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RESUMEN

La presente investigacion tiene como fin el estudio del engafio en el delito de estafa
en Chile. Para esto, se analizan las principales y més influyentes posturas doctrinales

nacionales e iberoamericanas sobre la materia.

En definitiva, se examinan los puntos controvertidos mas relevantes en el estudio del
engafo. En primer lugar, se tratan las distintas definiciones del concepto de engafio
en la estafa, sus caracteristicas y requisitos. Posteriormente se estudian los deberes
de proteccién exigidos a la victima de este delito. A continuacion, se revisan las
distintas posturas respecto al objeto sobre el cual puede recaer el engafio. Luego, se
describen las diversas formas en que se puede realizar el engafio. Por dltimo, se
realiza un analisis comparativo entre el engafio de estafa y el engafio en la falsificacion

de instrumento privado.

Como conclusion, se observa que si bien existen diversas teorias aplicables al engafio
en la estafa, la aplicacion de la imputacién objetiva presenta las respuestas mas

consistentes que se ajustan de mejor manera al trafico juridico actual.
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INTRODUCCION

Nuestro legislador ha regulado el delito de estafa de manera casuistica, es decir,
mediante una serie de ejemplos que configurar el tipo penal sancionado. Por este
motivo, los elementos que componen la tipicidad del delito han debido surgir desde la

doctrina y la jurisprudencia. *

Dentro de los elementos que integran el tipo penal de la estafa destaca el engafio. El
concepto de engafio es fundamental para la entender la figura de la estafa. La
interpretacion del engafio determinara la aplicacion del delito en cuestidon. Asi, se
puede entender el engafio desde la postura de la mise en scéne, o desde la postura
de la imputacién objetiva, por ejemplo. De esta forma, la postura de la puesta en
escena se presenta como la mas restrictiva, exigiendo para la realizacion del engafio
externalidades que acompafien la mentira. En el otro extremo, se ha sostenido que
basta con una simple mentira para configurar el engafo en la estafa. La postura de la
imputacién objetiva en cambio, se presenta como una doble exigencia, tanto respecto

a la accién engafiosa misma como a la necesidad de autoproteccion de la victima.?

En este sentido, debido a las caracteristicas del delito de estafa, la doctrina ha debido
estudiar si existen deberes de autoproteccion de la victima, ya que, a diferencia de
delitos como el hurto o el homicidio, la estafa requiere la participacion activa del sujeto
pasivo, ya que es este en definitiva quien realiza la disposicion patrimonial que genera

el perjuicio.

La forma en la que se entiende el concepto de engafio también influye respecto a sobre

qué puede recaer el mismo, o las formas en que se puede realizar.

1 véase, BALMACEDA Hoyos, Gustavo. 2011. El delito de estafa en la jurisprudencia chilena. Revista de
Derecho. Vol. XXIV (1) p.65
2 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.120



Los casos que el legislador ha tomado de ejemplo para regular la estafa corresponden
a delito activos, pero cabe la pregunta si la estafa puede cometerse de manera pasiva,

o también si se considera el engafio concluyente como forma de engario tipico.

En definitiva, el estudio del engafio en la estafa delimita la tipicidad de la misma y en

por tanto, su aplicacion practica en el tréfico juridico.



CAPITULO |. CARACTERISTICAS GENERALES DEL
DELITO DE ESTAFA.

1.1. Regulacion de la estafa en el Codigo Penal chileno

El codigo penal chileno regula la estafa en el parrafo octavo del Titulo IX del Libro
Segundo (articulos 467 y siguientes). Cualquier estudio respecto al tipo penal de estafa
deberd considerar en primer término la forma en que estan redactadas las
disposiciones en nuestro Cédigo Penal. El delito de estafa esta regulado de manera
casuistica, sin desarrollar de manera expresa todos sus elementos,® lo que hace
necesario su estudio por parte de la doctrina y la jurisprudencia de manera de poder

delimitar cuales son los requisitos y exigencias de este delito.

1.1.1. Lafigura general del articulo 473.

Para parte de la doctrina nacional el articulo 468 corresponde a la figura basica o
genérica de la estafa,* mientras que el articulo 473 seria la figura residual, aplicandose
a “otros enganos” que no han sido descritos anteriormente. La distincion realizada de
esta forma cobra sentido si se entiende que el engafo en la estafa ha de consistir
siempre en ardides 0 maquinaciones, postura que encaja con la denominada teoria de
la mise en scéne. De esta forma, la figura del 473 se referiria al resto de los engafios

que no han sido enunciados expresamente en el titulo.®

3 El parrafo octavo del Titulo IX del Libro Segundo, titulado Estafas y otros engafios, comienza con su articulo 467
describiendo una forma de estafa y termina con su articulo 473, donde se sanciona al que defraude o perjudique
usando cualquier otro engafio no descrito en los articulos anteriores. De esta manera, la forma en que se regula la
estafa en nuestro Codigo es mediante descripciones de casos determinados, a partir de los cuales la doctrina y
jurisprudencia han rescatado cuéles son efectivamente los elementos que configuran el delito.

4 En ese sentido, ETCHEBERRY Orthusteguy, A., Derecho Penal. Parte Especial, Tomo lIl, p. 406; CABRERA
Guirao, J. y CONTRERAS Enos, M., El engafio tipicamente relevante a titulo de estafa. Modelo dogmatico y analisis
jurisprudencial, pp. 20 a 30; LABATUT Glena, Gustavo; Zenteno Vargas, Julio. 1990. Derecho Penal. Tomo I. 7°
ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile.

5 Véase BALMACEDA Hoyos, Gustavo. 2011. El delito de estafa en la jurisprudencia chilena. Revista de Derecho.
Vol. XXIV (1) p.64. El autor afirma que la mayoria de la jurisprudencia opta por considerar el art. 463 como la figura
basica y el art. 473 como figura residual, existiendo jurisprudencia sin embargo que afirma lo contrario,
considerando la figura del 473 como general.
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Postura opuesta es la de LABATUT, que considera que la figura del articulo 473 es
mas bien un “principio general destinado a evitar la impunidad de hechos fraudulentos

no expresamente previstos”.®

Al analizar la forma en que esta redactado el parrafo octavo, no parece preciso
considerar la disposicion del articulo 468 como la figura general en el delito de estafa,
sino mas bien como una de las tantas formas en que se puede realizar. Esto
especialmente considerando el dltimo articulo del parrafo en cuestion, que sanciona al
gue defraudare o perjudicare a otro usando de cualquier otro engafio que no se halle

expresado en los articulos anteriores.

Esta figura no exige maquinacion alguna, ni describe la forma en que debe realizarse
el engafio, sino que basta con que éste se realice. Es por esta razon que el articulo
473 corresponde a la descripcion basica del delito de estafa, de la cual se puede

estudiar y definir de mejor manera sus elementos.

Teniendo presente estos argumentos es posible configurar al tipo penal del art. 473
como figura general del delito de estafa. En esta misma linea,
POLITOFF/MATUS/RAMIREZ indican: “Aqui, siguiendo el estilo de nuestra
codificacion, y tal como sucede respecto a los homicidios y las lesiones, el legislador
expreso primero todos los hechos que le parecian especialmente graves, para solo al
final establecer la regla general, la figura delictiva que relne los elementos esenciales
de toda estafa, elementos a los que los casos especiales de estafa del CP agregan las
particularidades que to identifican: el objeto material, en los fraudes en la entrega; la
clase de engafio, en las estafas calificadas del art. 468; el medio engafioso, en la

falsificacion de instrumentos privados; etc.”’

En definitiva, la expresion “defraudare o perjudicare a otro usando de cualquier engafio
que no se halle expresado en los articulos anteriores” no se trata de una figura residual

gue sirva para castigar aquellas conductas que no se mencionaron expresamente en

6 LABATUT Glena, Gustavo; Zenteno Vargas, Julio. 1990. Derecho Penal. Tomo I. 7° ed. Santiago. Editorial Juridica
de Chile. p. 226

7 POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre; RAMIREZ G., Marfa Cecilia. 2006. Lecciones de derecho penal
chileno Parte especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile. p.417
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la norma penal, sino que todo lo contrario, es la figura general del delito de estafa que

sirve de base para el estudio del tipo penal consagrado en nuestro pais.

1.1.2. Estafas especiales.

Si se considera el articulo 473 como la figura general, las demas disposiciones del
parrafo octavo formarian parte de los que se considera como estafas especiales, ya
que el legislador les ha dado caracteristicas especificas para su configuracién en cada

caso.8

En primer lugar, la estafa calificada por el engafio, regulada en el articulo 468 de nuestro
Codigo Penal. En esta estafa el legislador exige lo que la doctrina denomina mise en
scene.® En este tipo de estafa el engafio se lleva a cabo mediante una especie de
“ardid o maquinacion”, razon por la cual este articulo ha sido considerado, por parte
de la doctrina nacional que adhiere a la teoria de la mise en scéne, como la figura

general del delito de estafa.'?

En segundo lugar, encontramos los fraudes en la entrega o el comercio, regulados en
los articulos 67 y 469 N°1 y N°2. Estos tipos de fraudes se caracterizan por presentar
un tipo de engafio en especifico, que debe recaer ya sea en la calidad, cantidad o

sustancia de la cosa.

En tercer lugar, las estafas con causa ilicita, reguladas en los articulos 469 N°5y 470
N°7. En este tipo de fraude falta un determinado requisito de validez del acto juridico,
gue si bien por regla general solo conllevaria consecuencias en el ambito civil, en estas
figuras existe una especie de derecho a no ser engafiado, por lo que reciben proteccion

ademas en el &mbito penal.

8 [bid. p.443.
9 LIRA Correa, Blanca. 2008. Las teorias de la imputacion objetiva y la mise en scéne. P.91-109
10 véase ETCHEBERRY Orthusteguy, A., Derecho Penal. Parte Especial, Tomo llI.
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En cuarto lugar, los fraudes de subvenciones, regulados en el articulo 470 N°8 del
Cddigo Penal. Este tipo de fraude se caracteriza por la obtencion fraudulenta de

remuneraciones o prestaciones del Fisco o municipalidades.

Por ultimo, podemos agrupar las figuras de los articulos 470 N°2 y N°6 y el articulo
470 N°4 y N°5, como otras estafas especiales. En las estafas de los articulos 470n°2
y N°6 se sanciona a los que entregan datos falsos u ocultan datos o celebran contratos
basados en esos contratos. En la estafa del articulo 470 n°4, se sanciona a quienes
hacen suscribir con engafio determinado documento. En la estafa del articulo 470n°5,
se sanciona a quienes que defrauden sustrayendo o destruyendo parte de algun

proceso.

En definitiva, nuestro legislador al momento de regular la estafa decide hacerlo
mediante la descripcién de varias figuras que constituyen determinados tipos de
engafo en situaciones especificas. Es por esta razon que se hace necesario construir
una estructura basica del tipo penal de la estafa, y con esto, un concepto mas definido

de qué es efectivamente lo que se entiende por engafio.

1.2. Estructura del tipo penal de la estafa en el Codigo Penal
Chileno.

La estructura del tipo penal en la estafa no es un tema facil de analizar, partiendo
desde la forma en que nuestro Codigo Penal describe el delito de estafa hasta la falta
de definicion clara de cada uno de sus elementos. Es por esta razon que ha sido labor
de la doctrina y la jurisprudencia proponer un esquema de los elementos tipicos de la

estafall.

La descripcion del articulo 473 establece “El que defraudare o perjudicare a otro
usando de cualquier engafio que no se halle expresado en los articulos anteriores de

este parrafo.” Se desprende de esta disposicidon el elemento de engafio y el perjuicio,

11 BALMACEDA, Gustavo. op. cit. en n. 2, p.65
13



para algunos los Unicos elementos del tipo penal de la estafa. Es bastante pacifico sin
embargo, en la doctrina y la jurisprudencia iberoamericana la exigencia del engafio,

error, disposicion patrimonial, perjuicio y relaciéon de causalidad.*?

Siguiendo a POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, a partir de esta descripcion de estafa
podemos distinguir sus elementos: En primer lugar el engafo, es decir, la accion de
engafar. En segundo lugar, el error que ese engafio produce en la victima, o sea, el
efecto del engafio. En tercer lugar, la disposicion patrimonial, que es el acto que genera
el perjuicio, provocado por el autor del delito mediante su engafio. En cuarto lugar, el
perjuicio patrimonial (pérdida propiamente tal) que sufre una persona. Por ultimo, la

relacion causal entre estos elementos.13

Algunos autores han agregado ademas a la tipicidad del delito el animo de lucro. La
explicacion radica en que el delito en si no es solo contra el patrimonio, sino contra el

enriguecimiento.

1.2.1. Elementos objetivos del tipo penal de la estafa

1.2.1.1.- El engafio

Sin duda el elemento del tipo penal de la estafa mas estudiado, y no con menor razon.
Se ha definido como “cualquier accién u omision que pueda crear en otro una falsa
representacion de la realidad”;'® una simulaciéon o disimulacién capaz de inducir a
error; una mutacion o alteraciéon de la verdad; un ardid, una determinada maquinacion
o simulacion.'® La verdad es que todo concepto de engafio desarrollado como
elemento del delito de estafa necesariamente debe incluir un andlisis mas profundo de
todos los aspectos que abarcan la conducta tipica. Si puede ser tanto accién como

omisidn, si cabe el dolo o la culpa, si requiere una puesta en escena o basta con una

12 véase Ibid., p.65. La jurisprudencia nacional ha sido clara en establecer la existencia de una relacion de
causalidad entre cada uno de los elementos del tipo.

13 POLITOFF L., op. cit. en n. 7. p.418

14 véase BALMACEDA, Gustavo. op. cit. en n. 2, p.67. El autor reconoce que la postura mayoritaria de la doctrina
es la exclusion de este elemento, ademas la jurisprudencia que ha sostenido esta postura es mas bien minoritaria.
15 ETCHEBERRY Orthusteguy, A., Derecho Penal. Parte Especial, Tomo Ill, p. 392

16 POLITOFF L., op. cit. enn. 7. p.430
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simple mentira, incluso en qué puede recaer, la interpretacion que se haga del

concepto de engafio es lo que delimita la aplicacion del delito de estafa.

1.2.1.2. El error

Es el efecto que produce el engafio en la persona que recibe la comunicacion. Es el
primero de los efectos que genera el engafio, esta falsa representacion de la realidad

generada por el actor que culmina en el perjuicio generado a la victima.

Hay cierta doctrina espafiola que considera que el error no es un elemento que debiera
tratarse como elemento separado sino mas bien dentro del estudio mismo del

engafio.’

Asi, si se analiza desde el punto de vista de la imputacion objetiva, el error seria mas
bien un punto de referencia para la delimitacién de la tipicidad del engafio,'® en el
sentido que el engafio que puede generar un error en la persona es una cualidad
necesaria del mismo para que se produzca la disposicidén patrimonial esperada, no un
elemento distinto de la misma conducta. Entendido asi, el error se entiende como una
consecuencia de la suficiencia del engafio respecto a la victima. Por esto, si se
considera que el derecho penal no puede proteger al sujeto que ha sufrido el engafio
por actuar de manera negligente respecto a sus deberes de autoproteccion, el error
jugaria un papel mas relevante en este ambito de colaboracion con el principio de
subsidiariedad de la norma penal, en la distincion si la victima merece o0 no proteccion

penal.

A pesar de estas consideraciones, el hecho de analizar el error como un elemento
aparte en la tipicidad del delito de estafa permite enfocarse en aspectos que no estan

comprendidos en el engafio, y por tanto deben analizarse separadamente.

Para POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, los problemas que pueden analizarse en este
elemento son principalmente dos: “El primero de ellos es si la ignorancia se puede

equiparar al error. Aunque el asunto es discutible, debe responderse afirmativamente

17 GOMEZ Benitez, José Manuel. 1985. Funcién y contenido del error en el tipo de estafa. Anuario de derecho penal
y ciencias penales. Tomo 38. p. 333-346.
18 |bid. p. 333
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a la pregunta planteada, si se entiende que el error del engafio no necesariamente
debe ser generado por este, sino también puede ser mantenido por el engafio. Y esto
sucede en los casos de omision de decir la verdad, cuando se esta obligado a ello.
Esta forma de engafio no produce un error, sino que mantiene un error que el autor

debe despejar, y por ello es punible.”*®

Este es uno de los problemas que existen respecto a la interpretacién misma de la
norma penal. La importancia de este tema radica en si es posible o no la estafa por
omisién en nuestro ordenamiento juridico. Mas adelante se tratara este tema en

profundidad respecto a las formas de engafio en la estafa.

“La siguiente cuestion que se presenta es la del momento en que debe producirse el
error. La regla general es que el error debe ser producido por la accién engafiosa. La
excepcion es el caso del delito de comision por omisién, donde el error, a pesar de ser
anterior, es mantenido por la accién engafosa (que en este caso son todas aquellas
diferentes a la que despejaria el error). Es también imaginable el caso de mantener un
error por medio de la simulacion, pero en este caso la simulacion solo es punible en la
medida que ella es una accién diferente a la debida, cual es despejar el error, pues

solo quien esta obligado a despejar el error puede ser castigado por no hacerlo.” 2°

Al igual que en el punto anterior la relevancia de la discusién radica en la posibilidad
de sancionar la estafa como delito omisivo. En este caso, el problema se centra en la
relacion de causalidad entre el engafio y el error. Si se considera que el error es un
efecto necesariamente producido por el engafo, estamos frente a la improbable
situacion donde es la mera omision del actor la que genera el error en la victima. Si en
cambio, se considera que basta con que la omision mantenga en el error a la victima

en lugar de generarlo, nos encontrariamos frente a un escenario mucho mas probable.

1.2.1.3. La disposicion patrimonial

El error resultado del engafio debe producir en primer lugar, una disposicion

patrimonial. Se puede definir como el acto de voluntad por el cual el sujeto pasivo

19 véase POLITOFF L., op. cit. en n. 5. p.432
20 |pid. p.432
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provoca, activa o pasivamente, una disminucién de su patrimonio.?! Es asi como esta
disposicion es un hecho material y no se restringe por el concepto civil de disposicion,
pudiendo disponer en el sentido penal quien no necesariamente tiene la capacidad de

disponer, en el sentido civil.??

1.2.1.4. El perjuicio

Esta disposicion patrimonial debe generar un perjuicio, entendiendo perjuicio como un
detrimento efectivo del patrimonio o una disminucion real o potencial del patrimonio
del sujeto pasivo. De esta manera no existiria perjuicio si la perdida generada es

compensada con una ganancia equivalente. 23

Por otro lado, en este punto es relevante examinar qué es lo que se considera por
patrimonio y cudal es su contenido en la estafa. Si se utiliza un concepto puramente
juridico, restringiriamos el alcance de la estafa ya que hechos como la posesion no
podrian estar considerados en el patrimonio de una persona. En el otro extremo, la
utilizacibn de un concepto puramente econémico nos lleva a una situacion de
restriccion similar, dejando de lado conceptos normativos penales de la estafa para

basarse exclusivamente en el saldo final de la victima.?*

En definitiva, el concepto mixto o juridico-econdémico es el que mejor se adapta al delito
de estafa y es la teoria imperante en la doctrina alemana y espariola.?® De esta forma
podemos considerar el contenido del patrimonio como aquellos bienes que se
encuentran en disposicion de la persona, siempre que tal poder no se encuentre

juridicamente desaprobado de forma expresa.?®

21 ETCHEBERRY Orthusteguy, A. op. cit. en n.10, p. 434

22 POLITOFF L., op. cit. en n. 5. p.434

2 |bid.. p. 435

24 SHALACK Mufioz, Andrés. El concepto de patrimonio y su contenido en el delito de estafa. 2008. Revista chilena
de derecho. Vol 35. n°2. p.278

25 Véase Ibid., p.279. El autor reconoce tres grandes variantes de este concepto. En primer lugar, aquellas que
consideran aquellas valoraciones econémicas condensadas en derechos subjetivos. La segunda considera que las
posiciones econdmicamente valiosas gocen de proteccion al efecto de considerarlas como parte del concepto penal
de patrimonio. Por ultimo, estan las formulaciones que consideran que basta con que la posicidon de que se trate
tenga la aprobacion del ordenamiento juridico o al menos no esté prohibido por este.

26 POLITOFF L., op. cit. en n. 5. p.435
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1.2.1.5. El nexo causal

El engafio debe producir un error, resultado de ese error se realiza la disposicion
patrimonial que genera el perjuicio. Puede discutirse si el error debe producirse o basta
con que se mantenga a raiz del engafo, pero en cualquier caso siempre habra una

relacion causal y funcional entre los elementos de la estafa.?’

1.2.2. Elementos subjetivos del tipo penal de |la estafa

1.2.2.1. El dolo y la culpa

Nuestro Cddigo Penal no presenta figura de estafa imprudente, por lo que
necesariamente la conducta del agente debe ser dolosa.?®

De esta forma podemos definir el dolo en la estafa como el conocimiento y la voluntad
de engafiar, para producir un error, que genere una disposicién patrimonial y un
perjuicio econdmico. Esta definicion es la mayoritaria en la doctrina iberoamericana y
en la alemana. ¢Puede haber dolo eventual en la estafa? De la sola lectura de la
disposicion legal no se desprende ninguna exclusion a esta forma de dolo.
Naturalmente, si se acepta como elemento de la tipicidad de la estafa el &nimo de
lucro, no se podria considerar que la estafa pueda cometerse con dolo eventual.?®

1.2.2.2. Dolo penal y dolo civil

Respecto a este tema cabe preguntarse si hay realmente diferencias entre el dolo
concebido en sede penal respecto a la estafa y el dolo regulado en materia civil. En el

ambito de las relaciones contractuales la distincion no siempre es sencilla.

27 |bid. p. 436

28 |bid. p. 440

29 ETCHEBERRY Orthusteguy, A. op. cit. en n.10, p. 405. Respecto a este punto, el autor considera que sélo cabria
el dolo directo debido al necesario animo de lucro que tiene el actor al momento de realizar el engafio.
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En cierta parte de la doctrina y la jurisprudencia espafola se ha sostenido que la
diferencia radica en el momento en que nace o aparece la intencién del agente. De
esta manera, serian negocios civiles criminalizados aquellos “contratos procedentes
del orden juridico privado, civil o mercantil, con apariencia de cuantos elementos son
precisos para su existencia correcta, aunque la intencion inicial, o antecedente, de no
hacer efectiva la contraprestacion, o el conocimiento de la imposibilidad de hacerlo,

defina la estafa”.3?

En otras palabras, esta definicibn considera como negocios civiles criminalizados

aquellos en que la intencion inicial siempre ha sido su incumplimiento.

Esta definicion sin embargo no puede ser suficiente para distinguir el dolo civil del
penal, ya que al igual que en la figura descrita, el dolo vicio regulado en nuestro Codigo
Civil, también nace al momento mismo de generarse el consentimiento. Si se sigue a
esta definicién, llegariamos a la conclusion que todo dolo civil que vicie el

consentimiento es también dolo penal tipico en el delito de estafa.

Otra interpretacion se relaciona con la mayor reprochabilidad de la conducta penal
como criterio diferenciador entre ambos dolos. Esta postura, sin embargo, no
considera que el engafio resultado del dolo civil también es un engafo, y se presenta
como una lesion a los deberes de lealtad contractual y por tanto presenta en términos
casi idénticos al engafio constitutivo de estafa.3!

Para CHOCLAN la diferencia entre el dolo penal y civil radica en dos criterios: El animo

de lucro y el fin de proteccion de la norma penal.3?

Si se considera el &nimo de lucro como requisito de la tipicidad del delito de estafa, se

puede distinguir el dolo penal del civil ya que no es una caracteristica de este ultimo la

30 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.90
31 |bid. p. 93
32 |bid. p.94
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intencién de enriquecerse, ya que lo fundamental es la intencion positiva de inferir
injuria.

Al analizar el fin de proteccién de la norma penal como diferenciador entre el dolo penal
y el dolo civil, se debe entender el principio de subsidiariedad del Derecho penal, en el
sentido que el tipo de la estafa debe restringirse solo a los mas graves ataques al
patrimonio de una determinada persona. Entendido en estos términos, toda funcion de
delimitacion del concepto mismo de engafio no es mas que la determinacion del

alcance de proteccioén de la norma al caso concreto.?

33 |bid. p 95
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CAPITULO Il.- CONCEPTO Y CARACTERISTICAS
DEL ENGANO

2.1. El concepto de engaiio en la estafa.

Nuestro legislador no sefiala de manera directa qué se entiende por estafa, menos aun
gué se entiende por engafio. Este primer elemento del delito es probablemente el mas
complejo de conceptualizar, quizas es por esto que nuestro legislador del siglo XIX lo
presenta mediante modelos casuisticos, intentando capturar su contenido mediante

casos y férmulas en la forma punitiva codificada.®*

Para el profesor Mario Garrido Montt “el engafio no es mas que la falta a la verdad al
expresar algo o ejecutarlo, a efectos de presentar la realidad con un aspecto
diferenciado al que en verdad tiene o posee, consistiendo éste en una maquinacion
dirigida a aparentar la existencia de una cosa que no es real o hacerla aparecer con
caracteristicas o cualidades que no tiene u ocultando aquellas que efectivamente
posee. Se hablaria en el dltimo caso de disimulacién, mientras que en el anterior, de

simulacion. 35

Por otra parte, para POLITOFF/MATUS/ RAMIREZ “lo relevante a la hora de enjuiciar
si una conducta determinada (falta de verdad en lo que se dice o se hace con 0 sin
puesta en escena) es 0 no un engafo bastante, idoneo para estafar, es si esa
conducta, ex ante considerada, genera o no el riesgo de inducir o mantener en otro
una falsa representacion de la realidad que lo lleve a realizar un acto de disposicion
patrimonial, tomando como base las circunstancias conocidas o reconocibles por la
persona a que se dirige el mensaje de la accion engafiosa, mas las circunstancias

conocidas o reconocidas por el autor del engafio”®

34 LEYTON Jiménez, José Francisco. Los elementos tipicos del delito de estafa en la doctrina y jurisprudencia
contemporaneas. Ars Boni et Aequi. v. 10 n. 2, 2014. p.131

35 GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal: Parte Especial. 2008.Tomo IV. 2ed. Santiago de Chile. Editorial Juridica
de Chile. p.321. En el mismo sentido, ETCHEBERRY Orthusteguy, A., Derecho Penal. Parte Especial, Tomo llI, p.
394 y LABATUT Glena, Gustavo; Zenteno Vargas, Julio. 1990. Derecho Penal. Tomo |. 7° ed. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. p.226

36 POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. 2014. Lecciones de derecho penal
chileno Parte especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile. p.430
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No hay un solo concepto de engafio tipico, ya que cada uno depende de como se
entiende la delimitacion que el legislador le ha dado al delito de estafa. Sin duda
alguna, el engafio constituye el nucleo de la estafa y es por esta razén que es

fundamental conceptualizar al engafio como elemento de la tipicidad del delito.

“Como consideracion general, tenemos que subrayar que el engafio constituye la
esencia del delito de estafa pues ofrece una ilimitada variedad de ejemplos que son
fruto del ingenio y de la picaresca que se da en la vida real y que se incardina en el
seno de un pacto o relacion contractual preparada con fin defraudatorio (no se olvide

que el popularmente conocido “cuento del tio”, a fin de cuentas, es un contrato).”3’

Como ya se ha visto, existen diversos acercamientos al concepto de engafio. Su
importancia se refleja en cuanta proteccion merece la victima del engafio en el delito
de estafa. En efecto, lo que busca todo concepto de engafio es la delimitacion del
ambito de proteccidén que brinda la norma penal. “... lo cierto es que la discusién a su
respecto se ha concentrado principalmente en la definicion del engafio tipico, contexto
en el cual lo relevante es sobre todo si la victima crédula, torpe o negligente merece o
no la proteccion que el tipo esta llamado a proveer. Concretamente, la pregunta en
sede de engafio tipico es si una inveracidad simple y aun burda satisface las
exigencias del concepto o si, por el contrario, este requiere una inveracidad con cierto
grado de calificaciéon en términos de complejidad, gravedad o idoneidad general para

inducir a error. 38

Asi, la cuestion sobre qué se pude calificar como engafio tipico y qué debe estar fuera
de la proteccién de la norma penal ha sido tratado por la doctrina y jurisprudencia de
distintos paises. Mientras que en Alemania, en Inglaterra o en los Estados Unidos la

figura de engafio no presenta mayores exigencias en este sentido,3 la doctrina y

37 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Engario en la Estafa: ¢Una puesta en escena?. 2010. Revista de Estudios de la
Justicia. N°12. 351-358 pp.

3 HERNANDEZ Basualto, Héctor. Normativizacion del engafio y nivel de proteccion de la victima en la estafa.
Revista Chilena de Derecho. 2010. vol. 37. NO 1, p. 10”

39 Véase Ibid. p10
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jurisprudencia de paises como Espafia y Chile son mas exigentes a la hora de calificar

el engafo tipico.

‘Destaca en este sentido la situacion en Espafia, donde la exigencia de calificacion
incluso parece confirmada expresamente desde 1983 por la referencia legal a un

“engafio bastante” para inducir a error a otro. ™0

Es a partir de estas ideas que se analizara en este capitulo en primer lugar, la teoria
de la mise en scene o0 puesta en escena, en segundo la teoria del engafio bastante y

por ultimo la teoria de la imputacién objetiva.

2.2. Teoria de la mise en scene 0 puesta en escena

La llamada teoria de la mise en scene, ardid o puesta en escena, proviene del Cédigo
Penal francés, donde se regula cuatro tipos de engafio tipico. Uno de ellos son las
“‘maniobras fraudulentas”, que exigen algo mas que una simple mentira para llevarse

a cabo.#

En este sentido, se ha sostenido que esta es la forma en que debe entenderse el
engafo en la estafa, ya que encaja de manera perfecta tanto los elementos objetivos

117

como en los subjetivos: “el subjetivo, porque muestra mayor astucia, mayor
persistencia del deseo de hacer dafio, y el objetivo, porque las apariencias externas
prefabricadas para acreditar la palabra mentirosa, hacen mas excusable la credibilidad
de la victima y le agregan al hecho un dafio mediato que no ocurre cuando se cree en

las meras palabras del primero que se presente”. 42

En definitiva, esta teoria exige apariencias externas que acompafan y aumentan la

credibilidad y por tanto la capacidad del engafio. El propio autor en su definicion aclara

40 Ipid. p11

4l véase BALMACEDA Hoyos, Gustavo. 2011. El delito de estafa en la jurisprudencia chilena. Revista de Derecho.
Vol. XXIV (1). p.68

42 CARRARA, Francesco. Programa de derecho criminal. 4 vol. Temis, 1978. 4ed. p.426
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que son estas apariencias externas las que hacen mas “excusable la credibilidad de la
victima”, sin embargo, el enfoque de esta teoria no es la victima, sino directamente la
conducta llevada a cabo por el autor del engafio. Esta teoria entiende que no existe un
deber absoluto de veracidad en las relaciones juridicas, por lo que no basta con una

simple mentira para existir engafio tipico, debe haber algo mas.

2.2.1. Requisitos de la puesta en escena

Como su nombre lo dice, esta teoria se basa en la existencia de una externalidad, una

especie de puesta en escena para realizar un engario tipico en el delito de estafa.

“La teoria de la mise en scene o ardid plantea que la simple mentira no es constitutiva
del engafo necesario para configurar los delitos de estafa, sino que se requiere un
“despliegue engafoso externo”. La puesta en escena implica “acompafiar meras

afirmaciones con pequefias escenificaciones que pretenden probar su veracidad”.*3

“El ardid debe tener aptitud, idoneidad para inducir a incurrir en un error a una victima
en concreto, atendidas sus circunstancias individuales. Hay eso si quienes consideran
que la naturaleza del engafio debe ser considerada con un criterio objetivo,
apreciandola frente a la situacién de un hombre medio, y no de aquel que en el hecho

fue embaucado”. 44

En este caso, no basta con que el engafio se realice mediante un ardid o maquinacion,
ya que éste ademas debe ser apto o idoneo para producir el error. En este sentido es
similar a lo postulado por la teoria del engafio bastante, sin embargo el foco de
atencion en el caso de la mise en scene es el ardid o maquinacion por el cual se realiza

el engafo, no el engafio mismo. Si no existe esta externalidad o puesta en escena, es

43 LIRA Correa, Blanca. Las teorias de la imputacion objetiva y la Mise en scene en relacion con el delito de estafa.
Ars Boni et Aequi. v. 6 n.2, 2010. p.96

44 GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal: Parte Especial. 2008.Tomo IV. 2ed. Santiago de Chile. Editorial Juridica
de Chile. p. 323
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irrelevante que el engafio haya efectivamente inducido al error a la victima, pues no se

dan las caracteristicas necesarias del engafio tipico.

Respecto a nuestra jurisprudencia, la Corte de Apelaciones de Santiago ha definido el
engafo en la estafa de la siguiente manera: “el delito de estafa en general es una
apropiacion por medios inmateriales que se fundamenta en un ardid, un montaje
realizado para provocar la distorsion de la realidad en la apreciacion sensorial del
ofendido. El despliegue escénico realizado por el sujeto activo, estd destinado a
producir un error en el perjudicado quien movido por su equivocada apreciacion de la
realidad dispone o predispone que se disponga de su patrimonio, circunstancia que en
definitiva le ocasiona un perijuicio (...) No basta para que exista el engafo exigido por
el legislador, una afirmacién desprovista de una inteligente actividad, llamada por
algunos mise en scene, esto es, el reforzamiento mediante apariencias externas de lo

que se dice o afirma. El engafio debe ser serio, creible, verosimil™>

En este sentido, la estafa se fundamenta en el engafio y este no puede ser sino un
ardid o montaje destinado a producir error en la victima. El engafio ademas debe ser
serio, creible y verosimil. En otras palabras, se realiza una calificacion respecto a la
idoneidad del engafio s6lo desde el punto de vista de la conducta desplegada por el
actor, y siempre que el engafio se haya realizado mediante un ardid o puesta en

escena.

2.2.2. Acogida en el derecho iberoamericano

Esta teoria ha sido acogida por parte importante de la doctrina nacional,*® a pesar de

criticarsele metodoldgica, sistematica y formalmente.*’

45 Corte de Apelaciones de Santiago. Leikin con Mena (1998) considerando 6°.
46 En este sentido, ETCHEBERRY Orthusteguy, A., Derecho Penal. Parte Especial, Tomo Ill, p. 392; CABRERA
Guirao, J. y CONTRERAS Enos, M., El engafio tipicamente relevante a titulo de estafa. Modelo dogmatico y andlisis
jurisprudencial, pp. 20 a 30; LABATUT Glena, Gustavo; Zenteno Vargas, Julio. 1990. Derecho Penal. Tomo I. 7°
ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 225.
47 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. 2011. El delito de estafa en la jurisprudencia chilena. Revista de Derecho. Vol.
XXIV (1). p. 70
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La jurisprudencia en Chile sin embargo, constantemente ha exigido el ardid o puesta

en escena para configurar el elemento de la simulaciéon o engafio en la estafa.*®

Por su parte la jurisprudencia espafiola también adopt6 la teoria de la puesta en
escena, por lo menos hasta antes de la reforma a su Cédigo Penal en 1983, donde se
incorpora el concepto de “engafio bastante”. “Asi se puede apreciar, por ejemplo, en
dos sentencias tomadas al azar, dictadas el afio 1981, en las que se sefala que “el
delito de estafa requiere para su existencia: a) una maquinacion insidiosa constitutiva
del engafo operativo del traspaso patrimonial, por parte del agente de la accién, que
tenga la intensidad suficiente para penetrar en el campo de la ilicitud penal, mediante
el encaje en la tipologia; b) perjuicio patrimonial...c) relacién causal entre la

maquinacion y el perjuicio”.4?

Como se ha dicho anteriormente esta teoria no es ajena a la critica. Se cuestiona tanto
el origen de su interpretacion como su aplicacion misma al momento de considerar

como tipica una determinada conducta.

“Sistematicamente, porque se dice que posee graves contradicciones: de un lado,
sostiene que no se puede proteger a la “victima negligente” y, de otra parte, se afirma

que la aptitud del engafio se mide en atencion a las caracteristicas propias de la

48 Véase LIRA Correa, Blanca. Las teorias de la imputacion objetiva y la Mise en scene en relacion con el delito de
estafa. p.97 y BALMACEDA Hoyos, Gustavo. 2011. El delito de estafa en la jurisprudencia chilena. Revista de
Derecho. Vol. XXIV (1). p. 69. Al respecto, el autor ejemplifica con algunas sentencias de nuestros tribunales donde
se acoge la teoria de la puesta en escena: “(a) el engafio debe comprenderse como la “intencién dolosa” de causar
perjuicios en los intereses de la victima (GT 2 sem. Secc. Crim. CS 1931 p. 414); (b) el engafio es una maquinacion
o ardid, una puesta en escena (GJ N° 159 CS 1993 p. 115. Similar, STO P Curic6 14/05/2008, RIT 10-08; SJG de
Angol 19/06/2006, RIT 1424-05; SJG de Concepcidn 27/01/2009, RIT 7165-07; SCS 17/07/2001, Rol 4535-00; SCS
26/06/2002, Rol 1124-01; FM N° 55 CS 1963 p. 109; FM N° 65 CS 1964 p. 47, al hablar de “maquinaciones
fraudulentas que configuraron la estafa”); (c) el acusado desplegd acciones externas falsas que corroboraron y
dieron verosimilitud a dicha afirmacion mendaz en todos y cada uno de los delitos, encaminadas en definitiva a
generar un error de disposicion patrimonial con el consecuente perjuicio para las victimas (STOP de Antofagasta
12/04/2008, RIT 27-08).”

49 Véase LIRA Correa, Blanca. Las teorias de la imputacion objetiva y la Mise en scene en relacion con el delito de
estafa. Ars Boni et Aequi. v. 6 n.2, 2010. p.96, respecto a Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia 2263 (1981)
en: Repertorio de jurisprudencia espafiola, Tomo XIX. Asi también, la autora destaca el siguiente fallo: “Otra
sentencia del mismo afo explica que “el delito de estafa surge al ambito punitivo cuando el sujeto activo con animo
de lucro, utiliza una conducta dinamica y culpabilista, mediante un engafio... por lo que para que el delito se
configure es necesario el elemento psicologico del engafio, como actuacion artificiosa, simulada e inveraz. Lo
fundamental es que el engafio se repute de una entidad o relevancia bastante, en cuanto haya tenido intensidad
para inducir a error a la victima”. Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia 1101(1981) en: Repertorio de
jurisprudencia espafiola, Tomo XIX.
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maniobra (de ser coherente, la aptitud del engafio se deberia medir conforme con la
diligencia de la victima). Formalmente, pues no existiria en nuestra legislacion ninguna
norma que impida castigar a la simple mentira como engafio tipico. Y, por altimo,
politico-criminalmente se afirma que el principio sobre el que se fundamenta (el de
ultima ratio) se encuentra dirigido al legislador y no al intérprete. Es decir, deberia

incidir en la tipificacion del engafio y no sobre el momento de su interpretacién”.>°

En definitiva, la exigencia de un ardid o maquinacién respecto al engafo no se condice
con nuestro texto legal ni tampoco es conveniente debido a la realidad de nuestro
trafico juridico. En la practica, no se requiere que el engafio tenga una especial puesta
en escena, basta con que el engafio haya sido suficiente para generar un error en un

sujeto medianamente diligente para que estemos frente a un engario tipico.

Esto no significa que el &mbito de proteccion se amplie a todos los casos posibles,
incluyendo una simple mentira, sino mas bien son los criterios normativos los que
varian, ya no enfocandose en la forma en que se realiza el engafio mismo, sino en el
sujeto pasivo de la conducta, para determinar si el engafio puede considerarse tipico

O Nno.

2.3. Teoria del engafo bastante

“Engano bastante” es la forma en que consagra el engafio el Codigo Penal espafiol
posterior a su reforma en el afio 1983. A partir de este concepto se busca establecer
cudl es la suficiencia del engafio para que sea tipico, ya que el solo enunciado de la
figura da a entender que no basta cualquier tipo de engafio, y sin embargo tampoco

exige una forma de externalidad especial en la conducta.

“Es por eso que hoy en dia, aunque el CP espafiol exige que el engafio sea “bastante”,

esta expresion no se entiende en un sentido cuantitativo, como lo hace la doctrina

50 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. 2011. El delito de estafa en la jurisprudencia chilena. Revista de Derecho. Vol.
XXIV (1). p.70
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chilena, sino en uno causal, y mas propiamente dicho, en el sentido de que la accion
engafiosa debe ser bastante para inducir a error a otro, en el caso concreto. Aqui se
abandona el criterio puramente objetivo, que dominaba antiguamente, aceptandose
hoy en dia que la materialidad de la accion engafiosa puede consistir en una simple
mentira, si, segun las caracteristicas personales del engafiado y las circunstancias del
caso, se puede afirmar, ex ante, que la accion engafosa generaba el riesgo del error
gue padece la victima del engafio, rechazandose de este modo el criterio de la "puesta
en escena" como unico distintivo del engafo de la estafa, reemplazandolo por el

criterio que se denomina “mixto objetivo-subjetivo”.5!

Lo relevante entonces del engafio bastante es que mide la conducta ya no en términos
cuantitativos, sino mas bien en el sentido de la relacion causal. El engafio sera

bastante cuando logre inducir error en la victima.

“A diferencia de la tesis de la mise en scéne, demandar un engafo bastante desplaza
el foco del analisis, desde la representacion a cargo del agente, propia de toda puesta
en escena, hacia la reaccién de cargo del disponente del patrimonio, pues
precisamente respecto de dicha reaccién el engafio ha de ser “bastante”. Desde este
punto de vista, la teoria de la mise en scéne desarrolla propiamente un concepto de
engafio tipico; la tesis del engafo bastante, en cambio, se ubica entre la conducta
tipica (engafio) y la reaccién que esta tiene o puede tener (disposicion patrimonial

perjudicial determinada por error).5?
A partir de estas definiciones, se desprende que existe un tanto un factor objetivo como

un factor subjetivo en el engafo para que sea bastante, esto es, tipico en el contexto

del delito de estafa.

2.3.1. Baremo objetivo

51 POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. 2014. Lecciones de derecho penal
chileno Parte especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile.p.430.

52 MAYER Lux, Laura. El engafio concluyente en el delito de estafa. 2014. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N°
3.p.1022
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La jurisprudencia espafola ha establecido, “...al restringir el ambito del engano tipico,
se cifie a su texto legal, afirmando que solamente es tipico el engafio bastante, o sea,
el que sea capaz de traspasar lo ilicito civil y penetrar en la ilicitud penal, y ademas
gue sea idoneo, relevante y adecuado para producir el error que genera el fraude,

capaz de mover la voluntad normal de una persona.”s3

En este sentido, el engafio debe significar la creacion de un riesgo no permitido por el
ordenamiento juridico. En otras palabras, el comportamiento no es tolerado y no es

materialmente irrelevante.>*

Asimismo, el engafio debe tener un aspecto de seriedad y realidad suficiente para
defraudar a personas de mediana perspicacia y diligencia. “No obstante, debido a que
en la estafa se requiere por parte del engafiado cierta credulidad, confianza y buena
fe, la concepcién en examen apunta que hay que completar este proceso con un
ma&dulo subjetivo que determine la idoneidad del engafio en funcion de las condiciones

personales del sujeto pasivo.®®

Por tanto, el engafio no podra ser bastante si no se cumplen las condiciones
necesarias exigidas para la conducta tipica. El baremo objetivo mira las caracteristicas
del engafio desde una perspectiva ex ante que tenga en cuenta la peligrosidad de la

accion. %6

2.3.2. Baremo subjetivo

El baremo subjetivo, como es de suponer, se enfoca en la victima del engafio. Es el

requisito subjetivo necesario para que el engafio pueda considerarse bastante y por

53 véase BALMACEDA Hoyos. El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos. Revista
Estudios Socio-Juridicos, 2011, 13, (2). p.183. Al respecto, el autor realiza un estudio sobre las siguientes
sentencias: STS de 21/01/2002; 23/10/2002; 28/11/2004; 08/04/2003; 20/01/2004; 28/01/2004; 25/03/2004;
15/02/2005; 17/02/2005; 23/06/2005; 07/07/2005; 29/12/2005; 22/02/2006; 16/07/2008; 24/09/2008.

54 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.130. Al respecto, el autor
considera que estas conductas no inducen error generalmente, aunque con el engafio no se persiga un fin
socialmente Uutil.

55 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Engafio en la Estafa: ¢ Una puesta en escena?. 2010. Revista de Estudios de la
Justicia. N°12. p360.

56 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p128.
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tanto tipico. “Solo es bastante el engafio cuando es capaz de vencer los mecanismos
de autoproteccion que son exigibles a la victima. Si la utilizacién de los mecanismos
de autoproteccion que son exigibles al sujeto pasivo son suficientes para vencer el
engafo, el engafo es insuficiente -no bastante- para producir el perjuicio patrimonial

en el sentido del tipo de la estafa. ™’

A diferencia de la mise en scéne que se enfoca solo en la conducta del actor al
momento de realizar el engafo, esta postura hace necesario estudiar el

comportamiento de la victima en relacion a sus deberes de autoproteccion.

En este sentido para analizar si el engafio puede ser considerado bastante o no se
acude a estudios victimoldgicos. La pregunta entonces que surge es como determinar
cuando la victima ha cumplido con sus deberes de autoproteccion, si le era exigible o
no y en qué consistiria dicho comportamiento. Para CHOCLAN, “La cuestién de
cuando es exigible un comportamiento tendente a la evitacion del error depende de
cada caso, de acuerdo con las pautas sociales en la situacion concreta, y en funcién
de las relaciones entre el sujeto activo y el perjudicado, asi como de la capacidad

individual del sujeto en orden a la evitacion del dafio. "8

La aplicacion de la victimologia o victidogmatica de esta forma introduce al estudio de
la estafa la propia responsabilidad de la victima. Sin embargo, su sola aplicacion no es
suficiente para considerar un engafno como bastante. “La aplicacion de la
victimodogmatica a la estafa puede considerarse un avance, en la medida en que
introduce la responsabilidad de la victima en el analisis de la tipicidad y, con ello,
contribuye al abandono de un pensamiento causalista que concebia el delito como
proceso unilateral de produccion de un resultado lesivo. Sin embargo, el uso que la
victimodogmatica hace del principio de subsidiariedad no es satisfactorio desde un
punto de vista metodoldgico. La aportacion de la victimodogmatica consistente en
poner de relieve que las posibilidades de autoproteccion de la victima pueden ser

importantes en la definicion del comportamiento tipico y, con ello, servir para deslindar

57 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p126.
58 |bid. p120.
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las esferas de responsabilidad de autor y victima debe tenerse en cuenta en un marco

mas adecuado, a saber, el juicio de imputacion objetiva del comportamiento "

En conclusion, la victidogmatica aporta al estudio del concepto subjetivo del engafio
bastante, sin embargo, no es suficiente para definirlo correctamente. Por esta razén la
mayoria de la doctrina espafiola estudia ese punto bajo la teoria de la imputacion

objetiva.®®

El concepto de engafo bastante acufiado por el legislador espafiol y delimitado por su
jurisprudencia y doctrina es un paso importante respecto a teorias como la puesta en
escena, que entienden la figura del engafio de manera unidireccional, solo enfocada

en las externalidades de la conducta.

La jurisprudencia espafiola ha entendido que para que el engafio sea bastante, es
decir en su caso, tipico, deben conjugarse dos elementos, uno objetivo y otro
subjetivo.®! El primero mira la realizacion de la conducta, no desde un punto de vista
externo como lo hace la teoria de la puesta en escena, sino respecto a su suficiencia
e idoneidad. El segundo se enfoca en la victima del engafio. Debido a que el delito de
estafa es un delito de comunicacion y autolesion, el engafio no puede sino referirse al
sujeto pasivo del engafio, ya que en mayor o menor medida es de él que depende el
resultado del engafo y por tanto el ordenamiento juridico no puede mantenerse al

margen de esta distincion.5?

59 PASTOR Mufioz, Nuria. La determinacion del engafio tipico. 2004. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A. Madrid. p118. Para la autora, ademas, el principio de subsidiariedad resulta insuficiente para delimitar el &mbito
de responsabilidad de la victima, como demuestra el hecho de que los diversos planteamientos victimodogmaticos
se ven obligados a recurrir a correctivos que sirvan para evitar las consecuencias indeseables a las que conduciria
el solo pensamiento de la subsidiariedad.

60 véase CHOCLAN Montalvo, José Antonio. Engafio bastante y deberes de autoproteccion. Revista de derecho y
proceso penal. 2. Ed Aranzandi. 1999. p.61 y PASTOR Mufioz, Nuria. La determinacién del engafio tipico. 2004.
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid p.119

61 véase BALMACEDA Hoyos. El delito de estafa: una necesaria normativizaciéon de sus elementos tipicos. Revista
Estudios Socio-Juridicos, 2011, 13, (2). p.183. STS de 21/01/2002; 23/10/2002; 28/11/2004; 08/04/2003;
20/01/2004; 28/01/2004; 25/03/2004; 15/02/2005; 17/02/2005; 23/06/2005; 07/07/2005; 29/12/2005; 22/02/2006;
16/07/2008; 24/09/2008.

62 Véase BALMACEDA Hoyos. El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos. Revista
Estudios Socio-Juridicos, 2011, 13, (2). p. 184 y ss.
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Bajo el punto de vista del fin de proteccion de la norma penal, la mera negligencia del
sujeto no debiese considerarse dentro del &mbito de proteccion de la norma sin
transgredir el principio de ultima ratio del Derecho penal. Es teniendo en vista estas
consideraciones que la doctrina ha utilizado el método de la imputacion objetiva para

delimitar el concepto de engafio.

2.4. Teoria de la imputacidon objetiva

La teoria de la imputacion objetiva no esta fuera de controversias y no es un concepto
completamente unanime. Siendo asi, CHOCLAN la define de la siguiente forma: “la
teoria de la imputacién objetiva parte de la idea de que la mera verificacién de la
causalidad natural no es suficiente para la atribucion del resultado, en cuanto,
comprobada la causalidad natural, se requiere ademas verificar que la accion ha
creado un peligro juridicamente desaprobado para la produccién del resultado, que el
resultado producido es la realizacion del mismo peligro creado por la accion, y en
cualquier caso, que se trate de uno de los resultados que quiere evitar la Norma Penal.
En consecuencia, el primer nivel de la imputacion objetiva es la creacidén de un riesgo

tipicamente relevante.”®?

“De esta manera, no existe entonces unanimidad en torno a lo que se entiende por
“‘imputacién objetiva”, e, incluso, todavia existen detractores de este juicio de
imputacién (sobre todo, desde la teoria final de la accién). Sin embargo, entendemos
gue la doctrina dominante considera que el punto central de atencion es el del juicio
de imputacion objetiva del resultado, tanto desde un punto de vista general como en
relacion con el delito de estafa en particular, partiendo del siguiente supuesto:
asegurada la relacion de causalidad conforme con la teoria de la equivalencia de las

condiciones, deben agregarse criterios correctores de indole normativo que exigen la

63 CHOCLAN Montalvo, Jose Antonio. Engafio bastante y deberes de autoproteccion. Revista de derecho y proceso
penal. 2. Ed Aranzandi. 1999. p.60
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ejecucion de un peligro por parte del autor, y que este no se encuentre cubierto por un

riesgo permitido dentro del alcance del tipo.”%*

Se puede entender bajo este punto de vista que la imputacion objetiva se enfoca tanto
en la accibn misma del engafio como en su resultado, atendido a las caracteristicas

propias del sujeto pasivo.

Por esto es relevante incluso el conocimiento que tenga el autor del engafio sobre la
victima, ya que variara de esta manera los parametros normales que se aplican a una
persona promedio dentro de la sociedad. “Cuando el sujeto activo busca de propdsito
la debilidad de la victima y su credulidad por encima de la media, en ese caso, es
insuficiente el criterio de la inadecuacion del engafio segun un juicio de prognosis
basado en la normalidad del suceder social, pues el juicio de adecuacion depende de

los conocimientos especiales del autor.” ©°

“Ahora bien, el riesgo creado no debe ser un riesgo permitido. En la medida en que el
engafo se contenga dentro de los limites del riesgo permitido es indiferente que la
victima resulte en el supuesto particular engafiada por su excesiva credulidad, aunque
ello sea conocido por el autor. La adecuacion social del engafio excluye ya la
necesidad de valoraciones ulteriores sobre la evitabilidad o inevitabilidad del error.

En consecuencia, el juicio de idoneidad del engafio en orden a la produccion del error
e imputacion de la disposicion patrimonial perjudicial comienza a partir de la

constatacion de que el engario no es de los socialmente adecuados o permitidos.”®

“En suma, cuando se infringen los deberes de autotutela, la lesién patrimonial no es
imputable objetivamente a la accidén del autor, por mucho que el engafio pueda ser
casual -en el sentido de la teoria de la equivalencia de las condiciones- respecto del

perjuicio patrimonial. De acuerdo con el criterio del fin de proteccion de la norma, no

64 BALMACEDA Hoyos. El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos. Revista
Estudios Socio-Juridicos, 2011, 13, (2). p.181

65 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.120

66 CHOCLAN Montalvo, Jose Antonio. Engafio bastante y deberes de autoproteccion. Revista de derecho y proceso
penal. n. 2. Ed Aranzandi. 1999. p.61
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constituye fin del tipo de la estafa evitar las lesiones patrimoniales facilmente evitables
por el titular del patrimonio que con una minima diligencia hubiera evitado el
menoscabo, pues, el tipo penal cumple sélo una funcién subsidiaria de proteccion y un
medio menos gravoso que el recurso a la pena es, sin duda, la autotutela del titular del

bien. s’

En definitiva, desde el punto de vista de la imputacion objetiva, el engafio puede
observarse desde dos perspectivas. En primer lugar, la actitud de la victima frente al

engafo y, en segundo lugar, el fin de proteccién de la norma.

Para determinar cual es el parametro que se aplica al sujeto al momento de exigir su
deber de autocuidado se debe hacer un andlisis completo de la relacion entre las
partes y la capacidad propia del sujeto, de esta forma “... para buscar si un riesgo cae
0 no dentro del &mbito del fin de proteccion de la norma, deberia ponerse atencion en
los deberes de autoproteccion de la victima, los que dependen de las pautas sociales
en el caso concreto y de las relaciones que existen entre el sujeto activo y el
perjudicado (como la capacidad y acceso a las posibilidades de autoproteccion, la
existencia o no de una relacion de confianza, su debilidad o fortaleza, etc.), es decir,

en relacion al relevante problema del engafio y su relaciéon con el riesgo permitido. "

Siendo asi, esta teoria excluye determinadas situaciones que no se ajustan al fin de
proteccion de la norma, a pesar ser objetivamente imputables al resultado: “De
acuerdo con este principio de autorresponsabilidad, la teoria ha excluido la imputacion
objetiva en la estafa en los siguientes casos: a) negocios de riesgo calculado o
especulativos, por ejemplo la concesion de créditos sin comprobar el estado
patrimonial del solicitante (que incluiria los casos de entrega de tarjetas de crédito en
las mismas condiciones); b) relaciones juridico-econdmicas entre comerciantes. Se
entiende que existe corresponsabilidad, pues los niveles de diligencia exigidos en este

campo son mayores; ¢) utilizacion abusiva de tarjetas de

67 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.122
68 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Engario en la Estafa: ¢ Una puesta en escena?. 2010. Revista de Estudios de la
Justicia. N°12. p367
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crédito por su propio titular, pues siempre hay una actuacion negligente del
comerciante o de la entidad emisora y pueden ser facilmente evitados con una minima
diligencia; d) casos de excesiva comodidad de la victima, en los que hubiera podido

evitar el error con el despliegue de una minima actividad. °

69 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.123
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CAPITULO lll: EL PROBLEMA DE LOS DEBERES DE
PROTECCION DE LA VICTIMA.

El concepto de engafio no puede definirse desde un punto de vista unidireccional. El
comportamiento de la victima que sufre el engafio debe analizarse, ya que no todo
engafo puede ser considerado tipico para el delito de estafa, y los criterios para
determinar su tipicidad no se encuentran exclusivamente en la conducta del autor, sino

también en la actitud del sujeto pasivo.

En especial en el delito de estafa, la victima del engafio cobra una relevancia
fundamental. En este caso se puede decir que se observa la credulidad o inocencia de
la persona que fue engafiada, en otras palabras, si el sujeto pasivo incurrid en error a
causa de su comportamiento negligente o no. La estafa necesita una intrusion en el
comportamiento de la victima, la que por error realizara la disposicion patrimonial, por
lo que es el propio sujeto pasivo quien realiza el perjuicio contra su patrimonio. Esta
situacién hace necesario que la conducta del sujeto engafiado sea analizada para
determinar la tipicidad del engafio. Es por esto que el delito de estafa se ha clasificado
como delito de autolesion o delito de relacion.’® La problematica que significa estudiar
el propio comportamiento de la victima para determinar la tipicidad del delito ha sido

abordada de distintas formas.

Asi es como la doctrina ha estudiado los criterios que permitan determinar cual es la
diligencia debida de la victima del engafio, y en esta materia ha llamado la atencion la
postura del principio victidogmatico. Sin estar exenta de criticas, la postura
victidogmatica logré enfocar la atencién en el sujeto pasivo del delito, de manera que
su contribucion al estudio de la figura del engafio en la estafa es especialmente

relevante.

70 Véase CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p. 114
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3.1. El principio victidogmatico como limite a la accion penal

‘La llamada Victidogmatica es un intento problematico, que trata de que la
consideracion criminolégica de la victima sea completada con una perspectiva
dogmatica, es decir, con una elaboracion conceptual del significado del actuar de la

victima para la determinacion del contenido del tipo”.”*

El estudio victidogmatico se enfoca particularmente en la responsabilidad que le cabe
a la propia victima respecto al delito que sufre. “Entre las propuestas que han
considerado que la estructura del delito de estafa se caracteriza por presentar dos
comportamientos que son candidatos a la imputacién del acto de disposicion
perjudicial —el del «autor» y el de la «victima»—, se encuentran las provenientes del
pensamiento victimodogmatico. Este ultimo ha llamado la atencion sobre lo incompleto
de contemplar el delito desde una perspectiva unidireccional y ha aportado al analisis
del delito un punto de vista importante, a saber, el de que la victima no ha de verse
como mera realidad sobre la que se proyecta el delito, sino como alguien que puede

contribuir a su configuracion e, incluso, ser responsable del mismo.”’?

“Asi, la victimologia, ciencia que se erige con la misién de hacer respecto del sujeto
pasivo lo que ya desde el siglo XIX venia realizando la criminologia, analiza al ofendido
desde componentes naturalistas y sociales, estudiando la posibilidad, incluso, de que

unas personas sean mas propensas que otras a ser victimas de delito.””®

Existen varios estudios victidogmaticos que abordan de distintas perspectivas la
problematica de la victima. PASTOR realiza un andlisis respecto a las posturas que

pueden servir de mayor aporte para el estudio del delito de estafa.” Asi, los primeros

1 TORIO Lépez, A. Significacion dogmatica de la compensacion de culpas en Derecho penal. Estudios Penales en
memoria del prof. Agustin Fernandez Albor, Santiago de Compostela, 1989. p.884

72 PASTOR Mufioz, Nuria. La determinacion del engafio tipico. 2004. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A. Madrid. p.103

73 LEYTON Jiménez, José Francisco. Los elementos tipicos del delito de estafa en la doctrina y jurisprudencia
contemporaneas. Ars Boni et Aequi. v. 10 n. 2, 2014. p148

74 Véase Ibid. p.106.
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estudios victimoldgicos al respecto se enmarcan en el elemento del error en el delito

de estafa.

Bajo el criterio del “merecimiento de proteccién”, GIEHRING postula que el fundamento
para determinar la existencia de error es la probabilidad de veracidad que la victima le
atribuye a la informacion del autor.”> De esta manera, si la victima considera que la
probabilidad de veracidad de la informacion entregada por el autor es muy alta, su
duda debe ser considerada irrelevante y asi, se debe entender que la victima esta en
error. En cambio, si el sujeto pasivo considera que la probabilidad de veracidad de la

informacion es baja, su duda es relevante y por tanto no existe el error.’®

Esta primera postura victidogmatica aporta la idea de la duda de la victima como
posibilidad de autoproteccion, y en este sentido, como un mecanismo necesario para
la configuracion de la estafa. Si la victima duda, pero omite averiguar la veracidad de
las afirmaciones del autor, ella serd por tanto responsable de las consecuencias
perjudiciales de su disposicion patrimonial, no pudiendo ser amparada bajo la

proteccion de la norma penal.

Para PASTOR, este acercamiento a la problemética de los deberes de autoproteccion
de la victima presenta graves problemas.”” En primer lugar, la duda de la victima no
puede significar que el riesgo disminuya y a la vez que la victima acepte el riesgo. O
se disminuye el riesgo o la victima acepta el riesgo, pero no ambas. En segundo lugar,
se define la necesidad de la proteccion de la norma penal a partir de la reaccién de la
victima. En este sentido, la conducta del autor del engafio se relativiza y la tipicidad
del delito queda supeditada casi exclusivamente a la reaccidon de la victima. Asi, “la
reaccion concreta de la victima frente al engafio puede ser relevante para analizar la

imputacion objetiva del resultado y, por tanto, para establecer si hay 0 no consumacion,

75 GIEHRING, Heinz, ProzeRbetrug im Versaumnis - und Mahnverfahren -Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des
Irrtumsbegriffs in 263 StGB, GA, 1973. p. 18. en PASTOR Mufioz, Nuria. La determinacion del engafio tipico. 2004.
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid. p. 109

76 Véase, PASTOR Mufioz, Nuria. La determinacion del engafio tipico. 2004. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A. Madrid. p. 109. Para la autora, la existencia de dudas disminuye la peligrosidad de la accion, por una
parte, y el merecimiento de proteccién por la otra, ya que en esta situacion la victima “acepta el riesgo del engafio”.
7 |bid. p.110.
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pero no debe influir en nada en la determinacion de la tipicidad del comportamiento del
autor”’®. Es decir, si la victima efectivamente incurre en error y a causa de esto realiza
una disposicidon patrimonial que genere un perjuicio, podemos decir que se ha
producido el riesgo juridicamente no tolerado por la norma penal en el sentido de la
imputacion objetiva, sin embargo esto no debe afectar a que la conducta del actor

fuese tipica en primer lugar.

Se puede apreciar asi el primer gran problema de la postura victidogmatica. El estudio
casi exclusivo respecto al comportamiento de la victima para determinar la tipicidad de
la conducta omite una parte fundamental del delito, esto es, la accién del autor.

Posteriormente, se analiza otra propuesta, bajo el criterio de la “necesidad de
proteccion”. Esta postura, defendida por RAIMUND HASSEMER,"® se presenta como
un “analisis general del papel de las posibilidades de autoproteccion y de la necesidad
de proteccion en la interpretacion de los tipos™0, y a su vez corrige los defectos que

presentaron las posturas victidogmaticas anteriores.

“Este autor consideraba que el principio de subsidiariedad tenia cierta capacidad de
rendimiento pero, al tiempo, percibia que interpretar los casos de duda solamente con
base en aquel principio podia conducir a soluciones insatisfactorias. En efecto, a su
entender, el principio de subsidiariedad determinaba que solamente hubiera necesidad
de acudir al Derecho penal si no existian medios menos lesivos que el ius puniendi
capaces de proporcionar al bien juridico una proteccion igualmente eficaz. Sin
embargo, se daba cuenta de que tomar en consideracion las posibilidades de
autoproteccion de la victima en un sentido factico podia traer como consecuencia la
eliminacién de la interaccion econémica, pues la victima siempre podia autoprotegerse
mas, hasta el punto de adoptar la medida mas drastica, a saber, la renuncia a la

interaccién. Dado que esto Ultimo era inadmisible, este autor se veia forzado a

8 |bid. p.111.

HASSEMER, Raimund. Schutzbediirftigkeit des Opfers und Strafrechtsdogmatik: Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung des Irrtumsmerkmals in § 263 StGB. Duncker und Humblot, Berlin, 1981. p.223 en PASTOR Mufioz,
Nuria. La determinacion del engafio tipico. 2004. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid. p. 111
80 PASTOR Op. Cit. p. 111
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introducir ciertos correctivos normativos. Por ello, puede decirse ya aqui que este
planteamiento no se baso exclusivamente en el criterio de necesidad de proteccion,

sino que acudio, también, a criterios externos a la idea de la subsidiariedad.”8!

En otras palabras, esta postura comprende que la vision exclusiva desde la
perspectiva del principio de subsidiariedad, entendido de esa forma, no es capaz de
resolver el problema de los deberes de autoproteccion de la victima, ya que se llegaba
al extremo de exigir la renuncia absoluta del sujeto pasivo a la interaccion, lo que es
inadmisible. El analisis sobre hasta qué punto es capaz la victima de autoprotegerse,
0 hasta qué punto esta obligada a hacerlo, necesariamente debe incluir elementos

externos.

De esta forma HASSEMER debe agregar una serie de elementos para configurar los
elementos que se le exigen a la victima para su propia proteccion.®? Es asi como el
autor desarrolla esta exigencia a través de la intensidad del peligro, concepto que nace
como resultado de la puesta en peligro general al bien juridico y las posibilidades

individuales de proteccién de la victima.®?

“A su entender, al titular del patrimonio le correspondian una serie de medidas de
autoproteccion vy, por ello, la intervencién penal solamente podia justificarse cuando

estas hubieran sido neutralizadas desde fuera mediante un comportamiento que

81 |bid. p112

82 HASSEMER, Raimund. Schutzbedurftigkeit des Opfers und Strafrechtsdogmatik: Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung des Irrtumsmerkmals in 8 263 StGB. Duncker und Humblot, Berlin, 1981. p.27 en PASTOR Mufioz,
Nuria. La determinacion del engafio tipico. 2004. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid. p. 113
83 Véase PASTOR Mufioz, Nuria. La determinacién del engafio tipico. 2004. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A. Madrid. p. 113. “En efecto, segun su propuesta, la intensidad del peligro se debia definir, en primer
lugar, por la puesta en peligro general, que debia entenderse como la forma, intensidad y probabilidad de que se
produjera una agresién contra el bien juridico y que dependia directamente del grado de desarrollo alcanzado por
la interaccion social. Y, en segundo lugar, a partir de las posibilidades individuales de proteccién, las cuales no
podian entenderse de modo maximalista, sino que debian determinarse a la luz de la configuracion social, la cual
concebia determinadas relaciones econdmicas como necesarias. Obviamente, esto significaba que al sujeto no se
le podia exigir; en nombre de las posibilidades individuales de autoproteccion, que renunciara a la participacion en
contactos sociales ordinarios y socialmente adecuados, aunque estos Ultimos llevaran consigo un riesgo de
menoscabo de bienes juridicos. Segln este autor, la intervencién penal solamente tenia sentido si existia una
puesta en peligro general suficiente y las posibilidades de autoproteccion tendian a cero. A su entender, para valorar
la intensidad de peligro, debia tenerse en cuenta la clase de delito objeto de andlisis. Por una parte, debia tomarse
en consideracion la distincion entre tipos incongruentes, en los que todo menoscabo del bien juridico debia
considerarse relevante, y tipos congruentes, en los que debia entenderse que solamente las agresiones previstas
por la ley reunian suficiente intensidad de peligro.”

40



afectara al estado de conocimientos de la victima. Asi, en el tipo de estafa, el engafio
recogia la puesta en peligro y el error, la falta de posibilidades de autoproteccion y la
relacion funcional entre ambos determinaba la intensidad de peligro. Segun este autor,
cuando existian posibilidades de autoproteccion, se debia excluir el error. A su
entender, tales posibilidades de autoproteccion debian sujetarse, por una parte, al
limite de la capacidad del titular para adquirir mas informacién y, por otra, no coincidian
con las que el titular podia adoptar facticamente. En concreto, este autor proponia
distinguir entre tres posibles estados del sujeto pasivo del engafo, a saber, el de
conviccion subjetiva de la veracidad de las afirmaciones (sin seguridad objetiva), el de

duda difusa y el de duda concreta™*

En base a estos criterios, el autor excluye la posibilidad de autoproteccion de la victima
en los casos donde no existiera duda concreta. Solo existiendo duda concreta, la
victima tendria posibilidades de comportamiento, de manera que en estos casos se
debe atribuir una necesidad de autoproteccion.8°En otras palabras, cuando el engafio
ha sido realizado de manera tan eficaz que el sujeto pasivo ni siquiera ha dudado de
su afirmacién, entonces no se le seria exigible a la victima la necesidad de medidas

de autoproteccion.

La principal critica que le cabe a esta postura, es que al enfocarse Unicamente en el
estudio de los deberes de autoproteccién de la victima, se confunden los elementos
del engafio y el error, de manera que la tipicidad de la conducta pesa casi
exclusivamente en la negligencia de la victima respecto a sus deberes de

autoproteccion.

84 Véase PASTOR Op. Cit.. p. 113

85 Véase Ibid. p. 114, ademas, este autor sometia al criterio de la exclusion de la necesidad de proteccién en caso
de duda concreta a una serie de limites. A su entender, en primer lugar, debia considerarse que las dudas concretas
no eran habituales, salvo en los negocios complejos o sospechosos (por ejemplo, en una venta de segunda mano);
en segundo lugar, el titular del bien juridico no tenia el deber de seguir adelante con sus averiguaciones si no le era
posible salir de la duda debido a la inaccesibilidad de la informacion; y, en tercer lugar, la victima tampoco debia
continuar con sus averiguaciones si no podia abandonar el acto de disposicion planeado, por ser este Ultimo una
necesidad para cuya satisfaccién no gozaba de otras alternativas. En sintesis, la necesidad de proteccion
solamente desaparecia cuando el titular del bien juridico no buscaba informaciones adicionales, aunque podia, y
realizaba el acto de disposicion, aunque no debia hacerlo.
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Hasta aqui las posturas mencionadas centran su estudio en el elemento del error
desde la perspectiva victimodogmatica, lo que se traduce en que la negligencia de la

victima en particular es la que determina que la conducta engafiosa sea o0 no tipica.

Sobre esto, BALMACEDA explica, “Por ello, el error no deberia incluirse en el engafio,
ya que conllevaria el absurdo de desvalorar en el tipo el comportamiento sélo en
funcién de la diligencia de la victima, su credibilidad, o educacién. Entonces, la aptitud
para generar el error determinara no la existencia del engafio, sino, en su caso, su

“relevancia” juridico penal.”8®

En definitiva, si bien se realizan importantes acotaciones en el ambito de las medidas
de autoproteccion de la victima en el delito de estafa, el estudio victimoldgico realizado
respecto al elemento del error no puede bastarse a si mismo. Sus conclusiones sin
embargo pueden ser utilizadas desde otro punto de vista. “En primer lugar, la duda
como hecho psicoldgico es importante para el juicio de imputacion del resultado. En
segundo lugar, la duda puede ser relevante para la definicién del engafio, pero, en tal
caso, se ha de entender en un sentido normativo; esto es una consecuencia de las
exigencias de generalizacion, que determinan que no interesen las peculiaridades
psicolégicas del proceso de decision de cada victima. Con otras palabras, si se trata
de establecer cuando es necesaria la intervencién penal, no es correcto basarse en el
hecho psicolégico de que la victima alberga dudas concretas, sino en un concepto
normativo de duda definido ex ante. Mezclar los planos de discusién y emplear
argumentos de necesidad de intervencién penal en el tratamiento de un problema de

imputacion objetiva del resultado no puede conducir mas que a confusion.”®’

Estas perspectivas se enfocan en la psicologia del sujeto pasivo para determinar la
tipicidad de la estafa a partir del elemento del error, especificamente en la posibilidad
de duda que presenta la victima. El principal problema que genera esta postura es que

centra en la victima la totalidad del examen de tipicidad del delito, sin prestar atencién

8 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Engafio en la Estafa: ¢ Una puesta en escena?. 2010. Revista de Estudios de la
Justicia. N°12. p.367
87 |bid. 115
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al engafio mismo. El mayor aporte de la victidogmatica sin embargo ha sido su estudio
respecto al tratamiento del engafio tipico.

En este sentido, PASTOR destaca la tesis de ELLMER.8 A diferencia de las posturas
anteriores, este estudio victimologico esta enfocado en el desarrollo del elemento del
engafio, por lo que las construcciones utilizadas delimitan la tipicidad del engafio,

independiente de la existencia o no del error en la victima.8?

“Con la introduccion de la referencia a las incumbencias de la victima dirigidas a evitar
el error, este autor abria la puerta a la normativizacion, esto es, a la definicion del
engafo tipico a través de un modelo de victima.”®El autor considera que las
limitaciones de la autoproteccién de la victima deben ser estudiadas a partir del
elemento del engafio para configurar su tipicidad, no del elemento del error. Por tanto,
las medidas de autoproteccion que el sujeto pasivo utiliza incidiran en la determinacion

de la tipicidad del engafio.®*

Siendo asi, este autor establece que la evitabilidad del error debe medirse a través de
un criterio subjetivo, “a la luz de los conocimientos y capacidades individuales de la
victima y, ademas solamente podia afirmarse cuando la victima fuera un sujeto

responsable, esto es, capaz de haber actuado de otro modo en el caso concreto.”®?

8 ELLMER, Manfred. Betrug und Opfermitverantwortung. Berlin. 1986. p. 281 en PASTOR Mufoz, Nuria. La
determinacion del engafio tipico. 2004. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid. p. 115.

89 Véase PASTOR Muiioz, Nuria. La determinacion del engafio tipico. 2004. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A. Madrid. p. 115. “(ELLMER)... entendia que solamente se podia considerar responsable de una estafa
a quien hubiera defraudado la confianza ajena, si esta Ultima podia calificarse de fundada; la confianza fundada
existia solamente en el caso de que la victima hubiera, empleado el cuidado que le incumbia [Obliegenheit zur
Aufmerksamkeit]. Segun este punto de vista, la victima habia cumplido sus deberes o incumbencias bien cuando
existia una relacion de confianza especial, o bien, cuando no le era exigible que realizara més averiguaciones. En
tal caso, debia considerarse que el error era inevitable y, por tanto, que el autor era responsable de éste. En cambio,
el error de la victima debia considerarse evitable y, por tanto, afirmarse la corresponsabilidad de la victima, en
primer lugar, cuando esta Ultima tenia a su alcance los medios para averiguar si las afirmaciones del autor eran o
no veraces y, en segundo lugar, cuando, aun careciendo de los medios para averiguar si el autor mentia, deberia
haber captado el peligro de engafo existente.”

% |bid. p. 116

91 véase BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Engafio en la Estafa: ¢ Una puesta en escena?. 2010. Revista de Estudios
de la Justicia. N°12. p.359

92 Véase PASTOR Muifioz, Nuria. La determinacion del engario tipico. 2004. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A. Madrid. p. 117. “Este criterio subjetivo de evitabilidad lo fundamentaba, en primer lugar, en el principio
de Derecho civil diligentia quam in suis, criterio que aun cuando en Derecho civil operaba de un modo objetivo, en
Derecho penal debia aplicarse, a su entender, subjetivamente, porque el Derecho penal tenia la mision de proteger
a las victimas débiles. En segundo lugar, este autor fundamentaba su criterio en el principio general de reparto de
responsabilidad desarrollado por JAKOBS, segun el cual el titular del bien juridico que hubiera actuado con un
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En su tesis, los limites a los deberes de autoproteccién de la victima estan dados por
el principio de exigibilidad. En este sentido, el andlisis debe hacerse de manera
concreta, segun el significado del negocio para la victima, el valor en juego y la relacion

que exista entre el autor y el sujeto pasivo. “

Lo mas relevante de esta teoria es que examina desde la perspectiva victidogmatica
ya no el elemento del error, sino del engafio. De esta manera, agrega a la definicion

de tipicidad del engafio las limitaciones de la autoproteccion de la victima.

A pesar de estos aportes, esta teoria presente dificultades similares a las vistas
anteriormente. Especificamente, la subjetivizacidon del concepto de “evitabilidad”,
utilizado como limite a la necesidad de medidas de autoproteccion de la victima,
“...conduce a que el precepto de la estafa deje de satisfacer de modo suficiente las
necesidades de generalizacién y normativizacion de la norma. En efecto, lo que se
gana al tomar en consideracion la corresponsabilidad de la victima en la interpretacion
del engafio se pierde al definir la evitabilidad; al establecer que hay responsabilidad
cuando la victima concreta se ha comportado con ligereza o imprudencia burda, el
comportamiento de la victima concreta se convierte en el criterio decisivo de la tipicidad

del engaiio.”?

Es asi como en Ultima instancia, la teoria condiciona la tipicidad del engafio al
comportamiento de la victima en concreto. Esta critica es esencialmente la misma que
se realiza a las posturas victidogmaticas anteriores, esto es, el enfoque casi exclusivo
gue se hace respecto a la victima de la estafa para determinar la tipicidad del delito,

en este caso sin embargo ya no en el elemento del error, sino del engafio.

“La aportacion de la victimodogmatica consistente en poner de relieve que las

posibilidades de autoproteccion de la victima pueden ser importantes en la definicién

descuido fuera de lo normal debia ser considerado preferentemente competente respecto a la lesién del bien
juridico, aun cuando otro hubiera contribuido dolosamente a tal lesion.”
9 |bid. p. 117
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del comportamiento tipico y, con ello, servir para deslindar las esferas de
responsabilidad de autor y victima debe tenerse en cuenta en un marco mas

adecuado, a saber, el juicio de imputacion objetiva del comportamiento.”%

En la misma linea BALMACEDA “Entonces, podemos decir que el Unico aporte que
efectuaria dice relacion con llamar la atencion en que las posibilidades de
autoproteccion de la victima podrian ser relevantes en la conceptualizacion de la
conducta tipica y, con ello, podria ser Gtil para delimitar los ambitos de responsabilidad
entre autor y victima, en relacion con los cuales deberia ponerse atencion en un marco
mas adecuado, es decir, en el juicio de tipicidad del comportamiento (0 segun otra

terminologia: en la imputacién objetiva de la conducta”.®®

En definitiva, las distintas posturas provenientes de los estudios victidogmaticos han
aportado en la profundidad del andlisis que requiere una figura tan compleja como el
engafo en la estafa. Por su especial naturaleza, es innegable que el estudio de su
tipicidad no se puede agotar en la simple accion del sujeto activo, sino que es
necesario delimitar la conducta de la victima, que es en definitiva quien realiza la
disposicion patrimonial. De ahi que nace la problematica de los deberes de
autoproteccion de la victima que ha sido tratada por la victimologia. Sin embargo, los
aportes realizados por estas teorias encajan de mejor manera en el contexto de la

teoria de la imputacion objetiva.

Como destaca CHOCLAN “... son esencialmente correctas aquellas posiciones
intermedias que reconocen la posible eficacia exoneradora de la responsabilidad
criminal, en caso de reprochable omision por la victima de las medidas de
autoproteccion disponibles exigibles, en determinados tipos penales que explicita o
implicitamente requieren una especial intensidad en el comportamiento del autor,

frente al que la reaccion de la victima se muestra insuficiente.”®

3.2. Delitos de relacion y delitos de intervencion

9 |bid. p118

9 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Engafio en la Estafa: ¢ Una puesta en escena?. 2010. Revista de Estudios de la
Justicia. N°12. p.352

9% CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.114
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En el estudio sobre la delimitacion de la responsabilidad que le recae a la victima en
el delito de estafa, la victidogmatica ha realizado importantes aportes. Sin embargo,
como es de suponer, estos principios victimoldgicos no son aplicables a todos los
delitos. “La cuestién mas problematica reside en determinar en qué casos la infraccion
por la victima de sus deberes de autotutela puede conducir a una exclusion del injusto
del autor. Como regla general, no es exigible a la victima la puesta en marcha de

mecanismos de autoproteccion frente a cualquier ilicito penal.”’

Es en atencion a este punto que se ha realizado la distincion entre delitos de relacion
y delitos de intervencion. En los primeros, el autor no puede consumar el delito sin
mover a la victima a un determinado comportamiento, es decir, debe haber una
interaccién entre ambos, mientras que en los delitos de intervencion, es una persona

la que accede arbitrariamente a la esfera de intimidad de otra. %

Para HASSEMER, defensor de esta postura, “...esta distincién era importante porque
la victima podia influir en la concreta intensidad del peligro, tanto en los delitos de
intervencién como en los de relacidon. En concreto, en los primeros, la victima apenas
podia influir sobre las posibilidades de autoproteccidn, pero si podia aumentar la
puesta en peligro. En cambio, en los delitos de relacion, la victima podia influir tanto

sobre la puesta en peligro como sobre las posibilidades de autoproteccion.”®®

Claramente el delito de estafa corresponderia al tipo de relacion. Sélo en este tipo de
delitos son aplicables los principios victidogmaticos estudiados y de esta manera, se
logra entender la importancia de las medidas de proteccion exigidas a la victima al
momento de configurar la tipicidad de la estafa, y mas especificamente, la tipicidad del

engafo.

97 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.110

9% Véase LEYTON Jiménez, José Francisco. Los elementos tipicos del delito de estafa en la doctrina y
jurisprudencia contemporaneas. Ars Boni et Aequi. v. 10 n. 2, 2014. p148

99 Vvéase PASTOR Muiioz, Nuria. La determinacion del engafio tipico. 2004. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A. Madrid. p. 112, respecto al planteamiento de HASSEMER, Raimund. Schutzbedirftigkeit des Opfers
und Strafrechtsdogmatik: Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des Irrtumsmerkmals in 8 263 StGB. Duncker und
Humbilot, Berlin, 1981.p. 43
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“Corresponde, pues, al intérprete determinar qué tipos penales deben limitar su
alcance de acuerdo con el principio victidogmatico. A tal efecto suele distinguirse por
la teoria entre delitos de relacion (Beziehungsdelikte) y delitos de intervencion
(Zugriffsdelikte), planteandose aquel principio solo respecto de los primeros, pues en
los casos de victima cooperante al hecho del autor puede exigirse, precisamente, que
cese aquella cooperacion mediante un comportamiento de autotutela, sin que la
victidogmatica pretenda llegar hasta los delitos violentos, pues en este caso no cesa
la necesidad de proteccion aunque la victima haya dejado de tomar medidas de
autoproteccion normales, pudiéndose plantear la contribucion de la victima solo a
efectos de imputacién objetiva cuando con su comportamiento ha generado el

riesgo.”190

Si bien estos criterios sirven de ayuda para comprender de mejor manera el delito de
estafa y en patrticular, el concepto de engafio, por si solos no son suficientes para
determinar la necesidad de medidas de autoproteccion de la victima. Aun asi, esta
diferenciacion contribuye a la delimitacién de los deberes de autoproteccion de la
victima. En ese sentido en los delitos de relacion al titular del patrimonio le
corresponden una serie de medidas de autoproteccion, y por ello, la intervencion penal
solo puede justificarse cuando estas han sido neutralizadas por un comportamiento

externo.

“Esta idea nos conduce a analizar cuando el engafo de la estafa puede considerarse
bastante, cuando encierra la cantidad de riesgo necesaria para tener de acuerdo con
el enfoque victimolégico del que partimos, cuando aquel engafio sea facilmente
evitable por la victima actuando los mecanismos de autotutela que resulten exigibles,
pues la negligencia de la victima en la vigilancia de los bienes juridicos de que es titular
incrementa el riesgo de lesion inherente a la conducta del autor, y ese aumento del

riesgo solo debe imputarse al ambito de competencia de la propia victima.”101

100 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p. 114
101 |bid, p. 119
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CAPITULO IV: EL OBJETO DEL ENGANO

Atendidas las caracteristicas que debe tener la conducta fraudulenta, cabe
preguntarse sobre cudl es el objeto del engafio o, en otras palabras, sobre qué puede

recaer el engafo en la estafa.

Entendiendo que por lo general los engafios recaen sobre hechos determinados, el
problema surge al considerar si los juicios de valor también pueden considerarse

objetos del engafio.

4.1. Hechos como objeto del engafio

Se puede definir de manera amplia el concepto de hecho de la siguiente forma, “Todo
acto de habla se refiere a un hecho, esto es, a algo que sucede en el mundo exterior
o interior del individuo. Sea que se lleve a cabo una amenaza, una calumnia o una

asercion, el objeto de las mismas sera un hecho, “algo” a lo que alude la amenaza”.1%?

La problematica sin embargo surge al contrastar el concepto de hecho con los
denominados juicios de valor. Para determinar de mejor forma el concepto de hecho,
se debe destacar que no es discutido en la doctrina que el engafo pueda recaer en
hechos presentes.'%3 Mas discutido es la viabilidad del engafio sobre hechos internos

y sobre hechos futuros.%4

“El concepto de “hecho” se dice que excluye a los juicios de valor. Inclusive, se sostiene

que su “dicotomia” es absoluta. Por eso, en ese sentido es importante la determinacion

102 MAYER Lux, Laura. El engafio concluyente en el delito de estafa. 2014. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N°
3. p.1026

103 yvéase GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal: Parte Especial. 2008.Tomo IV. 2ed. Santiago de Chile. Editorial
Juridica de Chile. p.332; POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. 2014.
Lecciones de derecho penal chileno Parte especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile. p.426 y ss.

104 véase BALMACEDA Hoyos, Gustavo. 2011. El delito de estafa en la jurisprudencia chilena. Revista de Derecho.
Vol. XXIV (1). p.73
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de lo que se entienda por juicios de valor. No obstante, también se ha apuntado que
la discusion contrasta con su poca relevancia practica, puesto que cuando se analiza
el concepto, se puede descubrir que los juicios de valor en sentido estricto son muy

pocos, de forma que con su exclusiéon no se limitaria el concepto de hecho.”1%°

Entonces, segun la mayoria de la doctrina podemos decir que el objeto del engafio se
reduce a los “hechos”,% es decir, a contextos o sucesos presentes o pasados, no
pudiendo ser integrantes del engafio los “juicios de valor”, puesto que de ellos no cabe

deducir la indirecta afirmacion falsa de un hecho.19?
4.2. Juicios de valor como objeto del engaifio

BALMACEDA describe el panorama de la siguiente forma “... respecto al problema de
si son viables o no como forma de engafio los juicios de valor, un sector estima que,
al contrario de lo que sucede en el derecho aleman, no lo impediria el derecho espafiol
vigente. Segun otros, habra que someter también los juicios de valor al juicio de
adecuacion, y, por tanto, tienen que analizarse las circunstancias del caso y el
conocimiento que de ellas tenga o debiera tener el autor, y, para otro importante sector
de la doctrina espafiola, en principio no pueden constituir una modalidad de engafio,
salvo cuando se sitlen fuera de la 6rbita de una mera “opinidn”, pues en esos casos
se estaria presuponiendo falsamente la existencia de unos hechos, circunstancia que

implicaria un incremento del riesgo permitido.1%®

“Los juicios de valor no pueden ser ni verdaderos ni falsos porque pertenecen al mundo
de la opinion. En efecto, las afirmaciones de hecho tienen una funcion informativa, es

decir, transmiten informaciones sobre el mundo y, en este sentido, son susceptibles

105 |bid.p.74

106 106 yéase GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal: Parte Especial. 2008.Tomo IV. 2ed. Santiago de Chile.
Editorial Juridica de Chile. p.332; POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia.
2014. Lecciones de derecho penal chileno Parte especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile. p.426 y ss;
CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.97 y ss.

107 |bid. p.75

108 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Engafio en la Estafa: ¢ Una puesta en escena?. 2010. Revista de Estudios de la
Justicia. N°12. p.368
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de contrastaciény, por ello, pueden ser calificadas de verdaderas o falsas. En cambio,
los juicios de valor tienen una funcion expresiva y directiva, lo cual significa que son
posiciones subjetivas ante el mundo y, por ello, no pueden ser ni verdaderos ni

falsos”.109

Respecto a esta definicion es relevante considerar la postura de MAYER, que
considera mas relevante para la determinacion de un determinado acto de habla su
sentido, o “fuerza ilocucionaria”, la que dependera naturalmente del contexto en que

se produzca la interaccion. 10

“Quién emite el mensaje, como lo emite y respecto de quién lo emite puede ser mas
relevante que las palabras empleadas por el emisor. El concepto de “verdad” no puede
atribuirse a una afirmacién en cuanto tal, esto es, aisladamente considerada. Para
determinar si una afirmacion es “verdadera” o “falsa” debe considerarse la relacion que
se da entre la afirmacion de que se trate, los individuos que intervienen en la
interaccién comunicativa y el contexto espacio-temporal en el que esta interaccion se
desenvuelve. Ello permite que frente a un cambio en las circunstancias en las que se
lleva a cabo una determinada asercion, la afirmacién que en un contexto era falsa pase

a ser verdadera en otro y que la que era verdadera, se torne falsa.”

En otras palabras, los juicios de valor se han definido como contraparte de los hechos,
en el sentido de que aquellos no son susceptibles de ser considerados verdaderos o
falsos. Sin embargo, es necesario considerar que hay contextos donde los llamados
juicios de valor tienen suficiente “fuerza ilocucionaria” para determinar su viabilidad

como objeto del engafo.

4.2.1. Exigencia en nuestro ordenamiento

109 PASTOR Mufioz, Nuria. La determinacién del engaiio tipico. 2004. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A. Madrid. p.196

110 MAYER Lux, Laura. El engafio concluyente en el delito de estafa. 2014. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N°
3. p.1026
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Nuestro Codigo Penal no sefiala sobre qué debe recaer el engafio tipicamente
relevante en la estafa. Siendo asi, se debe estudiar la posibilidad que existe de que el
engafo recaiga sobre juicios de valor respecto a las distintas teorias doctrinales

existentes.

En efecto, la disposicion “El que defraudare o perjudicare a otro usando de cualquier
engafio que no se halle expresado en los articulos anteriores de este parrafo...”, que
aparece en el art. 473 de nuestro Cédigo Penal, no hace ninguna referencia al objeto
del engafio y por tanto, ha sido trabajo de la doctrina determinar si el engafio tipico

puede recaer tanto en hechos como en juicios de valor.

4.2.2. Doctrina relevante

Para POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ el criterio para determinar el objeto del engafio
es su susceptibilidad de un juicio de verdad o falsedad.'! En este sentido, los hechos
susceptibles de juicios de verdad o falsedad son los hechos del mundo exterior
presentes o pasados; los hechos del mundo exterior futuros, pero ciertos desde el
punto de vista cientifico o convencional, de manera que su afirmacion pueda
considerarse un hecho presente; los hechos y circunstancias fisicas o sociales de los
hombres; las capacidades de los hombres; y los sucesos internos, mentales, de los
hombres, como la intencion o la voluntad de realizar un hecho, o el conocimiento de

ciertas cosas.12

De esta forma, no serian susceptibles de juicios de verdad o falsedad los hechos del
mundo externo o interno futuros; los meros juicios de valor u opiniones; y los meros

pronosticos.13

111 véase POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. 2014. Lecciones de derecho
penal chileno Parte especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile. p.426

12 |pid., p.427

113 |bid., p.428
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En definitiva, el engafio tipico no podria recaer sobre algo que no pueda ser
considerado verdadero o falso, por no poder ser contrastable. Siguiendo esta postura,
el engafio puede recaer sobre juicios de valor que se fundan en un supuesto
conocimiento del que los emite. “Asi, el médico que consigue practicar una costosa e
inatil operacion afirmando que la enfermedad por la que se opera no tiene otro remedio,
realiza un pronéstico de un hecho futuro que puede considerarse engafioso, pues se

basa en un falso conocimiento del estado actual de la enfermedad”.114

Para CHOCLAN “Se trata de excluir el concepto de engafio de meras opiniones
personales o consejos que solo pertenecen a las valoraciones de quien los formula y
frente a las cuales no puede afirmarse el binomio verdadero/falso, pues, aun en los
casos de reserva mental de quien formula una opinion, objetivamente de ser tomada
por la otra parte como eso, una mera opinién, no como la afirmacién de un hecho que
pueda ser tenido como cierto. Cuestion distinta es que el juicio de valor pueda tomarse

razonablemente por el sujeto pasivo como la afirmacion de un hecho”.1t®

Similar a la postura de POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, para CHOCLAN el engafio
no puede recaer en valoraciones no susceptibles de ser consideradas como
verdaderas o falsas, es decir, la regla general es que se deben excluir los meros juicios

de valor como objeto del engafio.

En el mismo sentido, nuestra jurisprudencia se ha referido al tema de la siguiente
forma: “...[E]l engano puede referirse logicamente a hechos presentes o pretéritos,
anicos sobre cuya realidad existe certeza, y pueden consiguientemente ser
distorsionados o deformados... la simulacién, como que tiende a producir una falsa
representacion de la realidad, debe referirse a hechos presentes o pasados; de
manera que la simulacion alegada sobre un hecho futuro no es dable de considerar,
puesto que... las promesas o afirmaciones sobre hechos futuros no pueden constituir

simulacién, porque ellas en ninglin caso pueden provocar una representacion falsa de

114 véase Ibid., p.427. En el mismo sentido, aquellas afirmaciones que se basan en el falso conocimiento de un
hecho que sucedera o aquellas promesas cuyo fundamento o intencion expresada no existe en realidad.
115 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espaiia. BOSCH. p.97
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la realidad, sino una creencia, sin fundamentos, en una posibilidad. Y asi como en la
simple afirmacion siempre va envuelta la eventualidad de que sea mentirosa, el que
recibe una promesa o un pronostico también tiene siempre la posibilidad de que ellos
no lleguen a cumplirse. Asi tampoco podrian constituir simulacién las afirmaciones que
no se refieren a hechos, sino a simples opiniones o apreciaciones de quien las

formula”.116

Por su parte, BALMACEDA!’ entiende que la delimitacién del objeto del engafio no
se basa en la diferencia entre hechos y juicios de valor, sino mas bien en como la
conducta fraudulenta determinada se enmarca en la imputacion objetiva del delito. Asi,
“creemos que cualquier comportamiento podria constituir un engafo tipico, siempre y
cuando satisfaga las necesidades de imputacion objetiva, es decir, que sea idoneo
para producir error —no siendo necesario que se produzca un estado de error
“efectivo”- o0 sea, dependera de la admisién o no del estado de error como exigencia

tipica, y si cabe o no dentro de la esfera de proteccion de la norma.” 118

Si bien en esta postura el criterio para determinar el objeto del engafo es distinto, ya
no basado en el examen si corresponde a hechos o juicios de valor, sino en como se
ajusta la conducta a la imputacién objetiva, las conclusiones a las que se arriban son
similares: “Asi, se excluyen de la tipicidad los engafos que generen un peligro
juridicamente irrelevante y aquellos que no incrementen el riesgo inexistente, por
ejemplo, cuando nos encontramos frente a exageraciones comunes, inexactitudes

socialmente toleradas, o cuando se empleen tips habituales en la publicidad.”'°

La principal diferencia de esta postura consiste en que, fundado en el criterio de la
imputacion objetiva, no habra problema en considerar un juicio de valor como objeto

del engafio mientras genere un riesgo juridicamente relevante, de igual manera que

116 Gaceta Juridica N° 228 CS 1999 p. 98 en BALMACEDA Hoyos, Gustavo. 2011. El delito de estafa en la
jurisprudencia chilena. Revista de Derecho. Vol. XXIV (1). p.76

117 BALMACEDA Hoyos. El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos. Revista
Estudios Socio-Juridicos, 2011, 13, (2), pp. 163-219

118 |bid. p.188

119 |bid. p.189
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no podria considerarse un hecho como objeto del engafio si no cumple con las

exigencias de la imputacién objetiva.t?°

En una linea similar MAYER??! explica el objeto del engafio a partir de la definicion
misma del concepto de engafio. Para la autora, todos los actos de habla se refieren a

un hecho y los juicios de valor no son la excepcion.??

“Un juicio de valor, en tanto acto de habla, también se refiere a un hecho. Su exclusion
como forma de engafio tipico obedece a la imposibilidad de sostener que una opinion
sea “verdadera” o “falsa” en el sentido en que se emplean dichos términos respecto de
una afirmacién, y no a que “la novena sinfonia de Beethoven es la obra musical mas
hermosa que conoce la historia de la humanidad”. Ahora bien, el sentido especifico
gue asuma un determinado acto de habla o, dicho de otro modo, su “fuerza
ilocucionaria” depende, en todo caso, del contexto en el que se lleve a cabo la

interaccion comunicativa en cuestion.”

De esta forma, para la autora “El engafio no es cualquier conducta que, influyendo en
la representacion intelectual de otro, le conduzca a una falsa idea de la realidad o lo
mantenga en ella sino solo una afirmacion falsa sobre hechos tipicamente relevantes.
A ello se agrega que dicha definicibn de engafio permite superar las enormes
dificultades que provoca el concepto de engafio bastante o suficiente. En este orden
de ideas, si el agente efectia una afirmacion falsa sobre hechos tipicamente
relevantes, la fuerza (ilocucionaria) del concepto de afirmacion, unida a la connotacion
patrimonial de los hechos a que debe referirse el engafio, provocara que su

comportamiento sea un engafio tipico, sin necesidad de plantear ulteriores exigencias

120 yvéase Ibid., p.190 y ss.

121 MAYER Lux, Laura. El engafio concluyente en el delito de estafa. 2014. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N°
3.1017-1048pp

122 yvéase Ibid. p.1026. “Sea que se lleve a cabo una amenaza, una calumnia o una asercion, el objeto de las
mismas sera un hecho, “algo” a lo que alude la amenaza (vgr. Juan le dice a su hermano: “Uno de estos dias te
voy a matar”), la calumnia (por ejemplo, Juan le dice a la prensa, luego de haber dado muerte a su hermano: “Maria
maté a mi hermano esta mafiana”) o la afirmacién (vgr. Maria le dice a la prensa: “Yo no maté al hermano de
Juan”).”
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de idoneidad y permitiendo fundamentar el castigo penal a lo menos de una forma
imperfecta de ejecucion del delito de estafa.”?3

En conclusion, lo relevante en esta postura es la “afirmacion falsa sobre hechos

tipicamente relevantes”, y no la distincion entre hechos vy juicios de valor.1?4

123 MAYER Lux, Laura. El engafio concluyente en el delito de estafa. 2014. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N°
3. p1030

124 yvéase MAYER Lux, Laura. El engafio concluyente en el delito de estafa. 2014. Revista Chilena de Derecho, vol.
41 N° 3. p1026. Para la autora, son hechos tipicamente relevantes para el delito de estafa aquellas circunstancias
gue, de acuerdo con la relacidon negocial concreta que se verifique entre el agente y el disponente, sean
manifiestamente determinantes para efectuar una disposicion patrimonial racional.

55



CAPITULO V: FORMAS DE ENGANO

En el estudio de la conducta fraudulenta en la estafa se pueden distinguir tres formas
de engafio.'?® En primer lugar, el engafio activo basado en una simulacién expresa, es
decir, aquella que aparenta un hecho respaldandolo con una afirmacion mendaz. Es
la forma de engafio mas comun. En segundo lugar, el engafio basado en actos
concluyentes, donde se aparenta un hecho ya no necesariamente con afirmaciones
mendaces, sino mas bien realizando conductas que lleven al engafiado a un error. En
tercer lugar, el engafio basado en una omisién por parte de quien esta obligado a

informar la verdad.
5.1. Engafio activo

5.1.1. Definicion de la figura

El engafio que conlleva una simulacion expresa, es la conducta activa del actor que

busca generar en la victima un error, corresponde a la forma mas comun de engafio.

Es discutido, sin embargo, si cualquier tipo de conducta activa puede considerarse
como engario tipico en el delito de estafa. En ese sentido, para quienes aceptan la
teoria de la puesta en escena,?® el engafio requiere de una exteriorizaciéon especial
de la conducta, que incluso sin necesariamente llegar a un ardid, no puede llegar jamas

a ser una simple mentira.
5.1.2. Lateoria de la simple mentira.

Para BALMACEDA, no hay disposicion gque restrinja el engafio llevado a cabo
mediante una simple mentira para ser tipico, mientras que cumpla con las condiciones
de la imputacion objetiva. “La simple mentira puede constituir un engafo a efectos de
la estafa —ya sea que se comience la construccion a partir del articulo 468 o 473 del
Caddigo Penal chileno—. En este sentido, estimamos que al engafio se le ha dado un

protagonismo extremo, ya que el debate de la distincién de ilicitudes —penal y civil- al

125 yéase POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. 2014. Lecciones de derecho
penal chileno Parte especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile. p.424
126 \yéase ETCHEBERRY Orthusteguy, A., Derecho Penal. Parte Especial, Tomo Ill, p. 442 y ss
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parecer sera, en definitiva, un problema de tipicidad que tendria que remediarse de
acuerdo con los elementos hermenéuticos tradicionales. Necesariamente el engafio
tipico tiene que delimitarse en sede de imputacion objetiva, declarandonos, en este
sentido, dudosos en afirmar el rechazo a priori de un engafio tipico que no implique

una puesta en escena.”*?’

En la misma linea, MAYER explica el problema de la siguiente manera, “De forma mas
reciente y en parte como reaccion ante la falta de una exigencia legal expresa de que
el agente lleve a cabo, ineludiblemente, una puesta en escena o emita un engafo
bastante, se ha ido extendiendo la tesis que no excluye la simple mentira como forma
de engafio tipico en el delito de estafa. Por el contrario, se ha sostenido que en
determinados supuestos, una simple mentira bastara o sera suficiente para constituir
un engafo tipico; en otros casos, en los que el legislador exija engafios calificados,
tendra que emitirse algo mas que una simple mentira y efectuarse, en cambio, un ardid
0 maqguinacién. De esta manera, la teoria de la simple mentira amplia las conductas
gue pueden ser consideradas como engafio tipico para efectos de la estafa, a
diferencia de lo que ocurre con las tesis restrictivas del engafo bastante y, sobre todo,

de la mise en scéne.”128

Por su parte, para ETCHEBERRY no existe posibilidad que el engafio activo se
manifieste como una simple mentira. Incluso el articulo 473 del Codigo Penal, que no
exige ardid alguno, no podria describir una simple mentira. Asi el autor delimita el
ambito de conductas que puede tener este tipo de engafio, sefialando que “...no deben

llegar a constituir un ardid, pero deben ser algo mas que una simple mentira.”12°

Sin embargo, hay otros motivos aparte de la teoria de la puesta en escena para
oponerse a considerar la simple mentira como forma de engafo tipico. “Sobre esto en
nuestro pais se ha dicho que la simple mentira no es suficiente para componer una
simulacion. Por un lado, porque no existiria en materia penal una obligacion genérica

de decir la verdad y, por otra parte, porque consentir la contingencia de castigar como

127 BALMACEDA Hoyos. El delito de estafa: una necesaria normativizacién de sus elementos tipicos. Revista
Estudios Socio-Juridicos, 2011, 13, (2), p. 210

128 MAYER Lux, Laura. El engafio concluyente en el delito de estafa. 2014. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N°
3.p.1023

129 ETCHEBERRY Orthusteguy, A., Derecho Penal. Parte Especial, Tomo Ill, p. 442
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fraude penal cualquier mentira en que otro haya creido, significaria ampliar

excesivamente el ambito del fraude penal en deterioro del fraude civil.”130

En este sentido, en principio la simple mentira debiese descartarse en base a los
deberes de autoproteccién de la victima, ya que el sujeto pasivo que recae en error
debido a una simple mentira por regla general habr4 actuado de manera negligente

respecto a sus deberes de autoproteccion.

De esta manera, MAYER sostiene que: “La posibilidad de subsumir como formas de
engafo tipico a falsificaciones burdas, se opone a una demanda general de que se
ejecute un engafo bastante, a las cuales, en todo caso, puede pronosticarseles
alcanzar una forma imperfecta de ejecucién del delito respecto de un importante
namero de casos. Con todo, sostener que el engafio tipico en la estafa equivalga o
pueda equivaler a una “mentira”, requiere efectuar una serie de precisiones que ponen
en duda las reales ventajas de tal formulacién del comportamiento incriminado. A ello
se agrega que una mentira, en tanto acto comunicativo, supone simplemente un
hablante, que la emite, y un oyente, que recibe e interpreta el mensaje falaz de que se
trate. En cambio, el comportamiento tipico en la estafa va mas all4 de eso, perfilandose
como un medio de lesién del patrimonio de otro. No por nada la doctrina penal alude
al “engano” tipico y no a la “mentira” tipica como comportamiento incriminado. Sélo el
“engafno” tipico—y no la “mentira”- es un medio de lesion del patrimonio ajeno en el

delito de estafa.”13!

Asi, si bien la simple mentira no debiese excluirse a priori por el sélo hecho de que no
consta de un ardid o externalidades especiales, para poder considerar la simple
mentira como suficiente para constituir engafio tipico se debe examinar en concreto la

situacion comunicacional.

Desde otra perspectiva, “... los articulos 171, 179 y 184 del Cédigo Penal muestran de
una manera bastante clara, no obstante su anacronismo y escasa aplicacion practica,

gue el legislador decimondnico no tuvo dificultades en admitir un engafio liviano como

130 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. 2011. El delito de estafa en la jurisprudencia chilena. Revista de Derecho. Vol.
XXIV (1). p. 69

131 MAYER Lux, Laura. El engario concluyente en el delito de estafa. 2014. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N°
3. p.1025
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susceptible de ser tipico a efectos de la estafa. Cuando estas normas aluden a la
falsificacion “tan ostensible”, “tan grosera y ostensible” y “tan mal ejecutada” que
cualquiera pudiera notarla a simple vista y no obstante ello, la punen, castigandola no
a titulo de falsedad, sino que de estafa, el codificador evidencia que una correcta
interpretacion sistematica implica admitir la simple mentira como capaz de ser

subsumida en el tipo.”32

Siguiendo esta misma idea, POLITOFF, MATUS y RAMIREZ explican: “Por tanto, no
podemos excluir como engafio suficiente una simple mentira o afirmacion mendaz, si
en el caso concreto ésta era apta para inducir a error a la persona a quien se dirige el
mensaje que contiene dicha mentira. Las palabras de un amigo, de un médico, de un
sacerdote, etc., son buenos ejemplos de lo anterior. El argumento de que el derecho
no protege a los necios o a los negligentes no puede admitirse para castigar con la
indefensién al que actia de buena fe, y por su buena fe, al creer en las palabras de
otro, resulta estafado. Ni aun el derecho civil admite esta indefension del contratante
de buena fe, pues el error de un contratante o el actuar doloso del otro siempre vicia
el consentimiento, y no se exige para ello una expresion objetiva, cuantitativamente
determinable, de ese dolo o del error a que ese dolo induce. Es mas, el derecho civil
sé6lo castiga al contratante doloso, impidiéndole solicitar la nulidad del acto en que su
dolo ha intervenido, y faculta, por tanto, al contratante engafiado a ejecutar el acto (si

le favorece) o a anularlo.”33

En definitiva, si se considera que el engafio en la estafa debe consistir en determinados
actos externos segun la teoria de la puesta en escena, no es posible considerar la
simple mentira como suficiente para configurar un engafio tipico en la estafa. Si por el
contrario se entiende que no es necesario que el engafno consista de estas apariencias
externas, la simple mentira podra ser aceptada como suficiente, siempre que cumpla

con las exigencias generales que la conducta debe tener para ser tipica.

132 LEYTON Jiménez, José Francisco. Los elementos tipicos del delito de estafa en la doctrina y jurisprudencia
contemporaneas. Ars Boni et Aequi. v. 10 n. 2, 2014. p.144

133 POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. 2014. Lecciones de derecho penal
chileno Parte especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile. p.431
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5.2. Engafno concluyente

5.2.1. Definicion de la figura

DIEZ-PICAZO define el engafio concluyente de la siguiente manera: “Una persona
realiza determinado acto o adopta un determinado comportamiento, que sin declarar
abiertamente ni manifestar una voluntad, por una parte permite presumir que tal
voluntad existe y, por otra parte, permite a los demas inducir objetivamente un
consentimiento contractual. La declaracion de voluntad tacita es aquella que se realiza

por medio de actos concluyentes.”'34

Para MAYER, “El engafio concluyente, al igual que el engafo expreso, es una forma
de engafio activo, que supone la realizacién de una afirmacion falsa sobre hechos
tipicamente relevantes. Lo que diferencia al primero, del segundo, dice relacion con la
manera en que se verifica la interaccion comunicativa entre el emisor y el receptor del
mensaje tipicamente relevante. Mientras que en el engafio expreso la afirmacién
mendaz es directa o explicita, en el engafio concluyente, que algunos denominan
“tacito”, la asercion del sujeto activo es indirecta o implicita, es decir, se encuentra
implicada en los elementos que definen la relaciébn negocial de que se trate y sin los

cudles esta dejaria de tener sentido o perderia su razén de ser.”3%

En este sentido, el engafio concluyente se diferencia del engafio expreso por la falta
de una afirmacion mendaz. Asi, el autor del engafio utiliza los elementos de la relacion

negocial de manera implicita para afirmar un hecho que llevara al error a la victima.

En ese sentido, “... el engafo concluyente usualmente sera llevado a cabo a través de
un determinado comportamiento, con o sin empleo de lenguaje oral o escrito, que da
a entender la existencia o inexistencia de determinados hechos. En estricto rigor, el
engafio no esta constituido por ese comportamiento; este sélo posibilita su ejecucion.

El engafio concluyente estd constituido por una afirmacion falsa sobre hechos

134 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derechos Civil patrimonial, vol. I, 2 Ed., Madrid, 1983. p.112 en CHOCLAN
Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.137

135 MAYER Lux, Laura. El engario concluyente en el delito de estafa. 2014. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N°
3. p.1031
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tipicamente relevantes que se encuentra implicada en la conducta desplegada por el

agente."136

De manera que para que sea posible realizar un engafio concluyente se requiere la
existencia de elementos que configuren la relacién negocial y que sean entendidos por

ambas partes, tanto por el sujeto activo como por la victima.

“Para establecer qué elementos definen una relacion negocial y que,
consecuentemente, seran concluyentemente afirmados por quienes intervienen en
ella, debe tenerse en cuenta la normativa juridica y extrajuridica que la rige, asi como

ciertas implicancias comunicativas de determinados actos de habla.”3’
5.2.2. Posibilidad de engafio concluyente en Chile

Las disposiciones de nuestro Cdédigo Penal no hacen ninguna referencia a esta
modalidad de engafio en la estafa. Por este motivo, es necesario examinar si las

posturas doctrinales al respecto son aplicables en nuestro ordenamiento juridico.

“El engaio, elemento claramente consagrado en las normas penales chilenas sobre el
delito de estafa, debe ser entendido, genéricamente, como una afirmacion falsa sobre
hechos tipicamente relevantes. Que esa asercion falsa vaya acompafiada de una
puesta en escena del sujeto activo no determina la calificacion de esa conducta como
engafo tipico. De esta forma, puede que el agente se valga de una mise en scene
para ejecutar la conducta, pero que no lo haga, no excluye la existencia de un engafio
tipico para efectos de la estafa, ni siquiera tratandose de los engafos “calificados” del
articulo 468 del Cdédigo Penal. Todas las hipétesis de estafa contempladas en el
Cddigo Penal chileno pueden ser llevadas a cabo a través de un engafio (activo)
expreso o concluyente. Las limitaciones que plantean las normas penales chilenas no
dicen relacion con la forma que puede revestir el engafio tipico, sino que con los

hechos a los cuales este puede referirse. Por lo mismo, la figura especifica de estafa

136 yyéase MAYER Lux, Laura. El engafio concluyente en el delito de estafa. 2014. Revista Chilena de Derecho, vol.
41 N° 3. p.1032. Refiriéndose a situaciones clasicas que ejemplifican engafios concluyentes, la autora afirma que:
“quien se sienta en un restaurante y pide comida o quien ingresa a un taxi e indica su lugar de destino afirma, con
ello, su voluntad y capacidad de pagar por la comida o por la carrera solicitada. Resulta innecesario que lo explicite,
pues su interlocutor, atendidos los elementos propios de esa relacién negocial, partira de la base de que estos
concurren, precisamente, por encontrarse implicados en su definicion”

137 |bid. p.1034
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gue se apliqgue dependera del hecho al que se refiera el engafio y no de la forma que

asuma la asercion falsa en cuestion.”138

En definitiva, entendiendo el engafio concluyente como una forma especifica de
engafo activo y considerando que no toda forma de engafio requiere de una puesta
en escena, el engafio concluyente es una figura completamente aplicable en el

ordenamiento juridico chileno mientras se den las condiciones necesarias.
5.3. Engafo por omision
5.3.1. Definicion de la figura

Para MAYER, “La distincion entre engafio por accidén y engafio por omision en la estafa
implica diferenciar entre dos clases de normas, a saber, prohibiciones (de acciones) y
mandatos (de acciones). Asi, mientras que el engafio activo supone realizar una
afirmacion falsa prohibida, el engafio por omisién implica no realizar una afirmacion
verdadera mandada, no obstante haber sido esta posible y exigible de ejecutar. Sea
en su vertiente activa u omisiva, el concepto de afirmacion es constitutivo del engafio

tipico y, ademas, la base para distinguir entre accion y omision en la estafa.”3°

“Tanto en el engafio activo como en el omisivo, la estafa conserva su caracter de delito
de comunicacién: en el engafio por accion el agente efectia una comunicacion (sobre
hechos tipicamente relevantes) mediante una afirmaciéon mendaz; en el engafio por
omisién, en cambio, no realiza una comunicacion (sobre hechos tipicamente
relevantes) que debi6 y pudo llevar a cabo. En este ultimo caso el sujeto activo es
sancionado, precisamente, por no dar lugar a una comunicacién que debié verificarse
a través de afirmaciones verdaderas (sobre hechos tipicamente relevantes) dirigidas

al disponente del patrimonio.”14°

138 |bid.p.1037
139 |bid.p.1030
140 |bid.p.1031
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En este caso, la reprochabilidad de la conducta es la omision del sujeto activo, que, de
haber actuado como le obligaba el ordenamiento juridico, habria evitado el error de la

victima y su consecuente disposicion patrimonial, y perjuicio.
5.3.2. Problematicas del engafio por omision

“La posibilidad del engafio por omision es un tema debatido. Su admisibilidad ha sido
cuestionada por diferentes razones: debido a la (in)compatibilidad dogmética del
mandato de determinacién de la ley penal con la (no)aceptacion de la omision impropia
en el Derecho chileno; y por los problemas propios del engafio y la fundamentaciéon de
la posicién de garante. La mayoria de la doctrina en Chile no ha tenido problemas en
admitir el engafio por omision, siempre y cuando exista una posicién de garante,

haciendo referencia a las reglas generales de la comision por omisién.”141

Por su parte, CHOCLAN también sefiala “... determinar si un comportamiento inactivo
del sujeto activo tiene la virtualidad comunicante que requiere el engafo <inductor>, o
si, en realidad, los casos que plantea la doctrina como de engafio omisivo pueden ser
reconocidos a la teoria de los comportamientos activos concluyentes admitidos por la

teoria como medio para exteriorizar un engario.”4?

5.3.2.1. Posicion de garante

Debido a que en los delitos por omision lo reprochable no es la realizacion de una
determinada accién prohibida, sino la pasividad respecto a una conducta a la que se

esta obligado, es necesario determinar cual es la fuente de esta obligacion.

En este caso, la conducta debida corresponde a un deber de comunicacion veridica
hacia el sujeto pasivo. En ese sentido, la posicion de garante se establece debido a un

deber general de buena fe en los negocios juridicos.43

141 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. 2011. El delito de estafa en la jurisprudencia chilena. Revista de Derecho. Vol.
XXIV (1). p.77

142 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.137

143 véase lbid. p.139. Para el autor sin embargo, el principal problema que presenta el engafio por omisién no es
la posicion de garante del sujeto, sino la posibilidad de que la mera omisién pueda equivaler a la accion en el sentido
del tipo.
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“Pero, mas alla de estas dificultades —en el supuesto de que se superen—, lo realmente
problematico en la practica del delito de estafa seré el establecimiento de la posicion
de garante de la que deba surgir el deber de informacion frente a la victima. Debe
hacerse presente que si se estima a la estafa como maquinacion (mise en scene),
habria que rechazar su posibilidad omisiva y en forma de juicio de valor. Por ultimo, se
reconoceria la comision por omision cuando el sujeto tuviese el deber juridico de

informar y no lo hace.”44

Para BALMACEDA, “Nos parece que de forma general, se imponen en la doctrina las
fuentes tradicionales de la ley —o reglamentaciones en general- y el contrato. Mas
problematico parece efectuar una hipotesis de injerencia, por ejemplo, basada en la
participacion en el mercado, lo que redundaria en equiparar sin mas la calidad de

comerciante con la de garante.”4°

En definitiva, en los casos que no se apliquen las fuentes tradicionales de posicion de
garante, se ha sefialado que la buena fe en los negocios juridicos sirve como
fundamento para establecer la posicidén de garante y de esta manera sancionar el delito
de estafa por omision.

5.3.2.2. Error imputable al engafio omisivo

Otro gran problema que surge al tratar el engafio omisivo, se relaciona con el elemento
de la causalidad en la estafa. El nexo causal es un elemento fundamental en la
configuracion del tipo penal. Siendo asi, cabe preguntarse cudl es el orden en que

surgen los elementos en los casos de engafio omisivo.

En la forma expresa, el engafio es causal del error en la victima que genera la
disposicion patrimonial y, en definitiva, el perjuicio. En su forma omisiva, dificilmente

sera la omision la que genere el error, sino que mas bien la omision del sujeto activo

144 BALMACEDA Hoyos. El delito de estafa: una necesaria normativizacién de sus elementos tipicos. Revista
Estudios Socio-Juridicos, 2011, 13, (2), p.189

145 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Engafio en la Estafa: ¢ Una puesta en escena?. 2010. Revista de Estudios de la
Justicia. N°12. p.370
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mantiene en error a la victima. En este caso sin embargo, el error no fue resultado de

la omision, sino que aquel era preexistente a la conducta del sujeto activo.

“La tipicidad de la omisién quedaria, pues, limitada a los supuestos en que la omision
contraria al deber juridico de impedir la lesion patrimonial determina el nacimiento del
error, pero no seria apreciable cuando, a pesar de la existencia de aquel deber que
fundamenta la posicion de garantia, sin embargo, la omision determina que perviva o

se mantenga un error que se produjo en la esfera propia de la victima.”146

“Si la estafa se caracteriza por constituir la produccién dolosa de un perjuicio
patrimonial no se encuentra explicacion dogmatica para limitar la tipicidad de la
conducta omisiva a los casos en que la omision determina el nacimiento del error, con
exclusién de aquellos en los que el garante no actla en evitacidén del error ya existente

en la esfera de la victima...”147

Entonces, si la omision no genera el error en la victima, sino que exclusivamente lo
mantiene, no puede sancionarse a quien omite como autor de estafa, ya que en este

delito no puede establecerse la correspondencia entre el hacer y la mera omision.148

De todas formas, para el autor no hay ninguna razén dogmatica para que, en caso de
autoria activa de otro, pueda apreciarse participacion por omision que sea equivalente

a una cooperacion activa, en la medida en que la omision favorezca el hecho principal.

“Si el engano es el medio que utiliza el sujeto para inducir a la disposicion patrimonial,
el comportamiento requerido en el tipo de la estafa debe tener el suficiente contenido
comunicativo para influir en la psique del inducido, por lo que, o bien la mera omisién
no informa de nada, ni falso ni verdadero, y en consecuencia no es la causa de la
decision de la victima de disponer del patrimonio, o bien consiste en no evitar que otro
resulte engafiado por un suceso ajeno, pero en estos casos Nno existe un engano que
sea imputable al autor, y , si existe infraccidbn del deber juridico de actuar, su

responsabilidad solo puede exigirse a titulo de participe, conforme a lo expuesto.”'4°

146 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.140
147 |bid., p.141

148 véase lbid., p.144.

149 |pid.. p.145
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5.3.3. Engafio por omisidn en el Codigo Penal chileno

Nuestro Codigo Penal no menciona la posibilidad de comision por omision del engafio
en la estafa.

‘La importancia que han ido adquiriendo los intereses patrimoniales en las
disposiciones penales chilenas, podria dar pie al castigo de la estafa en su modalidad
omisiva. Si el resultado del engafio activo y del engafio por omision es idéntico, a
saber, la disposicion patrimonial perjudicial determinada por error, no se advierte
entonces qué diferencia de fondo podria existir entre quien dafia el patrimonio ajeno
porque efectud una afirmacion falsa sobre hechos tipicamente relevantes y quien dafa
el patrimonio ajeno porque no proporciond informacion tipicamente relevante que
debia y podia entregar. La estafa omisiva, sin embargo —al igual que el homicidio (o
infanticidio) por omisién—, enfrenta una dificultad insuperable: la falta de certeza que
provoca el fundamento del castigo en consideraciones doctrinales que, por arraigadas
que estén, no obligan al juez. De ahi que en los ordenamientos juridicos que no
cuenten con una clausula general de comision por omision, como es el caso chileno,
resulte ineludible una consagracion legal de la misma. El castigo de la omision
impropia no debe depender del Tribunal que la juzgue, sino que ha de basarse en
normas que posibiliten una interpretacion minimamente estandarizada de (todos) los
tipos penales de la Parte Especial. Mientras ello no ocurra, la sancion de la estafa
omisiva seguira en una suerte de limbo. Lo anterior confirma la importancia que tiene
distinguir entre el engafio activo y el omisivo y, ante todo, entre el engafio por omision

y el engario concluyente como formas de conducta tipica.”*>°

En conclusion, el engafio por omision en Chile debe superar importantes problemas
dogmaéticos para poder ser considerado como una forma tipica en el delito de estafa.
Aun asi, probablemente el principal problema que enfrenta es la falta de una
disposicion precisa en nuestro Cédigo Penal que autorice el castigo de una estafa por

omisién impropia.

150 MAYER Lux, Laura. El engafio concluyente en el delito de estafa. 2014. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N°
3. p.1029

66



CAPITULO VI. COMPARACION ENTRE EL ENGANO
EN LA ESTAFA Y EL ENGANO EN LA FALSIFICACION
DEL INSTRUMENTO PRIVADO.

6.1. Definicion de la falsificacion de instrumento privado y

su regulacion en el Codigo Penal chileno

La falsificacion del instrumento privado se regula en el articulo 197 de nuestro Codigo
Penal, que establece en su inciso primero: “El que, con perjuicio de tercero, cometiere
en instrumento privado alguna de las falsedades designadas en el articulo 193, sufrira
las penas de presidio menor en cualquiera de sus grados y multa de once a quince

unidades tributarias mensuales, o solo la primera de ellas segun las circunstancias.”

La conducta sancionada es la de quien comete alguna de las falsedades del articulo
193, recaidas en un instrumento publico. En ese sentido, se ha discutido si acaso el
concepto de falsedad es el mismo que el de falsificacion: “A pesar de la distincion,
falsedad y falsificacion parecen utilizarse indistintamente para significar una misma
idea: la mutacion o alteracion de la verdad, que en este caso tiene lugar en un
instrumento privado. Ademas del sentido natural de las palabras, la definicion de
falsedad como una forma de engafio aparece también etimol6gicamente, e incluso del

origen del término que se conecta con el engafio en la estafa.”'5!

Entendiéndose esta relacion entre la falsedad en los instrumentos privados y el engafio
en la estafa, se ha discutido la forma en que se debe aplicar el articulo 197.

BALMACEDA expone algunos de los problemas que surgen al tratar el tipo penal de
falsificacion de instrumento privado, en relacion a la estafa, de la siguiente forma: “Aqui

lo que interesa es averiguar si nos encontramos frente a un concurso real, un concurso

151 VARGAS Pinto, Tatiana. "Darfio del engafio" en documentos privados: Aproximacion al perjuicio en la falsificacion
de instrumentos privados. Rev. derecho (Valdivia). 2011, vol.24, n.2. p.186
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ideal o un concurso aparente de leyes penales. La mayoria de la jurisprudencia parece
inclinarse por la ultima solucién, por aplicacién del principio de especialidad, haciendo
primar la falsificacion sobre la estafa. Se dice que la estafa seria el precepto general
(art. 468 0 473 CP), puesto que se puede cometer a través de varios medios. En
cambio, la falsificacion del instrumento privado (art. 197 CP) constituiria la norma
especial, por cuanto Unicamente se puede cometer a través de los medios sefialados
en el art. 193 CP. Se argumenta que el art. 197 CP exige que la falsificacion del
instrumento privado lo sea en “perjuicio de tercero”, sefialando que entonces se trataria
de una clase especial de estafa consistente en ocasionar un perjuicio a través de un

engaiio particular que consiste en falsificar un instrumento privado.”%2

Por este motivo se ha tratado en la doctrina el delito de falsificacion de instrumento
privado como una forma especial de estafa, consistente en un engafio que recae en

un instrumento privado y genera un perjuicio a un tercero.

En esa linea, POLITOFF, MATUS y RAMIREZ incluyen en el estudio del delito de
estafa la falsificacion de instrumento privado, considerando el articulo 473 como la
figura basica de aquella: “aqui, siguiendo el estilo de nuestra codificacién, y tal como
sucede respecto a los homicidios y las lesiones, el legislador expreso primero todos
los hechos que le parecian especialmente graves, para solo al final establecer la regla
general, la figura delictiva que reune los elementos esenciales de toda estafa,
elementos a los que los casos especiales de estafa del CP agregan las
particularidades que lo identifican: el objeto material, en los fraudes en la entrega; la
clase de engario, en las estafas calificadas del Articulo 468; el medio engafioso, en la

falsificacion de instrumentos privados, etc.”*>3

En ese sentido, para estos autores se entiende la falsificacién de instrumento privado
como un tipo especial de estafa, por la exigencia que hace el legislador a una forma
determinada de engafo. “El engano consiste en la falsificacién y sus formas son las

del art. 193 CP. Se trata de una estafa, pues aunque operan los mecanismos de la

152 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. 2011. El delito de estafa en la jurisprudencia chilena. Revista de Derecho. Vol.
XXIV (1). p.80

153 POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. 2014. Lecciones de derecho penal
chileno Parte especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile. p.417
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falsificacion documental, la ley exige el perjuicio, y que ese perjuicio haya sido querido
por el autor de la falsificacién como resultado de la misma, que no es asi otra cosa que
un medio para engafar a otra. Las penas se agravan si los instrumentos falsificados

son letras de cambio u otra clase de instrumentos mercantiles.”154

Se basan entonces para llegar a esta conclusion en que, al igual que en la estafa, la
falsificacion de instrumento privado consiste en un engafio (una forma especial de
engafo que recae en el instrumento privado), que genera un perjuicio patrimonial en

la victima.

“La falsificacion de instrumentos privados del § 5 del Tit. IV Libro Il es, como hemos
hecho notar anteriormente, un atentado contra el patrimonio y no una clase de falsedad
que afecte la fe pablica, por lo que su tratamiento se ha expuesto someramente junto

con el de las estafas.”>°

“‘La debida comprension del problema requiere partir de una premisa basica: la
finalidad de los tipos de falsedad documental es la de proteger la seguridad del trafico
juridico y la confianza en el ‘valor probatorio de los documentos’ [...] Asi, es posible
establecer un régimen diferenciado... entre la falsedad ideolégica cometida por
funcionario publico en documento publico, y la contenida en documento privado...
confeccionado por particular, precisamente por la diversa funcion probatoria que la ley
les atribuye [...] se resuelve el supuesto de acuerdo con las reglas del concurso medial
o ideoldgico... toda vez que frecuentemente la falsificacién, de acuerdo con un plan
unitario del autor, es una conducta realizada como antesala de la ulterior estafa en la
que el documento asi falsificado es el instrumento del engafio. Se da, por tanto, una
identidad parcial entre la actividad ejecutiva del delito medio y la del delito fin, que
justifica el tratamiento del caso como un solo hecho, esto es, imponiéndose la pena

prevista para la infraccion mas grave...”.1%¢

154 |bid. p.411
155 |bid. p.451
156 CHOCLAN Montalvo, José Antonio. El delito de estafa. 2002. Espafia. BOSCH. p.105
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6.2. Similitudes y diferencias entre el engafo tipico en la

estafa y la falsificacion de instrumento privado.

Continuando con el estudio de esta materia, la doctrina nacional ha sostenido que la
figura de falsificacion de instrumento privado corresponderia a una forma especial de

estafa, donde el engafio recaeria precisamente en un instrumento privado.%’

Cabe seialar, sin embargo, que existen diferencias entre ambas figuras que se reflejan

en la forma de engafio exigido.

En esta linea, MAYER ha postulado que el enfoque tradicional que considera la
falsificacion de instrumento privado como una forma especial de estafa seria
equivocado,'®® ya que si bien existen similitudes en ambas figuras, habria diferencias

que impedirian tratarlas dentro del estudio de un mismo tipo penal.

“De cierta manera, en las falsedades, la alteracion de cuestiones establecidas conlleva
o encierra una afirmacién falsa relativo a hechos, cuyo destinatario, generalmente,
carece de concrecién, asi como de relevancia para establecer si concurren o no los
elementos tipicos. En cambio, en la estafa, la realizacion de una afirmacion falsa —
esto es, la accibn de engafiar a otro—, se refiere a hechos precisos que,
comunicativamente, son presentados al disponente del patrimonio de manera distinta
a como existen en la realidad. Con ello se busca que sea ese sujeto quien realice un
acto de disposicién patrimonial perjudicial determinado por error, resultado

indispensable para que el tipo de estafa alcance el grado de consumado.

Si bien existe un punto comun entre la falsedad requerida en el delito de falsificacion
de instrumento privado y el engafio en la estafa, en esta Ultima la victima es

necesariamente una persona concreta.

157 véase BALMACEDA Hoyos, Gustavo. 2011. El delito de estafa en la jurisprudencia chilena. Revista de Derecho.
Vol. XXIV (1). p.80 y ss; POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. 2014.
Lecciones de derecho penal chileno Parte especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile. p.417.

158 MAYER LUX, Laura. La falsificacién de instrumentos privados: ¢una estafa especial?. Revista de derecho
(Valdivia). 2014, vol.27, n.2. pp.217-241.
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“Desde un punto de vista penal, si bien los conceptos de falsedad y engafo suponen
la realizacién de una afirmacioén (falsa) o, lo que es lo mismo, de un acto de habla
asertivo (mendaz), la forma de plasmar dicha afirmacion en la falsificacion de
instrumentos privados se restringe a un documento que revista ese caracter. En
cambio, el engafio en la estafa no requiere su plasmacion en dicho soporte, pudiendo
llevarse a cabo, perfectamente, un engafio tipico en forma verbal o aun mediante
gestos. Ademas, el comportamiento tipico en el delito de estafa es siempre un engafio
patrimonial, esto es, un engafo que se emplea como medio para la afectacion de los
intereses patrimoniales de otro. Se trata de una conducta que no se agota en una mera
"afirmacion falsa con perjuicio" (plasmada en un documento privado), constituyendo,
en cambio, un mecanismo de instrumentalizacion del disponente del patrimonio y de

provocacion de un perjuicio patrimonial ajeno.”t>°

En ese sentido una diferencia fundamental para la autora es que el engafio en la estafa
es un medio para que la victima realice una disposicion patrimonial que genera un
perjuicio. Asi, la afirmacion falsa que supone el engafio en la estafa siempre sera un

medio y no se agota en si misma.

“La falsedad, en tanto supone la realizacién de una afirmacion falsa, es al igual que el
engafio en la estafa, un acto comunicativo que se dirige a otra persona, siendo
(potencialmente) recibido e interpretado por alguien diverso de su autor. No obstante,
el caracter comunicativo de la estafa va mas alla de la emision y determinacion del
sentido de un mensaje. En la estafa, ademas de la realizacion de una afirmacién
mendaz sobre hechos tipicamente relevantes, se verifica la disposicion patrimonial
(perjudicial determinada por error) de quien recibe e interpreta la informacién
falsamente aseverada. Es decir, la disposicion patrimonial (perjudicial y determinada
por error) se basa en determinadas informaciones tipicamente relevantes y se lleva a

cabo porque se parte de la efectividad de las mismas."16°

159 |pid. p.222
160 |pid. p.229
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Nuestro legislador no exige que el perjuicio generado en la falsificacion de instrumento
privado sea de caracter patrimonial. Siendo asi, no se podria considerar como un tipo
de estafa especial si se podria consumar sin uno de los elementos fundamentales de

la estafa.

En la misma linea Vargas afirma sobre el elemento del engafo: “La determinacion del
“'engano relevante" se conecta entonces con el fin de la norma. Desde esta
perspectiva, tiene sentido definir el engafio en la estafa como un engafio patrimonial,
que cree un riesgo para la afectacion del patrimonio al suscitar la disposicion
patrimonial de otro. Ahora bien, ¢se mantiene esta clase de engafio en la falsificacion
de instrumento privado? Al menos, puede cuestionarse si se trata de documentos no
mercantiles, aunque se requiera perjuicio de otro, si el bien que se protege en las
falsedades no es el patrimonio ajeno, llamese: fe publica, fe probatoria, seguridad del
tréfico juridico, confianza en las relaciones juridicas, funcionalidad del documento, etc.
Este cuestionamiento se reafirma con la citada introduccion de falsificaciones de
instrumentos privados mercantiles que no exigen perjuicio. Por de pronto, se llama la
atencién acerca de la modalidad de la conducta engafiosa en el delito de falsedades
dentro de los términos legales, la mutacion de verdad delimitada por los supuestos del
articulo 193, y frente al objeto de la norma. La mera exigencia de perjuicio de tercero

no limita la forma de conducta a un engario patrimonial.”*6*

Esta postura, como ya se ha mencionado, es opuesta a la sostenida por los profesores
POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, que consideran la falsificacién de instrumento
privado como una forma de estafa que requiere de un engafio determinado. Para
dichos autores, “La falsificacion de instrumentos privados del § 5 del Tit. IV Libro Il es,
como hemos hecho notar anteriormente, un atentado contra el patrimonio y no una
clase de falsedad que afecte la fe puablica, por lo que su tratamiento se ha expuesto

someramente junto con el de las estafas.”162

161 VARGAS Pinto, Tatiana. "Dafio del engafio" en documentos privados: Aproximacion al perjuicio en la falsificacion
de instrumentos privados. Rev. derecho (Valdivia). 2011, vol.24, n.2. p.190

162 POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. 2014. Lecciones de derecho penal
chileno Parte especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile. p.451
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Es cierto sin embargo que siguiendo el tenor del articulo 193 del Cddigo Penal, no se
requiere la realizacion de una disposicion patrimonial para configurar el tipo penal de

falsificacion de instrumento privado, a diferencia de lo que ocurre en la estafa.

Por otra parte, siguiendo la distincién entre delitos de autolesion y heterolesion, la
estafa corresponde sin duda al primer tipo, ya que es la propia victima la que realiza
la disposicién patrimonial que provoca el perjuicio.'%3 En el caso de la falsificacion de
instrumento privado sin embargo, si no existe el requisito de disposicién patrimonial

siquiera, dificilmente podra considerarse como un delito de autolesion.

Siguiendo esa misma linea, MAYER afirma: “Pues bien, si tuviéramos que ubicar a la
falsificacion de instrumentos privados dentro de alguna de esas categorias, tendriamos
que calificarla como un delito de "heterolesién", al igual que el hurto. Quien lleva a cabo
la falsedad en documento privado no requiere la realizacion de conducta alguna de
otro —y menos de un disponente patrimonial— para lesionar el bien juridico protegido.
Basta con la falsificacién, por una parte, y con el perjuicio de tercero, por la otra, sin
que se necesite un acto de disposicion patrimonial determinado por error, que una

(causalmente) al engario con el resultado tipico (perjuicio patrimonial).”*64

“El tipo penal de estafa es un delito de resultado y ese resultado no es otro que el
perjuicio patrimonial de un tercero. Esto obliga a distinguir, por una parte, el
comportamiento tipico y, por otra, el resultado delictivo, debiendo existir entre conducta
y resultado una relacion de causalidad. En el caso de la estafa, el comportamiento
delictivo es el engafio, este debe provocar el perjuicio patrimonial de la victima. Si bien
tradicionalmente se sostiene que el resultado tipico en el delito de estafa es la lesion
del (activo del) patrimonio, dicha afirmacién debe ser precisada, teniendo en cuenta la
pluralidad de elementos integrantes de dicha figura delictiva. Aunque la conducta tipica
en la estafa se agota en el engafio, el resultado tipico tendra un caracter complejo y

estara integrado por el error, por la disposicion patrimonial y por el perjuicio patrimonial

163 yvéase BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Engafio en la Estafa: ¢ Una puesta en escena?. 2010. Revista de Estudios
de la Justicia. N°12. p.366

164 MAYER LUX, Laura. La falsificacion de instrumentos privados: ¢una estafa especial?. Revista de derecho
(Valdivia). 2014, vol.27, n.2. p.230
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de la victima. De esta forma, mientras que la conducta delictiva sera el engafio tipico,
el resultado delictivo seré la disposicidén patrimonial perjudicial determinada por error.
En cambio, la caracterizacion de la falsedad de documento privado como tipo de
resultado es discutida, discusion que se vincula con la funcion que desempenia el
perjuicio en dicho delito, a saber, si acaso cumple el rol de resultado del tipo, como en
la estafa, o si, en cambio, juega el papel de condicion objetiva de punibilidad. Desde
el punto de vista del castigo de ambos delitos, ninguna de dichas opciones resulta

satisfactoria.”16°

En conclusion, la diferente estructura del delito de estafa respecto a la falsificacién de
instrumento privado dificulta su clasificacion como un tipo especial de estafa. El delito
de estafa se configura de distintos elementos, entre ellos el engafio, cuyo concepto se
relaciona con todos los restantes elementos del tipo. Asi, el engafio debe ser causal
de la eventual disposicion patrimonial que realiza la victima,'%¢ diferenciandose asi de
la falsedad exigida en el tipo penal establecido en el articulo 193 del Codigo Penal. De
esta forma, parece ser claro que la estafa puede producirse mediante falsificacion de
instrumento privado, lo que no significa que se deba considerar a esta como un tipo

especial de estafa.

165 véase Ibid. p.234.

166 yéase BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Engafio en la Estafa: ¢ Una puesta en escena?. 2010. Revista de Estudios
de la Justicia. N°12. p.365. Al respecto el autor sefiala: “Asi, conforme con lo que hemos apuntado, la determinacion
de la tipicidad del engafio requiere una valoracién de su capacidad para provocar un error y estimular el acto de
disposicién patrimonial, acorde con la tesis de la adecuacién, de donde se concluye que se maniobra en este lugar
con una doble medida, objetiva y subjetiva, de forma similar a como se concibe el deber de cuidado en los delitos
imprudentes.”
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CONCLUSIONES

El engafo es fundamental para la delimitacién del delito de estafa y por tanto, este
elemento se relaciona con todos los elementos restantes que componen el tipo penal.
Asi, las diversas teorias sobre el engafio modifican la aplicacion de la estafa,

restringiendo o ampliando su alcance.

Respecto a la teoria de la mise en scéne, la exigencia de un engafio que sélo se puede
llevar a cabo mediante un ardid o0 maquinacion, no se condice con nuestro texto legal
ni tampoco es conveniente debido a la realidad de nuestro tréafico juridico actual. De
esta manera, es mas conveniente una postura que no requiere que el engafio tenga
una especial puesta en escena, sino que basta con que el engafio haya sido suficiente
para generar un error en un sujeto medianamente diligente para configurar un engaio

tipico.

En este sentido, al entender el engafio desde la perspectiva de la imputacion objetiva,
los criterios normativos varian, ya no enfocandose sélo en la forma en que se realiza
el engafio mismo, sino en el sujeto pasivo de la conducta, para determinar si el engafio

puede considerarse tipico o no.

De manera similar, el concepto de engafo bastante acufiado por el legislador espafiol
y delimitado por su jurisprudencia y doctrina también se separa de teorias como la
puesta en escena, que entienden la figura del engafio de manera unidireccional, s6lo

enfocada en las externalidades de la conducta.

Debido a que el delito de estafa es un delito de comunicacion y autolesién, el engafio
no puede sino referirse al sujeto pasivo del engafo, ya que depende de este el
resultado del engafio y, por esta razon, el ordenamiento juridico no puede mantenerse

al margen del actuar de la victima.¢”

167 véase BALMACEDA Hoyos. El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos. Revista
Estudios Socio-Juridicos, 2011, 13, (2). p. 184 y ss.
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Entonces, desde el punto de vista de la imputacion objetiva, el engafio se observa
desde dos perspectivas. En primer lugar, la actitud de la victima frente al engafio y, en

segundo lugar, el fin de proteccion de la norma.

Entonces, bajo el punto de vista del fin de proteccion de la norma penal, la negligencia
del sujeto no se considera dentro del &mbito de proteccion de la norma, de acuerdo al

principio de Ultima ratio del Derecho penal.. ¢

Por su naturaleza, es innegable que el estudio del tipo penal de la estafa no se agota
en la accién del sujeto activo, sino que ademas es necesario delimitar la conducta de
la victima, que es en definitiva quien realiza la disposicion patrimonial. En relacién a
esto, se determina cual es el pardmetro aplicable al sujeto al momento de exigir su
deber de autocuidado mediante un analisis completo de la relacion entre las partes
(sujeto activo y sujeto pasivo) y la capacidad propia del sujeto. Entendiéndose asi, se
ha recurrido al estudio de los deberes de proteccion a través de la victidogmatica, la
que ha aportado al desarrollo del concepto subjetivo del engafio bastante, sin
embargo, no ha sido suficiente para definirlo correctamente. Por esta razon la mayoria
de la doctrina iberoamericana estudia ese punto bajo la teoria de la imputacion

objetiva.16®

Respecto al objeto del engafio, la imputacion objetiva no presenta problema en
considerar un juicio de valor como objeto del engafio mientras genere un riesgo
juridicamente relevante, de igual manera que no podria considerarse un hecho como

objeto del engafio si no cumple con las exigencias de la imputacion objetiva.1’°

168 BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Engafio en la Estafa: ¢ Una puesta en escena?. 2010. Revista de Estudios de la
Justicia. N°12.p367

169 yyvéase CHOCLAN Montalvo, Jose Antonio. Engafio bastante y deberes de autoproteccion. Revista de derecho
y proceso penal. 2. Ed Aranzandi. 1999. p.61 y PASTOR Mufioz, Nuria. La determinacion del engafio tipico. 2004.
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid p.119

170 yvéase BALMACEDA Op. Cit.. p.190 y ss.
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Por su parte, en la actualidad el engafio por omision se sanciona a discrecion del juez,
debido a su falta de regulacién expresa .”*’* Por este motivo, el engafio por omisién en
nuestro ordenamiento juridico debe superar importantes problemas dogmaticos para
poder ser considerado como una forma tipica en el delito de estafa. Aun asi, el principal
problema que enfrenta es la falta de una disposicion precisa en nuestro Codigo Penal
que autorice el castigo de una estafa por omision impropia.

Por dltimo, respecto al engafio en la estafa y el engafio en la falsificacion de
instrumento privado, se presentan diferentes estructuras en ambos delitos, lo que
dificulta considerar al engafio de la falsificacién de instrumento privado como una
forma especial de estafa. El delito de estafa se configura de distintos elementos, entre
ellos el engafio, cuyo concepto se relaciona con todos los restantes elementos del tipo.
Asi, el engafo debe ser causal de la eventual disposicion patrimonial que realiza la
victima,’? diferenciandose asi de la falsedad exigida en el tipo penal establecido en el
articulo 193 del Cadigo Penal, que no la exige. De esta forma, es claro que la estafa
puede producirse mediante falsificacion de instrumento privado, lo que no significa que
se deba considerar la falsificacién de instrumento privado como un tipo especial de
estafa.

171 MAYER Lux, Laura. El engafio concluyente en el delito de estafa. 2014. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N°
3. p.1029

172 yvéase BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Engario en la Estafa: ¢ Una puesta en escena?. 2010. Revista de Estudios
de la Justicia. N°12. p.365.
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