UNIVERSIDAD DE CHILE

FACULTAD DE DERECHO

DEPARTAMENTO DE CIENCIAS PENALES

Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales

ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL ESTAFA EN LOS
ANTEPROYECTOS DEL CODIGO PENAL CONOCIDOS

Memorista: Jaime Sebastian Rivas Rivas

Profesor Guia: German Ovalle Madrid

Santiago, 2018.






Para Lilian y Francisca, por su amor incondicional como madres
y para Daniela, por ensefiarme que valia la pena

seqguir



1. Contenido

2. INTRODUCCION .....uvivviieeeectctete ettt sttt s e s st et es s s ssea et s s s asseseteses s s ananaee 6
3. CAPITULO I: DEL DELITO DE ESTAFA......oiuiiiieieeieeeteseeseseese s sesaeses et ssae s s sesss s s sassesssassesesassesasaens 7
3.1  REGULACION DE LA ESTAFA EN CHILE w...ovuivvieieeieecee ettt sseese s 8
3.2 BIEN JURIDICO PROTEGIDO......cocvceeeieeeceereceeieseesesessesssssssesssesesssassessssesassssssssssssssssassssssassnas 9
3.3 ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO PENAL .....oucvvveceereceeeeecteeeeeseneeeeseseesesessesesessesessesesesse s 11
3.3.1  ENGARNO oottt sttt sttt a ettt aee 11
3.3.2  ERRORuccueeieeceeeecee ettt st sttt sttt bttt nanee 23
3.3.3  DISPOSICION PATRIMONIAL.......viueriereerereeaesesersesessesesessessessesesassesesassessesesessesesssaesssenes 26
3.3.4  PERJUICIO PATRIMONIAL ....covuvrceeeeiceeeeseeeesessesesesaesesssssesessesessssesasssses et ssasssssssssssanes 29
3.3.5  NEXO CAUSAL....oeoeeeeceeeeeeeeeteseeeeeete e sese e ses e ses s sss s es st st esastasssassesssassenassnssassasanes 35

3.4  ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL......oevieirerieeeerseeeseseseseesesessesessaesessaesessessessenas 37
341 DOLO Y CULPA ..ottt sttt sttt sa e a et s s s sae s s snanes 38
342 ESTAFAY DOLO CIVIL covoruerieieeviiieteeeae et ae s sae s sae s s s s s sans 40

4. CAPITULO Il: ANTEPROYECTOS DE CODIGO PENAL Y NECESIDAD DE REFORMA. .......ccvvvverennen. 44
41  ANTEPROYECTO ANO 2005 .......ouevvecereeceeeeeceeseeeeseseeeesessesesssesesssssssssssesassssessssssessssssssssenens 44
B.1.1  ENGANO c..covieeteete ettt ettt sttt sttt nanee 45
8,12 ERROR .ottt sttt a ettt sa s s et s ettt st st na s n st s s anee 48
4.1.3  DISPOCISION PATRIMONIAL.....cocvveruereereeeeeeseseseesessesssessssssessesessssssessssessesssesssssssssssssenes 49
A28 NEXO CAUSAL....oooeeeeeeeeeeeeeee et eees et s et ssas s s s assenss s esassesnassenasssnsssesananen 51
e T 07 1o TSR 52

4.2 ANTEPROYECTO ANO 2013 ...oouiuiieceeiieceeicee ettt sae s bt ae s 53
821 ENGANO ..ottt ettt ettt sttt sttt aee 54
B.2.2 ERROR oot teeecteeeetee et eeae s st s s s et en st sa st es s s et es st et enaesenaetesnantesnaeeasanes 57
4.2.3  DISPOSICION PATRIMONIAL.....cocvveeuereeceerreeseseseesessesssesessssssesessssssessssessssssesssssssssssssanes 57
824 NEXO CAUSAL....oouieiereeereteete et tesae et a e s st a st as s s s sensessassesnanes 58
B.2.5  DOLO oottt bbbttt ettt s et s e 58

4.3 ANTEPROYECTO ANO 2015 ....o.ouiviieiieiiecteiceeeeseese ettt ae e b s se s snaes 59
4.3.1 ENGANOD ..ottt ettt ettt bbbt b et a s et s s s s s es s s e 59

e T = 2T | OO 61
433 DISPOSICION PATRIMONIAL.......cvververiereerreesesssesesaesesssesesssesesessesesassessesessassessssesesanes 62



B.3.4  NEXO CAUSAL....oouieieeeceeeeeeete ettt a e s e a st s st ensessessesnanes 63
B.3.5  DOLO oottt ettt bbbttt a ettt s e 63
CONCLUSIONES .....evveeecveteecee st tesesae e esae e ssasasss st essesesassssessssesessssesensssesasassssesesasanssssnsssssanes 64
BIBLIOGRAFIA ...ttt ettt s s a sttt es s s s s et et et enseaes et s s s s sssnaesesesasnas 67



2. INTRODUCCION

En el siguiente trabajo se analizara el estado actual del delito de estafa, cuales son
los elementos que se han establecido para que se entienda constituido dicho delito, aquellos
elementos cuya incorporacibn no esta sujeta a discusién, como también es necesario
analizar aquellos en los cuales la doctrina, nacional como internacional, y la jurisprudencia
aun discute si son elementos parte del tipo o no. En dicho andlisis de elementos, en
particular aquellos que no se encuentran del todo aceptado dentro del tipo, se intentard dar
una mirada de cuales son las consecuencias de admitir uno u otro elemento y como esto
influye al momento de aplicar dichas posiciones en la aplicacion del delito analizado en estas

paginas.

En atencion a la forma en que se encuentra regulado el delito objeto de estudio
dentro de este trabajo en nuestro Codigo Penal, se han generado determinadas discusiones
con respecto a las caracteristicas de la estafa, dada que su redaccibn es de manera
casuistica sin determinar el enunciado basico donde se encontrarian todos los elementos
para delimitarlo, ademas de contar con un verbo complejo como es el de “engafar”, lo
dispuesto tanto en los articulos 468 y 473 de nuestro Cddigo Penal y en particular la
interpretacion que se haga de lo ahi descrito es que una variacion de dicha regulacién podria
modificar de manera concluyente lo que se entiende por estafa, sus formas de comision y la

manera de aplicar el tipo en la conducta concreta.

De lo anterior se desprende el fin Ultimo de este trabajo como es, una vez expuesto
las caracteristicas del delito, determinar las consecuencias que tendria la aplicacién de
alguno de los anteproyectos de Cdadigo Penal presentado o que se han dado a conocer hasta
el momento en un delito como es la estafa y como influiria en la manera que se entiende, se

estudia y se aplica hasta el momento.



3. CAPITULO I: DEL DELITO DE ESTAFA

La estafa, como una accién punible, en su forma mas basica ha intentado ser definida
doctrinariamente en distintos momentos, intentando abarcar de muchas maneras y tratando
de delimitar cuales son sus elementos basicos, determinar las caracteristicas de dichos
elementos sus diferentes expresiones y determinar ante que acciones estamos ante el delito

en esta pagina estudiado.

La doctrina esta conteste en que los elementos bésicos a la hora de definir el delito
de estafa serian el engafio, el error, la disposicion material, el perjuicio y una relacion de
causalidad entre los elementos aqui mencionados. Los anteriores son elementos de los
cuales no hay discusién que forman parte determinante en los delitos de estafa, lo anterior
toda vez que existen autores que estiman que, ademas de los elementos antes enumerados,
forma parte como un elemento subjetivo del tipo el &nimo de lucro que debe existir por parte

del sujeto activo al momento de engariar al sujeto pasivo.
Algunas definiciones que se han desarrollado con respecto a este delito son:

GOLDSTEIN: la estafa es “la accion y efecto de estafa. Estafa quien hace adoptar a
otro, con animo de lucro, una disposicion patrimonial que resulte perjudicial para si o
para terceros, mediante un despliegue de medios engafosos tendientes a provocar
en la victima el error acerca de la conveniencia de su decision”.!

ANTON ONECA: “estafa es la conducta engafiosa, con animo de lucro injusto, propio
0 ajeno que determinando un error en una o varias personas, las induce a realizar un
acto de disposicién consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimonio o en el de
un tercero”.?
NUNEZ: “la estafa es la defraudacion sufrida por una persona a causa del fraude de

que el autor hizo victima a ella o a un tercero”.?

Como se menciond en los parrafos anteriores los elementos en su mayoria se encuentran
determinados, por lo menos enunciativamente, pues se desarrollara mas adelante que cada

uno de los elementos antes mencionados pueden ser interpretados y de dicha interpretacion

! Goldstein, Radl, Diccionario de Derecho Penal y criminologia, segunda edicién actualizada y ampliada, Buenos
Aires, Argentina, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1978, p. 312.

2 Anton, José, “Las estafas y otros engafios”, articulo publicado en el tomo IX de la Nueva Enciclopedia Juridica,
Barcelona, Espafia, Editorial Francisco Seix S.A.,1957, p. 57

3 Nufez, Ricardo, Derecho Penal argentino, Buenos Aires, Argentina, Bibliografia Omeba, 1967, p.285.



puede variar el alcance de la norma o las conductas cefiidas al tipo que en este trabajo se

intenta estudiar.

3.1REGULACION DE LA ESTAFA EN CHILE

La estafa, como delito, se encuentra regulado en nuestro ordenamiento juridico en el
parrafo octavo del titulo IX del Libro Segundo del Cédigo Penal, se consideran los articulos
467 y siguientes de dicho Cdadigo. Lo primero a mencionar de dichos articulos es la forma en
gue se encuentra redactado la norma que contendria el delito de estafa, esto se analiza pues
de su sola lectura no es posible desprender todos los elementos necesarios para que se
configure el delito en estas paginas analizado. Ha sido misién tanto de la doctrina como de la
jurisprudencia determinar cuales son los elementos del tipo, tanto objetivos como subjetivos,
gue se requieren para que una accion pueda ser calificada y sancionada con las penas

determinadas para el delito de estafa.

Hecha la mencion de donde se encontraria, de manera muy basica, el delito objeto de
estudio, es que se hace necesario mencionar que existe cierta discusion en la doctrina en
relacién con cual de las normas contenidas en dicho parrafo es la figura basica o genérica de
la estafa. Las normas en las cuales se generaria dicha controversia serian el articulo 468 y el

473 del Cédigo Penal nacional.

Para parte de la doctrina nacional la figura basica o genérica seria la que esta
expresada en el articulo 468,* en dicha norma se establece que “Incurrira en las penas del
articulo anterior el que defraudare a otro usando de nombre fingido, atribuyéndose poder,
influencia o crédito supuestos, aparentando bienes, crédito, comisién, empresa o
negociacién imaginarios, o valiéndose de cualquier otro engafio semejante.” Lo anterior en
contraposicion a lo que establece la norma del articulo 473 el cual esta redactado de la
siguiente manera “El que defraudare o perjudicare a otro usando de cualquier engafio que no
se halle expresado en los articulos anteriores de este parrafo, serd castigado con presidio o
relegacibn menores en sus grados minimos y multas de once a veinte unidades tributarias
mensuales.” Esta Ultima norma para otros seria la norma basica sobre estafa y lo establecido

en el articulo 468 serian actos que el legislador consideré como especialmente graves como

4 En ese sentido, Etcheberry Alfredo, Derecho Penal. Parte Especial, Tomo lll, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1998, p. 406.



lo menciona Politoff/ Matus/Ramirez quienes indican que: “Aqui, siguiendo el estilo de
nuestra codificacion, y tal como sucede con respecto a los homicidios y lesiones, el
legislador expreso primero todos los hechos que le parecian especialmente grave, 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
enganfo, en las estafas calificadas del articulo 468; el medio engafoso, en la falsificacion de

"> Considero que esta Ultima posicion seria la que se deberia

instrumento privados; etc.
seguir en razén a la postura que se tomara de acuerdo a los elementos béasicos que
determinaran cuando se esta en presencia de un delito de estafa. En particular tiene especial
importancia lo que consideraremos con respecto al engafio en este delito, puesto que
considerando al articulo 468 como la figura basica del delito de estafa configuraria una
dificultad de acuerdo con la postura que una simple mentira de determinadas caracteristicas
y cumpliendo con los demas elementos béasicos del delito de estafa bastarian para que se

configurara este delito.

La postura expuesta en la ultima parte del parrafo anterior no es una postura tranquila
dentro de la doctrina, tanto nacional como extranjera, la que se analizara cuando se revisen
los elementos del delito en especifico el “engafio” como elemento caracteristico y

fundamental de la estafa.

3.2BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En este punto surge una distincion que es del todo importante, por una parte, para
diferenciarlo con a la estafa y sus figuras calificadas con las demas figuras reguladas en el
mismo titulo, como para determinar el alcance de los casos en que sera sancionada una

accion determinada como delito.

En relacion con el alcance de los casos que podrian ser sancionados por el tipo penal
tanto del articulo 468 como del 473 del Cédigo, hay que dejar en claro que para configurarse
el delito es necesario que se genere un perjuicio para el sujeto pasivo, quien al ser engafiado

por el sujeto activo realiza la accion de disposicion. Con respecto a esta disposicion se

5 Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia. Lecciones de derecho penal chileno Parte especial.
3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile, 2014, p. 417



puede analizar de acuerdo a dos posiciones con respecto a lo dispuesto, por una parte,
considerar que la disposicion tiene que ser con respecto al “patrimonio” o aquella disposicion
tiene que ser con respecto a la “propiedad”. Tomar una de las posiciones antes mencionadas
tienen efectos muy distintos en cuanto al andlisis del delito estudiado, los alcances y las
acciones que pueden ser subsumidos al tipo variaran si se decide aplicar una u otra posicion.
A grandes rasgos, toda vez que se hard un estudio especifico sobre este tema en un
apartado de este trabajo, se puede decir que, al referirse a un dafio a la propiedad, se
estaria refiriendo especificamente al concepto de propiedad civil, al derecho real que este
regula. En contraposicién nos encontramos con un concepto de patrimonio mas amplio, uno
gque entiende que referirse al concepto de propiedad del derecho civil supondrian un nimero
amplio de casos en los cuales victimas de engafios habrian sido perjudicados pero que dicha
disposicién no se habria dado en razon al concepto de propiedad, asi lo consideran autores
nacionales como ETCHEBERRY *“el titulo IX del libro Il del Cédigo se ocupa de los delitos
contra la propiedad. No seria, sin embargo, exacto afirmar que el bien juridico protegido es la
propiedad entendida como sinénimo del derecho de dominio definido en el articulo 582 del
Cddigo Civil como el ‘el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella
arbitrariamente; no siendo contra la ley y el derecho ajeno’. Este dominio, para el legislador
civil se llama también ‘propiedad’. No es, empero, a esta propiedad dominical o quiritaria, a la
gue se refiere el epigrafe del Titulo IX del Libro Il del Cédigo Penal, como bien juridico
protegido. Desde luego, el propio articulo 582 del C. Civil advierte que la propiedad separada
del goce de la cosa se llama, nuda propiedad; el art. 583 sefiala sobre las cosas incorporales
hay también una especie de propiedad y de este modo, el usufructuario tiene la propiedad de
su derecho de usufructo, y en el art. 584 agrega que las producciones del talento o del
ingenio son una propiedad de sus autores y que esta especie de propiedad se regird por las
leyes especiales. El Cédigo Penal emplea la expresion ‘propiedad’ en un sentido amplio, que
incluye, desde luego, la propiedad dominical definida en el art. 582 del C. Civil; pero se
extiende igualmente a la propiedad, entendida como el vinculo que une al sujeto con todos
los derechos de que es titular y que sean econémicamente apreciables, esto es, tanto a los
derechos reales que no son el dominio (como el usufructo), como a los derechos personales
y créditos”.® De lo citado se da una visién general a lo que la mayoria de la doctrina a
determinado en razén a que considerar a la propiedad definida en el Cédigo Civil seria

restringir demasiado la interpretacion y dejar muchas victimas en indefension.

6 Etcheberry Alfredo, Derecho Penal. Parte Especial, Tomo lll, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 217
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3.3ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO PENAL

3.3.1 ENGANO

Este elemento es el mas importante, o caracteristico, del delito de estafa, toda vez que
es el verbo rector de la accion en las normas antes mencionadas. Es sobre el engafio donde
mayores discusiones se han generado en la doctrina nacional como extranjera y donde la
redaccion de la norma puede influir de manera determinante en las situaciones en las que
seran aplicables dichas normas, que acciones podran ser constitutivas de delitos y la

extension de las penas que se aplicaran a los autores de dichos “engafios”.

Al no ser determinado por el legislador lo que es el engafio en la horma, nuestra doctrina
con referencia al engafio ha expresado “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
gue en verdad tiene o posee, consistiendo éste en una maquinacion dirigida a aparentar la
existencia de una cosa que no es real o hacerla parecer con caracteristicas o cualidad que
no tiene u ocultando aquellas que efectivamente posee. Se hablaria en dltimo caso de

disimulacién, mientras que, en el anterior, de simulacién”.’

Si bien la conceptualizacion anterior desarrolla un concepto de engafio, lo importante en
este punto es determinar como dice POLITOFF/MATUS/RAMIREZ cuales conductas a la

hora de analizar el actuar del sujeto activo es un engafio bastante, idéneo para estafar®.

En esta parte nos separaremos de lo que ha dicho la mayoria de la doctrina y
jurisprudencia nacional con respecto al engafio esto porque, a diferencia de lo que cree la
mayoria, la manera en que esta redactada la norma del articulo 473 del Codigo Penal, que
ya habiamos dicho es el tipo base, no contiene ninguna exigencia con respecto a las
caracteristicas de la accidén de engafar, lo cual significaria que hasta la mentira mas burda

podria configurarse en una accion tipica. Lo anterior a diferencia de lo que ocurre en Espafa

" Garrido, Mario. Derecho Penal: Parte Especia Tomo IV. 2da edicién. Editorial Juridica de Chile, 2008, p.321. En
el mismo sentido, Labaut, Gustavo; Zenteno Vargas, Derecho Penal. Tomo |. 7° ed. Santiago. Editorial Juridica de
Chile, 1990, p.226.

8 Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal chileno Parte
especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile, 2014, p.430
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puesto que en dicho pais el codigo dictado en 1983 agreg6 al engafio que este debia ser
“bastante”, lo cual evidentemente ha generado una nueva discusion alrededor de lo que
deberia considerarse en la accion del sujeto activo para ser considerada como un “engafio

bastante”.

En nuestra doctrina los autores en su mayoria consideran que se requiere que el engafio
tenga ciertas caracteristicas, algunos estiman que es necesario que la afirmacién que faltaria
a la verdad esté acompafiada con un determinado actuar, esto parece evidente en lo
normado en el articulo 468 puesto que los casos que alli se mencionan parecen necesitar
que ademas de declarar faltando a la verdad, requieren que ademas dichas mentiras estén
acompafadas de actos externos. Pero en el caso del delito regulado en el articulo 473 la
cuestion es distinta puesto que al mencionar a “cualquier engafio no mencionado
anteriormente” abre posibilidades infinitas, con relacion a la capacidad humana, y no parece
necesitarse que el engafio este acompafado de alguna accion extra. Lo anterior no es
compartido en autores como ETCHEBERRY que considera que los otros engafos que define
el articulo 473 si bien “no deben llegar a constituir un ardid, pero deben ser algo mas que

una simple mentira.”

El problema con la posicibn tomada en este trabajo sobre el engafio, esto es que
cualquier mentira puede ser considerada como un engafio y por lo tanto ser catalogada
como delito si se cumplen con los demas elementos del tipo, puede ser considerada como
excesiva, afectar la diferenciacion entre sanciones civiles y penales en la regulacién de los
contratos y por supuesto afectar los principios fundamentales que ha determinado la doctrina

para el Derecho Penal.

Entendiendo que la posicibn de considerar a cualquier engafio como posible acto
constitutivo de delito pudiese provocar un aumento excesivo de casos y de procesamientos
por dicho delito es que se hace necesario analizar qué elementos se consideraran para la

delimitacion en la aplicacion del tipo.

Uno de los primeros argumentos que se han dado para discutir la consideracion de
cualquier mentira como un engafio constitutivo del delito de estafa es el principio de ultima
ratio que uniforma el derecho penal y su estudio. Dicho principio puede resumirse, de
manera muy basica, como el principio por el cual “el Derecho penal debe ser el dltimo

instrumento al que la sociedad recurre para proteger determinados bienes juridicos, siempre

o Etcheberry Alfredo, Derecho Penal. Parte Especial, Tomo Ill, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, p.394 y
407.
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y cuando no haya otras formas de control menos lesivas -formales e informales- Si se logra
la misma eficacia disuasiva a través de otros medios menos gravosos, la sociedad debe
inhibirse de recurrir a su instrumento mas intenso.”*® Consideramos que dicho principio tiene
su importancia con relacion a la determinacion de aquellas acciones u omisiones que seran
consideradas como delitos y no sobre la interpretacion una vez legislado sobre el mismo,
como ha expuesto BALMACEDA", asi también se expresa HERNANDEZ cuando expresa
que “no creo tampoco que la postura dominante tenga sustento en el principio de la
intervencion minima o en el caracter de ultima ratio del derecho penal, aspecto que en
realidad se juegan cuando se toma la decisidn de tipificar 0 no como delito los engafios que
dan lugar a disposiciones perjudiciales. Una vez decidido ese paso, lo que corresponde es
aplicar igualitariamente el tipo penal, y no es igualitario excluir del campo de aplicacion del
delito los engafios que tendencialmente conducen a disposiciones perjudiciales a los
ciudadanos menos dotados o preparados, que es lo que hace, con un supuesto criterio

objetivo, la opinién dominante”.*?

Se ha dicho ademas que es necesario excluir las mentiras en su forma mas bésica, como
constitutiva de delitos, o que estas deben ser acompafiadas de determinados actos externos
en que “la ley no protege ni a los tontos ni a los negligentes. La victima tiene el deber de ser
sagaz y desconfiada, poniendo todo su empefio en detectar el posible engafio.”*® Dicha
posicién desprotege a los menos educados y encarece determinadas relaciones juridicas

impulsando una desconfianza que nos parece desproporcionada.

Determinando que es posible engafar a través de una mentira se descarta lo que se ha
conocido como la “mise en scene” dicho principio que se desprende de la regulacion en el
derecho francés del delito de estafa, el cual consideraba que para configurarse un engafio
gue fuese reprochable penalmente se requeria que el engafio fuera realizado en un ardid o
magquinacion fraudulenta que hiciese méas creible el engafio. Como ha dicho GARRIDO “la
teoria de la mise en scene o ardid plantea que la simple mentira no es constitutiva del
engafno necesario para configurar los delitos de estafa, si no que se requiere un ‘despliegue

externo’. La puesta en escena implicaria ‘acompafiar meras afirmaciones con pequefas

10 Carnevali, Raul, “Derecho Penal como ultima ratio. Hacia una politica criminal racional”, Los nuevos desafios
que las nuevas estructuras, Talca, 2008, p. 1
sociales imponen al Derecho Penal”
" Balmaceda Hoyos, Gustavo, “El delito de estafa en la jurisprudencia chilena”, Revista de derecho, Vol. XXIV
gl), 2011, p.70

Hernandez, Héctor, “Aproximacion a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho
enal, Universidad Catolica de Temuco, Temuco, 2003, p. 163.
% Ibid., p. 162
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escenificaciones que pretenden probar su veracidad”.'* Como presentamos anteriormente
hay autores que consideran que se requiere de algo mas para que la mentira pueda ser
considerada adecuada para provocar el error en el sujeto pasivo. La teoria que hace
necesaria una puesta en escena para configurarse el delito de estafa fue no solo aceptada
en nuestra doctrina, también es considerada en la jurisprudencia como se expresa por
ejemplo en el fallo del 4° Tribunal Oral en lo Penal en causa R.I.T N°167 de fecha 20 de
noviembre de 2010, donde se determind: “Quinto: Elementos del tipo penal. Para que se
configure el delito de estafa, previsto y sancionado en el articulo 468 del Cbdigo Penal, es
necesario que el sujeto activo del delito defraudare a otro es decir , debe: a) realizar una
actividad simulante idénea, en una mentira inserta en un despliegue engafioso externo, un
ardid, maquinacion o mise en scene (como se conoce en la doctrina francesa), precedente o
concurrente, destinado a aprovecharse del patrimonio ajeno ya sea usando nombre fingido,
atribuyéndose poder, influencia o crédito imaginarios, o valiéndose de cualquier otro engafio
semejante. Evidentemente, ante y conforme al criterio del hombre medio, un riesgo idéneo o
tipicamente relevante para el bien juridico patrimonio, y por tanto objetivamente imputable al
obrar doloso del acusado. Dicho engafio ha de ser lo suficiente y proporcional para la
consecucion de los fines propuestos, cualquiera que sea su modalidad en la multiforme y
cambiante operatividad en que se manifieste, habiendo de tener adecuada entidad para que
en la convivencia social actie como estimulo eficaz del traspaso patrimonial, debiendo
valorarse aquella idoneidad, tanto atendiendo a médulos objetivos como en funcién de las
condiciones personales del sujeto afectado y de las circunstancias todas del caso concreto;
la maniobra defraudatoria ha de revestir apariencia de seriedad y realidad suficiente; la
idoneidad abstracta se complementa con la suficiencia en el especifico supuesto
contemplado, y el doble médulo objetivo y subjetivo desempefiaran su funcion determinante.
El engafio es la espina dorsal, factor nuclear, alma y sustancia de la estafa, fruto del ingenio

y falaz maquinador.”

La parte de la sentencia transcrita es usada por LEYTON para desprenderse de la idea
de que una mentira no puede ser constitutiva de engafio™, en contraposicion a lo expresado
por GARRIDO que ha escrito “quien acepta una simple mentira no ha sido engafado, si no

gue ha creido, y como no ha sido inducido por la actividad de un tercero -aparte de la

! Garrido, Mario, Derecho Penal: Parte Especial, Tomo IV. 2da edicion. Editorial Juridica de Chile, 2008, p.323.
5 Leyton, José Francisco, “Los elementos tipicos del delito de estafa en la doctrina y jurisprudencia
contemporaneas”, Ars Boni et Aequi, 2014, p. 142-143
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mentira- a creer, aisladamente considerada esa mentira no puede calificarse como engafio

en su alcance juridico”.*®

Consideramos que la parte de la sentencia transcrita cae en exigir que el engafio este
desarrollado alrededor de una puesta en escena, y lo que esto significa. La exigencia de una
puesta en escena solo perpetia lo establecido por la doctrina clasica en razén a que una
simple mentira no podria ser constitutiva de delito. Como lo hemos expresado este trabajo
defiende la posicion que cree que una simple mentira puede ser constitutiva del delito
estudiado. En razén a esto es que creemos que la sentencia hace bien en determinar
aquellos elementos en el delito del articulo 468 del Codigo Penal, pero que dichos elementos
y caracteristicas no son los que se requieren para el delito base de estafa. El delito de estafa
bésico se encuentra regulado en el articulo 473 de donde se desprenderian todos los
elementos que se debiesen cumplir para que se cumpla con el tipo, y de este no se concluye
la necesidad de un engafio acompafado con actitudes o rodeado de un ardid o0 maquinacién
de determinadas caracteristicas. A lo anterior se agrega que tampoco se requiere un animo

de lucro por parte del actor, esto se analizard en un apartado distinto.

Establecido lo anterior, en razén a las caracteristicas que debe tener el engafio, es
necesario determinar el alcance que tendria lo expresado en el parrafo anterior puesto que
defender la posicion de que un simple engafo puede ser suficiente para que se configure el
delito de estafa, cumpliéndose los demas elementos del tipo, puede derivar en un aumento
masivo en actitudes que pueden derivar en procesamientos por el delito de estafa, y
provocar problemas tanto en el sistema judicial como una excesiva intervencion del Derecho
Penal, lo cual siempre ha sido excluido tanto en el comportamiento de Fiscalias, Tribunales

de Justicia y la doctrina en general.

Se hace necesario determinar cuéles seran los limites para los cuales se aplicard y
procesara por el delito de estafa, como escriben algunos autores se deben descartar
aquellas falsedades groseras o burdas, puesto que esto no tienen la entidad para ser engafio
tipico.’” De lo anterior surge la necesidad de determinar qué consideraremos engafio tipico
para el caso de nuestro ordenamiento juridico. Tenemos autores que estiman que “El
argumento de que el derecho no protege a los necios 0 a los negligentes no puede estimarse

para castigar con indefension al que actia de buena fe, que al creer en las palabras de otro,

ij Garrido, Mario, Derecho Penal: Parte Especial, Tomo IV. 2da edicién. Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 324.
Ibid., p.325.
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resulta estafado.”® Asi también estima HERNANDEZ sobre la posicion dominante, requerir
el engafio de ciertas caracteristicas para considerarse tipicas, “Pero al margen de esa
consideracion, no puede desconocerse que la opinion dominante tiene como principal
consecuencia practica la tendencial desproteccion de los sectores mas desprevenidos de la
poblacién, que son los que precisamente aquellos, que por el propio contexto en que se
desarrolla sus operaciones comerciales, son victimas potenciales de engafios simples y poco

sofisticados.”®

El autor antes citado también escribe que los jueces fallan considerando las situaciones
particulares de los sujetos, esto es considerando por ejemplo si uno es gerente de una
compafiia con el de un campesino, pero que existiria un umbral bajo el cual no existiria

proteccién alguna sobre la victima de una mentira.?

La idea expuesta, de aquellos que estan bajo el umbral, este trabajo considera que
deberia existir una sancion a aquellos que se aprovechan de aquellos menos preparado o
menos dotados, que bajo la consideracion dominante se encontrarian excluidos y en

completa indefension.

En este trabajo se ha expresado que cualquier engafio puede comprenderse dentro del
delito de estafa, pero en el trabajo de limitar dicha posicion se ha intentado limitar de manera
legislativa y doctrinal. En el primer caso el ejemplo mas evidente es el del Cédigo Penal

espafiol de 1983 que determina que el engafio debe ser “bastante™

La inclusion del adjetivo bastante ha sido parte importante de la discusién en la doctrina
espafiola y jurisprudencia, se puede destacar al respecto de esta Ultima una sentencia que
sefala que “Ahora bien, el concepto de engafio bastante no puede servir para desplazar en
el sujeto pasivo del delito todas las circunstancias concurrentes desplegadas por el ardid del
autor del delito, de manera que termine siendo responsable de la maquinacién precisamente
quien es su victima, que es la persona protegida por la norma penal, ante la puesta en

marcha desplegada por el estafador. Quiere esto decir que Unicamente el burdo engario,

18 Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal chileno Parte
especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile, 2014, p.431.
¥ Hernandez, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho
enal, Universidad Cat6lica de Temuco, Temuco, 2003, p. 162-163.

0 ’

Ibid., p. 163

%! De acuerdo con el articulo 248 del Cddigo Penal espafiol: “Cometen estafa lo que, con animo de lucro, utilizan
engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicién en perjuicio propio o
ajeno.”
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esto es aquel que puede apreciar cualquiera, impide la concurrencia del delito de estafa,

porque en ese caso, el engafio no es ‘bastante’.”*

Como era de esperar, el desarrollo doctrinal de la norma contenida en el articulo que
regula la estafa en el Cédigo Penal ha ido evolucionando de tal manera que se han incluido
en este andlisis conceptos surgidos de la imputacion objetiva como se desprende de
sentencias del Tribunal Supremo espariol “Singularmente, en el delito de estafa, no basta
para la realizacion del tipo objetivo con la concurrencia de un engafio que causalmente
produzca un perjuicio patrimonial al titular del patrimonio perjudicado, sino que es necesario
todavia, en un plano normativo y no meramente ontoldgico, que el perjuicio patrimonial sea
imputable objetivamente a la accion engafiosa, de acuerdo con el fin de proteccion de la
norma, requiriéndose, a tal efecto, en el art. 248 CP, que ello tenga lugar mediante un
engafo ‘bastante’. Por tanto, el contexto teérico adecuado para resolver los problemas a que

da lugar esta exigencia tipica es el de a imputacion objetiva del resultado.”?®

Es importante de la sentencia, en la parte transcrita, es la inclusién de la teoria de la
imputacion objetiva para analizar el componente “bastante” en la aplicacion del tipo, en dicha
sentencia se hace mencién a dicha teoria de la siguiente manera: “Como es sabido, la teoria
de la imputacion objetiva parte de que la mera verificacion de la causalidad natural no es
suficiente para atribucién del resultado, en cuanto, comprobada la causalidad natural, se
requiere ademas, verificar que la accién ha creado un peligro juridicamente desaprobado
para la produccion del resultado; que el resultado producido es la realizaciéon 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.”**

De los extractos transcritos se puede determinar que al haber agregado el adjetivo
bastante a la accion de engafar se ha permitido generar una inclusion de la teoria de
imputacion objetiva para generar las bases y determinar que engafios cumplen con la
descripcion del tipo antes expuesto. Lo anterior no podria desprenderse de manera absoluta
de las normas chilenas sobre la materia, estas ya han sido copiadas y es posible determinar
que en nuestra legislacion no aparece un adjetivo como el ocupado en Espafia para
caracterizar al verbo rector del delito de estafa. A pesar de lo expuesto autores nacionales

hacen mencion de las ideas expuestas en las sentencias transcritas para limitar el delito

*2 Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia N°1195/2005.
23 Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia N°1217/2004.
%4 Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia N°1217/2004
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regulado en los articulos 468 y 473 del Cédigo Penal, o al menos hacen la mencion de la

necesidad de regular sobre la materia.?®

En otras legislaciones, como rescata SILVA?®, se puede observar regulaciones en las
cuales es posible observar que el engafio no estd acompafiado de un adjetivo como en el
espafiol, ejemplo de esto es Alemania donde solo se puede observar que se comienza “en el
articulo 263 de un tipo basico o simple de estafa. La normativa es abierta y genérica, la
simulacion de hechos falsos o verdaderos, y de consiguiente la conducta infraccional no esta
limitada o determinada, por lo que se puede afirmar que la tipificada es inespecifica y
abierta.”” De lo anterior el autor desprende la posibilidad de la simple mentira como

constitutiva de delito.

En el caso de la legislacidon francesa la regulacion no es de cardcter abierta pues se
exige el empleo de una maniobra fraudulenta, el uso de un nombre falso, el uso de
cualidades falsa, etc. ante esto es posible expresar que se requiere algo mas que una
mentira, o0 el catalogo de acciones que pueden considerarse como constitutivas de ser

sancionadas penalmente estan determinados especificamente.

En Venezuela también se requiere que la actuacion que produzca engafio tenga
determinadas caracteristicas como se desprende del articulo 464 del Cédigo Penal de dicho
pais, el cual sefiala: “El que, con artificios 0 medios capaces de engafar o sorprender de
buena fe a otro, induciéndole en error, procure para si 0 para otro un provecho injusto con
perjuicio ajeno sera penado con prision de uno a cinco afios.” Al agregar el “capaces” se
puede relacionar con el adjetivo “bastante” de la legislacion espafiola por lo que se

generarian debates sobre esta cuestion.

En el Cédigo Penal peruano se menciona al engafio de manera separada al ardid,
astucia u otra forma fraudulenta por lo que podria desprenderse la posibilidad de una mentira

como generadora de un delito de estafa en dicho pais.

En el caso de nuestro pais, ya hemos determinado que, a pesar de que dentro de
nuestra regulacion especificamente en el delito base del articulo 473 de nuestro Cdadigo

Penal, no se encuentra agregado ningun requisito al engafio, que sea capaz o bastante, para

% Balmaceda Hoyos, Gustavo, “El delito de estafa: una necesaria normativizacién de sus elementos tipicos”,
Revista Estudios Socio-Juridicos, 13, (2), p. 163-219. Véase también Mera, Jorge, “Delitos contra la propiedad
revisioén critica y propuesta de reforma”, Revista de Estudios de la Justicia, N°13, afio 2010, p. 51-75.

% Silva, Hernan, Las estafas doctrina jurisprudencia y derecho comparado, 4° Edicién, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2017, p.451y ss.

" bid., p. 458.
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provocar en el sujeto pasivo el error y la posterior disposicion de su patrimonio, nuestra
doctrina mayoritaria y nuestra jurisprudencia es que el engafio tenga ciertas caracteristicas
para ser considerados adecuados para que sea sancionado penalmente. Como se ha
mencionado en distintos lugares de este trabajo, se defiende la idea que una simple mentira
puede ser constitutiva del delito por lo cual descartamos de plano la idea de la mise en scene
francés o puesta en escena, puesto que esta requiere que la mentira esté acompafada de
un determinado comportamiento, sin considerar las caracteristicas de la mentira misma y las
condiciones de los sujetos, es que nos parece inadecuada para las relaciones juridicas

actuales, y las necesidades de nuestro ordenamiento juridico.

Descartada la teoria de la mise en scene o de puesta en escena bajo las consideraciones
ya establecidas a lo largo de este trabajo toca analizar cuales son los argumentos expuestos
por nuestra doctrina en base a la necesidad de regular el engafio en nuestro sistema juridico
y los alcances del mismo. En consideracién a que el objeto de esto es el andlisis de las
consecuencias que tendria en el delito de estafa los anteproyectos de Codigo Penal que se
presentardn en el capitulo posterior, se hace necesario analizar y revisar lo expuesto con
relacion a la teoria de la imputacion objetiva, los principios de autoproteccién y el fin

protector de la norma con relacion al engafio.

Con respecto a la teoria de la imputacion objetiva, es necesario establecer que no esta
libre de criticas y los alcances de la teoria y sus limites no estan del todo determinadas,
sobre la misma es posible decir que “la teoria de la imputacion objetiva parte de la idea de
que la mera verificacion de causalidad natural no es suficiente para la atribucién del
resultado, en cuanto, comprobado la causalidad natural, se requiere ademas verificar que la
accion ha creado un peligro juridicamente desaprobado para la produccion del resultado, que
el resultado producido es la realizaciébn del mismo peligro creado por la accién, y en

cualquier caso, que se trate de uno de los resultados que quiere evitar la norma penal.”?®

De lo transcrito parece se desprende que la teoria de la imputacion objetiva influiria de
manera fundamental en la manera en que la doctrina clasica a considerado la estafa, las
condiciones para que una accion pueda ser considerada suficiente y estar fuera del riesgo
permitido como el necesario andlisis de las caracteristicas de los sujetos que participan en el

delito de estafa.

%8 Choclan, José Antonio, “Engafio bastante y deberes de autoproteccion”, Revista de derecho y proceso penal 2.
Ed. Aranzandi. 1999, p. 60
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Como se mencionaba anteriormente si bien no esté definido de manera absoluta la teoria
de la imputacién objetiva se puede mencionar que “la doctrina dominante considera que el
punto central de atencién es el del juicio de imputacién objetiva del resultado, tanto desde un
punto de vista general como en relacién con el delito de estafa en particular, partiendo del
siguiente supuesto: asegurada la relacion de causalidad conforme a la teoria de la
equivalencia de las condiciones, deben agregarse criterios correctores de indole normativo
que exigen ejecucion de un peligro por parte del autor, y que este no se encuentre cubierto

por un riesgo permitido dentro del alcance del tipo.”*

El mismo autor sefiala que con relacién al juicio de imputacién objetiva del resultado, que
es la que él defiende, “son importante las peculiaridades de la victima: de hecho, debe
ponerse atencion en la victima del caso concreto y en el proceso causal que realmente se
origing.”°

Bajo el supuesto transcrito se elimina la posibilidad de seguir entendiendo la puesta en
escena, como teoria, para ser aplicada a la hora de determinar si una accién puede ser
considerada como suficiente para producir el error en una persona, toda vez que dicha teoria
basa su analisis en la accién misma y lo que la rodea y no en los sujetos que se involucran
en el delito, tanto quien engafia como el que ve perjudicado su patrimonio por el acto de
disposicion.

Al descartar la teoria de la puesta en escena y determinando la importancia que tendria
tanto el actor como el sujeto pasivo en el delito de estafa es que surgen cuestiones
importante con respecto a dicho andlisis como lo que menciona CHOCLAN “cuando el sujeto
activo busca de propésito 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.”™*

Con respecto al riesgo creado el mismo autor citado en el parrafo anterior estima que al
analizar el engafio bastante con respecto al riesgo creado “el riesgo creado no debe ser un
riesgo permitido. En la medida en que el engafio 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

? Balmaceda, Gustavo, “El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos”, Revista
Estudios Socio-Juridicos, 13, (2), Bogota, 2011, p.181

%0 |pid., p.181

% Choclan, José Antonio, El delito de estafa. 2002, BOSH, Espaiia, p.120.
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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 engafio no es de los socialmente adecuados o permitidos.”?

De lo anterior se desprende que, al momento de analizar las caracteristicas del engafio,
el actor al realizar una accién engafnosa, falta de verdad en lo que se dice o se hace con o
sin puesta en escena, ha aumentado el riesgo de manera que esta no fuese permito y que
estuviera sancionado por nuestra legislacién. En razén a lo anterior al no contar nuestra
norma con exigencia determinada sobre las caracteristicas del engafo, entiéndase bastante
o suficiente, se hace necesario una regulacién con respecto a esto o una regulacion en que
se determine que hasta una simple mentira puede cumplir con el tipo definido en el delito de

estafa.

Para evitar la amplitud excesiva de la norma es que se sefiala en trabajos relacionados
con los elementos del delito de estafa, especificamente con el “engafio”, hacen referencia a
los fines protectores de la norma, ejemplo de esto es BALMACEDA que con relacion a los
fallos del Tribunal Supremo espafol se refiere “el TS ha declarado que, como ultimo estadio
de la imputacién objetiva, adquiere especial relevancia en el tipo de estafa el alcance de
proteccion de la norma, que, afirma, constituye un criterio fundamental para delimitar el
ambito tipico de la estafa y llevar a sus justos términos el delito principio de la funcién de

proteccién subsidiaria que corresponde al derecho penal.”

, claro que con respecto al
principio subsidiario del derecho penal, ya habiamos mencionado la posicidén con la cual este
tiene como principal obligado al legislador y no al intérprete de la norma misma, pero el
mismo autor afiade que “Asi mismo, ha manifestado que, de acuerdo con el criterio del fin de
proteccion de la norma, no constituye fin del tipo de la estafa evitar lesiones patrimoniales
facilmente evitables por el titular del patrimonio que, con una minima diligencia hubiera
evitado el menoscabo, pues como el tipo penal cumple solo una funcién subsidiaria de
proteccion y un medio menos gravoso que el recurso a la pena es, sin duda, la autotutela del

bien.”*

%2 Choclan, José Antonio, “Engafio bastante y deberes de autoproteccion”, Revista de derecho y proceso penal 2.
Ed. Aranzandi. 1999, p.61

% Balmaceda, Gustavo, “El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos”, Revista
Estudios Socio-Juridicos, 13, (2), Bogota, 2011, p. 182

* Ibid., p.182
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La mencion al fin de proteccion de la norma puede ser adecuado para intentar delimitar
la amplitud que significa las posibilidades con que un sujeto puede engafar, incluyendo la
simple mentira, puede ser un real aporte para la discusion, pero consideramos falla en el
momento en que hace mencién de la autotutela. Como mencionamos anteriormente dada las
caracteristicas de nuestro trafico juridico intentar que integrantes de nuestra comunidad,
menos dotados y preparados, se defiendan ante la voracidad de la publicidad y el engafio,
con el afan de vender, parece no entender y olvidar la necesidad de analizar a los sujetos
involucrados en el delito, la necesidad de considerar sus conocimientos y el conocimiento
gue tienen el uno del otro, cuestidon que ya mencionamos es muy importante al momento de

analizar el delito de estafa con la lupa de la teoria de la imputacion objetiva.

En otro punto que falla el andlisis desarrollado por el Tribunal Supremo espafiol es al
declarar aquellos engafios que con una debida diligencia pueden ser superados. Lo anterior
con respecto a lo mencionado en el parrafo anterior, puesto que dentro del trafico juridico
guienes estdn més propensos a sufrir esta clase de delitos, menos dotados y preparados,
pueden sufrir engafios que para el observador objetivo de mediana preparacion parecen a

simple vista basicos y superables facilmente.

El andlisis de la victima como parte fundamental en los delitos de relacién, caracteristica
entregada al delito de estafa, puesto que es de aquellos delitos donde el dafio se produce
una vez que interviene la victima, en el caso de la estafa es el sujeto pasivo que al ser
engafado dispone de manera voluntaria de su patrimonio, lo cual le produce en su mismo
patrimonio un perjuicio. En razén a lo anterior se menciona que “el concepto de engafio no
puede definirse desde un punto de vista unidireccional, El comportamiento del que sufre el
engafo debe analizarse, ya que no todo engafio 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. Si no también en la actitud del sujeto pasivo.”®

Como menciona el autor anterior en su trabajo al analizar la diligencia del sujeto pasivo
se puede revisar principios diversos, uno de ellos el victidogmatico, el cual, si bien aporta en
razéon al andlisis de la conducta del sujeto pasivo, teniendo trabajos destacados que dan
cuenta de la necesidad de andlisis de la victima, al basar su estudio solamente en el sujeto
pasivo puede suponer determinar la tipicidad del engafio solo en el comportamiento del

sujeto pasivo. Por lo anterior “la aportacién de la victimodogmatica consistente en poner de

% Martinez, Felipe, El engafio en el delito de estafa, tesis (Licenciatura en Ciencias Sociales y Juridicas),
Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2016, p.36
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relieve que las posibilidades de autoproteccion de la victima pueden ser importantes en la
definicion del comportamiento tipico y, con ello, servir para deslindar las esferas de
responsabilidad de autor y victima debe tenerse en cuenta un marco mas adecuado, a saber,

el juicio de imputacién objetiva del comportamiento.”®

Se vuelve a la imputacion objetiva como elemento determinante a la hora de andlisis del
delito en estudio, parece lo mas adecuado en relacion a este delito, en particular el engafio
parece mantener las discusiones sobre las caracteristicas que debe tener para considerarse
cumplido el tipo, se deja claro la necesidad de descartar la posicion clasica del engafio
surgiendo la necesidad de conceptualizar dicha accion de manera mas acorde a las

necesidades del trafico juridico y a la realidad de los sujetos que intervienen en la estafa.

3.3.2 ERROR

En el curso de la perpetracién del delito el sujeto activo realiza una accién, un
conjunto de posibilidades en las cuales se incluye la mentira, que busca engafar al sujeto
pasivo de la accion, generando un error en este con relacion a su conocimiento de la

realidad o las creencias que tiene el sujeto pasivo sobre la misma.

Como rescata SILVA existen o se han dado numerosas definiciones sobre este
fendmeno sicoldgico que sufre el sujeto pasivo de la accion, de los que se puede

mencionar:®’

“Hay error cuando se produce un falso conocimiento de la realidad que es

producto del engafio.”®

“Falsa nocion que se tiene de algo; representacion equivocada de un objeto
cierto. Es un estado positivo del &nimo que concibe falsamente los hechos o el
derecho.”®

El error “es un conocimiento viciado de la realidad.”*°

3 Pastor, Nuria. La determinacion del engafio tipico, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid,
2004, p.117

%7 Silva, Hernan, Las estafas doctrina jurisprudencia y derecho comparado, 4° Edicion, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2017, p.76-77

% Bustos, Juan, Manual de Derecho Penal Parte Especial, Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1986, p. 277.

% Goldstein, Raul, Diccionario de Derecho Penal y criminologia, segunda edicién actualizada y ampliada, Buenos
Aires, Argentina, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1978, p. 296

““BAJOF. .......
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Como se mencion6 durante el analisis del concepto y alcances del engafio, existe
cierto debate en razon a considerar al error como parte integrante del engafio y por
consiguiente analizar de manera conjunta ambos elementos o tomar el concepto de error y
estudiarlo de manera separada con el engafio, se refiere de esta manera BALMACEDA para
quien el error “no se trataria de un elemento ‘autbnomo’ de este delito. Es decir, el error
tendria que aparecer como un ‘punto de referencia’ para una descripcion tipica, adecuada
del engafo, el que seria tipico en la medida en que sea ‘idoneo para generar un error’. Por
ellos sostenemos que el error cumpliria Unicamente el papel de delimitar los engafios

tipicos.”**

Para SILVA “el error es otro de los elementos fundamentales que no puede faltar en
el delito de estafa. El error, que es previo, podemos decir, es el otro lado de la medalla del
engano, que se presenta exclusivamente en el sujeto pasivo. El engafio como tal produce en
la victima el error y, a su vez, hace que voluntariamente verifique la disposicién o el acto de

disposicién, con el desplazamiento de sus bienes.”*?

Si bien el autor antes citado estima que con respecto al error no es necesario el
analisis separado del engafio en cuanto el error seria Util para determinar si el engafio es
suficiente para generar el error en el sujeto pasivo, existen autores que estiman que el error
debiese ser estudiado de manera separada asi “Aunque alguna doctrina espafiola desestima
el error como elemento autbnomo en la estafa, porque sus aspectos mas importantes deben
analizarse respecto del engafio, como por ejemplo, qué ha de entenderse por realidad, lo
cierto es que todavia hay aspectos, que no abarca el engafo y que deben analizarse

separadamente.”™?

Si bien las posiciones con respecto a la ubicacion del error y su estudio varian entre
ambos autores, comparten la opinién en que al momento de analizar el concepto de error se
debe especificamente analizar si dentro del concepto error puede estar la ignorancia, para
quienes postulan el estudio de manera particular del error estiman que “Aunque el asunto es
discutible, debe responderse afirmativamente a la pregunta planteada, si se entiende que el
error del engafio no necesariamente debe ser generado por éste, sino también puede ser

mantenido por el engafio. Y esto sucede en los casos de omision de decir la verdad, cuando

4! Balmaceda Hoyos, Gustavo, “El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos”,
Revista Estudios Socio-Juridicos, 13, (2), Bogota, p. 191

2 Silva, Hernan, Las estafas doctrina jurisprudencia y derecho comparado, 4° Edicién, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2017, p. 77

43 Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal chileno Parte
especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile, 2014, p.433
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se esta obligado a ello. Esta forma de engafio no produce un error, si no que mantiene un

error que el autor debe despejar, y por ello es punible.”*

Como se puede apreciar del parrafo transcrito, para dichos autores la ignorancia se
analiza en cuanto al comportamiento del sujeto activo en razén a analizar si de parte de este
existia una obligacion para decir la verdad o no, solo en razén a estos casos la ignorancia y
la omisién del sujeto activo a decir la verdad, podria ser considerada como suficiente para
que se constituya el delito de estafa. Lo anterior difiere con respecto a lo planteado por
BALMACEDA toda vez que para dicho autor analizar la ignorancia de la victima se hace
desde los parametros entregados por la teoria de la imputacion objetiva, toda vez que sefiala
“debe resolverse el problema de si es viable o no afirmar la existencia de un error tipico en
caso de duda o sospecha -ignorantia factite- en materia de engafio, si bien son temas
diferentes, posiblemente se resuelva en términos negativos, no obstante a la luz del derecho
comparado puede ponerse en duda. Asi, para un importante sector de la doctrina espafiola,
no se encuentra en estado de error el que duda, pero, sin embargo, sostiene que la duda
puede dar lugar al acto de disposicién patrimonial y, en definitiva, al delito de estafa, y que
tiene que excluirse la puncion de supuestos en que se amplie excesivamente el delito en
examen -como los casos de adivinos y curanderos que se produce un acto de disposicion no
por error, sino por caridad o curiosidad-, porque, de acuerdo con la imputacién objetiva, el
perjuicio no seria imputable al engafio debido a que la conducta no ha incrementado el

riesgo permitido.”*

Se desprende que, para analizar el error, como estado psicoldgico del sujeto pasivo,
se hace necesario analizar la conducta por la cual se intent6 el engafio, lo que demuestra la
posicion del autor a estudiar al error como parte integrante del engafio como fue mencionado

en parrafos anteriores.

En cuanto a las caracteristicas del error generado en la victima se ha hecho la
comparacion con respecto a lo que exigiria nuestra legislacion con respecto al concepto de
error, en comparacion con el derecho aleman como sefiala BALMACEDA® la exigencia de
un error efectivo no seria considerado necesario, calificAndolo como una interpretacion
conveniente puesto que “esta forma de comprender el delito de estafa consiste en que

toleraria afirmar la tipicidad cuando el engafio solo ha generado dudas, o una carencia

44 .
Ibid., p.433
% Balmaceda Hoyos, Gustavo, “El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos”,
Revista Estudios Socio-Juridicos, 13, (2), Bogota, p. 191
% Ibid., p. 191
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absoluta de representacion de la realidad que, conjuntamente con otras particularidades que
concurren en la victima, tenga eficacia para inducirla al acto de disposicion, en menoscabo

de su patrimonio o en el de un tercero.”’

Lo dltimo a analizar en este apartado es sobre el momento en que debe producirse el
error en la victima. Esta duda se generaria en razén a la posibilidad de concretarse la estafa
por una conducta omisiva, como fue analizado en parrafos anteriores. En el caso expuesto el
error de la victima se generaria en un momento anterior pero el actor, quien tendria una
obligacion de informar, habria mantenido al sujeto pasivo en un error estando obligado a
informarle sobre este.

En los casos en que el error se genere con razén de un engafio perpetrado por el
estafador buscando que este disponga su patrimonio de manera perjudicial para este, se ha
dicho por la doctrina que el error se genera debido al engafio por lo cual existiria una relacion

entre ambos de causa y efecto.

3.3.3 DISPOSICION PATRIMONIAL

El fin que tiene el estafador es engafiar a su victima para que este de manera
voluntaria disponga de su patrimonio en perjuicio de la misma victima, parte de la doctrina y
de la jurisprudencia agregaria el &nimo de lucro de parte del autor lo cual sera analizado en

apartados posteriores de este trabajo.

Para poder hacer referencia a este apartado es necesario hacer un andlisis en un
primer momento sobre la relacién de disposicién patrimonial y el perjuicio, como bien sefala
BALMACEDA “la mayoria de la doctrina acostumbra a estudiar como elementos autébnomos
la disposicion patrimonial y el perjuicio. Este sistema tiene el mérito de subrayar que
cronolégicamente puede no coincidir el momento de la disposicién patrimonial con el
perjuicio. Asi mismo, recalca la necesaria intervencion de la victima en el delito. No obstante,
no debe olvidarse que el resultado de este delito no es doble sino Unico: el acto de
disposicién patrimonial perjudicial.”® En este trabajo no se analizara tanto la disposicion

patrimonial como el perjuicio de manera distinta a otros trabajos, puesto que la finalidad es

“"Ibid., p.191
8 |bid., p. 193
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sentar bases para el andlisis de las modificaciones en la regulacion de la estafa en los

anteproyectos mencionados en la introduccion.

Sobre la disposicion se ha establecido que, al ser un delito de relacion, lo que
significa que la victima participa de manera protagonista al momento de perjudicar su
patrimonio, esta disposicion debe ser de caracter voluntaria, toda vez que si dicha accién de
la victima fuera por coaccion fisica o sicolégica por parte del sujeto activo, no estariamos

frente a un delito de estafa, sino que frente a otra figura el cual no es objeto de este trabajo.

La estafa como bien menciona HERNANDEZ puede caracterizarse por ser un delito
de autolesién “porque lo realmente distintivo de la estafa es su caracter de delito de
‘autolesion’, es decir, que sea la propia victima la que perjudica voluntariamente -aunque
engafada- su patrimonio, disponiendo de él. No es el agente el que ‘mete la mano’ en el
patrimonio de la victima, lo que es propio del hurto, sino que es la victima engafiada la que

saca su propia mano algo de su patrimonio.”®

Sobre la disposicién la doctrina lo ha definido como “la disposicion patrimonial es la
conducta por parte de la victima en virtud de la cual entrega en forma libre y sin coaccion
una cosa mueble o inmueble, valores o bienes, al autor del delito.”® Consideramos
importante destacar que la entrega al sujeto activo no la consideramos como fundamental,
pues se relacionaria con el animo de lucro que deberia ser parte del tipo subjetivo del delito,
cuestion del que no estamos en completo acuerdo y del cual nos referiremos en un apartado

distinto.

Para analizar la disposicion patrimonial se necesita hacer un analisis con respecto a
lo que se considera como patrimonio. Para la mayoria de los tratadistas las posibilidades se
dividirian en tres posibilidades, por una parte, considerar el patrimonio relacionado con el
concepto de propiedad del Cdodigo Civil, considerado como derecho real con determinadas
caracteristicas, nombrada concepto juridico de patrimonio; se puede considerar al patrimonio
desde un punto de vista econdmico y por Gltimo una interpretacibn que intenta tomar

postulados de ambas posiciones y crear una postura juridica-economica.

Esta distincién tiene importancia toda vez que para determinar cuando estamos ante

una disposicién perjudicial para un patrimonio, lo cual determinaria el momento en que el

9 Hernandez, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho
Eoenal, Universidad Catélica de Temuco, Temuco, 2003, p.168

Silva, Hernan, Las estafas doctrina jurisprudencia y derecho comparado, 4° Edicién, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2017, p. 81
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delito se encuentra consumado, puesto que hay autores que consideran que la manera
correcta de entender disposicion es el sentido amplio de disposicion, la cual va mas alla de
la facultad de disposicion juridica que exige la teoria juridica-econémica del patrimonio,
puesto que en la posicion de dichos tratadistas la disposicion puede ser en forma de accion o
de omision, asi lo sefiala BALMACEDA quien entiende que “es el engafiado quien tiene que
efectuar, como consecuencia de su error, una accién u omision que origine el menoscabo de
su propio patrimonio o el de un tercero. Debe hacerse hincapié en que puede llevarse a cabo
tanto de una forma activa como omisiva.”* Considerando correcta la interpretaciéon en cuanto
a la posibilidad de disponer de manera activa u omisiva, posterior a eso el autor citado hace
alusién a que la disposicion “en relacion con el delito de estafa debe considerarse un sentido
amplio, pues no deberia utilizarse la expresibn como equivalente a ‘negocio juridico’ o
‘declaracién de voluntad’, en el sentido que le otorga el derecho civil. Por ello no habria que

exigir al disponente tenga facultad juridica para disponer de los objetos involucrados.”™?

De lo citado coincidimos en que la idea de disposicion debe considerarse de manera
amplia en razon a las caracteristicas del tréfico juridico y sus diferentes formas, pero
creemos que el excluir la necesidad de que exista una facultad juridica en el sujeto pasivo
para disponer de los objetos involucrados, entendidos de manera muy amplia, se separa de
manera fundamental de lo que consideraremos como patrimonio en el apartado siguiente.
Como se ha dicho, estimamos que no se considera patrimonio como propiedad regulada en
el Cédigo Civil, pero creemos que no es sujeto de proteccidn cualquier relacion que se tenga
con el objeto de que se disponga, sino que debe existir por parte de la victima una facultad

de disponer de dicho objeto.

Para terminar con el andlisis de la disposicién patrimonial, la doctrina analiza en este
apartado las caracteristicas que deben existir entre quien resulta engafado, quien dispone y
la persona que resulta perjudicado. Como estima la doctrina existe “una ‘necesaria identidad’
entre el engafiado y el disponente, que no tiene por qué mostrarse con el perjudicado -titular
del bien juridico-. Dicho con otras palabras, lo corriente sera que el engafiado sea el

disponente y a su vez el posible perjudicado.”?

Resulta del todo necesario que determine la posibilidad de que el disponente pueda

ser distinto del perjudicado puesto que existen casos, como las estafas triangulares donde el

*! Balmaceda Hoyos, Gustavo, “El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos”,
Revista Estudios Socio-Juridicos, 13, (2), Bogota, 2011, p. 195
52 .
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engafnado y disponente son necesariamente el mismo sujeto, pero el perjudicado resulta ser
un tercero. Un caso importante es el de la estafa procesal o en el caso en que el perjudicado
sea una persona juridica, toda vez que en dicha situacion el engafado y disponente es una
persona natural en la cual se podria discutir si se actta por la persona juridica o de manera

independiente.

3.3.4 PERJUICIO PATRIMONIAL

Como bien sefiala HERNANDEZ el perjuicio patrimonial “confiere a la estafa su
caracter de delito material. Salvo casos excepcionales y eso a través de tipos especificos
que se hacen cargo de su objeto o de sus modalidades, el engafio no se reprime per se, sino
solo cuando tiende al perjuicio patrimonial.”* Con relacion a lo transcrito, es necesario hacer
la mencidén que se ha definido a al delito de estafa como de resultado, se sanciona una vez
se ha producido un perjuicio real en el patrimonio de la victima y no cuando este se
encuentra en un peligro o sujeto a uno. Este punto es importante y se relaciona con las
posiciones que se tengan sobre patrimonio puesto que a diferencias de los delitos de peligro
concreto, en el caso de la estafa existe y se ha desarrollado una discusién en cuanto a lo
gue a simple vista se considera que el patrimonio esta en peligro y el momento, en que de
acuerdo a nuestro analisis 0 posicion sobre el patrimonio, se genere un verdadero perjuicio
en la victima, lo anterior ha sido definido como “perjuicio en forma de peligro”.>® De dicho
concepto nos referiremos una vez que hayamos definido las posibilidades con respecto al
patrimonio, cual es la posicion mayoritaria con respecto a dichas teorias para definir el
patrimonio y cual parece ser la mas adecuada para la defensa de los intereses de la victima

y de la sociedad en razén a politica-criminal.

Con respecto al perjuicio el tema fundamental es determinar que se considera como
patrimonio, puesto que de la determinacion de este parametro podremos determinar si lo
dispuesto por parte del sujeto pasivo, considerado como la entrega de todo tipo de bienes
desde la manera mas basica hasta la complejidad de las relaciones juridicas, es considerada

como un perjuicio no permitido por el sistema juridico.

** Hernandez, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho
enal, Universidad Catdlica de Temuco, Temuco, 2003, p. 171

® Balmaceda, Guillermo, “Analisis dogmatico del concepto de ‘perjuicio’ en el delito de estafa (Especial referencia

al concepto de “perjuicio en forma de peligro”)”, Revista de Estudios de la Justicia n°7, afio 2006, p.185-217.
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Como bien se menciona “hay acuerdo en cuanto a que el perjuicio importa pérdida de
valor econémico, pecuniario y no de valores inmateriales, ideales morales o de afectacion, lo
que es indudablemente cierto, pero constituye apenas un punto de partida para la

discusion.®

Como se dijo en el apartado sobre disposicion patrimonial las posiciones en esta
materia con respecto al delito de estafa se genera de la determinacion de lo que
consideramos patrimonio, el cual se vera dafiado por la disposicién del sujeto pasivo
impulsada por un error provocado por un engafio de parte del sujeto activo. Las posiciones
son tres con respecto al patrimonio, estas son aquella que mira el patrimonio desde el punto
de vista juridico, el que lo analiza desde la éptica econdémica y la que es una posicibn mas

ecléctica que considera al patrimonio un concepto juridico-econémico.

El concepto juridico de patrimonio se entiende “que éste es el conjunto de derechos y
obligaciones de orden patrimonial (material) de los cuales es titular una determinada
persona. La determinacién de tales derechos y obligaciones corre por cuenta de las
regulaciones extrapenales, respecto de las cuales el derecho penal es absolutamente

accesorio.”’

Otro concepto sobre esta posicion es el que rescata LEYTON de juristas
alemanes definiendo el concepto juridico de patrimonio como “el patrimonio estaria
compuesto por el conjunto de derechos subjetivos patrimoniales de los que es titular una
persona. Luego existiria lesibn cuando se imposibilita el ejercicio de estas facultades

juridicamente garantizadas. Esta corresponde a la idea civil clasica de patrimonio.”®

Del concepto juridico puro de patrimonio se han generado determinadas criticas que
generan que dicho concepto no sea aceptado como bien lo expresa HERNANDEZ “Por una
parte se trata de un concepto muy estrecho, pues se deja fuera de la consideracion una serie
de valores econémicos de la mayor trascendencia en una economia moderna, en cuanto
carecen de la ‘dignidad’ de ser derechos personales o reales. Es lo que ocurre, entre otras
posiciones facticas valiosas, con la fuerza de trabajo, el know-how, la clientela o las
expectativas serias, posiciones que quedan al margen de la proteccién penal. Al mismo
tiempo, su apego a un concepto formal del cumplimiento de las obligaciones le niega

relevancia a lo que desde esa perspectiva no pase de ser una ‘puesta en peligro’ del

% Hernandez, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho
Eenal, Universidad Catélica de Temuco, Temuco, 2003, p. 171
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8 Leyton, José Francisco, “Los elementos tipicos del delito de estafa en la doctrina y jurisprudencia
contemporaneas”, Ars Boni et Aequi, 2014, p.154
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patrimonio, pero que econémicamente hablando representa igual gravedad.”® A lo que el
autor llama “puesta en peligro” es a lo que nosotros nos referimos en el primer parrafo de
este apartado como perjuicio en forma de peligro, concepto usado por el profesor
BALMACEDA para hacer referencia a determinadas acciones que son catalogadas como

puesta en peligro de un patrimonio, generan un perjuicio real en la victima.

Siguiendo con las criticas, el autor citado sefiala que por otra parte al considerar el
patrimonio desde un punto de vista juridico, relacionandolo con el cumplimiento de las
obligaciones, en razén de la cual una persona no tiene por qué aceptar que se cumpla de
manera diversa a como esta pactada, puede generar que en situaciones en la que pareciera
contraproducente aplicar el tipo, este se aplicara provocando una sancion, asi se ejemplifica
“Para poner un caso extremo pero conceptualmente inobjetable, el que mediante engafio
compra un auto rojo recibe un auto blanco ha sufrido un perjuicio tipico para los efectos de la
estafa.”® Agrega ademas que esto provocaria que se genere un perjuicio cada vez que la
victima no reciba lo que él deseaba lo que provocaria que “en la practica, esta comprension
del perjuicio conduce a la completa subjetivizacion del mismo, pues lo Unico facticamente
decisivo para la relevancia penal del caso es la aceptacion o no por parte de la victima de la
prestacion divergente en su derecho. De facto el elemento perjuicio pierde relevancia, pues

se identifica con los deseos de la victima.”®*

De acuerdo con lo expuesto en el caso de elegir el concepto juridico de patrimonio
provocaria que en el delito se sancionara la imposibilidad de disponer del patrimonio de la

forma deseada por la victima y no el perjuicio real sufrido en su patrimonio.

El concepto de patrimonio desde el punto de vista econémico puro ha sido definido
como “se traspasa desde el derecho subjetivo sobre la cosa afectada al andlisis en torno a
las facultades de enajenacién en tanto éstas sean valuables econdmicamente. De esta
forma, quedan fuera del &mbito de proteccién todos los objetos que no tienen valor

econdmico, aun cuando se encuentren resguardados bajo un derecho subjetivo.”?

Otra conceptualizacion que se puede dar sobre el concepto econdmico de patrimonio

es aquel que “concibe el patrimonio como una unidad de valor econémico (universalidad)

% Hernandez, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho
enal, Universidad Catélica de Temuco, Temuco, 2003, p. 172.
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conformada por el conjunto de bienes, derechos, posiciones u otros valores econémicos
respecto de los cuales una persona tiene un poder factico de disposicion.
Consecuentemente, lo decisivo en la determinacion de aquello que forma parte del
patrimonio -cuya perdida consecuentemente, puede considerarse perjuicio patrimonial- es su
valor econémico y su sujecion factica al poder del titular.”®® Lo expuesto genera la posibilidad
que se pueda compensar en caso de estafa, puesto que finalmente se debe determinar el
resultado final en el patrimonio, asi lo expone el autor al decir que “la concepcion de
patrimonio como una unidad de valor obliga a considerar la determinacion de un posible
perjuicio si la pérdida de valor asociada a la disposicion patrimonial no ha sido facticamente

compensada de algin modo (principio de compensacion).”®*

Finalmente lo importante es calcular si luego del engafio, la disposicion consecuente
y la disminucién del patrimonio ha existido alguna compensacion o finalmente el acuerdo
generador de la disposicion patrimonial genero beneficios para la victima, en dichos casos
no podria hablarse de perjuicios ocasionados en el patrimonio de la victima toda vez que se
ha compensado el posible dafio y como mencionamos en péarrafos anteriores, para que se

condene por el delito de estafa se requiere un perjuicio real.

Al concepto econémico de patrimonio se le critica que “llevado consistentemente
hasta sus Ultimas consecuencias, puede conducir a graves contradicciones
intrasistematicamente al brindar amparo juridico-penal a situaciones que no sélo no tienen
reconocimiento juridico, sino que incluso son repudiados por el derecho, como seria el caso
si se considerara patrimonialmente perjudicado al receptor que mediante engafio se
desprende de la cosa receptada sin recibir nada a cambio o al buen sicario que no obstante
haber realizado impecablemente su criminal encargo se le escamotea su justa retribucion.

Este es un defecto en el cual la concepcién juridica del patrimonio ciertamente no incurre.”®

Ante estas posiciones “puras” surge el concepto del “econdmico-juridico” del
patrimonio. HERNANDEZ en el trabajo citado a lo largo de este trabajo sefiala el ejemplo de
los autores nacionales en los cuales, si bien comienzan con una posicibn mas pura del
concepto de patrimonio, terminan agregando a sus posiciones la necesidad de agregar

ciertos limites del otro concepto.

% Hernandez, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho
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Sobre el concepto econdmico-juridico de patrimonio se estima, por la mayoria que lo
defiende, que tiene una base econdmica al determinar que forman parte del patrimonio de un
sujeto, a efecto del delito estudiad, se considerara parte del patrimonio todo aquello que
pueda ser valorable econdmicamente, como una universalidad. A este primer paso se le
agregan cierto limitantes surgidos del concepto juridico de patrimonio, agregando a este
concepto econdmico de patrimonio correctivos normativos para evitar los problemas que se

expresaron al exponer la posicién del concepto econémico puro de patrimonio.

Uno de los fundamentos que se puede usar para determinar el concepto econémico
de patrimonio es que en cuanto al sujeto activo se le exige un animo especial a la hora de
perpetrar el delito. En ese sentido parte de la doctrina estima necesario para condenar por
dicho delito, el animo de lucro en el estafador, la necesidad de obtener un beneficio
economico del engafio y posterior disposicion por parte del sujeto pasivo. Si consideramos
esto, no podria generarse una estafa cuando se dispone de bienes, en su propiedad, que no

tienen una avaluacién econémica o no puede cambiarse con valores econémicos.

A esta situacion se refiere KINDHAUSER®® al analizar el perjuicio patrimonial en la
estafa, criticando el concepto econdémico preponderante en Alemania, puesto que
comparandolo con otros delitos como la extorsion discute que en la estafa solo se defienda
como objeto de derecho al patrimonio, excluyendo la posibilidad de defender la libertad de
disposicién, la buena fe, etc., asimismo agrega que la idea del concepto de patrimonio y
perjuicio esta de tal manera entendido que se descarten situaciones en las cuales un objeto,
gue no tiene la posibilidad de venderse en el mercado, el cual ha sido entregado mediante
engafio por su propietario para el cual, dicho objeto puede configurar un importancia
determinada, no pueda ser catalogado como estafa. Terminando su trabajo con la posicién
gue una teoria funcional del perjuicio “que quiera hacer justicia a las pautas estructurales del
tipo de estafa ha de abarcar objetos que, independiente de su valor de mercado, estén
juridicamente atribuido a una persona (natural o juridica). Estos objetos solamente deben
tener un valor monetario abstracto y deben ser transmisibles, para poder ser adquiridos
antijuridicamente. En esa medida, el patrimonio relevante a efectos de perjuicio de una
persona en el sentido del tipo estafa es el conjunto de bienes enajenables/transmisibles que

se le estan juridicamente atribuidos. De nuevo, hay que partir de un perjuicio cuando un acto

68 Kindhauser, Urs, “Zum Vermogensschaden beim Vetrug”, Festschift fur Klaus Luderssen. Traduccién a cargo
de Nuria Pastor Mufioz, Frankfurt, 1989.
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de disposicion disminuye el patrimonio no es compensado a través del alcance del fin

(objetivo) que justifica el acto de disposicion.”’

En el caso de Chile, HERNANDEZ estima que si bien estaria aceptada de manera
mayoritaria el concepto juridico-econémico de patrimonio, basandose en un concepto
econdémico de patrimonio, no hay que quitar importancia al sustrato juridico de dicho
concepto ya que “lo cierto es que practicamente no existen pronunciamientos expresos en
este sentido, pero el hecho que aquello que en la jurisprudencia aparece como perjuicio
patrimonial sea siempre la perdida de derechos o de intereses econdmicos diferentes pero

asociados a un derecho, demuestra la vigencia de una concepcion fuertemente juridica.”®

Un ultimo tema que hay que analizar es el momento en el cual se entiende se ha
generado lo que en doctrina se llama “perjuicio efectivo”, esto relacién a con lo mencionado

“perjuicio en forma de peligro”.

Como bien rescata un autor existe jurisprudencia que determina que el perjuicio se
genera una vez que existe una real entrega de bienes, cuando de manera coloquial producto
del engafo la victima entrega un valor, cosa, bien mueble o inmueble, etc., asi lo menciona
HERNANDEZ al citar una sentencia de la Corte Suprema en la cual se estima generado el
perjuicio una vez obligado la victima a pagar unos pagarés.® En el caso expuesto la victima,
en un concepto econdémico patrimonio, dicho patrimonio ya habia disminuido al firmar dichos
pagarés. Lo anterior se grafica en el sentido de que “habria que admitir la presencia, del
perjuicio, por el mero hecho de contraer una obligacién, pues, comenzando de un concepto
juridico-econémico del patrimonio, el cual siempre tiene como punto de partida un punto de
vista econdmico, debe sostenerse que dicha accion posee ya un valor econémico indudable,
debido a que -como ya hemos visto- el patrimonio debe comprenderse en sentido amplio,
esto es, como una suma de relaciones juridico-patrimoniales que sean idéneas de valoracion
econdmica, donde bajo un punto de vista econdmico lo relevante no es el derecho subjetivo,
sino que la ‘posicion de dominio’ detras de él. De esta manera, creemos indiscutible que
nadie va a comprar una pretension al acreedor al valor nominal o normal cuando el deudor

tenga problemas de solvencia. Al mismo resultado puede llegarse también a partir de un

67 .
Ibid., p.14
% Hernandez, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho
enal, Universidad Cat6lica de Temuco, Temuco, 2003, p. 177
° Ibid., p. 177
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punto de vista ‘juridico’ donde debe entenderse como perjuicio al nacimiento de obligaciones,

donde la victima se ve gravada por un ‘pretension juridica.””

El problema surge aqui puesto que la determinacién del ambito de aplicacién de esta
idea parece difusa para los estandares que tiene el Derecho Penal y su aplicacion. En razén
a lo anterior el autor determina que el concepto de “perjuicio en forma de peligro” debe ser
tratado con cuidado en la posibilidad que, considerando el perjuicio al momento de la
celebracion del contrato, el estafador no pueda desistirse de la misma y evitar de esta

manera la condena por el delito estudiado.

Para evitar dicho problema se estima que “existiria un perjuicio en forma de peligro
siempre y cuando en la puesta en peligro exista una puesta en marcha de un curso causal
irreversible orientado a una perdida material duradera.””* Terminando con la idea que para
determinar si el perjuicio en forma de peligro es aplicable debe analizarse en el caso
concreto toda vez que la diferencia entre un perjuicio real 0 una mera posibilidad se separan

por un limite muy delgado.

3.3.5 NEXO CAUSAL

Con respecto a este aspecto, por las caracteristicas del delito relacionado a la
necesidad del actuar de la victima para lograr los resultados antijuridicos buscados por el
actor. Por las razones anteriores se entiende que en la concrecion del delito se deberia
desarrollar de manera que el sujeto activo en el delito, realice acciones, evite entregar la
informacién correcta cuando esta obligado a dar dicha informacién o mienta al sujeto pasivo,
provocando en este un error o ayudando a mantener a dicho sujeto en tal contexto, y
motivado por dicho error el sujeto pasivo dispone de parte de su patrimonio, de acuerdo a lo
que consideremos como patrimonio, y dicha entrega provoca un perjuicio en dicho
patrimonio, lo anterior considerando que de haber tenido conocimiento el sujeto pasivo no

hubiese realizado dicha disposicion.

El problema en el delito de estafa esta en que de acuerdo con lo que autores dicen de
la relacion causal es que “los delitos de resultado, para que éste pueda atribuirse a una

persona es preciso que sea consecuencia de su conducta. La teoria de la causalidad se

© Balmaceda, Guillermo, “Analisis dogmatico del concepto de ‘perjuicio’ en el delito de estafa (Especial referencia
%I concepto de “perjuicio en forma de peligro”)”, Revista de Estudios de la Justicia n°7, afio 2006, p.196.
Ibid. p.213
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ocupa de la vinculacion entre la conducta del sujeto y el resultado previsto en el tipo legal.””

En el caso de la estafa la conducta del sujeto activo no provoca de manera inmediata el
perjuicio en el patrimonio del sujeto pasivo, sino que debe existir antes un estado sicologico
de error en la victima y debido a esta condicién sicolégica una disposicion patrimonial

perjudicial.

En el analisis de la teoria de la causalidad se genera este problema y se agrega que
de acuerdo a las teorias dominantes en la materia, los autores han establecido que para
determinar si un especifico resultado es provocado por la accion del estafador es “para
atribuir el resultado al sujeto hay que tomar en cuenta, ademas del caracter causal de la
conducta en el sentido de la equivalencia de las condiciones, la objetiva previsibilidad y
evitabilidad del resultado, y todavia un tercer factor: si el resultado dafioso es precisamente

la realizacién del peligro creado por la conducta ilicita del hechor.””®

Con respecto a lo citado, el autor estima que este ultimo factor es el que entrega la
aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva en el estudio de la causalidad. Sefiala que
“la atribucién del resultado del hechor deriva de la clase de peligro que €l cre6 con su

conducta.””™

A lo anteriormente citado, la teoria clasica de la imputacion objetiva, ha sido criticada
en relacion con los delitos con perjuicio patrimonial. Asi se ha dicho que aplicar la teoria de
la imputacion objetiva para resolver problemas de la parte especial del derecho “es
sostenible sélo si se recurre a una version reformulada de la imputacion objetiva, concebida
como una teoria de la conducta injusta. En cambio, resulta inadecuada si se pretende aplicar
esta teoria en su formulacion tradicional e imperante como juicio sobre la imputacion de

resultado, complementario a la verificacion de la causalidad.””

Con respecto a la aplicacion de la teoria de la imputacién objetiva en los casos de
delitos patrimoniales de la caracteristica que tiene la estafa como se expres6 antes en este
trabajo, surge cierta discusién en cuanto como resuelve la teoria de la imputacion objetiva
los problemas que surgen desde los elementos del tipo normativizados como lo son los que

componen el delito de estafa. Asi se le ha criticado la aplicacién sin andlisis de la teoria

2 politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia. 2006. Lecciones de derecho penal chileno Parte
especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile, 2014, p. 174

® bid. p. 178-179

" Ibid. p. 178

& Rojas, Emilio, “Perjuicio patrimonial e imputacion objetiva”, Revista de derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso XXVIII. Afio 2011, p. 416-417
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mencionada como sefiala ROJAS “la existencia de un nexo causal resulta bastante dudosa
en el delito de estafa. En primer lugar, sélo en un sentido muy amplio en un uso un tanto
forzado del lenguaje puede decirse que el engafio causa el error. En un enfoque naturalista
psicologicista de la estafa puede decirse que el engafo, en tanto que declaracion falsa,
causa la representacion a su vez falsa que configura el error. Pero en rigor, entre engafio y
error no existe un nexo de causalidad, sino una relacién de sentido, esto es, atribucién de

significado por parte de la victima de la declaracion falsa.””

Lo anterior es determinante en cuanto a aceptar dicha posicién la definicion clasica
de los delitos como acciones tipicas juridicas y culpables tendria cierto problema para
adecuarse a la estafa, esto pues para generar la culpabilidad debe vincularse la conducta del
sujeto con el resultado previsto en el tipo legal, y en como sefiala el autor, antes citado, el
resultado perjudicial se relaciona de manera directa con la disposicién hecha por el sujeto

pasivo y de manera indirecta, con el acto realizado por el hechor.

Finaliza el autor citado con que “la huida metodolégica hacia los criterios de
imputacion objetiva para dotar de contenido los elementos tipicos de los delitos
patrimoniales, no parece ser muy auspiciosa. Dicho intento se estanca en la siguiente
disyuntiva: o se reduce a una referencia general a la teoria de la imputacion objetiva, sin
precisar el modo en que sus criterios pueden operar en la configuraciéon del injusto de estos
delitos, o se aplican criterios especificos de imputacién, como el riesgo permitido o el &mbito
de proteccién de la norma, a elementos tipicos para cuya interpretacion se cuenta ya con
una larga tradicion en la dogmatica de los delitos patrimoniales, con lo cual el recurso al
criterios se vuelve prescindible o un gesto meramente nominal. Es lo que sucede con el
elemento tipico del perjuicio patrimonial, definitorio de cualquier delito patrimonial. Se trata
de un elemento cuyo alcance varia segun se el concepto de patrimonio que se siga, sobre
cual dogmatica y jurisprudencia vienen discutiendo desde hace mas de un siglo. En cualquier
caso, el perjuicio patrimonial es producto de una valoracion, no es por tanto un
acontecimiento que pueda imputarse segun criterio de causalidad o los distintos criterios

normativos de imputacién objetiva.””’

3.4ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL

® Ibid. p. 425
7 bid. p. 431
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3.4.1 DOLOY CULPA

En este apartado se analizara las caracteristicas del dolo en el delito de estafa, la
posibilidad de que se condene al sujeto activo actuando con dolo eventual y la posibilidad de

la realizacién del tipo con culpa.

Como bien menciona BALMCEDA el dolo de la doctrina dominante es “la conciencia y

voluntad de la realizacién de los elementos objetivos del tipo.””®

, a lo anterior es posible
agregar que la doctrina nacional considera que “actia dolosamente el que conoce y quiere la
realizacion del hecho tipico. De ello se sigue que cabe distinguir, como contenido del dolo,

un elemento intelectivo (el conocer) y un elemento volitivo (el querer).””

En el caso de la estafa se puede mencionar que lo que se exige es “la conciencia y
voluntad de engafiar a otro produciéndole un perjuicio patrimonial a él mismo o a una tercera

persona.”®

Lo citado corresponde al dolo directo primero en los delitos en general y después
aplicado al delito objeto de este trabajo. Las dudas que surgen con respecto a la culpabilidad
del sujeto activo en este apartado son si es reprochable aplicando el tipo de estafa a quien

actuo con culpa o con dolo eventual.

Desde el punto de vista de la culpa se ha estimado que “la incriminacion de la culpa
es soOlo excepcional, mientras la del dolo constituye la regla general de los delitos
contemplado en el Libro Il Cp., pues las acciones u omisiones cometidas por culpa
(cuasidelitos) quedan impunes siempre que no hallen expresamente conminadas con pena,

segun lo disponen el acépite final del articulo 4° y el art. 10, N°13 del Cp.”®*

En cuanto al delito de estafa la posicibn general es que este delito no puede ser
cometido con culpa asi lo menciona SILVA “La generalidad de los autores sostiene que este

delito s6lo puede ser cometido mediante dolo, como se ha venido sosteniendo, la conciencia

8 Balmaceda Hoyos, Gustavo, “El delito de estafa: una necesaria normativizacién de sus elementos tipicos”,
Revista Estudios Socio-Juridicos, 13, (2), Bogota, p.205

™ politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia. 2006. Lecciones de derecho penal chileno Parte
especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile, 2014, p.255

8 Balmaceda Hoyos, Gustavo, “El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos”,
Revista Estudios Socio-Juridicos, 13, (2), Bogota, p. 205

81 Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia. 2006. Lecciones de derecho penal chileno Parte
especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile, 2014, p. 254

38



y la voluntad de engafar por parte del autor, y no por actos de imprudencia y no por actos de

imprudencia o negligencia, vale decir, no hay estafa culposa.”®?

Con respecto al dolo, la discusion surge toda vez que dada la posicion mayoritaria en
la doctrina en cuanto a la necesidad que el engafio este acompafiado de una puesta en
escena parece dificultoso aceptar la comision del delito con dolo eventual asi se menciona
gque “Ha habido cierta discusién en torno a si puede haber estafa con dolo eventual, siendo
muy fuerte la tesis contraria. Por mi parte, no veo inconveniente en que se pueda engafar en
un mediante dolo eventual -seria el caso de quien entrega una informacién comercial en un
determinado sentido, sin estar seguro de su exactitud y aceptando las consecuencias
perjudiciales que de su falsedad puedan derivar para la otra parte-, pero entiendo que esto
es poco compatible con la opinion dominante en materia de engafio, pues es dificil imaginar

un gran despliegue escénico que no esté presidido por un propésito definido.”®

Al problema de la necesidad de una puesta en escena para que se pueda considerar
al engafio como tipico se agrega el que parte de la doctrina que ha analizado el delito de

estafa exige en el sujeto activo el &nimo de lucro.®*

El problema surge en el caso chileno, toda vez que en la regulacién de la estafa tanto
en el articulo 468 y 473 del Codigo Penal de los cuales se desprende la regulacion de la
estafa, no se puede desprender de la literalidad de lo escrito que el sujeto activo debiese
actuar con animo de lucro en este delito. La necesidad de actuar con animo de lucro se ha
desprendido de la regulacion de la estafa en el derecho comparado, puesto que en los
ordenamientos juridicos que se usan de comparacién al nuestro, el &nimo de lucro esta
expresado de manera literal en las regulaciones correspondientes. Con respecto a la
doctrina dominante en nuestro pais es posible sefialar a POLITOFF quien al referirse a los
elementos del tipo del delito de estafa y lo que propone ETCHEBERRY que “nosotros
estimamos mas acertada la aproximacion de Etcheberry, pues no parece existir en las
disposiciones relativas a las estafas ningun elemento que haga deducir la existencia de un

animo especial como si lo requieren expresamente las legislaciones extranjeras citadas.”

82 Silva, Hernan, Las estafas doctrina jurisprudencia y derecho comparado, 4° Edicién, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2017, p. 94.
8 Hernandez, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho
g4enal, Universidad Catélica de Temuco, Temuco, 2003, p. 188.

Para esto revisar Inglesi, Andrea, “El animo de lucro en el delito de estafa ¢(Es necesario como elemento
subjetivo del tipo penal?”, Revista de Derecho y Ciencias Penales N°17, afio 2011, p. 181-195.
8 Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia. 2006. Lecciones de derecho penal chileno Parte
especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile, 2014, p. 420.
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En sentido contrario analiza HERNANDEZ quien estima que aun cuando no esté
regulado expresamente, se hace necesario incluir el animo de lucro en la regulacion de este
delito, asi sefiala “parece mas conforme con lo que fenomenolégicamente se entiende por
estafa exigir dicho &nimo. En efecto tanto los origenes histéricos del tipo penal como el
contexto ineludible del derecho comparado -a menos que se crea en un mas que improbable
concepto ‘criollo’ de la figura- y la imagen arraigada del injusto en que incurre el estafador
indican que la estafa no es simplemente un delito de dafio patrimonial ajeno, sino uno de
enriquecimiento a costa de dicho patrimonio, y que si la ley no exige la efectiva consecucion
de dicho enriquecimiento por razones de técnica legislativa, por demas extendidas en la
tradicion comparada en que se inserta nuestra legislacion, si al menos debe exigirse que el

agente acttie movido por ese propdsito.”®

Se agrega que considerando la clasificacion que se le ha dado a la estafa por los
mismos autores que defienden que no se exija el &nimo de lucro en la regulacion del delito
en estudio, muestran la consideracion de este alejada de los delitos de destruccion o dafio,

calificandolos como de apropiacion y como de enriquecimiento por defraudaciones.

Agregar el 4animo de lucro en la regulacion de la estafa cambiaria de manera
importante las caracteristicas de la aplicacion del tipo, asi se excluirian casos como “el del
sujeto envidioso que mediante engafio logra que el ganador de la loteria destruya el boleto
sorteado, y se piensa por ejemplo en el asesor de empresas que conduce mediante engafio
a la adopcion de decisiones perjudiciales por cualquier otro motivo ruin distinto del animo de
enriquecimiento, se advierte que no se trata de una decisién menor.”®” Se agrega que dichas
acciones pueden ser castigados en razén de otros tipos regulados en el Cédigo Penal y que
“no parece adecuado desnaturalizar el tipo estafa para cubrirlas, y por lo demas, pareceria
gue una decision de este tipo requiere un debate legislativo que no hemos tenido, pues no

puede descartarse que la responsabilidad civil extracontractual sea remedio suficiente.”®

3.4.2 ESTAFAY DOLO CIVIL

% Hernandez, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho
genal, Universidad Catélica de Temuco, Temuco, 2003, p.188-189
7 -
Ibid., p. 189
% Ibid., p. 189
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En el ultimo péarrafo se citd que en este tipo de delitos la intervencion del Derecho
Civil y sus sanciones podrian influir en la aplicacién del tipo penal. El problema surge con
relacion a los casos en que un sujeto es engafiado para la firma de un contrato. De aquel
hecho surge la dificultad de definir si es aplicable la nulidad relativa regulada en el Codigo
Civil, con acciones para restablecer el patrimonio y anular el contrato o por el contrario seria
sancionable con el delito de estafa, regulado en nuestro ordenamiento penal. La eleccién de
las sanciones aplicables trae consecuencias muy distintas entre uno y otro, ademas de la
posibilidad de aplicacion de ambas, creando la necesidad de establecer los parametros de

aplicacion de las posiciones indicadas.

En la doctrina nacional no se ha discutido realmente sobre esta posibilidad, por lo que
para poder hacer mencion de esta y hacer un analisis es necesario acudir a la doctrina
extranjera. El caso espafiol ha sido abordado por DOPICO quien realiza una recopilacién de
los argumentos que se han esgrimido para delimitar en qué casos estamos ante la aplicacién
del dolo civil y la posibilidad de procesar a un sujeto por estafa. El autor define que los

criterios usados pueden agruparse en®:

Propuestas que confunden el dolo de incumplimiento obligacional con el dolo
vicio (dolo “antecedente” o “simultaneo” al incumplimiento).

Propuestas basadas en el caracter plena o parcialmente fraudulento del
contrato.

Propuestas relativas al resultado tipico.

Propuestas relativas a la intensidad del engafio o su grado de elaboracién. De
entre estas Ultimas, merecen especial atencion las que se centran en el
concepto: “engafio bastante para producir erro” y en los casos de imputacién
del error a la propia victima.”

La moderna doctrina del Tribunal Supremo: “una cuestién de tipicidad penal”.
Propuestas que resuelven el concurso de leyes entre dolo civil y estafa

atendiendo el elemento subjetivo.

El autor citado, en un brevisimo andlisis de las propuestas de regulacion estima que
no es posible bajo ningln parametro aceptar las primeras cinco propuestas, estimando que

la propuesta del Tribunal Supremo al considerar el problema como uno de tipicidad penal, se

8 Dopico, Jacobo, “Estafa y dolo civil: criterios de delimitacion”, Dereito, Espafia, 2012, p.10
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sancionara si “se dan los requisitos tipicos de la estafa, se aplicara el tipo penal, y de no ser

asi, se vera si se dan los requisitos del dolo vicio.”®

El problema de lo propuesto por el Tribunal Supremo, segun lo sefialado por el autor,
seria que “de facto lo que se ofrece al afectado es la posibilidad de una doble via, civil o

penal.”®*

Con respecto a la ultima propuesta se sefiala que para diferencias el dolo civil del
ambito de aplicacion de la estafa “no proviene del derecho civil (es decir, no lo impone la
necesidad de dotar de un ambito propio el ‘dolo civil’), sino del derecho penal, de la
necesidad de configurar la estafa como un fraude suficientemente relevante como para

legitimar el recurso de intervencién punitiva.”?

La diferencia con el derecho chileno en cuanto a esta posibilidad de limitacién surge
al sefalar por el autor que “la responsabilidad penal por estafa exige dolo tipico; y siendo la
estafa un delito de resultado lesivo, este dolo debe abarcar el perjuicio patrimonial. Si alguien
engafa a otro para contratar con él, pero sin que su dolo abarque la posibilidad de perjuicio

"93 Ante esto en nuestro

patrimonial para éste, cabrd hablar de dolo civil, pero no de estafa.
sistema de responsabilidad civil, se responde tanto por dolo como por culpa, en los casos de
dolo como vicio de la voluntad, este concepto este definido en el articulo 44 del Cadigo Civil
como “El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de
otro.” Dicho de esta manera la conducta dolosa civil también incluiria la necesidad de

producir un perjuicio en el patrimonio de la victima.

Parece interesante agregar que, en razon a la exclusién en su andlisis a la posibilidad
del sujeto activo de cometer estafa con dolo eventual, surge la posibilidad de que en ese
caso se diferencie de manera notoria con el tipo penal. Se refiere al caso en que
dolosamente busca la contratacion de préstamos con el objeto de financiarse para seguir
invirtiendo, engafiando a la institucion financiera haciendo parecer que tiene formas de
justificar dichos prestamos, en el caso que el sujeto activo no tenga intencion mas que de
lograr la obtencion del crédito con la intencidon de posteriormente pagar dicho préstamo y
también los intereses, muestra un caso en que existe un caso de dolo eventual, puesto que
el sujeto visualizo la posibilidad de fracasar en sus negocios y producir un dafio a la entidad

prestamista, y conociendo dicha circunstancia decide seguir adelante con su maniobra.

% |pid., p. 18
% bid., p. 18
2 pid., p.20-21
% Ibid., p.21
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Descartando la posibilidad de condenar por estafa en casos de dolo eventual, parece aqui

delimitarse entre dolo civil y estafa.

Si bien parece una posibilidad de limitaciones finalmente se llega a la necesidad de
delimitar el &mbito de accién del delito de estafa en razén a los principios de Ultima ratio y de
los fines de proteccién de la norma. Agregando a lo anterior la posibilidad de que se deba
hacer un analisis mas exhaustivo con relacion a lo que determina el actuar del Ministerio

Publico, sus funciones y obligaciones las cuales no son objeto de este trabajo.

Si bien la mencién en este apartado a este sobre distinguir entre el ordenamiento
penal y el civil ha sido abordado determinando que no es necesario excluir un ordenamiento
del otro “no tiene nada de mitologico constatar que existen diferencias entre un ilicito civil y
uno penal, como tampoco que no es lo mismo el incumplimiento de un contrato que una
estafa. Todo esto es evidente. Lo que no es evidente y es mas bien abiertamente erroneo, es
creer que tales diferencias son de una naturaleza excluyente, de modo que un supuesto
hecho solo puede ser calificado de una u otra forma, como si fraude civil (eventualmente:
incumplimiento de contrato) y fraude penal se repelieran como agua y aceite. Esta creencia
es, desde luego absurda, pues un mismo supuesto de hecho puede perfectamente satisfacer

las exigencias de una y otra calificacion.”*

Si bien lo planteado por el autor citado parece tener sentido evidente, las
regulaciones propuestas en el préximo capitulo podrian modificar el entendido légico de

relacién entre el &mbito civil de nuestra legislacion y el penal.

9 Hernandez, Héctor, “Aproximacion a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho
penal, Universidad Catélica de Temuco, Temuco, 2003, p. 158
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4. CAPITULO Il: ANTEPROYECTOS DE CODIGO PENAL Y
NECESIDAD DE REFORMA.

Como se analizé en el capitulo anterior, con respecto al delito de estafa se han
generado discusiones que no pueden catalogarse de baladi, puesto que definiendo una
posicién determinada con respecto a elementos tanto objetivos como subjetivos del tipo
generarian en la aplicacion del delito mismo una variacion importante en los requisitos para
ser aplicable, sus limites y en algunos casos como el &nimo de lucro, su aceptaciéon o no en
la regulacién de esta figura. Cambiaria de manera importante la forma en que entendemos y
aplicamos este tipo de delitos, afectando las relaciones juridicas entre los actores de la

sociedad de manera perjudicial o beneficiosa dependiendo de la reforma.

Ante la necesidad de reforma de nuestro Codigo Penal que data del afio 1874, por la
necesidad de actualizar tipos penales, por la necesidad de regular de manera mas detallada
ciertas figuras que dada la complejidad del tréfico juridico y las relaciones entre las personas,
por la necesidad de eliminar ciertos tipos en razén a la evolucién que ha tenido nuestra
sociedad, se han presentado proyectos de Codigo Penal en la busqueda de adecuar nuestra
legislacion a las necesidades y obligaciones que requiere nuestra sociedad. En este capitulo
se realizara un andlisis de tres proyectos conocidos sobre nuestra legislacion penal. Nos
referiremos especificamente a la regulacion que ofrecen al delito de estafa en especifico, en

razon a las caracteristicas de este trabajo.

4.1 ANTEPROYECTO ANO 2005

Este anteproyecto fue entregado al entonces presidente de la Republica don Ricardo
Lagos Escobar, existe la posibilidad de descargar dicho anteproyecto desde la web®, de
acuerdo con los dichos de participes de dicho trabajo, la comision comenzé a funcionar en el

afio 1999 y tras un largo trabajo se entregd el proyecto definitivo en el afio 2005.

De acuerdo con reportajes de TVN® luego de la entrega del proyecto no se tuvo méas

conocimiento de que habria pasado con el trabajo entregado, dicho documento cita a uno de

% véase http://www.politicacriminal.cl/n_01/pdf 01/d_1.pdf (revisado con fecha 28 de julio de 2018)
% yvéase http://www.24horas.cl/nacional/codigo-penal-el-anteproyecto-desconocido--334748 (revisado con fecha
28-07-2018)
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los integrantes de la comision, el profesor Jean Pierre Matus Acufia quien sefialé “Lo dltimo
gue se supo es que el entonces ministro Isidro Solis habia decido hacer un proyecto propio,
del cual tampoco se tuvo noticia. Luego hubo una comision con (el también ex ministro de

Justicia) Carlos Maldonado, pero tampoco nunca se supo nhada.”

Con respecto a la normativa relacionada con el delito objeto de estudio de este
trabajo, en el trabajo del afio 2005 la estafa se regula en el Libro Il en el Titulo VII “Delitos
contra la propiedad y el patrimonio”, en especifico se regula en el nimero 7 “de la estafa”, en

dicho numeral en el articulo 159 del proyecto se regula el delito la siguiente manera:

“El que con animo de lucro y mediante un engafo suficiente para provocar error en
otro, obtenga que este realice una disposicién patrimonial con perjuicio propio o de tercero,
sera castigado con la pena de reclusién menor en su grado minimo a medio.

La pena se podra elevar en un grado cuando el hecho revista especial gravedad, en
atencion a la cuantia del perjuicio ocasionado o a los efectos especialmente perjudiciales
gue tenga para la victima.

Tratandose de perjuicio de infima cuantia, el tribunal podra prescindir de la pena de
reclusion e imponer en su lugar sélo la pena de multa de una a diez unidades tributarias
mensuales.”

En comparacion con la regulacion actual de la estafa, se puede notar la diferencia
con la simple lectura del articulo, toda vez que hay una definicién de la estafa, sin hacer
alusién a ejemplos en los cuales se describas formas de actuacién que cumplan con el tipo,
tiene una definicibn genérica de lo que se considera estafa sancionado con una penay luego
determina aumentar o disminuir la pena de acuerdo con la cuantia del perjuicio ocasionado.
Diferenciandose de la regulacién actual, ademas, por estar definido el tipo en un solo articulo

a diferencia de lo que ocurre hoy, el delito base esta determinado de manera categérica.

En los apartados siguientes se hara el andlisis de los elementos del tipo, ademas, de
intentar dilucidar si la regulacién propuesta se hace cargo de las problematicas planteadas y

como esta nueva regulacion enfrenta las criticas o dudas surgidas del capitulo I.

4.1.1 ENGANO

Con respecto a la caracteristica principal del delito de estafa, el cual es engafar al
sujeto pasivo para provocar el error. En la regulacién propuesta en el afio 2005, si bien no se

determina lo que es el engafio, esto permite incluir dentro de ese elemento un nimero
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amplio de acciones que tengan la posibilidad de generar un error en el sujeto pasivo. En
cuanto a referirnos a dichas “posibilidades”, la regulacion propuesta agrega al engafio la
necesidad que este sea de caracter suficiente para provocar un error en la victima, al usar el
calificativo de “suficiente” termina con las discusiones de acuerdo con la necesidad que el
engafio cumpla con determinados parametros para ser considerado un engafio tipico. Este
anteproyecto determina la necesidad que la accion realizada por el sujeto activo cumpla con
la caracteristica de ser suficiente para provocar error en la victima y la disposicién por parte
de la victima.

El problema surge en razén a determinar aquellos parametros que se requieran para
cumplir con el tipo regulado en este nuevo Codigo Penal, al no determinar que deberiamos
analizar para concluir que una accién es suficiente para provocar el error, sera tarea de la
jurisdiccién y la doctrina definir cuéles seran los pardmetros para definir el engafio como

tipico.

En la legislacion espafiola, en la cual se requiere que el engafio sea “bastante”, se ha
tenido que dotar por la doctrina y jurisprudencia para determinar si la accidon que intenta ser
condenada como delito cumple con las exigencias del engafio tipico. En este sentido si se
determina que para determinar el engafio tipico hariamos uso de los conceptos e ideas que
nos entrega la teoria de la imputacion objetiva, de acuerdo con esto se deberia analizar si
con respecto al engafio, el andlisis se hara de acuerdo al “juicio de imputacidn objetiva de la
conducta o del resultado. En efecto, si se parte del primer juicio, debe tenerse como base de
un modelo de victima para poder de esa manera construir la tipicidad desde un ambito
objetivo y, por esta razdn, se tiene que dejar de lado las caracteristicas de la victima y del
progreso causal. En cambio, en un juicio de imputacion objetiva del resultado -que
defendemos en este trabajo- son importantes las peculiaridades de la victima: de hecho,
debe ponerse atencidn en la victima del caso concreto y en proceso causal que realmente se
origing.”’

Considerar 0 no a la victima para construir un engario tipico parece lo mas adecuado
con relacién a determinar si una accidén es suficiente para provocar el error en el sujeto
pasivo. Asi piensa uno de los profesores citados en este trabajo, que trabajo en la creacion
de este proyecto, con respecto a la necesidad de aplicar no solo un criterio objetivo si no que

mirar también las condiciones del sujeto menos preparado sefialando que “lo que

" Balmaceda Hoyos, Gustavo, “El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos”,
Revista Estudios Socio-Juridicos, 13, (2), Bogota, 2011, p. 180-181
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corresponde es aplicar igualitariamente el tipo penal, y no es igualitario excluir del campo de
la aplicacion del delito los engafios que tendencialmente conducen a disposiciones
perjudiciales a los ciudadanos menos dotados o preparados, que es lo que hace, con un

supuesto criterio objetivo, la opinién dominante.”®®

En la regulacion propuesta no se puede sefialar que el criterio para determinar la
suficiencia del engafio es de caracter objetivo, puesto que no lo sefiala, y para la
determinacion de la suficiencia con relacion a provocar un error, que como determinamos es
un estado sicologico, nos parece correcto determinar la aplicacién de criterios subjetivos,
esto es analizando las condiciones del sujeto pasivo, para poder determinar que estamos

ante un engafio tipico.

En el caso espafiol, en el cual se requiere que estemos frente a un engafio
“bastante”, POLITOFF sefiala que el concepto bastante, del codigo espafiol, “esta expresion
no se entiende en sentido cuantitativo, como lo hace la doctrina chilena, sino en una 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 abandona el criterio puramente objetivo, que
dominaba antiguamente, aceptandose hoy en dia que la materialidad de la accién 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 engafiosa generaba el
riesgo del error que padece la victima del engafio, rechazandose de este modo el criterio de
la ‘puesta en escena’ como Unico distintivo del engafio en la estafa, reemplazandolo por el

criterio que se denomina 'mixto objetivo-subjetivo™®®

En cuanto a determinar estos pardmetros objetivos y subjetivos, la doctrina espafiola
ha determinado que “el engafio no podrd ser bastante si no se cumplen las condiciones
exigidas para la conducta tipica. EI baremo objetivo mira las caracteristicas del engafio

desde una perspectiva ex ante que tenga en cuenta la peligrosidad de la accion.”®

Con respecto al ambito subjetivo en el estudio del engafio bastante mira a la victima y
sus condiciones para hacer frente a la accion del sujeto activo. Se ha sefialado que “es
bastante el engafio cuando es capaz de vencer los mecanismos de autoproteccién que son

exigibles a la victima. Si la utilizacion de los mecanismos de autoproteccion que son

% Hernandez, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho
Egenal, Universidad Catélica de Temuco, Temuco, 2003, p. 163.

Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia. 2006. Lecciones de derecho penal chileno Parte
especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile, 2014, p.430.
1% Choclan, José Antonio, El delito de estafa. 2002, BOSH, Espaiia, p.128.
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exigibles al sujeto pasivo es suficiente para vencer el engafio, el engafio es insuficiente -no

bastante- para producir el perjuicio patrimonial en el sentido del tipo de la estafa.”*

Se ha expuesto parte de la discusion que se ha generado en Espafia para determinar
que un engafio es bastante para producir un error. En el caso de aplicarse el proyecto
propuesto en el afio 2005 se tendria que desarrollar un trabajo para determinar que engafio
es suficiente para producir un error en la victima. En este sentido tendr4 que tomarse una
decision en cuanto a que elementos se usaran para tal determinacién, las consideraciones
que se tendran con respecto a la victima, si primara un analisis objetivo del engafio en
cuanto a su calificacibn como tipico, la viabilidad de aplicar dicho parametro. En cuanto a la
victima y las consideraciones con respecto al analisis de sus caracteristicas en el caso
concreto, si se aceptard dicho criterio y los alcances que pueda tener en nuestro pais dicha

aplicacion.

De lo expuesto se puede establecer que, si bien se agreg6 el concepto de suficiencia
en el engafio, esto generaria un amplio debate para determinar en qué condiciones se

cumple con dichas exigencias.

4.1.2 ERROR

En la regulacion propuesta se hace una mencion expresa a la necesidad de generar
un estado sicolégico de error en la victima. Lo anterior no esta mencionado en la regulacién
actual, pero se ha entendido como necesario para poder configurarse el delito aqui
estudiado. Si bien se podria decir que la suficiencia para generar error debe ser considerado
de manera objetiva, en razdn a una vision ex ante. Pero consideramos que se hace
imperativo que se considere las condiciones del sujeto victima del delito para determinar la

idoneidad del engafio para producir error en el sujeto pasivo.

Como se menciond durante las referencias a la imputacion objetiva el analisis de las
condiciones de la victima parece importante en cuanto a definir las caracteristicas del error
sufrido por esta, como dijimos antes no se ha definido los elementos a considerar para
analizar un acto concreto, consideramos importante la consideracion de la victima, al menos

en este punto de andlisis, las caracteristicas del engafio y el error provocado.

1 |bid., p.126
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4.1.3 DISPOCISION PATRIMONIAL

En este apartado se debe hacer mencién de la concepcion de patrimonio que se
considere para la regulacion de la estafa. De la lectura del articulo no es posible una
definicion de lo que en este punto se considerara patrimonio para los efectos de este delito.
Parece orientarse al concepto econémico del delito en cuanto a la determinacién de la pena

con acuerdo a la cuantia del perjuicio ocasionado.

Al no determinarse lo que se considera como patrimonio en el delito de estafa se
mantendrian las discusiones que se han generado con respecto a la situacion actual en la
determinacion del perjuicio en la aplicacién del delito de estafa. Como hemos expresado en
el apartado correspondiente al patrimonio en el capitulo | si bien alguno de nuestros autores
que consideran, al estudiar el patrimonio, algunas de las posiciones puras de patrimonio en
cuanto a si es solo econdmico o solo juridico, hay cierto consenso en la necesidad de
aplicacion de un criterio mixto juridico-econémico, primando el caracter econémico como

base para el calculo del perjuicio patrimonial.

Existen, eso si, problemas que se hace necesario abordar ante esta regulacion que
no hace referencia directa al concepto de patrimonio definido para la regulacion de este
delito. En un primer momento en consideracion a los profesores que trabajaron en este
proyecto es considerar que MATUS al referirse a lo que se considera el patrimonio sefiala
“parece existir un acuerdo en que el bien juridico protegido aqui no es la propiedad -la
posesion-, sin el patrimonio como una universalidad, aunque todavia en Espafia hay autores
que tienden a considerar que sélo se ataca esta universalidad mediante la lesion a una parte

determinada e integrante de la misma.”%

En lo citado se puede desprender que el autor, participe de la realizacion de este
anteproyecto, considera adecuada la aplicacién de un concepto econdmico de patrimonio
pero mas adelante en la obra citada al referirse al concepto mixto de patrimonio, que sefiala
es el aceptado mayoritariamente en Espafia, dira que “tiene razén la doctrina espafola
cuando intenta limitar de alguna manera el concepto econémico de patrimonio, el que debe

servir de base para cualquier discusién, pero la limitaciébn que propone no es muy precisa. Es

102 Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia. 2006. Lecciones de derecho penal chileno Parte

especial. 3° ed. Santiago. Legal Publishing Chile, 2014, p. 415
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cierto que parece extrafio castigar por estafa al ladron que birla parte del botin que debia
compartir al perjudicado no esté juridicamente reconocida, sino que esta juridicamente

reprobada, de forma expresa.”

Razona de la misma forma BALMACEDA quien considera que propone un concepto
de patrimonio de caracter mixto con una base econdmica agregando correctivos normativos.
Estima que es objeto de proteccion todo aquellos que puede ser susceptible de valoracion
econdémica que posea una “apariencia juridica”, sefialando cuales considera el autor son los
consensos que se deben lograr para delimitar que elementos son parte del patrimonio, estos
serian “a) integran parte del patrimonio los elementos que no tengan desaprobacion juridica;
b) forman parte del patrimonio los elementos que tengan un reconocimiento juridico; c) son
elementos del patrimonio los que cuenten con una aprobacién por parte del ordenamiento
juridico; d) forman parte del patrimonio los elementos en los que existe proteccion juridica; vy,
e) por ultimo, hacen parte de él también los elementos que se definen en un derecho

subjetivo patrimonial.”%*

La postura defendida en el parrafo anterior ha tenido criticas, pero parece un inicio

para la discusién que se generaria en caso de aprobacion del anteproyecto.

El ultimo punto que se necesita abordar en este apartado sobre el anteproyecto
estudiado es el momento en que se considerara concretado el perjuicio del sujeto pasivo y
su patrimonio, ademas de la necesidad de determinar la forma en que se calculari el

perjuicio econémico.

Con la lectura del articulo parece imposible determinar el momento en que se
considerard la disposicidn, con relacion al “perjuicio en forma de peligro” antes estudiado, ni
la forma de calcular el perjuicio. Con respecto a lo anterior parece posible desprender que en
la regulacion propuesta de la estafa en este anteproyecto la posicion de la victima parece
tener cierta importancia cuando en el inciso segundo sefala que “ocasionado o a los efectos
especialmente perjudiciales que tenga para la victima.”, de esto se podria desprender que
los autores habrian considerado en algun punto considerar en el célculo del perjuicio lo
intereses de la victima. Lo anterior se podria entender puesto que uno de sus autores el
profesor Hernandez, ampliamente citado en esta obra, ha planteado que “Se ha constatado

gue la aplicacion del criterio econémico objetivo o al menos intersubjetivo, incluidos sus

103 .

Ibid., p. 417.
194 Balmaceda Hoyos, Gustavo, “El delito de estafa: una necesaria normativizacién de sus elementos tipicos”,
Revista Estudios Socio-Juridicos, 13, (2), Bogota, 2011, p. 178.
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correctivos normativos, puede conducir a resultados desafortunados e injustos desde el
punto de vista de la victima, por cuanto no se consideran suficientemente sus fines

econémicos.”™®

Al agregar al analisis los fines de la victima se genera una nueva problematica puesto
que para agregar este elemento subjetivo en las consideraciones al perjuicio patrimonial se
debe delimitar hasta qué punto se libera la posibilidad de sancionar la libertad de disposicién
y no el perjuicio efectivamente producido, asi el autor citado sefiala los problemas surgidos
en el sistema juridico aleman puesto que si bien hay consenso en la necesidad de agregar
en esta etapa del analisis este elemento que mira a la victima, no hay consenso en cuales

serian los limites para no desvirtuar el concepto de perjuicio patrimonial.

La literalidad del articulo no permite de manera alguno definir las discusiones
planteadas en el apartado y tocard a la doctrina y la jurisprudencia una definicion mas

acabada sobre estos elementos.

4.1.4 NEXO CAUSAL

En este punto no existe demasiado que agregar puesto que no se hace cargo de los
problemas sobre causalidad que se plantearon en el apartado 1.3.5 de este trabajo por lo
que tomar en cuenta la determinacion mayoritaria de causalidad en este delito en cuanto se
determina que definiendo cuando son los elementos del delito tiene que haber una relacion
de causalidad entre ellos esto seria en palabras de SILVA “el error producido en el sujeto
pasivo por el engafio de parte del sujeto activo, que debe ser serio y suficiente, es

determinante para la conducta de disposicién patrimonial.”

El extracto citado es la determinacion mas basica de relacion de causalidad entre los
elementos del delito descrito en este trabajo, se hace necesario incluir dentro del andlisis de
la relacion de causalidad la posibilidad de dotarla de contenido usando los conceptos que
aporta la imputacién objetiva, teniendo claro las dificultades que se expresaron en el
apartado 1.3.5 y las criticas que se han hecho a la teoria mencionada por parte, por ejemplo,
de ROJAS.

1% Hernandez, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho

?enal, Universidad Catélica de Temuco, Temuco, 2003, p. 181
06 Silva, Hernan, Las estafas doctrina jurisprudencia y derecho comparado, 4° Edicién, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2017, p.86.
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415 DOLO

En cuanto al elemento subjetivo en la regulacion propuesta por este anteproyecto con
la sola lectura se desprende que al momento en que el sujeto activo realiza una accién con
el &nimo de engafar a la victima, ademas de buscar que este disponga de su patrimonio de
manera perjudicial, se exige en este tipo penal la necesidad de que actie con el &nimo de
obtener un beneficio econdmico. En este punto hay una diferencia importante con la
regulacion actual de la estafa, si bien parte de la doctrina ya habia establecido la necesidad
de regularse la necesidad de animo de lucro en este tipo de delitos, en este proyecto su

regulacion es expresa.

En cuanto a la inclusion del animo de lucro se puede mencionar lo rescatado por
BALMACEDA quien al estudiar la jurisprudencia espafola, cuya regulacion de la estafa
requiere el animo de lucro, ha sefialado que en ese pais “el criterio del Tribunal Supremo en
el tratamiento de este elemento lo podemos resumir de la siguiente forma: a) el &nimo de
lucro va embebido en el dolo, que se desenvuelve con conciencia y voluntad de engaiar,
naturalmente que coetaneo a la propia mentira; b) la finalidad de enriquecimiento es el
elemento subjetivo del tipo o dolo especifico, entendido como deseo, meta o intencién de
obtener un lucro, un beneficio patrimonial, una ganancia evaluable econ6micamente,
precisada de manera cierta, exacta y conocida; c) puede constituir en cualquier utilidad o
ventaja, pues no es imprescindible que se concrete exclusivamente en un valor econdémico,
ya que como ha expuesto la doctrina y recoge la jurisprudencia, el lucro se emplea en estos
delitos con un sentido juridico de cualquier clase de utilidad y ventaja; d) comprende tanto el
beneficio propio como el ajeno, pues el animo de lucro en el delito de estafa no requiere que
el autor persiga su propio definitivo enriquecimiento. Por el contrario, en el delito de estafa el
animo de lucro también es de apreciar cuando la ventaja patrimonial antijuridica se persigue
para luego beneficiar a otro. Dicho de otra manera: para el TS, la finalidad de un
enriquecimiento antijuridico no depende de lo que el autor piense efectuar luego con las
ventajas patrimoniales obtenidos contradiciendo la norma del articulo 248 CP espaifiol; y e)
se excluye la comisién por imprudencia, ya que el animo de lucro es el propdsito de obtener

una ventaja patrimonial correlativo, aunque no necesariamente equivalente, al perjuicio tipico
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ocasionado. Asi afirma que se considera animo de lucro la intencion de obtener un beneficio

meramente contemplativo.™’

En la posibilidad de aplicar este anteproyecto como Codigo Penal en el futuro seria
rescatable analizar las letras d) y e) de lo citado en el parrafo anterior. Con respecto a lo
primero en esta propuesta de regulacidbn no se genera problema en razén a que esta
regulado de manera expresa la posibilidad de que el beneficio obtenido sea para el sujeto
activo o para un tercero, en razén con esto se permite que el animo de lucro no sea propio si
no que, para un tercero, eliminando la discusién expresada en la letra d). Con relacion a la
letra €) se elimina la posibilidad de realizar el tipo con culpa, por lo cual se mantiene la
excluida la estafa culposa en la regulacion propuesta. Parece que del analisis del articulo
156 del anteproyecto analizado solo se consideraria el dolo directo en la comision del delito y

parece excluido la posibilidad del dolo eventual.

4.2 ANTEPROYECTO ANO 2013

En el afio 2013, durante el gobierno del presidente Sebastian Pifiera Echefiique,
como se lee en el Boletin N°9.274-07 ingreso el proyecto de ley, iniciado en mensaje de Su

Excelencia el Presidente de la Republica que establece un nuevo Cédigo Penal.**®

Se informa que el proyecto ingres6 con fecha 10 de marzo del afio 2014, en lo
antecedentes generales se hace mencion de la necesidad de modernizar el Cédigo Penal
que en esa fecha contaba ya con 140 afios. Se especifica que el proyecto surge de la
Comision convocada a instancias del Ministerio de Justicia e integrada, de manera
permanente, por los profesores de derecho penal Juan Domingo Acosta Sanchez, Antonio
Bascuian Rodriguez, Jorge Bofill Genzsch, Juan Pablo Cox Leixelard, Héctor Hernandez
Basualto, Francisco Maldonado Fuentes y Alex van Weezel de la Cruz. La comisiéon fue
presidida por el Subsecretario de Justicia y la Secretaria Técnica estuvo radicada en

profesionales del Departamento de Asesoria y Estudios de dicha Cartera de Estado.

97 Balmaceda Hoyos, Gustavo, “El delito de estafa: una necesaria normativizacién de sus elementos tipicos”,

Revista Estudios Socio-Juridicos, 13, (2), Bogota, p. 208-209, el autor analiza las siguientes sentencias: STS
5/11/1998; 27/01/1999; 28/04/1999; 27/01/1999; 28/04/1999; 4/05/1999; 2/06/1999; 16/07/1999; 6/03/2000;
29/01/2002; 21/01/2002; 2/07/2003; 28/11/2003; 30/10/1997; 4/02/1998; 24/03/1999; 20/07/1998; 6/03/2000;
1/03/2000.

1%8 |nformacién obtenida de https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=9686&prmBL=9274-07

(revisada con fecha 25-06-2018)
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La comisién tuvo una duracion de 11 meses, desde el 7 de enero de 2013 al 30 de
diciembre de 2013. Se consultaron para su elaboracion como antecedentes en materia de
legislacion extranjera se consultd, entre otros, el Proyecto Alternativo Aleman de 1966, el
Cddigo Penal Alemén, el Anteproyecto de Modificacion del Codigo Penal Espafiol de 2012, el

Cddigo Penal Espafiol, el Codigo Penal Francés y el Cédigo Penal Suizo.

En el a&mbito nacional, se tuvo a la vista el Anteproyecto del Foro Penal de 2005,
informes especializados de instituciones tales como la Direccibn Nacional de Aduanas, la
Direccibn General de Aeronautica Civil, la Comisiébn Chilena de Energia Nuclear, la
Superintendencia de Valores y Seguros, el Servicio de Impuestos Internos, la Division de
Reinsercion Social del Ministerio de Justicia, la Comisién Nacional de Seguridad de Transito,

y la Corporacion Administrativa del Poder Judicial.

En el anteproyecto presentado la estafa se regula en el Libro Il, Titulo VII sobre los

delitos contra la propiedad, en su nimero 3, articulo 330 que sefiala:

“Art. 330. Estafa. El que, para obtener un provecho para si o para un tercero,
mediante engafio provocare un error en otro o lo mantuviere en un error, induciéndolo a
hacer, omitir o tolerar algo que importe una disposicion patrimonial con perjuicio propio o de
tercero, sera sancionado con prision de 1 a 3 afos.

Si la estafa irrogare un perjuicio grave el tribunal estimara el hecho como una
agravante muy calificada.

La pena serd de multa o reclusion:
1° si el perjuicio irrogado por la estafa no excediere de 5 unidades de fomento;

2° si el engafiado no hubiere empleado el cuidado més elemental para advertir el
engafio, a menos que se tratare de una conducta reiterada del autor o éste hubiere
aprovechado especialmente la credulidad de la victima.”

4.2.1 ENGANO

En este anteproyecto el engafio como se desprende puede ser realizado en forma de
accion como de omision como se desprende de “o lo mantuviera en un error...”, a diferencia
de lo que ocurre en el anteproyecto anterior, la expresa regulacion de la estafa por omision
provoca un cambio en la forma en que se analiza el delito de estafa y las posibilidades de

perpetrar el delito, puesto que en la regulacion actual la discusion se resuelve sefialando que
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“en general nuestros autores no ven obstaculos para admitir un engafio por omision, siempre

que en el caso concreto exista un deber de informacién para el omitente.”**

Con la inclusién de la comision del delito por omisiéon en la estafa, se genera un
cambio en el tratamiento, el procesamiento y las caracteristicas de la forma en que se
desarrollan las relaciones juridicas entre los sujetos de la sociedad de manera irreversible.
Esto porque al estar redactado de esta manera el delito genera en todos aquellos que
participamos del tréfico juridico la obligacion de decir la verdad, o al menos de asegurarnos
que al momento de contratar nuestra contraparte no ignore circunstancias que pudiesen

provocar una disposicion perjudicial para su patrimonio.

Por otro lado, para salvaguardar la situacion antes descrita, esto es no convertir a los
sujetos participes de una relacion juridica en garantes, convirtiendo a los comerciantes en
garantes, obligaria a asegurar de alguna manera las relaciones juridicas, encareciéndolas de
manera importante y de esta manera obviando las caracteristicas que tiene nuestro
ordenamiento juridico. Agregando a lo anterior lo que dice el nimero 2 del articulo 330 del
proyecto en analisis esto es “si el engafiado no hubiera empleado el cuidado mas elemental
para advertir el engafio...” lo que provoca una amplitud en la aplicacién del tipo penal estafa
a cualquier clase de acto que pueda resultar engafioso, lo que no es aceptado siquiera por
nuestra legislacion civil, al considerar que en ciertas relaciones prima lo que se ha
considerado “dolo bueno”.

Las implicancias de esta regulacion podrian generar una afectacién gravisima a las
relaciones que se dan entre las personas en la vida diaria, en razén a la posibilidad de
aplicar de forma tan amplia la estafa. Se genera un cambio en la forma de relacionarse de
los actores de nuestro sistema, en caso de concretarse la promulgacion de este
anteproyecto de Cdédigo Penal, desde una regulacion muy estricta de lo que se considera un

engafio tipico®

exigiéndose una puesta en escena y considerandose que una simple
mentira no puede ser constitutiva del delito de estafa, a una regulacién en la cual la victima
puede relacionarse con quienes la rodean sin ninguna consideracion de lo que esta
realizando y de las obligaciones que puede o no estar contrayendo, generando un perjuicio

en su patrimonio sin la mas minima diligencia y posterior a eso querellarse para que el sujeto

109 Hernandez, Héctor, “Aproximacion a la problematica de la estafa”, en AA.VV., Problemas actuales de derecho

penal, Universidad Catélica de Temuco, Temuco, 2003, p.166-167
10 y/gase Etcheberry Alfredo, Derecho Penal. Parte Especial, Tomo I, Santiago, Editorial Juridica de Chile.
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activo que pudo haber dicho una mentira burda, que con la minima diligencia se pudo haber

evitado, condenandose a una multa e incluso a reclusion.

Se produciria un fendbmeno interesante en el cual se pueda iniciar un proceso judicial
en contra del sujeto activo de este “engafo” por estafa, toda vez que se cumpliria con los
requisitos de este tipo con una mentira burda, en orden a que cualquier engafio seria
considerado tipico en esta regulacion, pero existiria la posibilidad que no se pudiera pedir la
nulidad relativa de un contrato firmado, esto en el caso en que el acto de disposicién sea un
contrato y su posterior cumplimiento. Lo anterior es en razén a que para considerar al error
como vicio del consentimiento se requiere que dicho error cumpla con ciertos requisitos***,
gue, de acuerdo con la posible norma penal transcrita, parecen mucho mas estrictos que los

de este articulo 330 de anteproyecto de Cdodigo Penal.

Por lo que se podria sancionar a un sujeto por mentir a otra persona sobre
caracteristicas absurdas sobre un objeto con la intencién de contratar debido a la propuesta
de regulacion de estafa, pero no se podria a la vez solicitar la nulidad relativa del contrato
puesto que, dado este escenario hipotético, las normas que regulan las sanciones civiles

serian mucho mas estrictas que aquellas que regulan sanciones penales.

En este apartado no existe necesidad de realizar un andlisis sobre la aplicacion de los
conceptos de imputacion objetiva en el elemento engafio para determinar si este puede ser
catalogado de tipico, puesto que la norma no requiere que este sea suficiente o bastante
para aplicar el tipo. Solo parece requerir estudiar la conducta que provoco el error en el
sujeto pasivo, para determinar la sancion aplicable al caso concreto. Si el comportamiento
del hechor tuvo cierta complejidad y un sujeto diligente no hubiese sido capaz de revelar las
verdaderas intenciones de la contraparte, se podria analizar la aplicacion de las penas que

se sefialan en el inciso primero de la norma en estudio.

La victima en este delito no tiene importancia, los estudios victimolégicos no tienen
ninguna aplicacion si se llega a aprobar el proyecto de la manera en que esta redactado en
la actualidad. No parece necesario analizar las condiciones del sujeto pasivo para procesar
al estafador, puesto que no existiria ningun juicio de idoneidad del engafio para provocar el
error ni mucho menos normativo. La mentira, porque de la redaccion de la norma se entiende
gue cualquier accion u omisiéon es suficiente para provocar error, o cualquier accion u

omisién se analizard al momento de determinar la sancion que se solicitara en el proceso.

1 yéase Vial, Victor, Teoria General del Acto Juridico, 5° edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2013.

56



4.2.2 ERROR

Con respecto al error parece improcedente hacer un analisis, puesto que a nuestro
juicio la redaccion de la norma muestra que la victima tiene una importancia minima a la hora
de adecuar el tipo al caso concreto. Al no existir una necesidad de probar que el engafio fue
suficiente el estado sicoldgico de error en el sujeto pasivo bastaria con declarar que la accién
del sujeto activo fue suficiente, y dado que la victima no tiene que procurar actuar con una
“elemental diligencia”, como lo expresa la norma, no existiria forma por parte del sujeto
activo de evitar una condena por estafa puesto que cualquier actuar por parte de este es
factible de generar un error en un sujeto que actia de manera negligente, que es la
definicion de aquel sujeto que en su vida no se desenvuelve con una diligencia elemental

entendida como el minimo de esta.

4.2.3 DISPOSICION PATRIMONIAL

En cuanto a este apartado es posible reproducir todo aquello que se dijo con respecto
al anteproyecto del afio 2005, puesto que en este proyecto tampoco hay una definicion
determinada de lo que se entenderd por patrimonio por lo cual consideramos adecuado
aplicar la teoria de patrimonio como universalidad, esto es, como un concepto de base
economico agregando cierto elementos de carécter juridico para evitar que se amplie de
manera perjudicial, tampoco parece claro en definir el momento en que se debera entender
ha surgido un perjuicio en dicho patrimonio lo cual mantiene las problematicas planteadas
durante el desarrollo de este trabajo tanto en el capitulo | como en el anteproyecto del afio
2005.

Con respecto a la forma de calcular el perjuicio y si para dicha operacion se utilizaran
criterios objetivo o subjetivos, creemos que al considerar como “agravante muy calificada” si
irrogue un dafio muy perjudicial a la victima, parece agregar al calculo la consideracion de la
victima y los fines de esta en la operacion que tenga como objetivo determinar la cuantia del
perjuicio causado por la disposicion patrimonial. Esta interpretacion es propia en razén a que

no hay una determinacion expresa de la necesidad de observar las necesidades de la
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victima, pero parece adecuada su incorporacion de acuerdo con lo mencionado

anteriormente en este trabajo.'*?

4.2.4 NEXO CAUSAL

Con relacion a este apartado, es posible reproducir lo dicho en el apartado 3.1.4 de
este trabajo con relacion al anteproyecto del afio 2005, puesto que en este proyecto tampoco
se hace referencia a las dudas que se plantean contra la aplicacién de la imputacion objetiva

en el delito de estafa y en los delitos de relacién en general.

Agregar ademas que dadas las caracteristicas de la accidon u omisién catalogada
como engafio que exige esta normativa nos parece ain mas bésica en su concepto de
causalidad que la propuesta por el proyecto de 2005. Consideramos que para determinar la
causalidad entre lo dicho, hecho u omitido por un sujeto y la disposicion patrimonial hecha
por el sujeto pasivo, al eliminar la necesidad de un juicio normativo con respecto a la
conducta tipica en razén a que cualquiera pueda ser considerada como apta para provocar
un error, la necesidad de probar una relacion de causalidad parece innecesaria y no
impediria la sancion por estafa del sujeto pasivo si la mentira es suficiente para provocar

error al mas negligente de las personas del mundo.

425 DOLO

En cuanto al animo del sujeto activo al realizar la conducta tipica se puede establecer
sin lugar a dudas la necesidad de un animo de lucro, puesto que en la redaccion de la norma
se usa una de las definiciones del lucro la cual es “obtener un provecho para si 0 para un
tercero...” entendemos que ese provecho es de caracter econémico, que lo buscado por el
sujeto activo es obtener una ganancia desde el punto de vista econdmico y en razon a lo

anterior es que interpretamos se requiere este animo especial.

Ademas, al agregar la posibilidad que el provecho buscado sea propio o de un tercero

permite la aplicacion de tipo estafa a aquellos casos en que quien realiza un acto u omite

H2y/ease Hernandez, Héctor, “Aproximacion a la problematica de la estafa’, en AA.VV., Problemas actuales de

derecho penal, Universidad Catélica de Temuco, Temuco, 2003.
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hacerlo, manteniendo el error en el sujeto pasivo, lo que buscaba era beneficiar a un tercero,

ser condenado por estafa de acuerdo con la regulacion propuesta.

4.3ANTEPROYECTO ANO 2015

Este proyecto fue realizado durante el gobierno de la presidenta dofia Michelle
Bachelet Jeria, el cual nunca fue presentado ante el Congreso Nacional. Los objetivos y
lineamientos eran los mismo en razon a la necesidad de modernizar un codigo que tenia
més de 140 afios y adecuarlo a las necesidades actuales del pais. Se entiende que fue
realizado entre el aflo 2013 y 2015 y participaron importantes profesores de derecho de
Chile.

La estafa en este anteproyecto esta regulada en el Libro Il, Titulo VI de los delitos
contra derechos patrimoniales, numeral 3 de los delitos contra el patrimonio, especificamente

en su articulo 296 que sefala:

“Estafa. El que, con el propdsito de obtener un provecho patrimonial para si o para un
tercero, mediante engafio provocare un error en otra persona que lleve a ésta a ejecutar,
omitir o tolerar una accion que importe una disposicion patrimonial con perjuicio para ella o
un tercero, sera sancionado con libertad restringida, reclusion o prision de 1 a 3 afios.

No obstara a la existencia de engafio la circunstancia de que el error hubiere sido
evitable para el engafiado de haber sido éste mas cauto o diligente.

Si el hecho irrogare perjuicio grave al afectado, se tendrd por concurrente una
agravante muy calificada.

Si el perjuicio irrogado no excediere de 5 unidades de fomento, la pena serd multa.”

4.3.1 ENGANO

La regulacion con respecto a este elemento parece muy cercana a lo que establecia
el proyecto del afio 2013 con respecto al engafio. Lo anterior puesto que para engafar no
parece descartarse ninguna forma, especial mencion a la mentira como accién provocadora
del error en el sujeto pasivo. La diferencia principal esta en no hacerse mencion expresa a la
posibilidad de que el error sea provocado por una omision, aun cuando no se incluye de
manera expresa la posibilidad de cumplir con el tipo de manera omisiva, nos parece que en

este punto se podria aplicar la idea con la que se trata la estafa en la regulacién actual, esto
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es que no se descarta de manera alguna la posibilidad de una omision, pero en este caso lo
gue existiria seria un error en el sujeto pasivo que no es aclarado por parte del hechor, en

circunstancias que tuviese la obligacion de informar a la potencial victima.

Con respecto al engafio mismo al agregar en su inciso segundo el articulo en
cuestién que “No obstara a la existencia de engafo la circunstancia de que el error hubiere
sido evitable para el engafiado de haber sido éste mas cauto o diligente.” Implica a nuestro
juicio que en la medicion de idoneidad del engafio, la construccion del engafio tipico, se
descarta de manera absoluta las condiciones del sujeto pasivo al considerar engafio aun
cuando la victima no haya actuado ni con la mas minima diligencia, se desprende de manera
concreta que en las ideas basicas que inspiran la redaccion de este articulo no se encuentra
ninguna de los pardmetros o limites que han sido entregados por los estudios de
victimologia, esto en razon a que al interpretar el articulo no parece que el juez, al aplicar la
norma, tenga que observar la caracteristicas particulares del sujeto pasivo y analizar de
alguna manera las caracteristicas de la accion realizada por el sujeto activo, y si dicho actuar

tuvo la idoneidad de provocar error en la victima.

Lo que nos parece aun mas grave es que, dado que para la construccion del engafio
tipico permite el actuar negligente de la victima, se pueda condenar a un sujeto con penas
de presidio en un delito que se caracteriza porque finalmente el acto de disposicién y que

produce un perjuicio en el sujeto, es realizado por el mismo perjudicado.

Al referirnos a que la disposicién patrimonial se realiza por el mismo perjudicado no
es posible evitar la comparacion que se puede hacer con el derecho civil. En este ultimo
ordenamiento, si existe la posibilidad de separarlos al menos intelectualmente, se ha
declarado que el derecho civil seria menos estricto en sus requisitos a lo que se exige en el

derecho penal en relacién con las sanciones que se aplican en dichos ordenamientos.

En el caso de la estafa, especialmente analizando los contratos que puedan
celebrarse en razon a que un sujeto mienta a otro de una manera basica, una mentira burda,
que, a simple vista, de acuerdo con los parametros que se han definido por la doctrina
actualmente, no bastarian para la provocar el error en el sujeto pasivo, pueda ser catalogada
de estafa. Esa misma actuacion en sede civil, determinandose que el actuar de uno de los
sujetos no cumple con el minimo de diligencia exigida por el ordenamiento civil podria

guedarse sin sancion.
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Lo anterior se traduce en que ante una misma situacion, la legislacion penal que ha
sido catalogada siempre como una regulacién estricta, de ultima ratio, que debiese ser
aplicada en casos graves de dafos contra bienes juridicos importantes, sancione
actuaciones que a vista de un observador externo, quiza imparcial, parecen simplemente
burdas, catalogadas de imposibles para provocar un error en una persona limitada en sus
capacidades intelectuales, sin ser catalogada como incapaz, con penas que van desde 1 a 3
afios. Mientras por otro lado esta el ordenamiento juridico de caracter civil, que no contiene
sanciones limitantes de la libertad personal, cuyas sanciones parecen menos graves que las
contempladas en el derecho penal, no permita la tramitacion de una nulidad relativa,
entendida como una sancién civil a una convencion que no cumple con los requisitos, puesto
que en dicho ordenamiento se le exige a los sujetos cierta responsabilidad en su actuar, se
espera que las personas actien de manera tal que exista un barrera minima que aquel que

quiere engafar a otro debe sobrepasar para provocar un error.'*?

A lo anterior, quizd no siendo adecuado el andlisis en este apartado, se agrega que
de acuerdo con la consideracion de lo que se definirh como patrimonio, se podria provocar la
existencia de una agravante en el delito en raz6n a que un engafio burdo y facilmente
vencible, provoque en el sujeto pasivo un estado sicolégico de error y con esto una
disposicién por parte de este sujeto de una cantidad importante desde el punto de vista

econdmico como asi lo estima el articulo citado.

4.3.2 ERROR

Dado que la regulacién de la estafa en el anteproyecto propuesto no parece tener una
relacion directa con el sujeto de la victima, puesto que para determinar el engafio parece no
ser necesario analizar al sujeto de la potencial victima. Se elimina el adjetivo suficiente o
bastante para dar paso a una regulacion en la cual el engafio se declarara de acuerdo con la

posibilidad de generar error en el mas negligente de los sujetos en lo que es posible pensar.

Convertiria cualquier declaracion hecha por un sujeto en el que exista la intencion de
obtener un beneficio econémico propio o para un tercer, en un potencial acto el cual podria

ser sancionado de acuerdo con la regulacion propuesta.

13 véase Vial, Victor, Teoria General del Acto Juridico, 5° edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2013.
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4.3.3 DISPOSICION PATRIMONIAL

Como mencionamos tanto en el anteproyecto del afio 2005 como en el surgido en el
afio 2013, en este tampoco se hace una referencia directa a lo que consideraremos como
patrimonio. Consideramos que, al no considerarse un tratamiento especifico, se debiese
optar por una regulacién con acuerdo a lo expresado en el numeral 3.3.4, en el cual se
definio el patrimonio desde una base econdmica con la inclusion de conceptos juridicos para

evitar la proteccion de situaciones que corresponderian a un injusto penal regulado.

El problema de la posicion anterior es que no permite dilucidar de manera clara en
gué momento se entiende producido el perjuicio patrimonial, tampoco se hace cargo a lo
mencionado en el capitulo | de este trabajo con respecto al “perjuicio en forma de peligro”,
cuestiones que parece solo podran resolverse en sede judicial, en razén a la posibilidad de
incluir, ademas, los fines de la victima. Esto Gltimo nos parece al menos contradictorio, en
razén a estimar que la participacion de la victima en la configuracién del engafio parece
minima, eliminando de la construccion del engafio tipico el &mbito subjetivo que gran parte
de la doctrina considera pertenecer, considerar los intereses de la victima desde un punto de
vista subjetivo en la consideracion al monto del perjuicio y la posibilidad o no de

compensacion para evitar una condena por el delito.

Se agrega a lo anterior que, en la regulacion expresa de este delito, en el
anteproyecto que en este apartado se analiza no se agrega una mencion determinada a la
victima y sus intereses, como si lo hacia el anteproyecto del afio 2013, aunque este ultimo lo

hacia en referencia a la determinacion de la pena aplicable.

Por ultimo, desprendemos que al fijar que dafios determinados en menos de 5 UTM
seran castigados con una pena menor, se desprende el interés del legislador en definir el

perjuicio desde un punto de vista netamente econémico.

Los problemas principales del concepto de perjuicio econdmico surgen de la
necesidad de su delimitacion para determinar cuando se encuentra consumado, frustrado y

tentado.
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4.3.4 NEXO CAUSAL

En este apartado como en los anteproyectos presentados y analizados en este
trabajo, agregando la regulacion actual del delito en estudio la doctrina y en este caso los
legisladores no contemplan los problemas surgidos de la discusion sobre la aplicacion de la
imputacion objetiva en los delitos de las caracteristicas del delito de estafa, primando una
causalidad natural, y en este caso parece innecesaria la inclusiéon de los conceptos
generados en la teoria de la imputacion objetiva para la determinacion del engafio, como se
dijo en el apartado correspondiente parece muy dificil evitar la condena por estafa cuando se
ha asociado a una declaracion propia el error de un sujeto y la posterior disposicion
perjudicial del patrimonio por parte de este. No es posible alegar que la declaracién seria
insuficiente puesto que una persona negligente puede ser conducida al error de manera muy
simple y sin argumentos complejos, por lo que la simple asociacién de la disposicion
perjudicial a la declaracion del sujeto activo condenaria a este a las sanciones previstas en la

norma.

43,5 DOLO

Con respecto al dolo, al &nimo subjetivo de parte del hechor en la realizacion del tipo,
se desprende de la simple lectura la necesidad del animo de lucro al exigirse por esta la
basqueda de un provecho para si 0 para un tercero.

Surge la duda en la situacion en la cual el sujeto activo hace una declaracion en el
entendido de lo burdo de esta, con el a&nimo de obtener un beneficio de caracter econémico
para si o para un tercero, pero no esta convencido de la factibilidad de que dicha mentira
pueda provocar el error en el sujeto, lo anterior en razén a no exigir en la potencial victima

gue se desenvuelva en el mundo juridico con algun cuidado, ni la mas minima diligencia.
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5. CONCLUSIONES

El delito de estafa parece tener determinado los elementos que deben considerarse
para poder declarar la existencia del delito en el caso concreto. Parece existir un acuerdo
dentro de la doctrina y jurisprudencia para determinar que los elementos estudiados y
mencionados durante este trabajo son los requeridos en la construccién del tipo estafa, esto
son el enganio, el error, la disposicion patrimonial, el perjuicio, la relacién de causalidad entre
los anteriores de una manera determinada, agregando, la mayoria, la necesidad del animo
de lucro en por parte del sujeto activo, aceptando algunos el solo interés propio del sujeto

activo y otros estimando la posibilidad del beneficio de un tercero.

Los elementos mencionados pueden ser estudiados de manera conjunta, asi algunos
estiman el estudio del engafio junto al del error, entendiendo que uno seria efecto del otro y
determinando las caracteristicas que el primero debe tener para ser suficiente y provocar asi
el segundo en la persona del sujeto pasivo'**. Otros estiman que existe una necesidad
metodoldgica para separar ambos en razén a los elementos a considerar en la determinacion

de ambos, por lo que pareceria mas beneficioso el estudio separado.

En el caso de la disposicion patrimonial y el perjuicio también se ha considerado la
posibilidad o necesidad de su estudio conjunto, como también los beneficios que provocaria
el estudio separado determinando las caracteristicas de cada uno, declarandose finalmente
la conexion evidente entre ambos elementos, solo la disposicién patrimonial por parte del
sujeto podria provocar un perjuicio, y para determinar el perjuicio es necesario la
determinacion de que se ha de considerar para estos efectos el patrimonio, siendo el
momento del perjuicio el momento en que se entenderia como consumada la estafa'*®, sin
posibilidad posterior de compensacion, también delimitado por los conceptos que usaremos

para determinar el concepto patrimonio.

El animo de lucro parece una exigencia en la regulacion de los delitos de las
caracteristicas de la estafa, diferenciandose de los delitos de dafio, las estafas son reguladas
mayormente como delitos de apropiacién o contra el patrimonio, pero como se mencion6 en
el cuerpo de este trabajo se diferencia de manera absoluta los animos entre un delito de

estafa y uno que busca provocar solo dafios en el patrimonio de otros.

114 “ . . N, IS
Balmaceda Hoyos, Gustavo, “El delito de estafa: una necesaria normativizacion de sus elementos tipicos”,
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Parece superada la posicion que estima que para ser considerado un engafio
suficiente se necesite una puesta en escena 0 algo mas que una mentira. Parece existir
acuerdo entre la doctrina mas moderna de la posibilidad de provocar error en un sujeto
determinado con declaracién falsa en razon a circunstancias y requisitos que fueron
expuesto a lo largo de este trabajo, los cuales no permiten pensar en la necesidad de

eliminar esa posicion de las sentencias judiciales de nuestro sistema.

En el capitulo | de este trabajo se expresaron las dificultades que se generan en
razén a la redaccion que tiene hoy en dia los articulos que regulan la estafa en nuestro pais,
por lo que una modificacion en su regulacion pareciera lo mas adecuado para enfrentar los

desafios que nuestra sociedad pudiese ofrecer en la actualidad.

Para dicha regulacion se analizaron 3 propuestas de nueva regulacién de delito de
estafa, lo nuevo se radica no en los elementos si no que, por ejemplo, el primer anteproyecto
del afio 2005 agrega el adjetivo suficiente a la accién de engafiar lo cual maodifica la forma en
gque construimos el engafo tipico en nuestra legislacion lo que la acercaria mucho a lo que
sucede hoy en Esparfia. Algunas dificultades que genera la redaccion espafiola del delito de
estafa fueron expresadas durante este trabajo y las consecuencias de la legislacion sugerida

pueden analizarse desde la comparacion con el sistema juridico de dicho pais.

Por otro lado la regulacion propuesta por los otros anteproyectos eliminan el andlisis
del sujeto pasivo en la regulacion del delito al aceptar que la potencial victima pueda ser
movido por cualquier declaracion por parte del hechor sin exigirle a este un comportamiento
minimo de diligencia, cosa que si se exige en las relaciones de caracter civil con las
consecuencias que se generan como fue dicho con respecto a la relacion del derecho penal
y civil en los apartados 4.1.1 y 4.2.1, encareciendo ademds las relaciones juridicas a un
punto en que algo que se ha considerado como parte de nuestro ordenamiento juridico como
dolo bueno podria llegar a sancionarse, desde una multa a presidio, dependiendo del

anteproyecto que se quiera aplicar.

Consideramos que la aplicacion de los anteproyectos del afio 2013 y 2015 serian
atentatorios con los principios que regulan la aplicacion del derecho penal y afectarian las
relaciones comerciales entre los sujetos a un punto que NOSOtrosS NOS parece excesivo,
encareciéndolas y amenazandolas con penas de que a nuestro juicio parecen excesivas.
Eliminan cualquier aporte que pudo hacer el analisis de la victima y las obligaciones que se

generaron para este en razén a dichos propuestos. Si bien se pudo buscar la defensa de
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aquellos que se encuentran en posiciones mas desfavorecidas, consideramos que la
regulacion sugerida excede dicho propdsito y lleva a un punto que puede ser perjudicial para

nuestro ordenamiento juridico.

Como opinién consideramos que aportan mas al debate y al analisis complejo del
delito de estafa la propuesta del afio 2005 y permite determinar las consecuencias que
puede generar su aplicacion del ejemplo del ordenamiento espariol, no asi los anteproyectos
del afio 2013 y 2015 que pueden, a juicio de esta parte, afectar no solo el ordenamiento
penal, sino que otras areas del derecho que no sancionan de manera tan fuerte ciertos

comportamientos.
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