del titulo IX del referido cuerpo legal,

intitulado “Estafas y otros engafios™**

, en el andlisis de diversos articulos propuestos a
la referida Comisidn, se aprecian planteamientos particulares que dan cuenta de una
tendencia determinada a la hora de perfilar las relaciones del Derecho penal para con
el civil, la que destaca por el esmero en la coherencia, bajo un predicamento
eminentemente formalista, sostenido con miras a limitar indiferenciadamente la

intervencion del Derecho penal en hipétesis toleradas por la legislacion civil**’.

Relaciones del derecho penal con el derecho civil. Santiago, Ed. Universitaria, 1962. passim.
Para BULLEMORE y MACKINNON, en relacion al concepto de propiedad cabe sustentar un
postulado dualista o autonomista, “que reconoce la autonomia del derecho penal, que ya no es
meramente sancionador, sino también constitutivo de instituciones propias. Asi, el Derecho
Penal, dentro del Derecho Publico, crea sus propias instituciones, de tal modo que la identidad
terminoldgica no importa, como ocurre en la tesis privatista, identidad conceptual”. BULLEMORE y
MACKINNON. Op. cit. pp. 67 y 68.

435 Consignadas en DE RIVACOVA Y RIVACOVA, Manuel (Director) et al. Codigo Penal de
la Republica de Chile y actas de la Comisién Redactora del Cédigo Penal chileno. Edicion
critica con motivo de su centenario. Valparaiso, Ed. Edeval, 1974.

“% DE RIVACOVA Y RIVACOVA, Manuel (Director) et al. Op. cit. pp. 431 a 436.
Corresponden a las sesiones 99 y 100 de 01 y 05 de Julio de 1872, respectivamente. Sobre el
establecimiento de la Comision Redactora, integrantes, y labor, vid. Ibid., pp. 15 (XV) y ss.; ¥
VERA, Robustiano. Cadigo Penal de la Republica de Chile comentado por Robustiano Vera,
abogado y promotor fiscal en lo criminal de Santiago de Chile. Santiago, Imprenta de P. Cadot y
cia. 1883. p. 51.

A la hora de explicitar el texto sobre cuya base se trabaj6, GARRIDO. Op. cit. t. IV, p. 326
y 327; y FERNANDEZ DiAaz. Op. cit. p. 182. Ambos autores aluden al sistema del CPE. de 1848, al
extremo que sostienen la reproduccidn casi textual de su articulado. En contra se pronuncia
VERDUGO quien alude al Cddigo Penal espafiol de 1850, al tratar todos los articulos del parrafo
8° del titulo IX del Cédigo Penal, a excepcion del articulo 471 el que refiere que fue elaborado
por la Comision Redactora. VERDUGO M., Mario. CAdigo Penal, concordancias, antecedentes
historicos, doctrina y jurisprudencia. 2° ed. Santiago. Ed. Juridica Ediar Conosur, 1986. t. lll. pp.
996, 1000, 1009, 1012, 1024, 1027 y 1030. En cualquier caso, como refiere FERNANDEZ DiAz las
reformas penales espafiolas de 1850 y 1870, no introdujeron modificaciones sustanciales en el
parrafo destinado a la regulacion de la estafa. Ibid. en n. marg. 1.

3" En efecto, en la sesién N° 100, de 05 de julio de 1872, el comisionado REYES
propuso que se castigara a titulo de estafa a los “menores imputables que abusando del
privilegio que la ley les concede, perjudican a quienes han contratado, rehusando su
cumplimiento”. Los comisionados FABRES y GANDARILLAS, se opusieron aduciendo la falta de
dolo, y que la ley civil ampara a los menores privando de valor a esos contratos, refiriendo que
“no es posible considerar como delito lo que la ley autoriza y manda cumplir’. Finalmente se
desestimo la indicacion. Respecto del art. 459 N° 1 (actual 470 N° 1), observé FABRES que
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Tal predicamento de subordinacion persistié inalterado en las obras de los
comentaristas FUENSALIDA “*® | FERNANDEZ **°, VERA *° y BaRADOS ***, quienes se
limitaron, en general, a reproducir el contenido de la sesiones de discusion de la
Comisién Redactora®.

“segun las disposiciones del Cédigo Civil, cuando el depdsito excede de 200 pesos, y no consta
por escrito, debe creerse al depositario tanto sobre el hecho del depdsito como sobre su monto,
de modo que admitiéndose en todo caso la accidn criminal (...) quedara burlada aquella
disposicion y podra justificarse la existencia de un depdésito empleando la accién criminal, ain
en los casos en que la ley civil prohibe toda investigacion”. En razén de su indicacion, se agrego
la necesidad de observar en cuanto a la prueba del depdsito el art. 2217 del CC. También en la
sesion referida, en el art. 460 (actual 471) se acordd suprimir los dos primeros casos que
contenia, esto es, el de venta de cosa ajena y el de disponer como libre de un bien gravado, “no
considerandose delito lo primero desde que no adn es reputado nulo por la ley civil, ni tampoco
lo segundo, porque sélo puede dar motivo para una accidn de perjuicio, pero no para una pena”.
DE RIVACOVA Y RIVACOVA, Manuel (director) et al. Op. cit. p. 434 y 435.

3% FUENSALIDA, Alejando. Concordancias i comentarios al Codigo Penal chileno. Obra
premiada. Lima, Imprenta Comercial, 1883, t. IlI.

39 FERNANDEZ, Pedro Javier. Cddigo Penal de la Republica de Chile, esplicado (sic) y
concordado. 22 ed. Santiago, Imprenta, Litografia y Encuadernacién Barcelona, 1899, t. II.

9 oc. cit.

41 BaNADOS E., Florencio. Codigo Penal de la Republica de Chile, concordado y
comentado. Santiago, Direccién de impresiones L.A. Lagunas M, 1920.

*2 Debe destacarse que FUENSALIDA formuld las siguientes apreciaciones sobre las
relaciones entre el Derecho penal y civil, con ocasion de sus comentarios sobre el delito de
entrega fraudulenta: “(...) es necesario para que haya fraude punible un dolo inductivo que
pueda producir la nulidad del acto. De otro modo habria manifiesta contradiccion entre el
Cadigo Penal y el Civil, puesto que todo delito envuelve la nulidad del acto y el Caodigo Civil, no
declara nulos los actos y contratos en que haya solamente un dolo incidente: asi no seran
estafas las simples alabanzas que sobre la calidad de sus mercaderias acostumbran hacer los
comerciantes y que solo pueden engafar a los muy incautos e imprudentes”. Inequivocamente
FUENSALIDA alude al denominado “dolo bueno” (exageraciones que son normales en el comercio,
a través de las cudles el comerciante pondera su producto), que no vicia el consentimiento y por
tanto, impide fundar la punibilidad del engafio. Op. cit. p. 210.

En FERNANDEZ se evidencia una particular fidelidad a los planteamientos expresados
por la Comision, al extremo incluso de modificar, en lo tocante al menor que engafia al
comprador, sus predicamentos vertidos en la primera edicion de su obra a fin de adecuarlos a lo
expresado en el Acta N° 100 de la Comisién tantas veces aludida. Sobre esta Ultima hipétesis
expresa: “Si el menor, dandose por duefio del trigo existente en un granero, lo vende sin ser tal
dueio y recibe el precio jno cometera estafa? (...), nosotros no habriamos vacilado en optar
por la afirmativa (...) pero (...) nos inclinamos a creer que no hay estafa en el caso propuesto,
porque la Comision Redactora se conformd con la sancién civil (...)". Luego, pese a la
capacidad de culpabilidad penal del menor de edad en ciertos casos, el autor citado adhiere a la
opinidbn mayoritaria de la Comision sobre los efectos en el &mbito penal de su incapacidad
relativa en materia de actos juridicos, conforme a la ley civil, sin formular distincién alguna. En el
mismo sentido, acota respecto del art. 473, enfatizando la opcidén por su castigo meramente civil,
que “no estd comprendido (...) el delito conocido con el nombre de estelionato, como
erroneamente lo afirmamos en la primea edicion por habérsenos escapado el siguiente acapite
del acta de la sesion 100", esto es, aquél transcrito precedentemente sobre el art. 460 del
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Discrepantes con la postura de los comentaristas, se aprecian los
planteamientos posteriores de SANTANDER Yy LABATUT, sobre la indiferencia o
abstraccion del sujeto pasivo; el primero en lo concerniente a la punibilidad de la estafa,
y el segundo, incorporandolo como planteamiento general. Tales postulados, latamente

vertidos en la primera parte de este estudio*®

, apuntan a desterrar de la valoracion
penal, los predicados que quepa formular en relacién con la conducta de la victima vy,
en lo gque nos interesa, la circunstancia que ésta haya perpetrado un acto civilmente
ilicito.

Sobre el particular, conviene adelantar que abogaremos por el pleno
reconocimiento de las vertientes privatistas, a la hora de pronunciarnos sobre la mayor
o0 menor intensidad lesiva del hecho defraudatorio juzgado desde la éptica penal, en
materia de estafas en negocios de contenido ilicito. Sin embargo, pese a distanciarnos
de una perspectiva autarquica en la materia que nos convoca, como hemos anticipado,
hemos de limitar las vias de comunicacibn entre ambas parcelas juridicas
comprometidas, a la recepcion de las valoraciones foraneas en las instancias
pertinentes de la teoria del delito, centrando su incidencia sélo en la presencia o
ausencia del resultado tipico, mas no en la conducta, conforme explicaremos.

Un acertado punto de partida para abordar las conexiones entre los sistemas
juridicos en juego, corresponde a la perspectiva que concluye la ausencia de exclusiéon

reciproca, de los mdltiples efectos que un mismo supuesto de hecho puede acarrear en

proyecto, y lo consignado sobre la venta de cosa ajena y disponer como libre de un bien
gravado. Op. cit. p. 267 y 283.

BANADOS, se limita a expresar, en relacion con la usura, que la norma del art. 472 del
CP. %(...) estando subordinada a las disposiciones del titulo XII del lib. 4°, del Cédigo Civil, en la
practica tendrd que ser una utopia, desde que se pueden estipular mayores intereses que el
legal, determinado en el articulo 2.206 del mismo Cddigo”. Op cit. p. 349.

VERA, comentando el art. 469 del CP., pese a reiterar los argumentos expresados por la
Comisidn sobre las estafas perpetradas por incapaces relativos, anade que “mas si un menor se
da por mayor de edad y después alegara ésta para excepcionarse de su obligacién, o si una
mujer casada se diera por soltera o viuda y después se amparara en su privilegio, el uno y la
otra habrian cometido el delito de engafio y de estafa”. Op. cit. p. 692. Intuyo que en su
planteamiento reposa la proscripcién del prevalimiento del propio dolo, mas que
consideraciones de otra indole, en la medida que el autor mencionado insiste en otras materias
abordadas por la Comisién y los restantes comentaristas, en los planteamientos de aquéllos
concernientes a la exclusién de toda sancién penal frente a la punicién civil, tales como los
relativos a la venta del bien ajeno o del gravado como libre de limitaciones y la hipétesis del
préstamo hecho a un menor a un interés que supera el maximo convencional. Ibid. p. 697 y 698,
respectivamente.

*3 Vid. supra, Apartado 1.3.
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diversas ramas del Ordenamiento juridico. Al respecto, el enfrentamiento propuesto por
MERA, circunscrito a los fraudes por engafio y particularmente al delito de entrega
fraudulenta como paradigma de un negocio civil sancionado penalmente, se funda en
la relevancia de la tipicidad del engafio como limite entre la estafa y la mera infraccion
de obligacion***. A la aparente simplicidad de la propuesta referida, subyace la nocion
de que los érdenes penal y civil, no pueden ser comprendidos como excluyentes, al
extremo que serd habitual que un ilicito penal origine, ademas, responsabilidad civil**.
Como corolario de lo anterior, un suceso no sera en si mismo civil o penal, en términos
de pertenencia exclusiva y excluyente a uno de tales ambitos, sino que podra ser
captado simultdneamente por ambas vertientes juridicas. Tal predicamento lleva a
MERA a decantarse por un concepto Unico de engafio y dolo, en materia civil y penal,
que puede llegar a se captado por el tipo legal de la estafa**®.

La negacion de la pertenencia necesariamente privativa del supuesto de hecho
a una determinada vertiente juridica, es la clave de acceso a la problematica de la
gravitacién de los efectos desplegados por cada una de las ramas del Derecho que
guepa convocar, en relacion con las restantes que capten al suceso en cuestion En el
ambito de esta problemética general, la cuestion especifica a dilucidar corresponde a la
relevancia de la ilicitud civil del negocio en cuyo contexto cabe apreciar estafa, de cara
a la configuracion de ésta.

Avoquémonos ahora, como cuestién previa a dar cuenta del rumbo que ha de
seguir en la teoria del injusto, al contenido civilmente ilicito del negocio que
instrumentaliza la defraudacién, bien sea el Unico concurrente, o que aparezca
configurado conjuntamente con una ilicitud penal como en su tiempo sostuvo MERA y
recientemente ha destacado HERNANDEZ**'. Determinemos, entonces, el alcance de la

ilicitud civil, para luego apreciar su rendimiento en materia penal.

*** MERA FIGUEROA. Op. cit. (nota 37) pp. 13 ss. y 47 ss. En el mismo sentido se

pronuncia HUERTA TocILDO, refutando una perspectiva que contemple el fraude civil como
menos intenso que el penal, desde que lo distintivo para la autora es una cuestion legal, esto es,
la tipificacion penal de la conducta. Op. cit. p 159.

45 MERA FIGUEROA. Op. cit. (nota 37) p. 50.

4% MERA FIGUEROA. Op. cit. (nota 37). pp. 13, 48, 49,56y 119.

*4" Como expresa HERNANDEZ, asentando la relevancia simultanea que puede tener un
mismo suceso para diversas vertientes juridicas: “(E)n esta perspectiva, el Derecho privado y el
Derecho penal son ordenes paralelos, construidos a partir de sus propios principios y
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Para nuestro Derecho civil, como hemos expresado en la Introduccién de este
trabajo, los negocios juridicos que recaen sobre objeto o causa ilicita, adolecen de un
vicio de nulidad absoluta, conforme lo dispuesto por el Art. 1682 del CC. Pues bien,
adelantemos que a partir de la mencionada sancién civil aplicable a un negocio de
contenido ilicito y de las instituciones del Derecho privado relacionadas con la posiciéon
del contratante cumplidor, concluiremos que la merma econdémica sufrida por este
altimo, con ocasion del incumplimiento de su contraparte, no convocara la aplicacion
de remedio juridico alguno para compensar dicha pérdida*?®, dando lugar a estimacion

de estafa frustrada.

449 450

Las nociones de objeto™ y causa ilicita™ que motivan la sancion de nulidad

absoluta a que hemos aludido, vienen formuladas en el concierto de la Teoria general

necesidades, que pueden aplicarse simultdneamente a un mismo supuesto de hecho”.
HERNANDEZ. Op. cit. (nota 197). p. 158.

8 Como expusimos en el excurso del Capitulo precedente de este trabajo, y conforme
ahondaremos més adelante en este Apartado, el defraudador gozard incluso de proteccion
juridica respecto del acto de terceros, dirigido a despojarlo del bien del que logré hacerse por
medios ilicitos. En tales condiciones, lo que resta al defraudado es la prerrogativa neutral de
recuperar por medios defraudatorios o furtivos —en definitiva no violentos— el bien que
representa la merma econdémica irrogada o cosas de la misma especie, si eran fungibles.

449 “(...) el objeto de los actos juridicos (...) es crear obligaciones y correlativamente
derechos (...) podra ser también la modificacion, transferencia o extincion de derechos y
obligaciones. Y el objeto de esas obligaciones son las cosas, los bienes juridicos, los hechos o
las abstenciones a que esas obligaciones se refieren. Y en particular sobre el objeto ilicito,
afade: “(...) estimamos que del art. 1461 (CC.) puede deducirse el concepto de objeto ilicito y
para ello habra que distinguir, como lo hace esa disposicion, si el objeto consiste en una cosa o
en un hecho. Si consiste en una cosa, ésta en si no puede ser licita o ilicita, sino por el destino
que se le dé (...). Pero si esa cosa esta fuera del comercio humano, el objeto de la obligacion
es ilicito, porque de antemano se sabe que cualquier acto que verse sobre ella esta prohibido
por la ley, no admite una relacion juridica y el objeto es, en consecuencia, siempre ilicito. Este
es, entonces, el principal caso de objeto ilicito cuando se trata de obligaciones de dar (...). Si el
objeto consiste en un hecho, positivo 0 negativo, éste puede ser en si licito o ilicito. Por eso el
inciso final del articulo 1461 (CC) dispone que el objeto que consiste en un hecho puede ser
fisica y moralmente imposible. La expresién “moralmente imposible” equivale a objeto ilicito,
pues dispone ese articulo que es objeto moralmente imposible el prohibido por la leyes, o
contrario a las buenas costumbres o al orden publico (....). Entendemos, pues, por objeto ilicito
el que versa sobre cosas incomerciables o sobre hechos o contratos prohibidos por las leyes, o
sobre hechos contrarios a las buenas costumbres o al orden publico. LEON HURTADO, Avelino. El
objeto en los actos juridicos. Santiago, 2% ed. Ed. Juridica de Chile, 1983, pp. 2; 3; 43 y 44. “En
resumen, una declaracion de voluntad tiene objeto ilicito cuando éste es contrario a la ley, a las
buenas costumbres o al orden publico y, ademas, para algunos, cuando el objeto del acto es
una cosa incomerciable; pero para que pueda hablarse de objeto ilicito es menester que exista
un objeto , que este sea real y posible. No sucede esto en el caso de un objeto indeterminado, o
cuando se trata de un hecho fisicamente imposible. ALESSANDRI BESA, Arturo. Op. cit. p. 140.
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del acto juridico, en cuanto postulado que persigue comprender bajo una perspectiva
normativa, toda manifestacion de la voluntad que aspira a producir efectos juridicos**,
y que ha de comprender un beneficio que se persigue obtener y la motivacion que guia
al sujeto a alcanzarlo.

Cuando el negocio ilicito comporta la perpetracion de un delito penal, se trata
de un acto contrario a la ley, configurAndose el motivo de ineficacia por ilicitud del
objeto o la causa, previsto en el Art. 1461, inciso final, en relacion con los Arts. 10 y
1466; y 1467; todos del CC.*2, En tal caso, tratdndose de la estructura denominada
“realizacién de la prestacion ilicita seguida del no pago”, el objeto de la obligacién del
defraudado postula un caracter ilicito, en tanto que, en el supuesto de “pago y no
realizacion de la prestacion ilicita”, la causa de la obligacion del contratante cumplidor

es ilicita*®.

**%No se trata de la denominada “causa eficiente”, desde que se comprende bajo tal
denominacién una causa idéntica segun cual sea el tipo de contrato, o la mera liberalidad en los
gratuitos, de manera que, vr. gr., en la compraventa la causa de la obligacién del vendedor
siempre sera la obligacion que a su favor contrae el comprador. Sélo tiene sentido preguntarse
sobre la ilicitud de la causa respecto de la denominada “ocasional” definida por la ley como el
motivo que induce al acto o contrato, de caracter estrictamente individual, diferente para cada
sujeto, ya que es el movil o la razén personal que lo impulsa a contratar; pasible de ser
controlada en términos de su apego normativo. Sobre la nocién de causa, vid. LEON HURTADO,
Avelino. La causa. Santiago, 22 ed., Ed. Juridica de Chile, 1990. pp. 28, 29 y 59. ALESSANDRI
BESA, pese a sostener que la nocidn de causa contemplada por el CC. corresponde a la “causa
final” (entendida como “el fin proximo, invariable, que corresponde a cada acto y que determina
a obrar a las personas, o0 sea el resultado juridico que la parte obtiene al ejecutar el ato o
celebrar el contrato, resultando que es siempre igual en cada especie de negocio juridico”), en
materia de causa ilicita para todas las hipétesis previstas por el legislador, salvo los actos que la
ley expresamente prohibe (“En estos casos, el objeto de una de las partes constituye la causa
para la otra, y siendo prohibido el acto por la ley, el objeto y consiguientemente la causa son
ilicitos”), se decanta por atender a los motivos psicolégicos del individuo para celebrar el
contrato, propios de la “causa ocasional” por la insuficiencia del concepto de “causa final” para
captar el reparo de ilicitud. ALESSANDRI BESA, Arturo. Op. cit. pp. 198; 203; 206 y 207.

“**L viAL DEL Rio, Victor. Op. cit. p. 19.

%2 Como hemos indicado, con referencia a los postulados de MERA y HERNANDEZ, la
ilicitud civil, no obsta a la configuracion de un ilicito penal ni viceversa. Bajo el predicamento de
la contrariedad a la ley que hemos citado como motivo de nulidad, queda comprendida la
vulneracion de normas pertenecientes a diversos 6rdenes y cuya infraccibn acarrea
consecuencias también diferenciadas, las que en general no se excluyen reciprocamente.

>3 Si el objeto de una obligacion es ilicito, la causa constituida por esa misma
obligacién sera también ilicita. En efecto, si el objeto adolece de ilicitud por estar prohibido por
la ley o por ser contrario a las buenas costumbres o al orden publico, desde el punto de vista del
otro contratante, esto es, apreciado como causa, sera también ésta ilicita por cualquiera de los
capitulos indicados. Luego, siempre que haya objeto ilicito para una de las partes, habra causa
ilicita para la otra, en la medida que la cosa misma que se trate de dar, hacer o no hacer, objeto
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Excepcionalmente, podria plantearse el caso en que, tratdndose de un objeto
licito, solo la causa que obra en uno de los contratantes, entendida como motivacion
psicoldgica, resulte ilicita®**. En el Gltimo supuesto referido, el régimen de acciones que
asista al defraudado, se subordinara al conocimiento que éste tuviese, al momento de
perfeccionarse el contrato, de la causa conforme la que ha obrado juridicamente su
contraparte, segun lo dispuesto por el Art. 1683 del CC.

En lo que nos interesa, la ilicitud civil del acto, a partir de los capitulos que la
determinan (ley, orden publico, moral, buenas costumbres), da lugar a la apreciacion
de la ilicitud de la causa o el objeto, con base en la distincién de ilicitos que acabamos
de expresar, segun se trate del servicio ilicito incumplido o de la infraccion de la
obligacion de pagar por él el precio acordado, respectivamente. Ahora bien, interesa
destacar en este a&mbito, que la nociéon de causa pergefiada por la doctrina civilista,
fuera de los casos en que el objeto en si del acto sea ilicito (incluidos los actos que la
ley prohibe), comprende los maviles psicolégicos que indujeron a una persona a actuar

juridicamente®®

, los que pueden remontarse al propésito de perpetrar un ilicito penal
determinado. Luego, para la ley civil, actos externos que por su caracter meramente
preparatorio resultan en general impunes en materia penal, bien pueden ser
alcanzados por la ilicitud de la causa.

Pero, dado que reiteradamente en este trabajo hemos dado por supuesta la
conducta engafiosa del contratante incumplidor, ¢ cabe estimar al dolo sufrido por el
defraudado como un motivo preferente de ineficacia respecto de la ilicitud del objeto o
la causa? A nuestro juicio, la sancién civil de nulidad absoluta procedente por objeto o

causa ilicita, no puede ser escamoteada en virtud de concurrir, ademas, un vicio de

para uno, y causa para el otro, esté prohibida por la ley, o bien contravenga a las buenas
costumbres o el orden publico. Tal efecto no se debe algun efecto expansivo o reflejo de la
ilicitud objetual, sino que corresponde a la ilicitud de la causa por un motivo especifico previsto
por la ley. ALESSANDRI BESA, Arturo. Op. cit. pp. 211 y 212.

%4 Se trata de los contratos bilaterales en que las obligaciones son de dar y los objetos
en si mismos son licitos, aparentando plena validez. En estos contratos, exclusivamente la
causa puede adolecer de ilicitud, porque la intencibn o motivos internos que obran en uno o
ambos contratantes, pueden corresponder a la contravencién de ley, o atentar contra las
buenas costumbres o el orden publico. “El objeto, en estos casos, es licito, y no deja de serlo
por la ilicitud de la causa, que vicia de nulidad absoluta el contrato. ALESSANDRI BESA, Arturo. Op.
cit. pp. 210y 212.

%5 ALESSANDRI BESA, Arturo. Op. cit. pp. 206 y ss, con referencia a los casos de ilicitud
por contravenir las buenas costumbres, comprensiva de la moral, y el orden publico.
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nulidad relativa, cual es el dolo que la victima de la pretendida defraudacion pudiese
alegar como vicio del consentimiento, segun los arts. 1458 y 1682 del CC. En efecto,
tan pronto se impetrase la accioén de nulidad relativa por el defraudado en un negocio
ilicito, con miras a granjearse el derecho de restitucién que prevé el Art. 1687 del CC.,
no excluido por consentimiento viciado, el juez de oficio ha de declarar la nulidad
absoluta al constatar el caracter ilicito de la causa o el objeto, erradicando el
pretendido efecto retroactivo de la nulidad judicialmente declarada®®.

Sobre los efectos de la nulidad absoluta, debemos distinguir para fines
analiticos, los que se desencadenan a partir de su declaracién judicial, de aquellos que
emanan de la mera prevision legal misma de la sancion.

Se alude para graficar la potencialidad de que el acto sea declarado ineficaz, a
su caracter anulable o atacable por via de la nulidad®’, en el sentido que, antes de que
ésta sea declarada por sentencia judicial ejecutoriada, el contrato produce todos sus
efectos. Y pese a que se ambito desborda con mucho aquel concerniente a los modos
de extinguir las obligaciones, es prevista por el Art. 1567 N° 8 del CC. en tal caracter, lo
que refuerza la idea de la extincién de obligaciones con existencia®®. Sélo una vez
anulado por la justicia, desaparecen los derechos y obligaciones que engendr6 el acto
0 contrato; aunque por el efecto retroactivo de la nulidad, se entiende como si el
negocio no se hubiera celebrado jaméas™®.

RODRIGUEZ GREZ, en relacién con la importancia de la sentencia que declara la
nulidad, acorde el Art. 1683 del CC, expresa que entretanto ello no acontezca “el acto
estd dotado (...) de un poder vinculante provisional o transitorio, lo cual es
consecuencia de que concurren los elementos esenciales para que surja a la vida del
Derecho. (...). El autor afiade que “la sentencia judicial que declara la nulidad no hace

otra cosa que poner fin a la validez presuntiva del acto nulo (...). Para RODRIGUEZ

% VIAL DEL Rio. Op. cit. pp. 92 ss.; 174 ss. 183; 186 ss.

5" ALESSANDRI BESA, Arturo. Op. cit. p. 131.

8 ALESSANDRI BESA, Arturo. Op. cit. p. 26. Sin perjuicio, el autor precisa que no se trata
de un medio de extinguir la obligacion en si misma, sino que su efecto es destruir la fuente de
aquella, como si nunca hubiera existido.

%9 ALESSANDRI BESA, Arturo. Op. cit. p. 27. VIAL DEL Rio, Victor. Op. cit. p.186. A nuestro
juicio, el mencionado efecto retroactivo constituye una ficcion legal, esto es, la declaracién
normativa sobre la exactitud de un hecho, vertida con miras a la salvaguardia de los intereses
del contratante o tercero a quien el vicio causa perjuicio. Mencionando el caracter de ficcion
aludido, VIAL DEL Rio, Victor. Ibidem. p. 190.
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GREZz, tratandose de la inexistencia, a diferencia de la nulidad, “no hay acto celebrado
revestido de validez presuntiva” y estimarlo tal, importaria anticipar los efectos del
negocio tentado®®. Sobre el particular, la doctrina distingue entre la situacion extrema
de los actos incompletos, teniéndolos por inexistentes y negandoles siquiera un efecto
juridico provisional, y la situacion de los actos anulables, revestidos de una “objetividad
aparente” y de efectos juridicos al menos provisionales, sujetos a ser truncados por la
sancion de nulidad*®*.

En definitiva, lo que se ha perseguido destacar, es la virtualidad meramente
factica del acto o contrato antes de su declaracién de nulidad. Esta vida previa del
negocio, principia siempre y Gnicamente con su celebracién misma“*®?, y culmina con la
firmeza de la sentencia que declara la nulidad. Ahora bien, tal virtud meramente factica
no puede imponerse en materia penal frente a la apreciacién juridica que debe
conminarse al negocio ilicito, en la medida que lo contrario importaria soslayar la
aplicacion de prescriptiva de normas de orden publico*®.

Asi, para el juez con competencia penal, que debe apreciar la concurrencia del
delito de estafa en el contexto de un negocio civiimente anulable, rige todo lo
expresado respecto de la declaracion judicial de nulidad, cuando el vicio aparece de
manifiesto en el contrato o es alegado por alguno de los intervinientes, segun resulta
de la competencia que debe ejercer sobre el punto, acorde lo dispuesto por el Art. 173,
inciso 1°, del COT. Tal como exige la ultima disposiciéon citada, la relevancia de la
nulidad de la que resulta el deber del Tribunal de emitir pronunciamiento, radica en su
incidencia para la calificacion del grado de desarrollo del delito de estafa vy,
consecuentemente, para su penalidad, segun indicaremos mas adelante.

Lo expresado, bien puede comprenderse como concrecion procesal del caracter
de orden publico de la nulidad absoluta, que fuerza al tribunal con competencia en lo
penal a considerarla como un elemento relevante a la hora de ejercer la competencia

adjudicativa que le es propia.

%% RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Inexistencia y nulidad en el Cédigo civil chileno. Santiago,

Ed. Juridica de Chile, 1995. p. 56.

5L ALESSANDRI BESA, Arturo. Op. cit. p. 91.

%2 ALESSANDRI BESA, Arturo. Op. cit. p. 123. El autor expresa que un acto que nacio
vélido, no deja de serlo por causas posteriores a su generacion. Op cit. p. 124

463 Que imponen al érgano jurisdiccional proceder de “oficio”, en los términos del Art. 10
del COT.
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En cuanto a los efectos de la nulidad, apreciados desde la prevision legal de un
motivo de anulabilidad del acto, la doctrina nacional caracteriza a la sancion en
comento como un medio para invalidar contratos y actos juridicos, comprendida en las
causas legales a que alude el Art. 1545 del CC., con el particular efecto de hacer
desaparecer juridicamente el acto viciado “con efecto retroactivo, considerandose
como si no se hubiera celebrado y debiendo volver las cosas al estado en que se
encontraban antes de su ejecucién”““. En particular, tratandose de la nulidad absoluta,
el legislador persigue la condena de “todo lo que ha sido ejecutado con menosprecio
del interés general”’, al extremo que carece de relevancia la falta de perjuicio que
acarree el vicio a alguno de los contratantes. Por el contrario, en la regulacién de la
nulidad relativa, prima el interés particular y patrimonial de quienes ejecutan el acto*®®.

Como corolario de lo anterior y segun el Art. 1683 del CC., en la nulidad
absoluta resulta descartado su saneamiento por la ratificacion del acto, sin perjuicio de
la prescripcion de la accién de ineficacia, luego de transcurrido el holgado término de
diez afios.

Otro de los efectos de la nulidad absoluta, propio de los actos celebrados con
objeto o causa ilicita, consiste en la drastica privacion de derechos que afecta a quien
los ejecuto con conocimiento del vicio. En esta materia, la ley deslegitima
procesalmente para incoar la acciobn o excepcion de nulidad, a quien conocia o no
podia menos que conocer el motivo de ilicitud (Art. 1683 del CC.)*®. Y en similares
términos, morigera los efectos retroactivos de la nulidad, vedando el derecho a obtener
la restitucién d