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EL ENGANO CONCLUYENTE EN EL DELITO DE ESTAFA’
TACIT DECEIT WITHIN FRAUD CRIME

LAURA MAYER Lux™

RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto definir el concepto de engafio concluyente
en el delito de estafa. Para ello, se parte de la base de que la estafa es un delito patrimonial,
de comunicacién y de autolesién, presupuestos tedricos a la luz de los cuales se analizan las
nociones de engafio activo y de engafio por omisién. El engafio concluyente es concebido
como una forma de engafio activo, caracterizada por la necesidad de llevar a cabo un proce-
so deductivo del mensaje emitido y cuyo criterio son los elementos que definen la relaciéon
negocial de que se trate y sin los cuales esta dejarfa de tener sentido. Ademds, el engafo
concluyente es entendido como una afirmacién falsa, implicita e indirecta, relativa a hechos
tipicamente relevantes. Definido el engafio concluyente en la estafa y planteados algunos de
sus casos fundamentales, se evalda la posibilidad de darle reconocimiento en Chile aplicando
las normas relativas al delito de estafa contempladas en el Cédigo Penal.

Palabras clave: Engafio activo; engafio por omisién; delito patrimonial; delito de comunica-
cién; deduccidn.

ABSTRACT: This article seeks to define the concept of tacit deceit within the crime of fraud.
For this purpose, this study considers fraud as a crime against property, characterized by
being a communication offense and a self-damage-crime. With that theoretical framework
in mind, this research explains the concepts of active deceit and deceit by omission. It also
argues that tacit deceit should be referred as a form of active deceit, characterized by the need
to develop a deduction process on the issued message. The criterion used in this deduction
process are the elements which define the economic relationship and without which the
relationship would lose its meaning. Furthermore, tacit deceit should be interpreted as a false
assertion, implicit and indirect, related to fraud-relevant facts. After outlining the definition
of tacit deceit and the analysis of its most important cases, this study evaluates the posibility
to recognize tacit deceit in Chile, applying the local fraud regulations contained in the

Chilean Criminal Code.

Key words: Active deceit; deceit by omission; property offense; communication offense; de-
duction.
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" Trabajo redactado en el marco del Proyecto Fondecyt N° 11121373 “La delimitacién del tipo penal de estafa
en el ordenamiento juridico chileno”, dirigido por la autora en la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.
Cuando se alude a “Cédigo penal” sin otra especificacidn, se estd haciendo referencia al Cédigo penal chileno;
cuando se alude a “articulo” sin otra especificacién, se estd haciendo referencia a un articulo de ese mismo cuer-
po normativo.
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1. INTRODUCCION

El engano “concluyente” en el delito de estafa ha sido reconocido fundamentalmen-
te en materia de estafa de consumo, cuyo caso mds pintoresco es el denominado “perro
muerto’?, expresién empleada en algunos paises latinoamericanos para aludir a quien se
retira de un restaurante sin pagar la cuenta de lo que consumié®.

El concepto de “engafio concluyente” no se limita al tipo penal de estafa’, pese a ha-
ber encontrado en €l su madxima expresién. Es mds, ni siquiera se circunscribe al Derecho
Penal, pudiendo extenderse a toda relacién comunicativa en la que sea posible construir
una afirmacién (falsa) mediante un proceso deductivo, afirmacién que, por eso mismo, pa-
sard a ser implicita e indirecta. Incluso més alld del concepto de engafio, el Derecho civil de
los actos juridicos reconoce ampliamente la posibilidad de emitir una declaracién de volun-
tad a través de “actos concluyentes™.

Lo que diferencia al engafio concluyente en la estafa de otros engafios concluyentes,
es tanto el criterio que ha de utilizarse para efectuar el proceso deductivo, como los hechos
a los que debe referirse la afirmacidn falsa en cuestién®. Tratdndose de declaraciones conclu-
yentes de voluntad, ademds del criterio para realizar la deduccién y el objeto del mensaje de
que se trate, variard el objeto del proceso deductivo mismo: mientras que en el engano con-
cluyente se deduce una afirmacién (falsa) sobre hechos, en las declaraciones concluyentes
de voluntad se deduce, precisamente, la voluntad de la parte que la emite’.

1«

Concluyente” es empleado en el sentido de susceptible de ser deducido. “Deducir”, en términos del Diccio-
nario de la Real Academia Espafiola (RAE), denota aquello que permite “sacar consecuencias de un principio,
[de una] proposicién o [de un] supuesto”. En ese orden de ideas Kraatz (2011) pp. 270 y ss. Que deba realizar-
se un proceso deductivo para arribar a una proposicién determinada es propio de toda construccién conceptual
de cardcter “concluyente” y, por lo tanto, también del engafio concluyente en la estafa. Véase para ello, por
ejemplo, Frisch (2007) p. 103; SCHMIDHAUSER (1983) p. 116, nimero marginal 10; VOGEL (2003) p. 315; tam-
bién Maver Lux (2013) pp. 186 y ss., con referencias ulteriores.

2 ALDONEY (2010) pp. 78 y ss.; CABRERA y CONTRERAS (2009) p. 87; HERNANDEZ (2003) p. 165. Véase también
ETCHEBERRY (2010) pp. 397 y ss., asi como GARRIDO MONTT (2011) p. 333. Para su reconocimiento en la doc-
trina espafiola véase, por ejemplo, Bajo FERNANDEZ (1987) p. 170, nimero marginal 34; CHOCLAN MONTALVO
(2000) pp. 141 y ss., p. 147; HErrERO (2000) p. 187.

> Como variante de dicho caso se cita a quien, al registrarse en la recepcién de un hotel, afirma su solvencia e
intencién de pagar el importe del servicio contratado [MESTRE (2011) p. 299]. Ahora bien, la estafa de consu-
mo en sede hotelera es de ocurrencia cada vez mds aislada, atendida la forma usual de pago de esa clase de pres-
taciones, las mds de las veces con tarjeta de crédito y aun antes del registro efectivo en la recepcién.

4 Por el contrario, puede aplicarse, entre otras, a las figuras penales que criminalizan las actividades de colusién
o los acuerdos secretos de precios como atentados contra la libre competencia. Estos, no siempre supondrén la
comisién de una estafa, delito que solo se verificard si, fuera del engafio, se provoca una disposicién patrimonial
perjudicial determinada por error.

> Diez-Prcazo (1979) pp. 104 y ss.; LARENZ y WOLF (2004) pp. 439 y ss., ndmeros marginales 17 y s.; LEON
HurTtADO (1991) pp. 27 y ss. Véase, como antecedente de dicha doctrina, SaviNy (1840) pp. 242248.

¢ Hechos que, en materia penal, deben tener relacién con el bien juridico subyacente al delito de que se trate.

7 FLUME (1979) p. 69, 72 y ss.
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2. ESTADO DE LA CUESTION

Pese a las diferencias entre el engafio concluyente en la estafa y las declaraciones
concluyentes de voluntad en los actos juridicos, el concepto de engano concluyente ha sido
desarrollado recurriendo a nociones propias del Derecho privado, que poco o nada tienen
que ver con las caracteristicas del tipo penal de estafa, en tanto delito patrimonial, de co-
municacién y de autolesion.

En la dogmitica de la estafa han existido diversas corrientes doctrinales para definir
el engano concluyente. Una de ellas —actualmente superada—, pretendié delimitarlo a través
del principio de la “buena fe”. Otras teorias, de cierta relevancia, han querido definir el
engafo concluyente recurriendo a la “costumbre” o a los “usos” del trafico juridico’. Estas
han sido criticadas por sustentarse en elementos eminentemente empiricos' y de dificil
precisién para fijar los contornos de un comportamiento delictivo'’. A ello se agrega que
la nocién de costumbre —o de uso— puede aplicarse a cualquier acto comunicativo y, consi-
guientemente, también a las afirmaciones expresas y aun a conductas omisivas, lo que impi-
de plantearla como algo especifico de las aserciones concluyentes.

Igualmente influida por el Derecho privado es la tesis actualmente dominante en
Alemania sobre el engafio concluyente en la estafa. En efecto, la mayoria de los autores'” y
también los fallos del Tribunal Federal alemdn', postulan que existe un engafio concluyen-
te cuando el comportamiento (“global”) del agente, segtn la opinién del tréfico juridico,
puede ser entendido'® como una declaracién’ sobre (la existencia o inexistencia) de deter-
minados hechos. La pregunta que surge de inmediato es: ;qué opina el “trdfico juridico™?
Pregunta cuya sola formulacién resulta extrafia, pues sugiere que el trédfico juridico es una
suerte de entidad, capaz de formarse un determinado juicio sobre las cosas. Aqui radica la
mayor dificultad de esta teorfa, a saber, atribuir a la opinién del tréfico una precisién com-
patible con las exigencias del Derecho penal y que permita arribar a respuestas idénticas
frente a los mismos supuestos ficticos'®. La practica ha demostrado que la “opinién del trd-
fico” solo ha servido para que los tribunales alemanes cuenten con una especie de comodin,

8 LACKNER (1988) ntimero marginal 43; Purre (1991) p. 573. Véase asimismo JOECks (2010) § 263, ndamero
marginal 34.

? OrTO (2005) § 51, ntimero marginal 15; SEIBERT (2007) p. 352; TIEDEMANN (2012) niimero marginal 30,
refiriéndose asimismo a la interpretacién de “declaraciones expresas”.

10" KINDHAUSER (2008) p. 579.

"' Maver Lux (2013) pp. 155 y ss., con referencias ulteriores.

12 LACKNER (1988) niimero marginal 28. Véase también, entre otros, DUTTGE (2011) § 263, nimero marginal
10; Kunr (2011) § 263, ndmero marginal 7; MrTscH (2003) § 7, ndmero marginal 26; RENGIER (2011) § 13,
ndmero marginal 11.

' Por todos BGHSt 51, p. 165, 169 y ss.

4" CraMER y PERRON (2010) ndmero marginal 12; WiTTIG (2005) p. 257.

5 De ahi que se diga que tiene un “valor de declaracién” (Erklirungswers). Véase, por ejemplo, BOCKELMANN
(1982) p. 665 GOssEL (1996) § 21, nimero marginal 21; KRy ez /. (2012) ndmero marginal 494; WESSELS y
HitLenkamp (2011) ndmero marginal 496.

1 También criticos de recurrir a la opinién del trifico juridico para definir el engafio concluyente Frisch

(2007) p. 102 y PawLIK (1999) p. 97.
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que permite afirmar tanto la existencia como la inexistencia de un engafio concluyente ante
idénticos supuestos de hecho'”.

Hasta ahora, tanto la doctrina penal chilena como la latinoamericana, se han man-
tenido relativamente ajenas al importante desarrollo que ha experimentado el engafio con-
cluyente en la estafa. Pese a que algunos autores reconocen la existencia de dicha forma de
engafno'®, intentando —en mayor o menor medida— una aproximacién a su concepto', el
estudio del mismo no ha sido objeto de un andlisis exhaustivo, que permita delimitarlo res-
pecto de otros comportamientos, as{ como dimensionar su especifico 4mbito de aplicacién
respecto de dicho tipo penal.

3. EL CONCEPTO DE ENGANO TiPICO EN EL DELITO DE ESTAFA
DESARROLLADO POR LA DOGMATICA PENAL IBEROAMERICANA

a) LA TEORIA DE LA MISE EN SCENE Y DEL ENGANO BASTANTE

En el contexto iberoamericano, el engafio tipico en el delito de estafa ha sido enten-
dido tradicionalmente como un comportamiento activo, caracterizado por la realizacién
de una mise en scéne o puesta en escena. De acuerdo con dicha tesis, atribuida a la jurispru-
dencia francesa y seguida por un sinnimero de fallos chilenos®, el engafio en la estafa no
puede consistir en una simple mentira: debe implicar un hecho externo o material, “una
especie de aparato escénico™! destinado a provocar un perjuicio patrimonial a la victima.
No es la sola mentira la que constituye el engafio tipico?, sino solo aquella que es “reforza-
da por apariencias objetivas externas™ y que suele denominarse maquinacién®, ardid® o

17" Asf lo demuestra el vuelco jurisprudencial que experimenté el tratamiento penal de los giros de dinero que
efectuaba un cliente respecto de cantidades que el propio banco —sea a través de sus empleados o de los sistemas
informdticos que empleaba— contabilizé “erréneamente”. Estos supuestos fundamentaron diversas condenas por
estafa, al estimarse que el cliente, con el giro del dinero, afirmaba concluyentemente contar con cantidades pro-
pias para cubrirlo. El afio 2000 comienzan a dictarse fallos que rechazan la concurrencia de una estafa por con-
siderar que el cliente, con el giro del dinero, solo afirma (concluyentemente) su “deseo” de que se dé cumpli-
miento al giro solicitado. Sea para afirmar o rechazar condenas por estafa, los Tribunales alemanes han recurrido
al sentido de la declaracién segin la “opinién del tréfico juridico”, confirmando la capacidad de adaptacién de
dicho criterio a toda clase de circunstancias fécticas. Para la jurisprudencia anterior al afio 2000 véase, solamen-
te, OLG Celle, StV 1994, p. 188; para la posterior a esa fecha, por ejemplo, BGHSt 46, p. 196, 198 y ss.

'8 BALMACEDA (2012) pp. 36 y ss.; MESTRE (2011) p. 299; Muxoz ConpE (2010) p. 432.

¥ ALDONEY (2010) pp. 77 y ss.; CABRERA y CONTRERAS (2009) pp. 86 y ss.; HERNANDEZ (2003) pp. 164 y ss.;
HERNANDEZ (2012) pp. 154 y ss.; MANALICH (2010) pp. 345 y ss.; PasTor (2010) p. 44; RomERO (1998) pp.
138 y ss.; YUBERO (2010) pp. 95 y ss.

2 De forma meramente ejemplar Hurtado y otro (1999); Navarro (2001); Vera (2008). Véase asimismo BALMA-
CEDA (2011) p. 63, n. 14, con numerosas referencias relativas a la jurisprudencia chilena.

21 CARRARA (1959) p. 426

22 SOLER (1956) p. 334. Véase también BULLEMORE y MACKINNON (2005) p. 128, asi como DAMIANOVICH
(1988) pp. 234 y s.

# ETCHEBERRY (2010) p. 393

24 RALDA (2002); VEGA (2012).

2 GARRIDO MONTT (2011) p. 334.
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artificio®. No obstante este planteamiento ha perdido numerosos adeptos dentro de la doc-
trina?’, continda siendo aplicado en una serie de fallos de nuestros Tribunales de Justicia.

Si bien no todos los autores que apoyan la teoria mise en scéne plantean que el en-
gafio en la estafa solo pueda ser activo, la exigencia de una puesta en escena parece incom-
patible con la omisién (impropia) en dicho delito. De otro lado, pese a no existir absoluta
claridad respecto del nivel de aparatosidad que ha de requerirse para que el engafio sea
tipico, tienden a imponerse los planteamientos restrictivos que se contentan con el empleo
de (simples) apariencias externas®. En cualquier caso, en este razonamiento parece estar en-
vuelta una suerte de prototipo criminolégico de “estafador”, como un sujeto que embauca
a sus victimas por medio de una representacién® mds o menos elaborada, similar a un actor
que interpreta un determinado papel.

Llevar a cabo una puesta en escena no equivale a realizar “actos concluyentes™'. En
realidad, el engafio activo en la estafa supone la emisién de una afirmacién falsa, la cual
puede ser tanto expresa, como concluyente. Oponer el concepto de afirmacién expresa
mendaz al de “actos concluyentes” —como hace un importante sector de la doctrina®-,
solo enturbia el concepto de engafo tipico. Primero, porque la nocién de engafio debe ser
analizada en relacién con los conceptos de “verdad” o “falsedad”, como es propio de toda
afirmacién (de hechos)* y no de cualquier “acto” o “apariencia externa’. Segundo, porque
sugiere que el engafio concluyente es una conducta a medio camino entre la accién y la
omisién*, no obstante tratarse de una forma mds de engafo activo®.

Por su parte el Cédigo penal espafol, en el articulo 248.1, exige que la conducta
tipica en la estafa sea un “engafio bastante” para producir error en el disponente, requisito

36

que también es demandado por un importante sector de la doctrina® y de la jurisprudencia

chilena®, aun a falta de una disposicién legal expresa que lo contemple. Dicha exigencia

26 LoBos (2011) y VEra (2005).

¥ CABRERA y CONTRERAS (2009) pp. 44 y ss.; HERNANDEZ (2003) pp. 160 y ss.; MANALICH (2010) pp. 345 y ss.,
n. 9; OssANDON WIDow (2010) p. 85; POLITOFF ez al. (2005) pp. 428 y ss.; SCHLACK (2008) p. 262.

28 Asi, por ejemplo, Lobos (2011) y Vega (2012).

2 Bustos (2009) p. 324 (no es necesaria la concurrencia de un “montaje teatral”); LaBaTuT (2012) p. 226; So-
LER (1956) pp. 333 y ss.

3 MESTRE (2011) p. 299.

31 PEREZ MANZANO (1995) p. 297, n. 47. De otra forma Bajo FERNANDEZ (1987) pp. 168 y s., ndmero mar-
ginal 28; GARRIDO MONTT (2011) p. 334; GoNzALEZ Rus (2011) p. 488. Véase también BALMACEDA y ARAYA
(2010) p. 360 en relacién con p. 362.

3 ARzT et al. (2009) § 20, nimero marginal 32 en relacién con nimero marginal 37; BOCKELMANN (1982) pp.
66 y ss.; YUBERO (2010) p. 95. Con matices KREY ¢# a/. (2012) ndmeros marginales 492 y ss.; MuRoz CONDE
(2010) p. 432.

% WELLMER (2004) p. 121.

3 Ast MAURACH et al. (2009) pp. 505 y ss., ndmero marginal 39.

% Referencias ulteriores en el punto 4. e.

3¢ LaBATUT (2012) p. 225, demanda que el engafio sea “suficiente”. Asi también Herrera (2010) y Pixa (2010)
p. 103. En la doctrina espafola véase, por ejemplo, CONDE-PUMPIDO FERREIRO (1997) p. 45; GONZALEZ RUS
(2011) p. 486; ReBoLLO (2008) pp. 111 y ss.

57 Entre otros Alvarez (2008) y Ralda (2002).
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evoca la idea de que el engafio en la estafa debe tener una cierta aptitud o idoneidad®® para
inducir a error y causar una disposicién patrimonial perjudicial®’, condicién que normal-
mente no lograria satisfacerse con una simple mentira. De esta forma, a un engafio bastan-
te*’ y, por sobre todo, a una puesta en escena, subyace una nocién determinada de engafio
tipico, que no se identifica con cualquier asercién mendaz, sino que solo con una cualifica-
da*' y compleja®, de cierta intensidad®, gravedad* y elaboracién.

Pese a que algunos autores establecen una relacién de sinonimia entre “puesta en
escena’ y “engafio bastante™®, actualmente la doctrina espafiola se encuentra distanciada
de dicha vinculacién®. A diferencia de la tesis de la mise en scéne, demandar un engafio
bastante desplaza el foco del andlisis, desde la representacién a cargo del agente, propia
de toda puesta en escena, hacia la reaccién de cargo del disponente del patrimonio, pues
precisamente respecto de dicha reaccién el engafio ha de ser “bastante™. Desde este punto
de vista, la teorfa de la mise en scéne desarrolla propiamente un concepto de engafo tipico;
la tesis del engafio bastante, en cambio, se ubica entre la conducta tipica (engafio) y la re-
accién que esta tiene o puede tener (disposicién patrimonial perjudicial determinada por
error). Lo anterior, si bien puede fundamentarse en el cardcter ambivalente de la nocién

8, acarrea importantes complicaciones en la interpretacién del tipo penal de

de “engafo”™
estafa. Al no existir claridad sobre lo que realmente se estd definiendo, si el engafio tipico
del agente o el error del disponente®, resulta sumamente dificil distinguir entre el delito
consumado y las formas imperfectas de ejecucién de la conducta tipica, dificultad que serd

mayor o menor, segin la tesis que se adopte para determinar la suficiencia del engano.

% BaciGaLuro (2007) pp. 167 y ss.; DamiaNovicH (1988) pp. 240 y ss.; FONTAN BALESTRA (2002) pp. 486 y
ss.; Garcia CAvERO (2010) p. 63; GARRIDO MONTT (2011) p. 334; Vives ANTON y GonzALEZ Cussac (2010)
pp- 438 y ss.

¥ JIMENEZ DE Asua (2005) p. 322.

% De otra opinién MESTRE (2011) p. 299.

4 MERA (1969) pp. 201 y ss. Similar AGuILAR (2008) p. 130 y Siiva Stiva (2005) p. 39, aludiendo a la “grave-
dad” o “fuerza” del engafio para influir en el disponente del patrimonio.

2 OvaLLE MADRID (2010) p. 96.

# CHOCLAN MONTALVO (2000) p. 89, con referencias ulteriores.

4 RoMERO (1998) p. 177.

45

S

Bajo FERNANDEZ (1987) pp. 168 y ss., nimero marginal 28.

4 ARrROYO DE LAS HERAS (2005) pp. 27 y ss.; Bacigaruro (2007) pp. 167 y ss.; QUERALT (2010) p. 492; ReBO-
LLO (2008) pp. 111 y ss.

47 Critico de este proceder Garcia Rivas (2005) p. 23.

4 Referencias ulteriores en el punto 5.

# Un razonamiento similar puede verse en Ciano (2006) p. 24 y HERNANDEZ (2010 a) p. 12.
50 Las teorfas para definir cudndo un engafio es “bastante” se dividen fundamentalmente entre las que atienden
a la idoneidad abstracta del comportamiento [MESTRE (2011) p. 299], respecto de una persona “medianamente
perspicaz y avisada” MuRoz CUESTa, (2003) p. 280 y las que tienen en cuenta las circunstancias concretas de la
interaccién (comunicativa) entre agente y disponente [BAjo FERNANDEZ (1987) pp. 169 y s., niimeros marginales
29 y s.; QUINTERO OLIVARES (2011) p. 666; Tocora (1991) p. 109. Con matices FONTAN BALESTRA (2002) p.
487]. En cambio, considerar que el engafio sea bastante solo si efectivamente provoca un error en el caso con-
creto no es una teorfa viable. No solo porque impedirfa distinguir el error del engafio —cuestién a la que mds de
alguien puede atribuir un valor meramente analitico—, sino también, porque volveria pricticamente imposible el
castigo de formas imperfectas de ejecucién de la conducta tipica. En sentido andlogo BaLMACEDA (2011) p. 71.
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La exigencia de un engafo bastante o suficiente no se opone necesariamente al enga-
fio por omisién. Esta compatibilidad conceptual preliminar entre engafo bastante y omisi-
vo, unida a la consagracién positiva de una cldusula general de comisién por omisién en el
articulo 11 del Cédigo penal espanol, podrian conformar la base de un fructifero desarrollo
de las posiciones de garante en el tipo penal de estafa. Pese a ello, la estafa por omisién ha
sido resistida por la doctrina espafiola mayoritaria’ que, en todo caso, tiende a confundir
supuestos de omisién con casos que, en realidad, son de engafio concluyente™ vy, consi-
guientemente, de engafio activo.

b) LA TEORIA DE LA SIMPLE MENTIRA

De forma mds reciente y en parte como reaccién ante la falta de una exigencia legal
expresa de que el agente lleve a cabo, ineludiblemente, una puesta en escena o emita un en-
gafio bastante, se ha ido extendiendo la tesis que no excluye la simple mentira como forma
de engafio tipico en el delito de estafa®. Por el contrario, se ha sostenido que en determi-
nados supuestos, una simple mentira bastard o serd suficiente para constituir un engafio

% en otros casos, en los que el legislador exija engafios calificados, tendrd que emitir-

tipico;’
se algo mds que una simple mentira y efectuarse, en cambio, un ardid o maquinacién®. De
esta manera, la teorfa de la simple mentira amplia las conductas que pueden ser considera-
das como engafio tipico para efectos de la estafa, a diferencia de lo que ocurre con las tesis
restrictivas del engafio bastante y, sobre todo, de la mise en scéne.

Un sector de la doctrina chilena intenta reforzar la teoria de la simple mentira, indi-
cando que algunas disposiciones del Cédigo penal relativas al delito de falsedad, imponen
sancionar a titulo de estafa —y no de acuerdo con las falsedades— a aquellas falsificaciones
groseras, ostensibles, mal ejecutadas o burdas®. Dicha consideracién, que mds se vincula
con la teorfa del engafio bastante que con la de la mise en scéne®, pone de relieve un di-
vorcio entre el Derecho positivo chileno y la doctrina penal relativa al delito de estafa que,
obstinada con distinguir en forma excluyente el “verdadero” fraude penal constitutivo de
estafa’® del meramente civil®’, ha postulado exigencias tipicas en parte asistemdticas, en par-

te alejadas del bien juridico que estd a la base de dicho tipo delictivo.

! Fundamental PEREZ DEL VALLE (1996) pp. 373 y ss. Véase también MuNoz CoNDE (2010) p. 432.

2 Bustos (2009) p. 326 y QUERALT (2010) p. 494. Véase asimismo SILVA SILvA (2005) p. 43. Destaca las dife-
rencias entre ambas formas de engafio, en cambio, VALLE MuK1z (1986) pp. 865 y ss.

53 Con mds o menos matices, por ejemplo, CiaNo (2006) p. 24; DonNa (2001) p. 278, p. 283, p. 293; Fer-
NANDEZ (2005) p. 185; Finzi (1961) p. 41; PiNa (2006) pp. 52 y ss.

> CREUS (1999) p. 468. En contra DAYENOFF (2003) p. 251.

%> POLITOFF et al. (2005) pp. 443 y ss.

3¢ CONTRERAS (1992) pp. 40 y ss.; HERNANDEZ (2003) pp. 161 y ss. De otra opinién GARRIDO MONTT (2011) p. 335.
%7 Ya que una puesta en escena puede ser burda [MERA (2005) p. 57], pero para que un engafio sea “bastante”,
no hay mucho espacio para falsificaciones groseras, ostensibles, mal ejecutadas o burdas.

% ARROYO DE LAS HERAS (2005) p. 27.

> Distincién excluyente que HERNANDEZ (2003) p. 158, califica de “mito”. Véase también BALMACEDA (2011)
pp- 69 y ss.; GARCIA Rivas (2005) p. 29 y ss.; SOTO (1993) p. 15. La efecttian, en cambio, con mds o menos
matices, por ejemplo, BULLEMORE y MACKINNON (2005) p. 127; CHOCLAN MONTALVO (2000) pp. 89 y ss.; ET-
CHEBERRY (2010) pp. 394 y s.; LaaTuT (2012) p. 227; YUBERO (2010) pp. 87 y ss.
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La doctrina chilena estd en lo correcto cuando afirma que de las normas del Cédigo
Penal no se desprende una exigencia general de que el agente lleve a cabo una puesta en
escena. La posibilidad de subsumir como formas de engafio tipico a falsificaciones burdas,
se opone a una demanda general de que se ejecute un engafo bastante, a las cuales, en todo
caso, puede pronosticdrseles alcanzar una forma imperfecta de ejecucién del delito respecto
de un importante nimero de casos. Con todo, sostener que el engafio tipico en la estafa
equivalga o pueda equivaler a una “mentira’, requiere efectuar una serie de precisiones que
ponen en duda las reales ventajas de tal formulacién del comportamiento incriminado.

El concepto de mentira tiene una connotacién moral®

y aun religiosa, que lo aleja
del tipo penal de estafa en tanto delito patrimonial por antonomasia®’. La idea de que la
mentira sea “pecado” o de que exista un deber moral de no mentir®® o de ser “veraz”, estd
muy lejos de posibilitar una aproximacién adecuada a la conducta delictiva en la estafa. A
ello se agrega que una mentira, en tanto acto comunicativo, supone simplemente un ha-
blante, que la emite, y un oyente, que recibe e interpreta el mensaje falaz de que se trate.
En cambio, el comportamiento tipico en la estafa va mds alld de eso, perfilindose como un
medio de lesién del patrimonio de otro®. No por nada la doctrina penal alude al “engafio”
tipico y no a la “mentira” tipica como comportamiento incriminado. Solo el “engano” tipi-
co —y no la “mentira’— es un medio de lesién del patrimonio ajeno en el delito de estafa®.

4. BASES PARA LA DEFINICION DEL ENGANO CONCLUYENTE EN EL
DELITO DE ESTAFA

a) LA ESTAFA COMO DELITO PATRIMONIAL, DE COMUNICACION Y DE AUTOLESION

La estafa es un delito contra el patrimonio®. M4s precisamente, constituye un delito
de “lesién”® a los “intereses patrimoniales” de otro. Algunos autores han llegado a afirmar
que la estafa es el més relevante de los delitos contra intereses patrimoniales®®. En realidad
la estafa, junto con el hurto, forman los pilares sobre los que se cimientan los delitos contra

% Apam (1927) p. 158; RicHTER (2005) p. 80; asimismo CALLE RODRIGUEZ (1998) pp. 22y ss.

' GAEDE (2011) § 263, ntimero marginal 1; ZuGaLDIA EsPINAR (1988) p. 53. Véase también FERNANDEs GOD-
INHO y MAYER Lux (2011) pp. 237 y ss.; RENGIER (2011) § 13, nimero marginal 1; VIVES ANTON y GONZALEZ
Cussac (2010) p. 435.

2 Bustos (2009) p. 325.

% BOCKELMANN (1982) p. 63; CONTRERAS (1992) p. 12; Maass (1982) p. 33; RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO
GOMEZ (1995) p. 499; VARGAS (2010) p. 57. Véase asimismo BECKER (1948) p. 50 y DAYENOFF (2003) p. 248.
¢ BINDING (1902) p. 341, 344.

¢ Fundamental MERKEL (1971) pp. 56 y ss. Véase también AGUILAR (2008) p. 129; FanEeLLl (2009) p. 58;
GRISOLIA (1997) pp. 417 y ss.; KUHL (2011) § 263, ndmero marginal 2; REBoLLO (2008) p. 94; VALLE MUNIZ
(1989) p. 84. Con matices GALLEGO SOLER (2005) pp. 550 y ss.

% BUNG (2007) p. 369; DamianovicH (1988) p. 229; QUINTERO OLIVARES (2011) p. 666; SCHMIDHAUSER
(1983) p. 115, nimero marginal 7; SOLER (1956) p. 332; VARGAS (2010) p. 52.

¢ GOSSEL (1996) § 21, nimero marginal 1; Rivacosa (1992) pp. 17 y ss., a propésito del delito de contrato
simulado.

 RENGIER (2011) § 13, ndmero marginal 1; WITTIG (2011) § 14, niimero marginal 1.
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intereses de indole patrimonial, regulados en el Titulo IX del Libro II del Cédigo Penal
chileno.

Que la estafa sea un delito patrimonial hace necesario delimitar los hechos que
pueden ser objeto del engafio tipico. A lo anterior se agrega la relacién que ha de tener el
engafio con la disposicién patrimonial perjudicial determinada por error, relacién que se
sustenta en dos caracteristicas estrechamente vinculadas de la estafa, que la distinguen de
cualquier otra figura de la Parte Especial: ser un delito de comunicacién® y de autolesién’.

La estafa, como ningtn otro delito, se basa en la existencia de una interaccién co-
municativa en la que se produce un intercambio de informacién entre dos individuos: el
agente y el disponente del patrimonio. Ello implica no solo la emisién de un mensaje co-
municativo —cuestién por lo demds comun a todo delito que deba ser cometido a través de
un acto de habla—, sino también una reaccién de parte del destinatario del mensaje, como
consecuencia de su recepcidn e interpretacion de la informacién proporcionada’.

La realizacién del acto de disposicién patrimonial presupone que el disponente
cuente con informacién de relevancia para la relacién negocial que se verifica entre él y
quien lo engafa. Para que pueda sancionarse a este tltimo, ya no por una simple dispo-
sicién patrimonial, sino por aquella que es perjudicial y determinada por el error que es
fruto del engafio’?, es necesario —en términos negativos— que el agente no proporcione una
informacidén tipicamente relevante al disponente, lo cual puede obedecer, o bien a que el
agente realizé una afirmacidn falsa (engafio activo), o bien, a que no realizé una afirmacién
verdadera debida (engafio por omisién).

En el delito de estafa, el engafio es el primer eslabén de una cadena de elementos”
causalmente vinculados™, a saber: engafio, error, disposicién patrimonial y perjuicio patri-
monial”. El engafio en la estafa, ademds, es el medio del que se vale el autor del delito para
instrumentalizar al disponente y provocar el perjuicio patrimonial de este o de un tercero.
Solo debido a que el agente instrumentaliza al disponente del patrimonio’, este termina
ejecutando un comportamiento patrimonialmente perjudicial que, de no haber mediado
un engafio tipico, no se verificaria”. De ahi que sea mds exacto aludir a una “autolesiéon

¢ Fundamental TIEDEMANN (2012) niimero marginal 4. Véase asimismo ELLMER (1986) p. 120; HEFENDEHL
(2006) nimero marginal 21; Kasiske (2009) p. 365; TONNIES (1971) p. 61; WALTER (1999) p. 43.

7% Fundamental FriscH (1979) pp. 657 y ss.; también Creus (1999) p. 462; Donna (2001) p. 280; DuTTGE
(2011) § 263, ndmeros marginales 2 y 27; HERNANDEZ (2010 b) pp. 36 y ss.; LasaTuT (2012) p. 225.

7! Similar LAPORTA (2013) pp. 192 y ss., comparando la estructura de la estafa con la del delito tributario.
72 OssaNDON Wipow (2010) p. 89.

7> FISCHER (2011) § 263, ndmero marginal 5 y GOsseL (1996) § 21, nimero marginal 5. En sentido andlogo
BacigaLuro (2007) p. 165.

74 CRAMER y PERRON (2010) ndmero marginal 5; ETCHEBERRY (2010) p. 392; GrisoLia (1997) p. 420; Her-
NANDEZ (2003) p. 150; YUBERO (2010) p. 44. Con matices POLITOFE ef al. (2005) p. 418. De otra opinién PINA
(2006) p. 47 (“relacién normativa’).

7> ANTON ONECA (1958) p. 57. Véase asimismo CABRERA y CONTRERAS (2009) pp. 31 y ss.; FiNzi (1961) pp. 59
y s.; MrTscH (2003) § 7, nimero marginal 16; RoMERO (1998) p. 113.

76 CHOCLAN MONTALVO (2000) p. 21; KUHL (2011) § 263, ndmero marginal 22; también Pesza (2010).
77 OVALLE MADRID (2010) p. 99. Véase asimismo FERNANDEZ (2005) p. 184.
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im ble al 778 si juicio de 1 d fa tri | | término “au-
putable al agente””, sin perjuicio de los casos de estafa triangular, en que el término “au
tolesién” debe entenderse en un sentido figurado.

Para que en la estafa se produzca la lesién patrimonial, el agente requiere una “contri-

q g q
bucién” del disponente “a la realizacién del tipo”, contribucién que, a diferencia de lo que
acontece en los delitos de heterolesién —vgr. el hurto—, aqui resulta “necesaria, constitutiva, y
M 3)79 7 . <« ’)80 . .
no meramente contingente”””. De esta forma, la victima “colabora”® con el sujeto activo del
delito “como instrumento de su propio dafno™'. Lo particular de la autolesién propia de la
estafa es su cardcter —mds o menos— inconsciente®, que se vincula con la nocién de engafio
como “medio no violento” para provocar una disposicién patrimonial perjudicial determi-
)

nada por error®. Quien efectda una disposicién patrimonial en la estafa lo hace creyendo
(equivocadamente) que lleva a cabo un comportamiento patrimonialmente conveniente®,
a diferencia de la autolesién que podria darse en otras figuras, como la extorsién, en que el

sujeto pasivo “dispone” porque es obligado mediante violencia o intimidacién®.

b)  EL OBJETO DEL ENGANO EN EL DELITO DE ESTAFA: HECHOS TIPICAMENTE RELEVANTES
Todo acto de habla se refiere a un hecho, esto es, a algo que sucede en el mundo
exterior o interior del individuo. Sea que se lleve a cabo una amenaza, una calumnia o una
asercion, el objeto de las mismas serd un hecho, “algo” a lo que alude la amenaza (vgr. Juan
le dice a su hermano: “Uno de estos dfas te voy a matar”), la calumnia (por ejemplo, Juan le
dice a la prensa, luego de haber dado muerte a su hermano: “Marfa maté a mi hermano esta
mafana”) o la afirmacién (vgr. Maria le dice a la prensa: “Yo no maté al hermano de Juan”
Un juicio de valor, en tanto acto de habla, también se refiere a un hecho®. Su exclu-
sién como forma de engafo tipico obedece a la imposibilidad de sostener que una opinién

78 De forma andloga Matus (2012) p. 328.

72 HERNANDEZ (2010 a) p. 21. Asimismo GAUGER (2001) pp. 203 y ss.

80 GUTIERREZ FRANCES (2010) p. 6. Similar GARcia Rivas (2005) p. 36.

8 CHOCLAN MonNTALVO (2000) p. 21.

82 MAURACH et al. (2009) p. 498, nimero marginal 11. También PEREZ MaNzANO (1995) p. 292, n. 22 y n. 23;
RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ (1995) p. 507. Esta idea se diferencia de la consciencia o inconsciencia
respecto del acto de disposicién patrimonial. Pues una cosa es saber que lesiono mi patrimonio y otra, que estoy
disponiendo de ¢él. Sobre el punto véase, por ejemplo, BacicaLuro (2007) p. 173; CRAMER y PERRON (2010) nu-
mero marginal 60; KINDHAUSER (2013) nimero marginal 223.

8 CHOCLAN MoNTALVO (2000) p. 87.

8 GALLEGO SOLER (2005) pp. 544 y s.

8 HRUSCHKA (2002) pp. 452 y ss. En ella, de acuerdo con el articulo 438 del Cédigo penal chileno, la victima
es obligada mediante violencia o intimidacién a suscribir, otorgar o entregar un documento que importe una
obligacién estimable en dinero. Tanto en la estafa, como en la extorsién, hay una instrumentalizacién del suje-
to pasivo, pero mientras en la primera el disponente actta creyendo (equivocadamente) en la efectividad de la
informacién tipicamente relevante con la que cuenta, en la segunda el extorsionado lleva a cabo el comporta-
miento establecido en el tipo, consciente de su sentido y producto de la coaccién de la que ha sido objeto. De
ahi que SOLER (1956) p. 332, afirme, que la voluntad del extorsionado estd viciada por coaccién o intimidacién,
mientras que la del disponente en la estafa, por error. Asimismo ANTON ONECA (1958) p. 57. Una excepcién a
este cardcter autolesivo de la extorsidn es el supuesto en que se obliga a la victima a entregar un documento y en
que el sujeto activo lleva a cabo un comportamiento apropiatorio equivalente al robo. Véase para ello, solamen-
te, OLIVER (2013) pp. 368 y ss., con referencias ulteriores.

8 MULLER (1981) p. 257.
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sea “verdadera” o “falsa” en el sentido en que se emplean dichos términos respecto de una
afirmacién®, y no a que se “oponga” al concepto de hecho. Es lo que acontece, por ejem-
plo, si alguien dice que “la novena sinfonia de Beethoven es la obra musical mds hermosa
que conoce la historia de la humanidad”. Ahora bien, el sentido especifico que asuma un
determinado acto de habla o, dicho de otro modo, su “fuerza ilocucionaria” depende, en
todo caso, del contexto en el que se lleve a cabo la interaccién comunicativa en cuestién.
Quién emite el mensaje, cémo lo emite y respecto de quién lo emite puede ser mds relevan-
te que las palabras empleadas por el emisor®®.

El concepto de “verdad” no puede atribuirse a una afirmacién en cuanto tal, esto es,
aisladamente considerada. Para determinar si una afirmacién es “verdadera” o “falsa” debe
considerarse la relacién que se da entre la afirmacién de que se trate, los individuos que
intervienen en la interaccién comunicativa y el contexto espacio-temporal en el que esta
interaccion se desenvuelve®. Ello permite que frente a un cambio en las circunstancias en
las que se lleva a cabo una determinada asercidn, la afirmacién que en un contexto era falsa
pase a ser verdadera en otro y que la que era verdadera, se torne falsa™.

Plantear que el engafio tipico debe referirse a un hecho” no pasa de ser una tri-
vialidad, puesto que todo acto de habla ha de tener “algo” como objeto de referencia. Lo
interesante es determinar, dentro de todos los posibles hechos a los que puede referirse una
afirmacién, aquellos que tienen relevancia en relacién con el comportamiento tipico. Para
lograrlo, debe tenerse en cuenta, fundamentalmente, el bien juridico subyacente al tipo de-
lictivo en cuestidn.

Siendo el engafio en la estafa un medio de lesién de intereses patrimoniales ajenos, la
connotacién patrimonial de los hechos a los que ha de referirse el engano resulta ineludible
y debe ser categérica. Por consiguiente, serdn hechos tipicamente relevantes para el delito
de estafa aquellas circunstancias que, de acuerdo con la relacién negocial concreta que se
verifique entre el agente y el disponente, sean manifiestamente determinantes para efectuar
una disposicién patrimonial racional®.

En el tipo penal de estafa, tanto el engafio activo como el omisivo” deben referirse
a hechos tipicamente relevantes®. De lo que se trata es de que se comunique (engafio acti-
vo) un mensaje de relevancia para la disposicién patrimonial de su receptor, que le permita

8 De otra opinién GARCIA Rivas (2005) p. 27.

88 GIESE (1992) p. 3; HaBERMAS (1995) p. 373; KErRN (1919) pp. 40 y ss., 75 y ss.; KINDHAUSER (2008) p. 584;
WEINRICH (2006) pp. 29 y ss., p. 37. Véase también MAYER Lux (2013) p. 80, con referencias ulteriores.

8 DavIDSON (2009) p. 43.

% Asi, por ejemplo, afirmar que un determinado producto es el mds eficiente de su clase, puede ser hoy verda-
dero, pero en unos afos falso, si es que otro producto lo desplaza del mercado en tal atributo.

71 BaciGALuro (2007) p. 166; BINDING (1902) p. 346; BocKELMANN (1982) p. 65; CHOCLAN MONTALVO (2000)
p. 97; GOssiL (1996) § 21, namero marginal 9; KUHL (2011) § 263, nimero marginal 4; OTTO (2005) § 51,
ndimero marginal 9.

2 Con matices respecto de lo que aqui se plantea KINDHAUSER (2013) ntmero marginal 75. Véase también
FriscH (2008) p. 741; KUHNE (1978) pp. 9 y ss.; PASTOR (2004) pp. 188 y ss., p. 193. En cambio, critican la
restriccién del objeto del engafio tipico VIveEs ANTON y GONzALEZ Cussac (2010) p. 439.

% Garcia Rivas (2005) p. 25; GRiMA LizanDRA (2005) pp. 48 y ss.
%% Con mayor amplitud que lo que aqui se plantea MAURACH ez a/. (2009) p. 510, ntimero marginal 49.

1027



1028

Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 3, pp. 1017 - 1048 [2014]

Maver Lux, Laura " “El engafio concluyente en el delito de estafa”

decidir sobre si disponer o no del patrimonio, contando con los elementos indispensables
para ello segin la relacién negocial en cuestién. O bien, de no comunicar (engafio por
omisién) un mensaje de relevancia para la disposicién patrimonial, pese a haber debido y
serle exigible a quien omitié la emisién del mensaje”.

La relevancia de un determinado hecho depende del contexto particular en el que se
desarrolle la interaccién comunicativa entre el agente y el disponente del patrimonio. En
el delito de estafa, qué circunstancias especificas sean relevantes para un concreto acto de
disposicién patrimonial variardn de una relacién negocial a otra, segtin cudles sean los ele-
mentos fundamentales que la definan’.

C) IMPORTANCIA DE LA DISTINCION ENTRE ACCION Y OMISION PARA LA DEFINICION DEL

ENGANO TIPICO EN LA ESTAFA

Durante mucho tiempo la doctrina sostuvo que el engano en la estafa constituia
una forma de conducta eminentemente activa”. Ello venia a confirmar la regla imperante
respecto de los comportamientos delictivos de la Parte Especial, descritos ante todo como
figuras activas y no como tipos omisivos. Fuera de los escasos delitos descritos en términos
omisivos, una excepcidn a este estado de cosas fue el homicidio (o infanticidio) que comete
la madre (o el padre) que no alimenta a su hijo. Dicho supuesto parecia exento de mayores
reparos, tanto porque ‘matar a otro” resultaba compatible con la omisién?®, como porque

% Que tanto el engafio activo como el omisivo deban referirse a hechos tipicamente relevantes, permite superar
las dificultades que provoca la denominada “cldusula de equivalencia” en la comisién por omisién. La doctrina
comparada critica la exigencia de que la omisién “equivalga” a la realizacién activa del tipo, asi como la inter-
pretacién que muchos autores le han dado a ese requisito. En cuanto a lo primero, se dice que si se da una posi-
cién de garante en el agente, la omisién (impropia) ya habrd cumplido con aquello que permite considerarla un
injusto equivalente a la accién lesiva [en sentido andlogo SCHONE (1974) p. 339]. Respecto de la interpretacién
de la cldusula de equivalencia, afirmar que existe una equivalencia entre accién y omisién cuando se es garante
del bien juridico implica confundir dos exigencias que deben ser entendidas y demandadas separadamente [asi
KARGL (2007) p. 279]. Para superar dichas dificultades puede recurrirse a los hechos que deben ser referencia
del engafio tipico. De esta forma, habrd estafa omisiva —al menos en aquellos paises que la consagran normati-
vamente— si el agente, ademds de ser garante del bien juridico, no efectda una afirmacién verdadera debida so-
bre hechos tipicamente relevantes, pues solo respecto de tales hechos es posible sostener una equivalencia entre
el injusto activo y el injusto omisivo [MAYER Lux (2013) p. 214].

% La idea de relevancia de un determinado hecho también se plantea respecto de otras instituciones juridicas.
Es lo que acontece, por ejemplo, con el denominado “consentimiento informado” al que se refiere el Cédigo de
Etica del Colegio Médico de Chile y que debe concurrir frente a toda intervencién en el 4mbito sanitario. Para
que el consentimiento otorgado sea “informado”, el paciente ha de estar al tanto de todos aquellos elementos
particulares e indispensables para decidir someterse a determinada intervencién, conociendo sus riesgos especi-
ficos, los procedimientos alternativos, el tiempo de convalecencia, entre otros. De ah{ que varfe la informacién
relevante que se dard a quien se someta a la extraccién de un tumor cerebral, de la que se entregard a quien sim-
plemente se le extirpard un lunar cutdneo.

7 Con referencia al delito de estafa NAuCKE (1964) pp. 106 y ss., p. 214. Véase también GRUNWALD (1966)
p- 291 y MAYER (1953) p. 152, asi como Bajo FERNANDEZ (1987) p. 170, ntimero marginal 34 y CONTRERAS
(1992) p. 64.

% Compatibilidad que generalmente se excluye respecto de los delitos de mera actividad, como la violacién
[cfr. solamente RODRIGUEZ CoLLAO (2004) p. 163] y el hurto [véase, por todos, OLIVER (2013) pp. 122 y ss.],
que la doctrina ha interpretado como conductas activas, tanto por oponerse conceptualmente a la infraccién de
un mandato de actuar, como por no exigir en la descripcién legal un resultado tipico diverso de la conducta y
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se afirmaba una gravedad similar de ambas especies de conducta. En ese orden de ideas,
no se vislumbraba una distincién categérica a nivel de injusto entre la madre (o el padre)
que mata a su hijo por asfixia (accién) y la madre (o el padre) que lo hace por inanicién
(omisién)®.

La importancia que han ido adquiriendo los intereses patrimoniales en las disposi-
ciones penales chilenas, podria dar pie al castigo de la estafa en su modalidad omisiva. Si
el resultado del engafio activo y del engafio por omisién es idéntico, a saber, la disposicién
patrimonial perjudicial determinada por error, no se advierte entonces qué diferencia de
fondo podria existir entre quien dafia el patrimonio ajeno porque efectué una afirmacién
falsa sobre hechos tipicamente relevantes y quien dafa el patrimonio ajeno porque no pro-
porcioné informacién tipicamente relevante que debia y podia entregar.

La estafa omisiva, sin embargo —al igual que el homicidio (o infanticidio) por omi-
sién—, enfrenta una dificultad insuperable: la falta de certeza que provoca el fundamento
del castigo en consideraciones doctrinales que, por arraigadas que estén, no obligan al juez.
De ahi que en los ordenamientos juridicos que no cuenten con una cldusula general de co-
misién por omisién, como es el caso chileno, resulte ineludible una consagracién legal de
la misma. El castigo de la omisién impropia no debe depender del Tribunal que la juzgue,
sino que ha de basarse en normas que posibiliten una interpretacién minimamente estan-
darizada de (todos) los tipos penales de la Parte Especial'®. Mientras ello no ocurra, la san-
cién de la estafa omisiva seguird en una suerte de limbo. Lo anterior confirma la importan-
cia que tiene distinguir entre el engafio activo y el omisivo'® y, ante todo, entre el engafio
por omisién y el engafio concluyente como formas de conducta tipica.

d)  EL CONCEPTO DE AFIRMACION COMO EJE DE LA DISTINCION CONCEPTUAL ENTRE
ENGANO ACTIVO Y ENGANO OMISIVO
El engafio (activo) es, ante todo, una afirmacién falsa sobre determinados hechos'*.
Si tuviéramos que ubicar al engafio dentro de alguna categorfa de acto de habla, dirfamos
que el engafio es un acto de habla asertivo, caracterizado porque la asercién realizada es

unido a esta mediante un vinculo causal que permita, de acuerdo con la tesis tradicional, construir un supuesto
de comisién por omisién.

9 SILVA SANCHEZ (2003) p. 451. Probablemente el hecho de centrar el foco en el resultado (muerte del nifio) y
no en el comportamiento tipico (accién u omisién) se vio reforzado por la relevancia que ha tenido el bien juri-
dico “vida” en los ordenamientos penales occidentales.

1% Incluso del homicidio por omisién, pues basar su sancién punitiva en la relevancia del bien juridico “vida”,
no solo puede ser discutido en atencién al curso que ha tomado la normativa penal en Chile, sino porque la
relevancia del objeto juridico de tutela no supera el problema insalvable de la falta de consagracién expresa de
la comisién por omisién y, consiguientemente, de la infraccién al principio de legalidad que supone su castigo
en Chile. En Latinoamérica, la ausencia de una cldusula general que permita castigar penalmente la omisién
impropia ha sido parcialmente subsanada en el dltimo tiempo. Asi, por ejemplo, en los ordenamientos juridicos
colombiano (articulo 25 del Cédigo penal de Colombia) y peruano (articulo 13 del Cédigo punitivo del Pert).
Sobre el problema de la estafa por omisién en Chile véase solamente CABRERA y CONTRERAS (2009) pp. 87 y ss.,
con referencias ulteriores.

%' De otra opinién BAcIGALUPO (2007) p. 170; PASTOR (2004) pp. 218 y ss.; PawLIK (1999) p. 97.

12 BOCKELMANN (1982) pp. 65 y s.; FISCHER (2011) § 263, niimero marginal 7; GOsSEL (1996) § 21, niimeros
marginales 12 y 15; KINDHAUSER (2013) niimero marginal 108.
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contraria a la verdad'®. Quien realiza una afirmacién transmite a su interlocutor una con-
viccidn, a saber, que el emisor del mensaje de que se trate cree que lo aseverado es efecti-
vo'*. Esto permite que el receptor de dicho mensaje pueda basar sus decisiones sucesivas
en la creencia de que lo afirmado es cierto. Consiguientemente, una afirmacién es capaz de
generar una expectativa de veracidad en quien recibe e interpreta el mensaje asertivo. Ahora
bien, que el emisor de la afirmacién transmita dicha conviccién no equivale a que efectiva-
mente la tenga, es decir, no equivale a que crea que su asercién es verdadera. Precisamente
quien engafia a otro comunica una conviccién que no tiene'” y que se opone al contenido
de la proposicién que realiza.

Definir al engafio como una afirmacién falsa sobre hechos posibilita, entre otras co-
sas, distinguir entre un engafno y otros actos de habla que no pueden ser valorados como
verdaderos o falsos, vgr. los juicios de valor'®. El engafio no es “cualquier conducta que,
influyendo en la representacién intelectual de otro, le conduzca a una falsa idea de la rea-

lidad o lo mantenga en ella™'"

sino solo una afirmacién falsa sobre hechos tipicamente
relevantes. A ello se agrega que dicha definicién de engafio permite superar las enormes di-
ficultades que provoca el concepto de engafio bastante o suficiente. En este orden de ideas,
si el agente efectda una afirmacién falsa sobre hechos tipicamente relevantes, la fuerza (ilo-
cucionaria) del concepto de afirmacién, unida a la connotacién patrimonial de los hechos
a que debe referirse el engafio, provocard que su comportamiento sea un engafio tipico, sin
necesidad de plantear ulteriores exigencias de idoneidad y permitiendo fundamentar el cas-
tigo penal a lo menos de una forma imperfecta de ejecucién del delito de estafa.

La distincién entre engafio por accién y engafio por omisién en la estafa implica
diferenciar entre dos clases de normas, a saber, prohibiciones (de acciones) y mandatos (de
acciones)'®. Asi, mientras que el engafio activo supone realizar una afirmacién falsa pro-
hibida, el engafo por omisién implica no realizar una afirmacién verdadera mandada, no
obstante haber sido esta posible y exigible de ejecutar'®. Sea en su vertiente activa u omi-

siva, el concepto de afirmacién es constitutivo del engafio tipico'"”

y, ademds, la base para
distinguir entre accién y omisién en la estafa. A partir de estas consideraciones es posible

sostener, que si bien la estafa es un delito de “medios determinados”, ya que solo puede

193 FALKENBERG (1982) pp. 99 y ss., p. 106; GIESE (1992) pp. 84 y s.; GREWENDORF (1982) p. 128; HUNGER-
LAND (1979) pp. 275 y ss.; SEARLE (1999) pp. 9 y ss.

194 DavIDSON (2009) p. 270; TUGENDHAT (1976) p. 270; WiLLiams (2004) pp. 79 y ss.

15 FALKENBERG (1982) p. 131.

106 Con especial referencia a la estafa ALDONEY (2010) p. 80 y CHOCLAN MONTALVO (2000) p. 97. Con un al-
cance mds amplio DAVIDSON (2004) p. 39, p. 42; HruscHka (1988) p. 425; Purrk (2008) p. 22.

17 POLITOFF et al. (2005) p. 424. Dicho concepto se basa en CRAMER y PERRON (2010) ndmero marginal 6,
y es reiterado por MaTus (2013) p. 332. Véase igualmente AGUILAR (2008) pp. 129 y ss., asi como ARZT et al.
(2009) § 20, nimero marginal 35; BALMACEDA (2010) p. 17; BULLEMORE y MACKINNON (2005) p. 128.

1% Respecto de la estafa Maass (1982) p. 33. Con un alcance mds amplio VOGEL (1993) p. 34.

1% FIscHER (2011) § 263, nimero marginal 38; KINDHAUSER (2013) niimero marginal 152; KuHL (2011) §
263, nimero marginal 13.

119 Ello puede ser entendido como una concrecién de la idea de que toda norma de conducta se refiere, precisa-
mente, a un comportamiento que estd “prohibido”, “mandado”, “permitido”, etc.



Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 3, pp. 1017 - 1048 [2014]

Maver Lux, Laura " “El engafio concluyente en el delito de estafa”

cometerse a través de un engafo tipico'"!, dicho cardcter no se opone —al menos desde un
punto de vista tedrico— al engafio omisivo, entendido como “ausencia de una afirmacién
verdadera debida”.

Tanto en el engafio activo como en el omisivo, la estafa conserva su cardcter de delito
de comunicacién: en el engafo por accién el agente efectiia una comunicacién (sobre he-
chos tipicamente relevantes) mediante una afirmacién mendaz; en el engafio por omisién,
en cambio, no realiza una comunicacién (sobre hechos tipicamente relevantes) que debié y
pudo llevar a cabo. En este dltimo caso el sujeto activo es sancionado, precisamente, por no
dar lugar a una comunicacién que debié verificarse a través de afirmaciones verdaderas (so-
bre hechos tipicamente relevantes) dirigidas al disponente del patrimonio''2.

e) EL ENGANO CONCLUYENTE EN LA ESTAFA COMO AFIRMACION (FALSA) IMPLICITA E

INDIRECTA
El engafio concluyente, al igual que el engafio expreso, es una forma de engafio
activo'’®, que supone la realizacién de una afirmacién falsa sobre hechos tipicamente rele-

vantes. Lo que diferencia al primero, del segundo, dice relacién con la manera en que se ve-

rifica la interaccién comunicativa entre el emisor y el receptor del mensaje tipicamente re-

114 115

levante. Mientras que en el engafio expreso la afirmacién mendaz es directa'* o explicita'’,

en el engafo concluyente, que algunos denominan “tdcito”''®, la asercién del sujeto activo

117 118

es indirecta'”” o implicita''®, es decir, se encuentra implicada en los elementos que definen

la relacién negocial de que se trate y sin los cudles esta dejarfa de tener sentido o perderia su
razén de ser'”.

El engafio activo en la estafa, en tanto acto de habla, debe comunicar un contenido
tipicamente relevante. El engafio expreso usualmente serd llevado a cabo en forma oral o
por escrito, vgr. declarando (falsamente) en un formulario que se tiene voluntad y capa-
cidad de pagar el crédito contraido. Sin embargo, nada impide que un engafio expreso se

ejecute a través de gestos'?’. Ello ocurrird, por ejemplo, si el agente asiente inclinando la

" Para la discusién véase, por ejemplo, PASTOR (2004) pp. 220 y s. Véase asimismo FERNANDEZ (2005) p. 186
y PEREZ DEL VALLE (1996) pp. 379 y ss.
12 TIEDEMANN (2012) ntimero marginal 22.

3 CRAMER y PERRON (2010) nimero marginal 14/15; HERRERO (2000) p. 187; Maass (1982) p. 3; NAUCKE
(1964) p. 214; SEBERT (2007) p. 348, p. 355; WESSELs y HILLENKAMP (2011) ndmero marginal 498 en relacién
con nimero marginal 503.

114 KRrACK (1994) p. 87. Véase también ALDONEY (2010) p. 77 y Bacicaruro (2007) p. 170.

5 MitscH (2003) § 7, niimero marginal 26; WiTTIG (2011) § 14, nimero marginal 29.

16 CoNDE-PUMPIDO FERREIRO (1997) pp. 59 y ss.; JOECKs (2010) § 263, niimero marginal 24; LACKNER (1988)
ndmero marginal 53. Con matices STRENG (2010) pp. 18 y ss.

17 Mayer Lux (2013) pp. 198 y ss. En cambio, identifica al engafio concluyente con una manipulacién de ru-
tinas negociales BUNG (2012) pp. 361 y s.

18 ARROYO DE LAS HERAS (2005) p. 23; ARZT ez al. (2009) § 20, nimero marginal 37; DonNa (2001) p. 294;
Yustro (2010) p. 95.

9" De forma andloga KINDHAUSER (2008) p. 585.

120 FiscHER (2011) § 263, ntimero marginal 18; KUHL (2011) § 263, nimero marginal 7; TIEDEMANN (2012)
nimero marginal 24 en relacién con nimero marginal 26. Con matices DUTTGE (2011) § 263, ndmero margi-
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cabeza o indicando con su pulgar hacia arriba ante la pregunta formulada por el disponente
del patrimonio. Ese gesto, que equivale a la afirmacién de “si”, reemplaza a la palabra o a
la escritura y asume el significado de la asercién del contenido implicado en la pregunta''.
Por su parte, si el disponente pregunta: jeste vehiculo ha sido chocado?, y el agente respon-
de moviendo la cabeza de izquierda a derecha en sefial de negativa, ese gesto debe ser inter-
pretado como la siguiente proposicién: no, este vehiculo no ha sido chocado.

Por su parte, el engafio concluyente usualmente serd llevado a cabo a través de un
determinado comportamiento, con o sin empleo de lenguaje oral o escrito, que da a en-
tender la existencia o inexistencia de determinados hechos. En estricto rigor, el engafio no
estd constituido por ese comportamiento; este solo posibilita su ejecucién. El engafio con-
cluyente estd constituido por una afirmacién falsa sobre hechos tipicamente relevantes que
se encuentra implicada en la conducta desplegada por el agente. Siguiendo con el ejemplo
relativo a la afirmacién (falsa) de la voluntad y capacidad de pago, quien se sienta en un
restaurante y pide comida o quien ingresa a un taxi e indica su lugar de destino afirma, con
ello, su voluntad y capacidad de pagar por la comida o por la carrera solicitada. Resulta

innecesario que lo explicite'*

, pues su interlocutor, atendidos los elementos propios de esa
relacién negocial, partird de la base de que estos concurren, precisamente, por encontrarse
implicados en su definicién.

Entender al engafio activo en la estafa como comunicacién de un contenido tipi-
camente relevante no se vincula con las nociones tradicionales de lenguaje escrito, oral y
gestual, por una parte, y de silencio, por la otra. La forma de expresién concreta que asuma
la afirmacién falsa es, para la caracterizacién de una asercién como expresa o concluyente,
irrelevante. En ese orden de ideas, que se verifique una comunicacién entre las partes no
depende de si el agente en parte “hablé” o en parte efectué un determinado “movimiento
corporal”, sino que del significado de su comportamiento en el contexto de una determi-
nada relacién negocial. De ahi que resulte equivoco concebir al engano concluyente como

un “silencio acompanado de actos”'*

, idea que se plantea frecuentemente respecto de quien
coloca determinados productos ante la cajera de un supermercado, afirmando, mediante ese
“movimiento corporal” y pese a “no decir algo”, que tiene capacidad y voluntad de pagarlos.
Resulta asimismo equivoco sostener que el engafio concluyente es una “declaracién
sin palabras”?‘. Primero, porque puede que las haya'”. Segundo, porque ello dificulta
innecesariamente la distincién entre accién y omisién en los delitos que, siendo tedrica-
mente compatibles con la omisién impropia, suponen la ejecucién de un acto de habla.

Por el contrario, el engafio concluyente es una forma mds de emisién —y no de ausencia o

nal 9; HEFENDEHL (2006) nimero marginal 78. De otra opinién CABRERA y CONTRERAS (2009) p. 85 y MiTscH
(2003) § 7, nimero marginal 26.

121" SCHMIDHAUSER (1983) p. 116, niimero marginal 10.

122 HERNANDEZ (2012) pp. 154 y ss.

123 Definicién que, por lo demds, solo provoca confusiones a la hora de distinguir entre engafio activo y engafio
omisivo. De esa forma, sin embargo, NUNEZ (1999) p. 225.

124 ARZT et al. (2009) § 20, ntimero marginal 37; Mrrscu (2003) § 7, ndmero marginal 26.
125 TIEDEMANN (2012) ntimero marginal 26.
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de ausencia parcial- de un mensaje comunicativo'®, del todo equivalente a las aserciones
expresas'?’.

Tanto la compatibilidad entre la conducta y la omisién, como la valoracién juridica
del comportamiento omisivo en el injusto tipico de que se trate, son dificultades ajenas a
la nocién de engafio concluyente. En efecto, siendo el engano concluyente una forma de
engafio activo, no se plantea a su respecto la necesidad de determinar el fundamento del
« . SR : 128 1
deber de informacién” y menos los casos en que este existe'?®. En otras palabras, al igual
que en el engafio expreso, quien realiza un engano concluyente vulnera una norma que
prohibe efectuar afirmaciones falsas sobre hechos tipicamente relevantes y no una norma
que manda realizar afirmaciones verdaderas sobre hechos tipicamente relevantes en virtud
de una posicién de garante, como es propio del engano por omisién'*. Lo anterior, no solo
se aplica respecto del engafio concluyente en la estafa, sino que de cualquier delito que re-

quiera tipicamente ser cometido a través de un engafio.

f)  EL ENGANO CONCLUYENTE EN LA ESTAFA COMO RESULTADO DE UN PROCESO

DEDUCTIVO

El engafio concluyente en el delito de estafa supone la deduccién de una afirmacién
falsa sobre hechos tipicamente relevantes. Precisamente que deba deducirse una afirmacién
(falsa), provoca que el engafio concluyente sea una afirmacién (falsa) indirecta, implicita o
ticita, a la que se arriba mediante un razonamiento del receptor del mensaje, que no puede
ser explicado recurriendo dnicamente a los métodos tradicionales de interpretacién'®.

Un sector de la doctrina plantea que la idea de “contradiccién” es caracteristica del
engafio concluyente, en el sentido de que “lo declarado (...) se ve contradicho l6gica, em-
pirica 0 normativamente por la ausencia de una circunstancia que, en cuanto presupues-
to del sentido de la declaracién, se entiende implicita en ella sin necesidad de mencién

expresa’'?!

. En realidad, dicha forma de entender el engafio concluyente en el delito de
estafa resulta equivoca y se vincula mds bien con una nocién general de aquello que es
“concluyente”. En la estafa, el disponente del patrimonio no realiza deducciones légicas,

empiricas o normativas'”?, sino que conceptuales'”. Consiguientemente, si cabe hablar de

126 KINDHAUSER (2008) pp. 588 y ss.

127 Maver Lux (2013) pp. 201 y ss.; RENGIER (2011) § 13, ndmero marginal 8.

128 De otra forma GAUGER (2001) pp. 196 y ss.; LACKNER (1988) ntimero marginal 53; PawLIK (1999) pp. 74 y
ss., p- 97, p. 100, pp. 127 y ss.

129 BALMACEDA (2012) pp. 100 y s.; CaBRERA y CONTRERAS (2009) pp. 87 y ss.; CRAMER y PERRON (2010) nd-
meros marginales 18 y ss.; GOsSEL (1996) § 21, ndmero marginal 17; PINA (2006) pp. 83 y s.

130" Sugieren otra cosa TIEDEMANN (2012) niimero marginal 30 y TRIFFTERER (1971) p. 182.
131 HERNANDEZ (2012) p. 155. Asimismo KINDHAUSER (2013) ntimero marginal 110.

132 Al menos no realiza deducciones normativas en el sentido de concluir la vigencia de determinadas normas
de conducta. Si el término es empleado para aludir a aquellos elementos juridicos y extrajuridicos que regulan
el vinculo negocial entre agente y disponente, coincidiria con la nocién de engafio concluyente que aqui se
plantea, pero seguird siendo equivoco, sobre todo en atencién al desarrollo de planteamientos “normativos” en
materia penal que, en cuanto tales, no permiten arribar a un concepto de engafio concluyente en la estafa.

133 Para determinar la comisién de un engafio concluyente no debe realizarse una mera deduccién “contextual”.
Primero, porque ello podria provocar un efecto similar al que acarrea recurrir a la “opinién del trafico juridico”,
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una “contradiccién” entre lo declarado y la ausencia de determinados hechos, esa contradic-
cién no serd ni légica ni empirica ni normativa, sino que conceptual.

El criterio para efectuar la deduccién caracteristica del engafio concluyente en el de-
lito de estafa son las “circunstancias que definen la relacién negocial” que se verifica entre

el agente y el disponente, y que la distinguen de otras relaciones negociales'**

. Ello permite
deducir la concurrencia de aquellos hechos tipicamente relevantes, cuya ausencia se oponga
a aquello que caracteriza la relacién negocial en la que se interviene. Para establecer qué
elementos definen una relacién negocial y que, consecuentemente, serdn concluyentemente
afirmados por quienes intervienen en ella, debe tenerse en cuenta la normativa juridica y
extrajuridica que la rige, asi como ciertas implicancias comunicativas de determinados actos
de habla.

Dependiendo del contexto en que se desarrolla la interaccién comunicativa, el recep-
tor e intérprete del engafio concluyente debe considerar, por ejemplo, qué es una compra-
venta, qué es un trabajo cientifico, qué es una apuesta, qué es un crédito, de acuerdo con la
normativa juridica y extrajuridica que rige esas relaciones. Asi, mientras una compraventa
supone, conceptualmente, la realizacién de determinadas prestaciones reciprocas —bdsica-

135_

mente entregar una cosa a cambio de un precio’®—, un trabajo cientifico implica, concep-

tualmente, el cumplimiento de ciertos estdndares'*® metodoldgicos vigentes en la disciplina

de que se trate'?’

, vgr. citar fuentes; que exista correspondencia entre quien dice ser el autor
de la investigacién y quien efectivamente la realizd; en su caso, indicar investigaciones que
han tenido resultados diversos; entre otros.

Por su parte, lo propio de una apuesta y aquello que la distingue de otras relacio-
nes negociales es “la contingencia incierta de ganancia o pérdida”, idea que se opone, por

ejemplo, al conocimiento del resultado de la competencia respecto de la que se apostd'*,

en el sentido de constituir un concepto abierto y adaptable a toda clase de pretensiones, segtin cudl sea el fin
que se persigue: si condenar o absolver por estafa. Segundo, porque considerar el contexto para deducir una
determinada proposicién en nada contribuye a la delimitacién concreta del engafo concluyente. Toda conducta
debe ser interpretada segtin el contexto comunicativo en el que se desenvuelven sus partes y ello, con indepen-
dencia de si su comportamiento es activo (expreso o concluyente) u omisivo.

13 Con mds o menos matices RENGIER (2011) § 13, nimero marginal 11; WiTTIG (2011) § 14, ndmero marginal 31.
135 Para el engafio concluyente en materia de compraventa DoNNA (2001) p. 294; FiscHEr (2011) § 263, nu-
mero marginal 33; MErA (1970) pp. 197 y s.

136 HEFENDEHL (2006) niimero marginal 132; KINDHAUSER (2008) p. 591. Un razonamiento similar puede ver-
se en MARALICH (2010) pp. 345 y ss., respecto de la “calidad del proceso de construccién”.

%7 Fundamental JEROUSCHECK (1999) p. 418 en relacién con p. 420. Véase también Maver Lux (2013) p. 236,
con referencias ulteriores. Con todo, la mayorifa de los engafios en materia de publicaciones serdn expresos,
atendidas las declaraciones que muchas revistas y editoriales demandan respecto del cumplimento de determi-
nadas exigencias, entre ellas, la referencia a fuentes y la presentacion de una obra llevada a cabo por quien dice
ser su autor.

138 Supuesto hoy en dfa marginal, atendida la rapidez de las comunicaciones, la cual no da espacios para rea-
lizar apuestas respecto de competencias ya concluidas, pero cuyo término adn es desconocido para la casa de
apuestas que las recibe. Con todo, a favor de un engafio concluyente en dicho caso, por ejemplo, BacigaLuro
(2007) p. 170; LACKNER (1988) niimero marginal 43; MERKEL (1971) p. 157, refiriéndose a la Loteria; RENGIER
(2011) § 13, nimero marginal 12.
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as{ como a la manipulacién del juego y de sus resultados'®. La manipulacién de resultados
no solo contradice conceptualmente la idea de “apuesta”, sino que también la de “actividad
deportiva’, en la que cada competidor ha de respetar ciertas reglas de juego, por ejemplo,
no utilizar sustancias proscritas para potenciar artificialmente el rendimiento de su organis-
mo'%. Tgualmente, la manipulacién del proceso respectivo y de sus resultados se opone al
concepto de concurso publico o de subasta, los cuales, implican respetar las reglas estableci-
das en su llamado o en su difusién'*.

Tratdndose de un crédito, se postula la realizacién de un engafio concluyente por
parte de quien, al tomarlo, afirma (implicitamente) una capacidad o voluntad de pago que,
sin embargo, no tiene'*. El mismo planteamiento —que, en el fondo, es una variante de la
estafa de consumo—, ha sido efectuado respecto de quienes entregan cheques en pago de
determinados bienes, pero careciendo de la voluntad o de la capacidad para cubrirlos'®. En
tales supuestos, la entrega de cheques por parte del comprador, atendida “su naturaleza de
instrumentos de pago, cobrables a su sola presentacién en el banco, dan a entender inequi-
vocamente la intencién y la capacidad de pago™*.

En ciertos casos, el receptor e intérprete del engafio concluyente deberd recurrir a
determinadas implicancias comunicativas, relativas al sentido de determinados actos de
habla, como acontece cuando el agente demanda al disponente el pago de determinadas
prestaciones. En tal supuesto, el disponente del patrimonio ha de realizar el siguiente razo-
namiento: as{ como impartir una orden militar supone que quien la imparte estd, por razén

de su rango, facultado a darla'®

, quien demanda una determinada prestacién lo hace por-
que estd legitimado para ello. Consiguientemente, impartir una orden militar careciendo
de facultades o demandar una prestacién sin estar legitimado para ello, contradice la idea
d {34 M ‘1 » « 7 » M 7

e “impartir una orden militar” y de “demandar una prestacién”, respectivamente. De ahi

que cometa un engafo'* concluyente, quien envia una factura para el pago de trabajos no

139 BGHSt 29, p. 165, pp. 167 y ss.; BGHSt 51, p. 165, pp. 171 y ss.; GAEDE (2007) p. 16; GOSSEL (1996) §
21, nimero marginal 38; LEscH (2003) p. 345; VALERIUS (2005) p. 92.

140 Asf, la primera acepcién del término “dopar” contenida en el Diccionario de la RAE. Para el engafio conclu-
yente por empleo de sustancias prohibidas véase CHERKEH y MOMSEN (2001) p. 1748; Grotz (2005) pp. 94 y
ss.; O1T1O (1994) p. 15.

1 BGHSt 47, p. 83, pp. 86 y s. Véase igualmente DUTTGE (2011) § 263, niimero marginal 14; FIsCHER
(2011) § 263, ntimero marginal 22; KINDHAUSER (2008) p. 591; STRENG (2010) pp. 19y s.

142 Mayer Lux (2013) pp. 224 y s. Véase también Vives ANTON y GonzALEz Cussac (2010) pp. 437 y s., con
referencias sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol. Restrictivo CONTRERAS (1992) p. 164.

3 HEFENDEHL (2006) ntimero marginal 122; Kunr (2011) § 263, nimero marginal 11; OTTO (2005) § 51,
ndmero marginal 16; WESSELS y HILLENKAMP (2011) ndmero marginal 498. Véase también Maver Lux (2010)
pp- 73 y ss., comentando la Sentencia del Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago de 29 de
abril de 2009 (ROL: 36-2009).

44 ALDONEY (2010) p. 79. Dichos casos demuestran, que la importancia de la estafa de consumo en restauran-
tes, hoteles, etc., mds que en su aplicacion prictica —exigua, atendida la escasa significacién de muchos de sus
supuestos— radica en las ideas que a partir de ella pueden desarrollarse para la delimitacién del engafo tipico en
otras situaciones.

145 KINDHAUSER (2013) ntimero marginal 116; WiLLiams (2004) p. 77.

146 BUNG (2012) p. 359.
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realizados'” o por un monto superior al que corresponde'*® de acuerdo con las normas (ju-
ridicas) que rigen la relacién negocial en cuestién.

En cambio, no se comete un engafo concluyente por el simple hecho de cobrar un
precio superior al de mercado. En una economia de libre mercado, como la nuestra, el precio
de los bienes y servicios es fijado, normalmente, de acuerdo con la oferta y la demanda de
la que son objeto'”. Consiguientemente y en términos generales, no es posible efectuar una
afirmacién “falsa” respecto de la conveniencia econémica del precio establecido por el vende-
dor’ o de la correspondencia entre este y aquel que usualmente cobran otros oferentes™'.

5. EL ENGANO CONCLUYENTE EN LAS NORMAS CHILENAS RELATIVAS AL
DELITO DE ESTAFA

Para nadie constituye un misterio que la dogmdtica chilena en materia de estafa ha
tenido que efectuar importantes esfuerzos a fin de interpretar el complejo entramado de
normas relativo a dicho tipo delictivo. La ausencia de una disposicién genérica'” que esté
en sintonfa con las directrices fundamentales de una adecuada técnica legislativa y sea res-
petuosa del principio de taxatividad, ha provocado una separacién entre lo que literalmente
establecen las disposiciones del Cédigo penal chileno y el desarrollo doctrinal de los ele-
mentos del delito de estafa. Dicho divorcio no es en si mismo un problema, en la medida
en que permita sostener una coherencia material entre lo que establece la ley y lo que la
doctrina elabora a partir de esas disposiciones.

Sabido es que el Cédigo Penal chileno hace referencias explicitas al engafio y al
perjuicio patrimonial en las normas que regulan el tipo penal de estafa’®. Las dificultades
surgen respecto del error y, sobre todo, de la disposicién patrimonial que le sigue, toda vez
que el primero, a diferencia de la segunda, puede ser concebido como la contrapartida del

154

engafio del agente —que si se consagra—, esto es, como sinénimo de “ser engafiado”'>’.

Pese a las dudas que puede despertar la consagracién del error y de la disposicién
patrimonial como elementos del tipo de estafa, ellos son tan constitutivos de dicho delito
156

como el engafio y el perjuicio’®. M4s atn, el error y la disposicién patrimonial permiten

calificar a la estafa como un delito de “comunicacién” y de “autolesién”, darle una fisiono-

47 CraMER y PERRON (2010) ntimero marginal 16¢; KUHL (2011) § 263, ntimero marginal 9; RENGIER (2011)
§ 13, ndmero marginal 11.

18 BGH, NStZ 2009, p. 507.

149 HEerENDEHL (2006) ndmero marginal 128; KINDHAUSER (2013) ntimero marginal 130; KRrey ez al. (2012)
nimero marginal 506; KUHNE (1978) p. 66.

150 FIscHER (2011) § 263, nimero marginal 36; GOssEL (1996) § 21, nimero marginal 35; Kraarz (2011) p.
282; TIEDEMANN (2012) ndmero marginal 35.

51 OtTo (2005) § 51, nimero marginal 17; WiTTIG (2011) § 14, nimero marginal 35a.

152 BALMACEDA (2011) p. 63.

153 FERNANDEZ (2005) p. 183; Matus (2012) p. 328.

154 CaBRERA y CONTRERAS (2009) pp. 32 y ss.

155 ELLMER (1986) pp. 128 y ss.; MaTus (2012) p. 328; YUBERO (2010) p. 43, 45.

1% ETCHEBERRY (2010) p. 392; POLITOFF et al. (2005) p. 418; ScHrack (2008) p. 262; también GARRIDO
MoNTT (2011) p. 346; PNA (2006) pp. 46 y ss.; VARGAS (2010) p. 56. Respecto de la legislacién comparada
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17, En este or-

mia propia y distinguirla de las restantes figuras tipicas de la Parte Especia
den de ideas, si se prescindiera del error y de la disposicién patrimonial en la estructura del
delito de estafa, la existencia de dicha figura delictiva perderia parte importante de su sen-
tido. Primero, ante delitos patrimoniales de heterolesién, vgr. el hurto'®. Segundo, frente a
figuras que contienen descripciones en que hay falsedad o engafio, por una parte, y perjui-
cio patrimonial, por la otra, como acontece en diversos fraudes diseminados a lo largo del
Cédigo Penal o de leyes especiales.

El engafio, elemento claramente consagrado en las normas penales chilenas sobre
el delito de estafa, debe ser entendido, genéricamente, como una afirmacién falsa sobre
hechos tipicamente relevantes. Que esa asercién falsa vaya acompanada de una puesta en
escena del sujeto activo no determina la calificacién de esa conducta como engafio tipico.
De esta forma, puede que el agente se valga de una mise en scéne para ejecutar la conducta,
pero que no lo haga, no excluye la existencia de un engafio tipico para efectos de la estafa,
ni siquiera tratdndose de los engafios “calificados” del articulo 468 del Cédigo Penal'.

Todas las hipétesis de estafa contempladas en el Cédigo Penal chileno pueden ser
llevadas a cabo a través de un engafio (activo) expreso o concluyente. Las limitaciones que
plantean las normas penales chilenas no dicen relacién con la forma que puede revestir el
engafio tipico, sino que con los hechos a los cuales este puede referirse. Por lo mismo, la fi-
gura especifica de estafa que se aplique dependerd del hecho al que se refiera el engafio y no
de la forma que asuma la asercién falsa en cuestién.

Se ha insistido en que el objeto del engafo en la estafa es un hecho tipicamente
relevante y que su definicién dependerd de la relacién negocial concreta que se verifique
entre el sujeto activo y el disponente del patrimonio. Con todo, existen disposiciones que
establecen hechos especificos a los que ha de referirse el engafio, los cuales deben ser consi-
derados como tipicamente relevantes por expresa disposicién legal. Por ejemplo: el articulo
467, en que el engafio tipico'® debe tener por objeto la “sustancia, cantidad o calidad de
las cosas” que se entregan en virtud de un titulo obligatorio; el articulo 469 nimeros 1, 2y
5, en que el engafo debe referirse a la “calidad, ley o peso” o a los “pesos o medidas” de de-
terminados objetos, o bien, a “supuestas remuneraciones a empleados publicos”, respectiva-
mente. Lo mismo acontece con el engafio tipico del articulo 470 nimero 7, que debe tener
por objeto la manipulacién del juego de que se trate “para asegurar la suerte”.

El engafio del articulo 468, por su parte, puede referirse a usar nombre fingido; a
atribuirse poder, influencia o créditos supuestos; a aparentar bienes, créditos, comisién,
empresa 0 negociacién imaginarios; o bien, consistir en cualquier afirmacién falsa “seme-
jante” a las indicadas en dicha norma. La asercién falsa serd “semejante” a las aludidas, si

véase DAMIANOVICH (1988) pp. 242 y s.; de otra opinién con respecto a la funcién que desempeiia el error en el
delito de estafa GOMEZ BENITEZ (1985) pp. 333 y ss.

157 FERNANDEZ (2005) p. 183.

%5 HERNANDEZ (2003) p. 168. Véase también ARZT ez al. (2009) § 20, ndmero marginal 28.

159 CABRERA y CONTRERAS (2009) p. 19. De otra opinién BULLEMORE y MACKINNON (2005) pp. 130 y ss.; ET-
CHEBERRY (2010) pp. 406 y ss.; POLITOFF ez al. (2005) pp. 443 y ss.

10" Disposicién que, a juicio de MERA (2005) pp. 178 y ss., no solo contempla casos de estafa. Califica esta fi-
gura como un supuesto especial de estafa, en cambio, FERNANDEZ (2005) p. 183.
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se refiere a un hecho andlogo a los establecidos en el articulo 468, con independencia de la
forma concreta que asuma la afirmacidén falsa (sobre hechos tipicamente relevantes) consti-

tutiva de engafio'®!

. De esta manera, las conductas descritas en el articulo 468 pueden im-
plicar una mise en scéne, pero que esta no concurra no excluye la realizacién de un engafio
tipico. Usar nombre fingido, atribuirse poder o aparentar bienes puede llevarse a cabo per-
fectamente mediante una afirmacién falsa que no vaya acompanada de apariencia externa
alguna'®.

Finalmente, debe mencionarse la estafa del articulo 473, en que la disposicién patri-
monial perjudicial determinada por error puede ser producto de “cualquier engafio que no
se halle expresado en los articulos anteriores”. Esta clase de estafa, que cierta doctrina califi-

165 0 denomina estafa “residual”'®* —en oposicién a las estafas calificadas

ca de figura “bdsica”
o agravadas del articulo 468—, es “bdsica” o “residual” en atencién al objeto de referencia de
la afirmacién falsa y no de la forma concreta que asuma la asercién mendaz. El legislador
nacional ha consagrado estafas “calificadas”, indicando en la descripcién tipica los hechos
cuya afirmacién falsa considera particularmente grave, en oposicién a la figura “residual”,
que puede referirse a cualquier otro hecho, con una limitacién: ha de tratarse de hechos
tipicamente relevantes, segin la especifica relacién negocial que se verifique entre el agente

y el disponente del patrimonio.
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