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1. Aproximacion al concepto de “perjuicio patrimonial” y bien juridico
protegido en el delito de estafa

El perjuicio patrimonial en el delito de estafa debe comprenderse como toda
“disminucion del patrimonio” (determinada o determinable) —siempre valorable
econémicamente— del engafiado o de un tercero’, debiendo en todo caso
consistir en la realizaciéon del riesgo creado o aumentado por el engafio (que se
encuentre dentro de la esfera de proteccion de la norma del delito de estafa)’.

1 Por parte de Gustavo Balmaceda Hoyos, se deja constancia que este trabajo ha sido efectuado con
el apoyo del programa de becas MAEC-AECI (Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional)
y en el contexto del doctorado “Problemas Actuales de Derecho Penal”, de la Universidad de
Salamanca, Espafia. Asimismo, ambos autores agradecen el apoyo académico y personal
proporcionado por el Prof. Dr. D. Bert Goétting, Privatdozent de la ILudwig-Maximilians-
Universitdt, Munich, Alemania.

“Doctorando en Derecho Penal Universidad de Salamanca Becario Maec-Aeci.

M Estudiante de Derecho; Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen

2 Por todos, cfr. ANTON ONECA, José: voz “Estafa”, en Nueva Enciclopedia juridica, Calos-E.
Mascarefias (dir.), Tomo IX, Barcelona, Editorial Francisco Seix, 1958, pp. 67, BAJO
FERNANDEZ, Miguel: Los delitos de estafa en el Cidigo Penal, Madrid, Editorial Universitaria
Ramon Areces, 2004, pp. 49; POLITOFF, Sergio / MATUS, Jean Pierre / RAMIREZ, M*
Cecilia: Lecciones de Derecho penal chileno, Parte especial, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, pp.
434,

3 Sobre la relacién de riesgo en general (y el fin de proteccién de la norma) en el delito de estafa,
vid. PEREZ MANZANO, Metcedes: “Acerca de la imputacién objetiva de la estafa”, en Jornadas
en Homenage al Profesor Tiedemann, AAV'V, Madrid, Ministerio de Justicia, 1995, pp. 299 y ss, 302 y
ss, v passim; TORIO LOPEZ, Angel: “Accién y resultado en la estafa procesal”, en AAVV,
Estudios penales. Libro Homenaje al Prof. J. Antén Oneca, Ediciones Universidad de Salamanca,
Salamanca, 1982, pp. 883 y ss; CHOCLAN MONTALVO, José Antonio: E/ delito de estafa,
Barcelona, Bosch, 2000, pp. 35y ss, 79 y ss, y 120 y ss.

© 2002 Facultad de Derecho, Universidad de Chile 185



Balmaceda y Ferdinand — Analisis dogmatico del concepto de “petjuicio”. ..

El papel del perjuicio en el delito de estafa es fundamental, no sélo para
constatar la presencia de la infraccién penal en cuestion®, sino también para
comprobar la existencia de una compensaciéon’, para efectos de la consumacion’ y,
para determinar la competencia territorial del tribunal llamado a conocer del
conflicto de relevancia juridica’.

Previamente, entonces, debe tenerse claro que la doctrina es unanime en
sostener que el patrimonio es el bien juridico protegido en el delito de estafa’. No
obstante, es un tema muy debatido el contenido y el concepto del patrimonio: asi, como base
fundamental —y en principio—, pensamos que debe abandonarse la tesis de que
también en la estafa se protege la buena fe en el trafico juridico (porque, al ser un
interés detras del patrimonio no alcanza la categoria de “bien juridico”), ya que no
existe un “derecho a la verdad”, porque el engafio —en si mismo considerado—
no tiene relevancia juridico-penal y, porque la ley no estima consumado el delito
sino hasta la produccién de un dafio patrimonial’.

4 Sobre esto, ANTON ONECA afirma: “Elemento esencial de la estafa es el petjuicio logrado o
intentado (...). Engafio sin perjuicio no es estafa (...). El engafio, reprobable siempre dentro del
orden ético, carece de sustancia delictiva si no hay perjuicio (...)” (Cfr. su: voz “Estafa”, op. cit.,
pp. 67).

5 Porque, en efecto, una compensacién redunda en la eliminacién del perjuicio. Por todos, cfr.
MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho penal, Parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp.
432-433; VALLE MUNIZ, José Manuel: E/ delito de estafz, Barcelona, Bosch, 1987, pp. 249-250;
POLITOFF, Sergio / MATUS, Jean Pierre / RAMIREZ, M* Cecilia: Lecciones de Derecho penal
chileno, Parte especial, op. cit., pp. 434.

6 Pues, la consumaciéon en el delito de estafa se ve condicionada por el efectivo y material
detrimento patrimonial que sufre el sujeto pasivo, y no por la obtencién de la ventaja econémica a
la que aspira el sujeto activo (En el mismo sentido, vid. GUTIERREZ FRANCES, M* Luz:
Fraude informatico y estafa, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, pp. 454; ROMERO, Gladys: Delito
de estafa, Buenos Aires, Hammurabi, 1998, pp. 257 y ss).

7 Aunque la misma se determine por el lugar en que se efectia la disposicién patrimonial, en
relacién con lo que hemos afirmado Supra (nota 5), la competencia tertitorial se gufa por el lugar
donde se consuma el delito, y no por el lugar donde principia el iter criminis (Asi, BAJO
FERNANDEZ, Miguel: Los delitos de estafa en el Cddigo Penal, op. cit., pp. 69).

8Vid. pot todos, ANTON ONECA, José: voz “Estafa”, op. cit., pp. 58, QUINTANO
RIPOLLES, Antonio: Tratado de la Parte especial del Derecho penal I, Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1977, pp. 619; PASTOR MUNOZ, Nuria: La determinacion del engasio tpico en el
delito de estafa, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 29-30, 50 y 55; FIANDACA, Giovanni / MUSCO,
Enzo: Diritto penale, Parte speciale, Vol. 11, Tomo 11, I delitti contro il patrimonio, Bologna, Zanichelli
editore, 2002, pp. 165; TIEDEMANN, Klaus: “Vor § 2637, en Leipziger Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Tomo VI, Betlin, De Gruyter Recht, 1999, NM 18 y ss; POLITOFF, Sergio /
MATUS, Jean Pierre / RAMIREZ, M* Cecilia: Lecciones de Derecho penal chileno, Parte especial, op. cit.,
pp. 414, ETCHEBERRY, Alfredo: Derecho penal, Parte especial, Tomo III, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1998, pp. 287 y ss, y 399.

° En esta direccion, cfr. BAJO FERNANDEZ, Miguel: Los delitos de estafa en el Cédigo Penal, op. cit.,
pp. 15-16; RODRIGUEZ DEVESA, José Matia: Derecho penal espaiiol, Parte Especial, Madrid,
Dykinson, 1991, pp. 499; LACKNER, Kartl: “§ 2637, en Lepziger Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Tomo VI, Berlin, De Gruyter Recht, 1988, NM 4; CRAMER, Peter: “§ 263”, en Adolf Schonke y
Hortst Schréder [et. al.], Strafgesetzbuch Kommentar, Munchen, CH Beck, 2001, NM 1. En contra, cfr.
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En relacién con el contenido del patrimonio, debemos decir que el ambito
del mismo no se reduce al derecho real de propiedad, pues puede recaer sobre
cualquier otro elemento que lo integre (como bienes muebles e inmuebles,
derechos reales y de crédito): por ello, en la estafa se protege al patrimonio en
sentido gw])/z'om. De esta manera, como hemos sefialado, en la estafa es
imprescindible la concurrencia de un perjuicio econémico, cuya determinacion
unicamente podra considerarse valorando al patrimonio en su conjunto (como
universitas inris), antes y después del delito, atendiendo al valor econémico de sus
componentes y a la importancia econémica que sobre el conjunto pueda tener el
menoscabo —porque, de esta manera, se evitan problemas a la hora de una
“compensacion”—'".

Partiendo de estas premisas, en la delimitacion de los intereses que se
lesionan por medio del delito de estafa, pensamos que ¢/ patrimonio a proteger es el de
“todos los miembros de la sociedad” —constitutivo de un interés difuso,
colectivo— vy, por ello, es discutible que se conserve el criterio de la cuantia para
delimitar la “penalidad de la estafa” (porque, bajo una igualdad ante la ley aparente,
se encubre un tratamiento desigual en menoscabo de los mas desposeidos
econémicamente) .

Asimismo, y en conexién con lo anterior, debemos aclarar que dentro del
sistema de relaciones contemporaneo, el orden constitucional de valores obliga a proteger

ANTON ONECA, José: voz “Estafa”, op. cit., pp. 57-58; MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho
penal, Parte Especial, op. cit., pp. 424-425.

10 En el mismo sentido, cfr. GALLEGO SOLER, José Ignacio: Responsabilidad penal y perjuicio
patrimonial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pp. 25 y ss, y passim; ZUGALDIA ESPINAR, José
Miguel: Los delitos contra la propiedad y el patrimonio, Madrid, Akal, 1988, pp. 52 y ss; RENGIER,
Rudolf: Strafrecht. Besonderer Teil 1. 1 ermagensdelikte, Minchen, C.H. Beck, 2005, § 13, NM 1, § 1,
NM 2; ETCHEBERRY, Alfredo: Derecho penal, Parte especial, Tomo 111, op. cit., pp. 287.

11 Vid., por todos, BAJO FERNANDEZ, Miguel: Los delitos de estafa en el Cidigo Penal, op. cit., pp.
18-19; ANTON ONECA, José: voz “Estafa”, op. cit., pp. 67; ZUGALDIA ESPINAR, José
Miguel: Los delitos contra la propiedad y el patrimonio, op. cit., pp. 52 y ss; POLITOFF, Sergio /
MATUS, Jean Pietre / RAMIREZ, M* Cecilia: Lecciones de Derecho penal chileno, Parte especial, op. cit.,
pp- 414. En contra, cfr. VALLE MUNIZ, José Manuel: E/ delito de estafa, op. cit., pp. 88 y 229;
MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho penal, Parte especial, op. cit., pp. 369.

12° Asi, GUTIERREZ FRANCES, M* Luz: Fraunde informitico y estafa, op. cit., pp. 234-235. En
relacién con lo sefalado, resulta destacable el criterio que se ha asumido en el Anteproyecto de
nuevo Cédigo penal chileno, cuyo att. 159 prescribe: “El que con 4nimo de lucro y mediante un
engafio suficiente para provocar error en otro, obtenga que éste realice una disposicion
patrimonial con perjuicio propio o de tercero, serd castigado con 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 atencién a la cuantfa del perjuicio ocasionado o a los efectos especialmente
perjudiciales que tenga para la victima. Tratindose de perjuicios de infima cuantia, el tribunal
podra prescindir de la pena de reclusiéon e imponer en su lugar sélo la pena de multa de una a diez
unidades tributarias mensuales”, el cual asume una radical solucién frente al sistema vigente, que
exige para admitir la punibilidad del delito, que el mismo comience a partir de la suma “una
unidad tributaria mensual” (Cfr. los arts. 467, 468 y 473 CP chileno).
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otros intereses macrosociales antes desvalorados" (y, en este camino, el interés
colectivo a proteger no alcanza la categorfa de “bien juridico-penal”, pero el tema
no se soluciona recurriendo a la categorfa civilista de la buena fe —que, como ya
vimos, tampoco es el bien juridico protegido en la estafa—, siendo preferible
utilizar la expresion “buena fe colectiva”, que tiene incorporada el correctivo de su
dimension plural, que es diferente a la buena fe considerada como elemento
integrador del contrato)'*.

Gracias a este razonamiento, en la estafa babrd que reconocer que conjuntamente
al patrimonio individual microsocial se lesiona materialmente otro interés colectivo difuso,
aunque la regulacion legal subordine tal interés al amparo del patrimonio individual
microsocial (asf las cosas, el limite entre la estafa y un delito econémico es dificil de
apreciar en muchos casos, pero, la clave se encuentra en el bien juridico que unos y
otros tutelan, motivo por el cual la soluciéon en muchas hipétesis debera tomarse
entre un ilicito “preferentemente  patrimonial”, o  “preferentemente
socioecon6mico”)".

Efectuada esta aclaracion previa, insistimos en que el patrimonio debe
comprenderse en sentido amplio, es decir, como una suma de relaciones juridico-
patrimoniales que sean idéneas de valoracion econdmica, cuyo punto de partida para
cuantificar el cémputo del perjuicio patrimonial consiste en la comparacion del
valor del patrimonio antes y después del acto de disposicioén patrimonial.

Y, por otra parte, en lo que dice relacion con el concepto de patrimonio, hemos

. . . 16 .
manifestado que se trata de un tema ampliamente debatido”, y por ello la doctrina
adopta diferentes posturas, a saber: una concepcion juridica, una econémica, otra

13 Cft., pot ejemplo, el art. 19 Nos. 8, 20, 21, 22, y 23 CPR chilena.

14 En este sentido, vid. GUTIERREZ FRANCES, M*. Luz: Fraude informdtico y estafa, op. cit., pp.
240-242.

15 Para efectuar esta operacion, el intérprete debe referirse, entonces, a la gravedad que va de la
mano con la relevancia del interés macrosocial en cuestién, y no a la magnitud cuantitativa del
patrimonio afectado, cuestion que es muy importante tener presente, porque muchas veces se
presta para graves confusiones (Con mas detalle, cfr. GUTIERREZ FRANCES, M* Luz: Fraude
informatico y estafa, op. cit., pp. 252-253).

16 Inclusive, este problema se enmarca en una discusion mas amplia que tiene por finalidad
desentrafiar los vinculos existentes entre el Derecho civil y penal en la elaboracién de los
conceptos, y sobre el particular, existen dos respuestas radicales: por un lado, la estimacién del
Detecho penal como un sistema sancionador que vigoriza enfoques juridicos preestablecidos por
otras ramas del Derecho, de donde emana una completa accesoriedad de los conceptos penales
respecto a las definiciones del Derecho privado; y, por otro, tenemos la teotfa que concibe al
Derecho penal como una rama del Ordenamiento juridico con funciones diferentes de las otras
ramas del Derecho, de donde emana la autonomfa (total o relativa, dependiendo de la postura que
se siga) del Derecho penal en la elaboracién de sus conceptos (En profundidad, vid. PASTOR
MUNOZ, Nuria: La determinacion del engaiio tipico en el delito de estafa, op. cit., pp. 57 y ss).
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mixta o juridico-econémica, y por ultimo, existe la teotfa personal/funcional del
. - 17
patrimonio .

En este entorno, somos partidarios de las teorias mixtas juridico-econdmicas, con un
indiscutible punto de partida econémico, despojando del ambito de proteccion
Ginicamente aquellas perspectivas que no son valoradas por el Derecho' y, no nos
parece adecuada una construcciéon mixta del patrimonio que solamente aprecie las
posiciones econémicas “juridicamente reconocidas”, ya que partimos de la base de
que pertenece al patrimonio todo bien de naturaleza econémica mientras posea
una “apariencia juridica”, sin que sea importante su reconocimiento juridico
“efectivo” o “real”, porque debe recordarse que todo Ordenamiento juridico de
nuestra 6rbita de cultura prohibe las vias de hecho en la soluciéon de conflictos vy,
de esta manera, se obliga al afectado a acudir al poder judicial, donde la apariencia
juridica se toma como base suficiente para otorgar derechos y exigir obligaciones".

En relacion con lo anterior, no cabe duda de que forman parte del patrimonio los
bienes obtenidos de forma antijuridica”, siempre y cuando esta antijuridicidad no
constituya, a su vez, un injusto penal, e inclusive en este dltimo caso, formaran
también parte del patrimonio aquellos bienes, en los supuestos de prescripcion del
delito en cuestion™.

Mutatis mutandis, 1a anterior argumentacion sirve para aseverar la potencial

existencia de responsabilidad penal, encontrandonos ante una estafa si el engafo es

. 13 22
previo y se encuentran presentes el resto de elementos tipicos™.

17 El tratamiento de esta materia excede con creces el propédsito de este trabajo. Por ello, sobre
estos problemas, con multiples referencias, cfr. GALLEGO SOLER, José Ignacio: Responsabilidad
penal y perjuicio patrimonial, op. cit., pp. 103 y ss, 108 y ss, 125 y ss, 148 y ss, y 177 y ss.

18 Cfr., por todos, TIEDEMANN, Klaus: “§ 2637, en Lespgiger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Tomo
VI, Berlin, De Gruyter Recht, 1999, NM 132.

1 Vid., por todos, BAJO FERNANDEZ, Miguel: Los delitos de estafa en el Codigo penal, op. cit., pp.
22-23; VALLE MUNIZ, José Manuel: E/ delito de estafa, op. cit., pp. 86 y 228-229; POLITOFF,
Sergio / MATUS, Jean Pierre / RAMIREZ, M* Cecilia: Iecciones de Derecho penal chileno, Parte
especial, op. cit., pp. 414 y 435. Pues bien, nos decantamos por una apariencia juridica, es decir,
creemos basta con que el bien juridico posea un cierto reconocimiento juridico, aunque sea
provisional, como sucede con los cosas que se poseen antijuridicamente (Asi, GUTIERREZ
FRANCES, M*. Luz: Frande inforniitico y estafa, op. cit., pp. 222).

20 Sobre este problema, cfr. BAJO FERNANDEZ, Miguel: Los delitos de estafa en el Cidigo penal, op.
cit., pp. 81 y ss; VALLE MUNIZ, José Manuel: E/ delito de estafa, op. cit., pp. 253; QUINTANO
RIPOLLES, Antonio: Tratado de la Parte especial del Derecho penal II, op. cit., pp. 624 y ss;
POLITOFF, Sergio / MATUS, Jean Pierre / RAMIREZ, M* Cecilia: Lecciones de Derecho penal
chileno, Parte especial, op. cit., pp. 437 y ss.

21 Asi, GALLEGO SOLER, José Ignacio: Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, op. cit., pp. 281.

22 En este sentido, cfr. GALLEGO SOLER, José Ignacio: Responsabilidad penal y perjuicio patrinonial,
op. cit., pp. 283-284.
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2. Nociones basicas sobre el procedimiento de determinacién del
perjuicio patrimonial

En lo que a la determinacion del perjuicio se refiere, conforme al concepto de
patrimonio que seguimos, podemos destacar las siguientes ideas:

a.- Si la estafa se consuma en el momento de la disposiciéon patrimonial
lesiva, es en ese momento entonces donde tiene que proceder la determinacion del
petjuicio™.

b.- Para este procedimiento —siguiendo a GUTIERREZ FRANCES*—,
creemos que debe ponerse atencion en las siguientes cosas:

b.1.- No debe atenderse a puros criterios econémicos, sino también a la
lesion de la posicion juridica del sujeto con respecto a la cosa.

b.2.- No existe perjuicio si la conducta tiene por objeto una cosa sin valor
econémico, aunque los dafios morales sean compensables en sede civil.

b.3.- Las meras expectativas no constituyen un petjuicio.

23 En este contexto, tenemos que subrayar que el punto de partida para la determinacién del
petjuicio debe ser uno exclusivamente econémico. En Derecho comparado, el Tribunal Supremo
Federal Aleman (BGH) sefiala que este procedimiento debe estimar las circunstancias concretas
del caso y las necesidades concretas de los individuos afectados, ya que en su opinién los objetos
no tendrfan el mismo valor patrimonial para todas las personas. Comenzando con esta
delimitacién, segin el BGH, pese a la aparente equivalencia econdémica entre prestacién y
contraprestacién, puede afirmarse un perjuicio patrimonial al menos en los siguientes supuestos:
a) cuando conforme a un tercero imparcial la prestacion recibida es para la victima total o
patcialmente inutilizable de acuerdo a los fines del contrato o de otra forma soportable; b) cuando
la disposicién patrimonial de la victima la obliga a optar por medidas perjudiciales para su
patrimonio, como cuando debe obtener un crédito a intereses; ¢) cuando su disposicion
patrimonial acota a tal punto sus medios que pone en peligrto el cumplimiento de otras
obligaciones, presentes o futuras; o d) cuando queda en situacién de no poder seguir manteniendo
su nivel de vida (Sobre esto, vid. HERNANDEZ BASUALTO, Héctor: “Aproximacion a la
problematica de la estafa”, en AAVV, Problemas actuales de Derecho penal, Temuco, Universidad
Catdlica de Temuco, 2003, pp. 182-183). Estos tres ultimos grupos de supuestos se estructuran
bajo el concepto de una afectacién de la libertad de movimiento en materia econémica
(wirtschaftliche Bewegungsfreibeir), y han sido los mas debatidos, en tanto que el primero (que alude a
la inutilidad de la prestacién) se ha consolidado sin problemas. Esta explicacion es lo que se ha
denominado como el componente individual o personal en la determinacion del petjuicio
(individueller [personlicher] Schadenseinschlag) en la dominante concepcién juridico-econémica del
patrimonio en Alemania (Sobre el particular, por todos, cfr. TIEDEMANN, Klaus: “§ 263”, en
Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 177 y ss). El Tribunal Supremo espaiiol, por su
parte, sostiene que las cosas deben valorarse por el precio medio de mercado, bien para
determinar los limites cudnticos en orden a la calificacién del hecho como delito o falta en
determinadas infracciones patrimoniales, o la especial gravedad del dafio, bien pata precisar las
cantidades indemnizatorias, o bien (en los delitos contra la salud publica) para imponer las multas,
etc. Pero, cuando para la determinacion del quebranto econdémico, el objeto material del delito u
objeto apropiativo lo integre precisamente el dinero, segin el TS espafiol ya aparece determinado
el petjuicio directamente, sin necesidad de ninguna especial operacién que haga referencia al
precio medio o de mercado (Cfr. STS 298/03, 14-3 —No. Ref. La Ley Juris: 1243/2003—).

2 Cfr. su: Frande informatico y estafa, op. cit., pp. 446-454.
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b.4.- La cosa poseida antijuridicamente pertenece al patrimonio, pues,
como el ladrén se lucra, y como la unica forma de quitarle la cosa es por medio de
vias licitas, se admite la estafa con causa ilicita.

b.5.- Asimismo, la consideracién del delito de estafa no puede quedar
condicionada a la existencia de una ilicitud civil, ya que siempre que por medio del
engafio se genere un menoscabo patrimonial con animo de lucro injusto, habra
estafa, aunque el estafado se propusiera también obtener un beneficio ilicito o
inmoral.

b.6.- Finalmente, cabe preguntarse si los criterios a considerar para calcular
la existencia y entidad del perjuicio deben analizarse desde un punto de vista
objetivo o subjetivo™.

, ,26 ., .o A

Asf las cosas, —como se adelanté™— la compensacion elimina el perjuicio

y, por ello, el delito de estafa, y solamente habrd compensacién cuando la pérdida
. . 2 . 27
de la cosa o de su valor econémico sea subsanada con otro valor econémico™.

Por dltimo, y debido a que debe responderse a la pregunta sobre qué instancia es la
que se encuentra legitimada para establecer que un bien o posicion econdmica tenga valor
econdmico () la entidad de ese valor), se han brindado diferentes alternativas: en primer lugar,
la contemplacién del patrimonio desde una postura abstracta, sin tomar en
consideracién a su titular, acudiendo al valor monetario de mercado; en segundo
término, existe una concepcion subjetivista, en cuya virtud lo que sea y lo que
valga el patrimonio lo decide su titular; y, en tercer y ultimo lugar, se puede
adoptar una perspectiva concreta o personal, que consiste en observar al
patrimonio teniendo en cuenta al titular en cuanto ocupa un concreto lugar en las
relaciones econémicas™. Como se dijo mas atris”, sobre este tema creemos en una
postura ecléctica, la objetivo-individual.

25 Sobre este problema, nos parece que la posicién objetivo-individual resulta la més adecuada, en el
sentido de que existe una disminucién patrimonial no sélo cuando se produzca un detrimento en
términos monetarios objetivos, sino también cuando se frustran los fines perseguidos por la
victima (Cfr., por todos, ASUA BATARRITA, Adela: “El dafio patrimonial en la estafa de
prestaciones unilaterales [subvenciones, donaciones, gratificaciones]. La teotfa de la frustracién
del fin”, en Anuario de Derecho penal y ciencias penales, No. 46, 1993, pp. 107, cuando dice: “El dafio
no puede quedar cifrado en la frustraciéon de la pretensién subjetiva de una utilidad concreta,
porque serfa volver a lo que propugnaba la concepcion juridica. Lo que se protege no puede ser la
obtencién de la utilidad especifica que el titular pretende, sino el mantenimiento de su potencial
econémico. Por ello serd necesario conjugar el aspecto de la utilidad individual con el criterio
econémico del saldo global. La teotia objetivo-individual del dafio patrimonial intentard combinar
ambos aspectos delimitando el alcance del ‘valor de utilidad” con baremos normativos que hacen
referencia a otras utilidades posibles. Delimitacién que presupone la existencia real de una
contraprestacion, esto es una transaccién donde se han acordado prestaciones reciprocas, que
efectivamente se han producido, pero insatisfactoriamente para la parte que fue victima del
engafio de la otra en cuanto a las caracteristicas de utilidad”).

26 Cfr. Supra, nota 5.

27 Asi, BAJO FERNANDEZ, Miguel: Los delitos de estafa en el Codigo penal, op. cit., pp. 49-50.

28 Sobre esto, en detalle, cfr. PASTOR MUNOZ, Nuria: La determinacion del engasio tipico en el delito de
estafa, op. cit., pp. 73 y ss. La autora citada propone una petspectiva concteta o personal ajustada a
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Para terminar, debe apuntarse que para quienes signen una postura objetivo-
individual hay que tener en cuenta los siguientes criterios, con el objeto de determinar la existencia
de un perjuicio patrimonial en el dmbito de los negocios juridicos no-unilaterales (o
sinalagmiticos)”’:

a.- El principio de compensacién entre las contraprestaciones, de forma
que si existe ésta, no hay perjuicio; y,

b.- Si falla la compensaciéon, hay que acudir al “principio de la
determinacién objetivo-individual del perjuicio” a partir de ciertas restricciones
normativas. Estos criterios son los siguientes”:

b.1.- La utilidad contractualmente prevista, expresa o implicitamente, en la
transaccion correspondiente (habra perjuicio patrimonial si no se puede satisfacer).

b.2.- La carencia de valor de uso de la contraprestaciéon considerada de
acuerdo a lo que puede estimarse util para un sujeto econdmicamente razonable

la posicion del titular en la relacién econémica, para lo cual, efectta el siguiente razonamiento:
sostener que solamente el mercado posee legitimidad para definir el patrimonio implica afirmar
que debe imponerse al titular del mismo la racionalidad del mercado, entonces, no se explica
cémo si se supone que el patrimonio tiene que ser protegido porque otorga poder a su titular, en
concreto se protege contra su voluntad; solamente desde una perspectiva concreta se puede
explicar el hecho de que el valor de un bien no es inherente a €l, sino producto de una
interpretacién, por ello, si la determinaciéon del valor de mercado no tiene mas limites que los
impuestos por el Derecho, no tiene sentido que el titular del patrimonio no pueda manifestar una
valoracién distinta a la que reine en el mercado; la dindmica de las relaciones mercantiles muestran
que cuando los intervinientes expresan valoraciones vinculantes, éstas evidentemente son
importantes en las relaciones econdémicas. Y en ultimo lugar, sostiene que el reconocimiento de
un punto de vista concteto o personal como legitimo no exonera la precisiéon de los presupuestos
que deben concurrir en el caso concreto para sostener la relevancia de la valoracién personal para
la definicién del patrimonio. Para ello, la autora aludida sostiene que la personalizacién debe
superar un filtro procedimental que garantice la obtencién de una importancia intersubjetiva.

29 Cfr. Supra, nota 25.

30 Sobre este tema, cfr. GALLEGO SOLER, José Ignacio: Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial,
op. cit., pp. 344 y ss, y especialmente pp. 357.

31 En opinién de GALLEGO SOLER, todas estas correcciones normativas deben poseer un
incuestionable efecto en el tipo subjetivo, pues en su opinién el dolo tipico deberia abatcar
también el conocimiento del déficit econdémico de las contraprestaciones, o de la falta de utilidad
considerada en la transaccién, o de la no posibilidad de transformacién econdémica o reventa del
bien recibido, o de su inutilidad. El efecto practico de esta configuracion del tipo subjetivo, sefiala
el autor citado, es evidente: cuantos mas requisitos deban integrar el dolo mas dificil sera
comprobar su presencia en todos los supuestos y, por tanto, en hipétesis de ignorancia o error
acerca de alguno de ellos (error de tipo) habra impunidad por no estar regulada —generalmente—
la incriminacién imprudente en los delitos patrimoniales. A pesar de todas las criticas expuestas,
en Alemania se ha establecido la “teoria objetivo-individual”, mientras que en Espafia la doctrina
mayoritaria no parece admitir, salvo casos concretos, correcciones a la concepcion juridico-
econdmica del patrimonio. Pero, en opinién del autor citado el principal cuestionamiento que
cabe realizar a estas limitaciones normativas es que se echa de menos una fundamentacién de los
motivos por los que se deba recurtir a ellas, asi como por los limites con los que trabajan, al
mismo tiempo que no pueden superar las criticas que se dirigen contra las propias tesis
econdmicas, tesis que son la base y punto de partida de esta doctrina (Cfr. su: Responsabilidad penal
) petjuicio patrimonial, op. cit., pp. 351 y ss).
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situado en el lugar del afectado. De tal manera, que si la contraprestacion fuese util
para un tercero en el mismo entorno (mercantil), no existirfa el perjuicio
patrimonial.

b.3.- Por dltimo, la imposibilidad de otorgar a lo recibido otro uso
razonablemente exigible para la victima (donde habra perjuicio cuando no sea
viable que el afectado dé otro uso, exigible razonablemente —como la
transformacion o reventa del bien recibido— para recuperar el valor patrimonial).

3. Admisibilidad del concepto de “peligro” en el perjuicio patrimonial

En este lugar, nos referimos a la vieja polémica sobre si el perjuicio
L, . . . . 30 .
econémico debe ser “efectivo” o si basta con que sea “potencial”™”, es decir, en
“forma de peligro”.

El perjuicio efectivo, técnicamente es el perjuicio final, real y determinable en
forma exacta por medio de un célculo™, que se produce, por ejemplo, en el caso de
enajenacion de un bien. Un peruicio en forma de peligro se caracteriza, en cambio, por
la falta de esos elementos. La situacion real y juridica del bien econémico en el
ambito del patrimonio en su conjunto no se ve afectada en este caso, sino que es el
bien (o el derecho), como tal, lo que se encuentra en peligro™. Dicho de otra
manera, en el caso de un perjuicio efectivo cabe hablar de una pérdida, en cambio,
en el peligro potencial, de un deteriors”. La diferencia, consiste en que el perjuicio
efectivo dice relaciéon con una “pérdida de sustancia” y el perjuicio en forma de
peligro con una “mayor dificultad en la defensa o en el uso de elementos
individuales del patrimonio”. Sobre esto, podemos decir que el problema se
presenta de forma mas clara en el ambito de los contratos: en el estadio de la celebracion
de un contrato, una compraventa, por ejemplo, una parte contrae “meramente”
una obligacién y no sufre un perjuicio efectivo. Sin embargo, ya se genera o, mejor
dicho, se “aumenta” el peligro de pérdida del bien objeto del contrato. En el estadio
de ¢jecucion del contrato, por su parte, la pérdida efectiva se produce por medio de la
entrega del bien en cuestién (en el caso de una compraventa, del bien vendido o el

113

32 Sobre este punto, ya apuntaba CARRARA que
considero necesario algin resultado, no creo igualmente necesatio el dafio efectivo, y acaso aqui
esté el motivo de la aparente divergencia de opiniones. Puede sostenerse (por lo menos en ciertos
casos) que el dafio potencial equivale al dafio efectivo, cuando el engafio produce el resultado de
despojar de un derecho, aunque no vaya seguido de la pérdida de la propiedad” (Vid. su: Programa
de Derecho criminal, Parte especial, Vol. VI [traduccién de José J. Ortega Torres y Jorge Guertero],
Bogota, Temis, 1987, § 2348). En contra, por todos, vid. SOLER, Sebastian: Derecho penal argentino,
Tomo IV, Tipografica editora argentina, Buenos Aires, 1976, pp. 325y ss.

33 Cfr. CRAMER, Peter: “§ 2637, en Strafgesetzbuch Kommentar, op. cit., NM 143.

34 Asi, LACKNER, Karl: “§ 2637, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 152.

3 Sobte esto, vid. TIEDEMANN, Klaus: “§ 263", en Lepziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op.
cit., NM 168, donde habla de “Verfust”, por un lado y de “Beeintrichtignng”, pot otto.

36 Vid. CRAMER, Peter: Vermagensbegriff und Vermigensschaden im Strafrecht, Bad Homburg, Gehlen,
1968, pp. 118.

...si para la consumacién del estelionato

193



Balmaceda y Ferdinand — Analisis dogmatico del concepto de “petjuicio”. ..

dinero) y, por ello, en el caso de una estafa o una entrega fraudulenta, se genera asi
el perjuicio efectivo.

En este contexto, la inmensa mayoria de la jurisprudencia” y doctrina™
hispanoamericana exigen un perjuicio efectivo. Asi las cosas, en América Latina son
pocos quienes aceptan la figura del perjuicio en forma de peligro. De todas formas,
se exige un petjuicio efectivo en Argentina, Brasil y Colombia”. El argumento
fundamental de esta opinién, se basa en la naturaleza del delito de estafa, que
constituye un delito de lesion®.

Importa decir en este momento, que estamos de acuerdo con la posicion
. . 41 . ., .
mayoritaria en Derecho comparado™, en el sentido recién aludido de que la estafa es un
. ., . ~ . .. 42
delito de lesion, no de peligro, y de dafio, no de enriquecimiento™, porque —como

37 Asi, vid. la jurisprudencia citada por ETCHEBERRY, Alfredo: E/ Derecho penal en la jurisprudencia,
Tomo III, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002, pp. 10 y 26; ROMERO, Gladys: Delito de
estafa, op. cit., pp. 327; RODRIGUEZ MONTANES, Teresa: “Acerca del momento consumativo
en la estafa y del concepto del perjuicio patrimonial”, en Poder judicial, 39, 1995, pp. 525 y ss.

38 Cft., por todos, VALLE MUNIZ, José Manuel: E/ delito de estafa, op. cit., pp. 226, ZUGALDIA
ESPINAR, José Miguel: “Los delitos contra la propiedad, el patrimonio y el otrden
socioeconémico en el nuevo Coédigo Penal [consideraciones generales sobre el Titulo XIIT del
nuevo Coédigo Penal]”, en AAVV, Jornadas sobre el nuevo Cédigo Penal de 1995, Adela Asua Batarrita
(Dir), Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 1998, pp. 141; ROMERO, Gladys: Delito de estafa, op.
cit., pp. 326; SILVA SILVA, Hernan: Las estafas, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, pp.
47. En contra, pot todos, vid. ETCHEBERRY, Alfredo: Derecho penal, Parte especial, Tomo 111, op.
cit., pp. 400, HERNANDEZ BASUALTO, Héctor: “Aproximaciéon a la problematica de la
estafa”, op. cit., pp. 173; BULLEMORE, Vivian / MACKINNON, John: Curso de Derecho penal,
Tomo III, Santiago, LexisNexis, 2005, pp. 129.

3 Sobre esto, con mdltiples referencias, cfr. RIEGGER, Ernst-Jurgen: Die Regelung des Betrugs im
iberoamerikanischen Strafrecht, Frankfurt am Main, Lang, 1981, passim, especialmente, pp. 55-56,
124,y 132.

40 Asi, cfr. ZUGALDIA ESPINAR, cuando expone: “...se discute con intensidad si constituye ya
un perjuicio patrimonial la simple exposicién a un peligro del patrimonio ajeno o si el perjuicio
patrimonial en la estafa, por el contratio, estd condicionado a la efectiva lesién de los intereses
patrimoniales de la victima”, en: “Los delitos contra la propiedad, el patrimonio y el orden
socioeconémico en el nuevo Coédigo Penal [consideraciones generales sobre el Titulo XIIT del
nuevo Codigo Penal]”, op. cit., pp. 141.

# Hay que mencionar en este lugar una excepcion: en el Derecho uruguayo (Art. 347 CP) se
produce una total renuncia de la exigencia del perjuicio, por una decisién clara por parte de
legislador, que hace que el delito de estafa constituya un delito de peligro, manifestando una situacion
unica en el Derecho iberoamericano. Dice la norma citada: “El que con estratagemas o engaflos
artificiosos, indujere en error a alguna persona, para procurarse a s{ mismo o a un tercero, un
provecho injusto, en dafio de otro, sera castigado...”. Sobre esto, cfr. RIEGGER, Ernst-Jitgen:
Die Regelung des Betrugs im iberoamerikanischen Strafrecht, op. cit., pp. 118; TABAREZ MAIZ, Jorge:
“Analisis del delito de estafa”, en AAVV, Estudijos de la Parte especial del Derecho penal urngnayo, Dardo
Preza Restuccia [dit.], Tomo I, Montevideo, Ingranusi Ltda., 1999, pp. 171-172.

# Cfr., por todos, TIEDEMANN, Klaus: “§ 2637, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op.
cit., NM 273; GUTIERREZ FRANCES, M*. Luz: Fraude informiitico y estafa, op. cit., pp. 456 y 495;
ROMERO, Gladys: Delito de estafa, op. cit., pp. 262.

194



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 7 — Afio 2006

mencionamos— su consumacion se ve condicionada por el material detrimento
patrimonial que sufre el sujeto pasivo, y no por la obtenciéon de la ventaja
economica a la que aspira el sujeto activo, situaciéon que nos lleva a afirmar que el
agotamiento del delito siempre se producira con la consecuciéon efectiva del lucro
mencionado (el cual no afecta en nada, entonces, a su perfeccionamiento)”. Lo
anterior, dice relacion con la naturaleza del delito de estafa (que es, un delito de
resultado cortado™).

Sin embargo, nos parece que se ba sufrido una grave confusion conceptual en
cuanto a que se insiste en que el “perjuicio potencial” constituye una figura de
delito de peligro, cuando en realidad se trata de un delito de lesion: en este sentido se
puede, efectivamente, constatar un “perjuicio en forma de peligro”, que no es lo
mismo que un “delito de peligro”.

En este sentido también se manifiesta ETCHEBERRY, al decir que “...
muchas veces un perjuicio meramente potencial es ya suficiente, por el dafio que
produce (...) En estrecha relacién con dicho punto esta la cuestion de la mera

9545

exposicion a peligro del patrimonio””.

En relacién con este debate, el argumento propuesto por la mayoria de la
doctrina bispanoamericana es comprensible, a primera vista, porque en todo el resto
del Derecho penal la puesta en peligro y la lesién constituyen escalones diferentes
de la intensidad de afectacion de un bien juridico en el sentido de que la puesta
peligro es previa a la lesion. No obstante, debe constatarse una diferencia en
aquellos delitos que tengan como bien juridico protegido al patrimonio, pues cabe
en ellos cualquier afectaciéon negativa al patrimonio (bajo un punto de vista
econ6émico) como petjuicio del mismo, como veremos luego®. El perjuicio en
forma de peligro se situa (exactamente) en un punto intermedio entre un delito de
peligro concreto y un delito de lesién, pero no obstante, por aplicacion del

43 La admisién del animo de lucro en el delito de estafa es polémica en Chile. En contra, por todos,
cft. POLITOFF, Sergio / MATUS, Jean Pietre / RAMIREZ, M* Cecilia: Lecciones de Derecho penal
chileno, Parte especial, op. cit., pp. 419; ETCHEBERRY, Alfredo: Derecho penal, Parte especial, Tomo
111, op. cit., pp. 402. A favor, a nuestro juicio acertadamente, HERNANDEZ BASUALTO,
Héctor: “Aproximacién a la problematica de la estafa”, op. cit, pp. 188 y ss; LABATUT
GLENA, Gustavo: Derecho penal, Tomo 11, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp. 224.

4 Sobre esto, vid. MIR PUIG, Santiago: Derecho penal, Parte general, Barcelona, Reppertor, 2005, pp.
230, donde sefiala: “Los tipos portadores de elementos subjetivos pueden ser mutilados de dos
actos, de resultado cortado o de tendencia interna intensificada. Los dos primeros se distinguen
segin que la intencion del autor al ejecutar la accion tipica deba dirigirse a realizar otra actividad
postetior del mismo sujeto (delito de dos actos) o a un resultado independiente de él (delito de
resultado cortado). Ambos coinciden, en cambio, en que ni el segundo acto pretendido ni el
resultado perseguido, respectivamente, es preciso que lleguen a producirse realmente”.

4 Cfr. su: Derecho penal, Parte especial, Tomo 111, op. cit., pp. 400.

46 Asi, RIEMANN, Thomas: Vemmigesgefabrdung und 1 ermigensschaden, Heidelberg, C. F. Miller,
1989, pp. 9-10.
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principio de legalidad, debe inclinarse su aplicacién hacia el segundo, donde debe
delimitarse en ese entorno®’.

Como ya hemos sefialado, para admitir un perjuicio patrimonial en estos casos,
habria que admitir su presencia por el mero hecho de contraer una obligacion®,
pues, comenzando de un concepto juridico-econémico del patrimonio, el cual
siempre tiene como punto de partida un punto de vista econémico”, debe
sostenerse que dicha accién 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 valoracién econémica™, donde bajo un punto de vista econémico lo
relevante no es el derecho subjetivo, sino que la “posicién de dominio” detras de
éI”. De esta manera, creemos indiscutible que nadie va a comprar una pretensién
del acreedor al valor nominal o normal cuando el deudor tenga problemas de
solvencia™. Al mismo resultado puede llegarse también a partir de un punto de
vista “juridico”, donde debe entenderse como perjuicio al nacimiento de
obligaciones, donde la victima se ve gravada por una “pretension juridica™”.

47 Asi, HEFENDEHL, Roland: Vermigensgefihrdung und Exspektanzen, Berlin, Duncker & Humblot,
1993, pp 131.

4 Como lo hace la doctrina practicamente unanime en Alemania, por todos, cfr. TIEDEMANN,
Klaus: “§ 2637, en Lepziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 173; RENGIER, Rudolf:
Strafrecht. Besonderer Teil 1. Vermagensdelikte, Minchen, C.H. Beck, 2005, § 13, NM 83; CRAMER,
Peter: “§ 2637, en Strafgesetzbuch Kommentar, op. cit., NM 237. Sobre esta opinién en Espafia, vid.
CHOCLAN MONTALVO, José Antonio: FE/ delito de estafa, op. cit., pp. 165; BAJO
FERNANDEZ, Miguel: Los delitos de estafa en el Codigo Penal, op. cit., pp. 67.

4 Asi, RENGIER, Rudolf: Strafrecht, Besonderer Teil I, Vermigensdelikte, op. cit., § 13, NM 67.

0 Por todos, vid. TIEDEMANN, Klaus: “§ 2637, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit.,
NM 173; CRAMER, Peter: “§ 2637, en Strafgesetzbuch Kommentar, op. cit., NM 237; SEELMANN,
Kurt: “Grundfille zu den Straftaten gegen das Vermdgen als Ganzes”, en Juristische Schulung, 1982,
pp. 512. En Espafia, en contra de esta postura, por todos, cfr. VALLE MUNIZ, quien afirma
rotundamente: “En definitiva, a nuestro juicio, la estafa contractual, al igual que el resto de
modalidades, se consuma con la efectiva lesién del bien juridico atacado. En consecuencia, sera
necesatia la efectiva ejecucion de las prestaciones prometidas, sin las cuales podra afirmarse
ciertamente, un peligro para el patrimonio, pero nunca su dafio definitivo y material” (Cfr. su: E/
delito de estafa, op. cit., pp. 244); MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho penal, Parte especial, op. cit.,
pp. 431; TORIO LOPEZ, Angel: “Accion y resultado en la estafa procesal”, op. cit., pp. 897.

51 Vid., Supra, nam. 1.

52 Como en este trabajo se entiende al patrimonio como una wuiversitas inris, deben tomarse en
consideracién a las prestaciones mutuas como valores patrimoniales, pues su existencia per se
podrian constituit un petjuicio (En este sentido, cft. MEYER, Dieter: “Schlieit das
Werkunternehmerpfandrecht beim Betrug einen Vermdgensschaden aus?, Bermerkungean zu
einem Uteil des BayObLG vom 17.12.1973”, en Monatsschrift fiir Dentsches Recht, 1975, pp. 357 y
ss).

53 Vid. CRAMER, Peter: VVermigensbegriff und 1 ermagensschaden im Strafrecht, op. cit., pp. 130.

54 Cfr. ARZT, Gunther / WEBER, Ulrich: S#afiecht, Besonderer Teil, Bielefeld, Verlag Ernst und

Werner Gieseking, 2000, § 20, NM 96.

5 Asf, TIEDEMANN, Klaus: “Vor § 2637, en Lespziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM
173.
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Sobre este tema, creemos importante ilustrar brevemente algunos
supuestos en que la jurisprudencia espafiola no ha encontrado problemas en
constatar un perjuicio™:

(a) Unos vendedores hicieron suscribir a unos compradores un
contrato en el que no se declaraban las cargas hipotecarias que
pesaban sobre un inmueble, afirmandose, concluyentemente,
que las mismas no existian. Afirma el TS espafniol que es claro
que tales contratos generaron el error en los compradores y que
este error es la causa de la disposicién patrimonial que produjo
el perjuicio en sus patrimonios. Por lo tanto, manifiesta que no
cabe poner en duda ni los elementos del tipo objetivo de la
estafa ni la relacién de causalidad que debe existir entre ellos,
dado que si los compradores hubieran sabido del gravamen
hipotecario no habrfan realizado la disposicién patrimonial que
les produjo el perjuicio o hubieran podido, al menos, tomar
otras medidas de cuidado para evitar el dafio que finalmente se
les produjo. Finalmente, la argumentacion de la defensa, basada
en la tradiciéon como elemento necesario para la aplicacion del
delito de estafa, no es compartida por el tribunal aludido.

(b) Unos sujetos ocultaron un hecho verdadero, de conocimiento
esencial para la suscripcion de un contrato de seguro,
consistente en un accidente sufrido, con graves resultados
personales de un vehiculo, que es el que se ha asegurado. Y,
como consecuencia del engafio, se produjo el error consistente
en creer la Companfa Aseguradora que el vehiculo asegurado
no habfa tenido ningun accidente. Asimismo, el Ministerio
Fiscal (denominacion que se da en Espafia a lo que vendria a
ser en Chile el “Ministerio Publico”) solicit6 la responsabilidad
civil directa de aquella compafifa en el accidente sufrido con
anterioridad a la fecha en que se suscribi6 el contrato de seguro.
Por ultimo, segun la defensa, no se ha llegado a producir un
petjuicio patrimonial, pues al haberse producido el accidente
con anterioridad a su formalizacién el contrato de seguro es
nulo y no se ha llegado a consumar el delito de estafa.

(©) En ambos casos, para el Tribunal Supremo espafiol el dano
patrimonial, en el sentido de disminucién del patrimonio
causado por la disposicién patrimonial del sujeto pasivo
engafiado, no necesita para su existencia real de la consumacion
del contrato. En este sentido, afirma que es suficiente con que
el patrimonio del sujeto pasivo haya quedado obligado a
responder por una relacion juridica cualquiera. Y, sin perjuicio
del concepto dogmatico de patrimonio propio del delito de
estafa (juridico, econémico, mixto, personal) al que se recurra,

56 Cft. STS espafiol de 21 de octubre de 1998 (No. Ref. www.westlaw.es: R] 1998\6883); ATS (Sala
de lo Penal) de 10 septiembre 2001 (No. Ref. www.westlaw.es: R] 2001\7370).
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sostiene que lo cierto es que quien incorpora a su patrimonio
una obligacién (suscrita por engafio) sufre una disminucion
patrimonial, independientemente del nivel de ejecucion
alcanzado por el contrato en cuyo marco result engafiado.

Asi, de acuerdo con lo que hemos sefialado, estos casos describen
perfectamente lo que es un “perjuicio en forma de peligro”. Entonces, en nuestra
opinién, ya existen casos en que la jurisprudencia espafiola aplica el concepto
referido, pero sin exponerlo expresamente.

Por otra parte, en relacion con los contratos, debe decirse que la
celebracion de los mismos unicamente constituye una fase previa a su ejecucion
posterior, y por ello, compone el primer acto de un “proceso continuo™’. De esta
manera, a efectos del delito de estafa, no puede perderse de vista la primera fase
aludida, pues se encuentra en una estrecha relaciéon con la dltima. Esta situacion, a
nuestro entender, dnicamente se puede desarrollar a partir de la admisibilidad del
concepto de “petjuicio en forma de peligro™™.

De otro lado, el punto de vista econémico referido, nos parece que
relativiza la contradiccién existente entre la mera puesta en peligro patrimonial y
un perjuicio patrimonial efectivo, pues el peligro inmanente de pérdidas futuras tiene el
efecto econémico de una disminucién del poder econémico actual™.

Por ejemplo, desde un punto de vista econémico, un juicio siempre
constituye una contingencia incierta de ganancia o pérdida; también en los casos en
que la contingencia corresponda a un 99% de probabilidad de éxito, todavia
quedarfa un 1% de probabilidades de perder el pleito (como en los casos de
abogados incompetentes o de jueces arbitrarios”, pues a partir de un punto de
vista econémico —que UGnicamente tomamos en consideracién como punto de
partida, como ya se ha dicho—, en todo caso, deben tomarse en cuenta todas las
circunstancias reales a la hora de determinar el perjuicio®.

En este sentido, el valor patrimonial/econémico de meras obligaciones,
reflejadas en la contabilidad, creemos que es reconocido por el Derecho tributario,
por ejemplo, en relacién con los gastos necesarios en la determinacion de la base
imponible en el impuesto a la renta. En esta situacion, como en el caso de los

> Vid. MEYER, Dieter: “Schlieft das Werkunternehmerpfandrecht beim Betrug einen
Vermogensschaden aus?, Bermerkungean zu einem Utreil des BayObLG vom 17.12.1973”; en
Monatsschrift fiir Dentsches Recht, 1975, pp. 357-358.

58 Inclusive, podemos decir que este argumento posee aun mayor validez en los sistemas de
traspaso del dominio “titulo-modo” que en los mecanismos de la “abstraccion” (del Derecho
aleman).

> Asf, HEFENDEHL, Roland: VVermigensgefiahrdung und Exspektanzen, op. cit., pp. 62.

0 Sobre esto, vid. CRAMER, Peter: Vermigensbegriff und 1 ermigensschaden im Strafrecht, op. cit., pp.
131.

61 Cfr. CRAMER, Peter: Vermagensbegriff und 1 ermigensschaden im Strafrecht, op. cit., pp. 130.
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créditos incobrables, a efectos juridico-penal-tributarios es evidente que el
ordenamiento juridico reconoce que una puesta en peligro del patrimonio puede
constituir un perjuicio del mismo®.

E/l perjuicio en forma de peligro, y el perjuicio efectivo sélo son dos formas de
manifestacion de un mismo concepto de perjuicio patrimonial, en el sentido de una disminucion
patrimonial que se mide con el mismo criterio®. De esta manera, la diferenciacién entre un
perjuicio en forma de peligro y un perjuicio efectivo es meramente gradual, es
decir “cuantitativa” y no ‘“cualitativa™. La distincién aludida no hace ninguna
referencia a una diferencia real, sino que tiene un mero valor dogmético™. Por ello,
no existe practicamente ninguna diferencia si en un caso estimamos un petjuicio
efectivo o un perjuicio en forma de peligro, ya que ambos constituyen un petjuicio
patrimonial, a efectos de la estafa.

Contra la admisibilidad de la figura del perjuicio en forma de peligro, ya
hemos dicho que se argumenta que no es posible su apreciacion porque el delito
de estafa tiene una estructura tipica de resultado material®. Sin embargo, también
se dice que tolerarlo constituye una evidente (y grave) consecuencia de castigar
como delito consumado lo que en realidad —en opinién de estos autores— no es
mAs que una tentativa o frustraccion”.

No obstante, este razonamiento es contradictorio con el punto de vista
econ6émico”, pues la estafa se consuma cuando se genera el perjuicio, que se determina,
logicamente, por medio de criterios econdmicos. Como hemos visto, segun estos criterios,
un peligro puede ya generar un petjuicio y, por ende, conducir a una estafa.

Por todo ello, a nuestro entendimiento, el problema fundamental, se
encuentra no en la admisibilidad del concepto del perjuicio en forma de peligro,
sino en su delimitacion, de la que vamos a tratar infra (num. 6)”, que reside en la
delimitacién de la consumacion (y de la tentativa) y en asegurar que no se estima
un delito de estafa en el caso de un mero peligro —violando su naturaleza de delito de
lesion— sino sélo en casos de verdaderos perjuicios. St no se acepta la figura en

92 Vid. Arts. 30 y ss LIR chilena; Circular del Servicio de Impuestos Internos de Chile, No. 13, de
25 de enero de 1979. En la misma direccion, se manifiesta TIEDEMANN para el Derecho
Aleman (Vid. su: “Vor § 2637, en Leipziger Kommentar gum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 168).

03 Asi, LACKNER, Karl: “§ 2637, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 152.

4 Por todos, vid. CRAMER, Peter: “§ 263”: Strafgesetzbuch Kommentar, op. cit., NM 143.

% En sentido similar, vid. LACKNER, Karl: “§ 2637, en Legpgiger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op.
cit.,, NM 152.

% Vid., Supra, nota 40.

7 Por todos, cfr. VALLE MUNIZ, José¢ Manuel: E/ delito de estafa, op. cit., pp. 226; MARTOS
NUNEZ, Juan Antonio: E/ perjuicio patrimonial en el delito de estafa, Madrid, Civitas, 1990, pp. 93-94;
LABATUT GLENA, Gustavo: Derecho penal, Tomo 11, op. cit., pp. 224.

%8 Cfr. HEFENDEHL, Roland: Vernigensgefihrdung und Exspektanzen, op. cit., pp. 73.

® En este sentido, se manifiesta practicamente toda la doctrina alemana. Cfr., por todos,
CRAMER, Peter: “§ 2637, en Strafgesetzbuch Kommentar, op. cit., NM 143.
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cuestion, se plantean dificultades respecto a la delimitacién entre una “mera puesta
en peligro” del patrimonio y un “perjuicio patrimonial” ya existente en el caso

70
concreto .

En lo que se refiere al acto de disposicién en el caso del perjuicio en forma
de peligro, al mismo, hay que determinarlo segun los criterios generales, es decir,
como cualquier accién u omisiéon del engafiado que origina un pertjuicio
pattimonial propio o ajeno’’. Por ello, en el caso de contraerse una obligacién, el
acto de disposicién reside exactamente en ese hecho™. Entonces, la celebracion del
contrato que genere la obligacion constituye una acciéon del engafiado que origina
el perjuicio patrimonial en forma de peligro. Asi, de forma mas general, podemos
decir que el requisito del nexo inmediato entre la disposicién y el petjuicio
patrimonial puede también constituirse por la disminucién del patrimonio gracias a
un peligro”.

Por ultimo, debemos apuntar que politico-criminalmente se tiene que justificar la
admision del perjuicio en forma de peligro, por los siguientes motivos™:

a.- Hoy en dia la terminacién de un negocio rara vez obedece a un
intercambio simultaneo de las obligaciones materiales de los contratantes (pues
casi siempre una de las partes cumple con su obligaciéon primero que la otra); y,

b.- El origen del argumento anterior tiene varias causas (b.1.- existe la
tendencia al trafico negocial sin dinero en efectivo; b.2.- se ha consolidado en el
mercado la adquisicién de bienes y servicios por medio del crédito; b.3.- existe en
el trafico mercantil contemporaneo las tendencias mencionadas debido a que ha
aumentado en el trafico el volumen del dinero).

4. Aclaraciones terminologicas
La confusién conceptual mencionada se debe, en parte, a problemas
terminoldgicos que existen tanto en la literatura hispanoamericana, como en donde

ha surgido la doctrina mas sélida de la figura en estudio, esto es, en Alemania.

La inmensa mayoria de la doctrina alemana ocupa el término “schadensgleiche
Vermagensgefabrdung”, el cual se suele traducir —de forma simplificada— como

70 Asi, RIEGGER, Ernst-Jurgen: Die Regelung des Betrugs im iberoamerikanischen Strafrecht, op. cit., pp.
55.

71 Por todos, vid. VALLE MUNIZ, José Manuel: E/ delito de estafa, op. cit., pp. 213 y ss.

72 Asi, vid. BAJO FERNANDEZ, Miguel: Los delitos de estafa en el Cédigo Penal, op. cit., pp. 67, lugar
en que manifiesta: “Cabe observar que también se da el perjuicio patrimonial necesario para la
consumacién del delito de estafa cuando el patrimonio del sujeto pasivo queda obligado, y en esa
asuncion de obligacién reside el acto de disposicién”.

73 Cfr. LACKNER, Karl: “§ 2637, en Lespziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 154.

7+ Sobre esto, vid. HEFENDEHL, Roland: Vermnggensgefabrdung und Exspektanzen, op. cit., pp. 49.
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“puesta en peligro” del patrimonio”. Literalmente, quicre decir una “puesta en
peligro del patrimonio equivalente al perjuicio”%, pero sin embargo, esto no parece
correcto desde un punto de vista técnico-juridico a proposito del delito de estafa.
En efecto, a primera vista, no se tratarfa de un “perjuicio” en sentido material, sino
que de un “riesgo de petjuicio patrimonial”’’, afirmacién que resulta falsa —como
ya se ha dicho en numerosas ocasiones—, pues ¢fectivamente nos encontramos en estos
supuestos frente a un “perjuicio” —en sentido material— y, por ende, ante verdaderos “delitos de
lesion”.

Una opiniéon minoritaria en la doctrina en castellano —a nuestro juicio
correcta— habla, de forma similar a nosotros, de “puesta en peligro del patrimonio
constitutiva de un petjuicio””. Sin embargo, a nuestro entender el término es
demasiado extenso a efectos practicos y, asimismo, la expresion coloca un énfasis
en la puesta en peligro, y no en el perjuicio.

De otro lado, como ya hemos visto, hay quienes hablan de un “perjuicio
potencial””. No obstante, como la voz “potencial” significa, segin el Diccionario
de la Real Academia, no sélo aquello “que tiene la virtud o eficacia de otras”, sino
también lo “que puede suceder o existir, en contraposicion de lo que existe”. De
esta manera, entra en juego un elemento de incerteza y futuro que no tiene nada
que ver con el concepto que analizamos, pues lo que es zucierto y futuro es la
“existencia” de un perjuicio efectivo, #o de un perjuicio en el sentido del delito de estafa,
como acabamos de ver.

Por todo lo afirmado, la expresién que mejor expresa la naturaleza de la
figura en estudio, que es un peligro que ya constituye un perjuicio, es la del “perjuicio
en forma de peligro”, que equivale al termino aleman de “Gefihrdungsschaden™.

Ademas, se propone en la literatura alemana la denominacién de
“schadensdarstellende 1 ermagensgefabrdung” (puesta en peligro del patrimonio
representante de un perjuicio)®’, la cual posee los mismos problemas que la

75 Asi, cfr. GALLEGO SOLER, José Ignacio: Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, op. cit., pp.
386y ss.

76 Vid. HERNANDEZ BASUALTO, Héctor: “Aproximacién a la problematica de la estafa”, op.
cit., pp. 173.

77 En este sentido, cfr., por todos, TRONDLE, Herbert / FISCHER, Thomas: Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Miinchen, C.H. Beck, 2004, § 263, NM 94.

78 Asf, HERNANDEZ BASUALTO, Héctor: “Aproximacién a la problematica de la estafa”, op.
cit., pp. 173.

7 Pot todos, vid. ETCHEBERRY, Alfredo: Derecho penal, Parte especial, Tomo 111, op. cit., pp. 400;
BULLEMORE, Vivian / MACKINNON, John: Curso de Derecho penal, Tomo 111, op. cit., pp. 129.

80 Propuesto en TRONDLE, Herbert / FISCHER, Thomas: Strafgesetzbuch und Nebengesetze, op. cit.,
§ 263, NM 94; KINDHAUSER, Urs: Strafgesestznnch, Lebr- und Praxiskommentar, Baden-Baden,
Nomos Verlagsgesellschaft, 2001, § 263, NM 186.

81 Asi, RIEMANN, Thomas: Vermigesgefabrdung und 1 ermigensschaden, op. cit., pp. 7.
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expresion mas utilizada en dicho pafs, esto es, la de “whadensgleichen
982

Vermagensgefabrdung™”.

Por ello, mas apto nos parece el término “schidigende 1 ermigensgefahrdung”
(puesta en peligro que perjudica al patrimonio)”. Sin embargo, esta denominacién
continua colocando un énfasis en la “puesta en peligro” y no en el “perjuicio”, por
la cual, optamos —como se ha insistido— por denominar la figura en analisis de
“petjuicio en forma de peligro”.

5. Repercusiones de la admisibilidad del concepto de “perjuicio en
forma de peligro”

En el caso de la denominada “estafa de conclusion” (Ezngebungsbetrug), es
decir, aquella estafa que se genera en el ambito contractual™, especificamente,
dentro del estadio de la celebraciéon de un contrato, el perjuicio (a efectos de la
estafa) siempre se dard en forma de peligro™. Si se acepta la figura de la estafa de
conclusion debe aceptarse también el concepto del perjuicio en forma de peligro
y viceversa. Asi las cosas, se da una estrecha relaciéon entre ambos conceptos.

En este sentido, la delimitacién de los limites aludidos mas atris (en
relacién con los criterios tantas veces referidos) establecera el fundamento de la
determinacion del perjuicio en forma de peligro y también, por tanto, de la estafa
de conclusién®: de esta forma, el reconocimiento de este concepto genera un
adelantamiento del momento de la consumacion del zer criminis del delito de estafa
(y no una mutaciéon de su naturaleza juridica, pues jamas serda un delito de
peligro)”’, pero no se produce una aproximacién del agotamiento del delito (el cual
siempre se producira con la consecucién efectiva del lucro perseguido por el autor,
y que no afecta en nada, entonces, a su consumacion). Asf las cosas, lo anterior

82 En este sentido, cfr. HEFENDEHL, Roland: Vermagensgefibrdung und Exspektanzen, op. cit., pp.
130.

83 Asi, HEFENDEHL, Roland: Vemndgensgefihrdung nnd Exspektanzen, op. cit., pp. 130.

84 Otra forma de explicar a la estafa de conclusién es la siguiente: como aquélla donde quien,
gracias a un engaflo, contrae una obligacién donde su valor es mayor que el valor de la pretension
perseguida (Vid. SEELMANN, Kurt: “Grundfille zu den Straftaten gegen das Vermdgen als
Ganzes”, op. cit., pp. 512).

8 Por todos, vid. CRAMER, Peter: “§ 263, en Strafgesetzbuch Kommentar, op. cit., NM 237,
TIEDEMANN, Klaus: “§ 2637, en Lejpziger Kommentar um Strafgesetzbuch, op. cit., NM 173;
LENCKNER, Theodor: “Vermdgensschaden und Vermdégensgefihrdung beim  sog.
Eingehungsbetrug”, en Juristische Zeitschrift, 1971, pp. 322.

86 Asi, TENCKHOFF, Jorg: “Eingehungs- und Erfullungsbetrug”, en Festschrift fiir Karl Lackner zum
siebzigsten Geburistag (Libro Homenaje a Karl Lackner), Berlin, de Gruyter, 1987, pp. 683.

87 Cfr. HEFENDEHL, Roland: Vermigensgefihrdung und Exspektanzen, op. cit., pp. 163.
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obedece a la naturaleza del delito de estafa (que es un delito de resultado
cortado™)”.

Para terminar este debate, debe decirse que el perjuicio patrimonial
generado en el estadio de la ejecucién del contrato™, que pueda eventualmente
generarse con posterioridad al perjuicio patrimonial en el estadio de la celebracion
(conclusién) del contrato’, en general, Gnicamente constituye una profundizacién
o ahondamiento del mismo™, pues el primero significa la realizacién final del
petjuicio patrimonial (pero, debe aclararse que también puede generarse
autonomamente —obviamente, en los casos en que no exista estafa de conclusion
[y tampoco un perjuicio en forma de peligro]—, y en estos supuestos si constituira
un delito de estafa auténomo)™. La diferenciacién comentada, es relevante, pues la
transferencia patrimonial en el ambito de un contrato, frecuentemente, se efectia a
lo largo de un periodo de tiempo en fases delimitadas. Asi las cosas, la importancia
de la teorfa de la estafa de conclusion reside, sobre todo, en que se puede ya
estimar una estafa independientemente de la ejecucion posterior del contrato™.

Ademas, debido al adelantamiento mencionado de la consumacion, se
limita el ambito de aplicacion de la tentativa y, por ello, también de la posibilidad
de aplicacién del desistimiento del delito”. Por otra parte, por la admisibilidad del
perjuicio en forma de peligro se manifiesta el peligro de “subjetivizar” al perjuicio.

88 Vid. MIR PUIG, Santiago: Derecho penal, Parte general, op. cit., pp. 230, donde sefiala: “Los tipos
portadores de elementos subjetivos pueden ser mutilados de dos actos, de resultado cortado o de
tendencia interna intensificada. Los dos primeros se distinguen segin que la intencién del autor al
ejecutar la accién tipica deba dirigirse a realizar otra actividad posterior del mismo sujeto (delito
de dos actos) o a un resultado independiente de él (delito de resultado cortado). Ambos
coinciden, en cambio, en que ni el segundo acto pretendido ni el resultado perseguido,
respectivamente, es preciso que lleguen a producirse realmente”.

8 Cfr., por todos, TIEDEMANN, Klaus: “§ 2637, en Lejpziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op.
cit., NM 273; GUTIERREZ FRANCES, M*. Luz: Fraude informatico y estafa, op. cit., pp. 456 y 495.
En contra, vid. MAURACH, Reinhart / SCHROEDER, Friedrich-Christian / MAIWALD,
Manfred: St#rafrecht, Besonderer Teil, Tomo 1, Heildelberg, CF Miller, 2003, § 41, II, NM 149, al
decit que la estafa se agota cuando se produce la afeccién final del bien jutidico, es decit, con el
petjuicio patrimonial efectivo (la pérdida definitiva del bien o derecho patrimonial y, no con el
petjuicio en forma de peligro).

% En estos casos, nos encontramos frente al denominado “Erfiillungsschaden”, cuya traduccion literal
significa “perjuicio de ejecucion”, es decir, aquél que se genera junto a la estafa de ejecucion.

o1 En esta hipétesis se genera un “Eingehungsschaden”, es decir, “un perjuicio de conclusion
(celebracion)”, el cual dice relacién con el tantas veces referido “petjuicio en forma de peligro”.

92 En este caso, solamente exista una unica estafa.

93 Asi, TENCKHOFTF, J6rg: “Eingehungs- und Erfillungsbetrug”, op. cit., pp. 680.

%4 En este sentido, cfr. RENGIER, Rudolf: S#afrecht, Besonderer Teil 1, 1 ermaigensdelikte, op. cit., § 13,
NM 91a.

% Por todos, cfr. LUIPOLD, Ann: Die Bedeutung von Anfechtungs-, Widerrufs-, Riicktritts- und
Gewibrleistungsrechten  fiir das  Schadensmerkmal des  Betrugstatbestandes, Pfaffenweiler, Centautus-
Verlagsgesellschaft, 1998, pp. 74, quien manifiesta que es algo muy negativo desde un punto de
vista politico-criminal.
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También, debe constatarse el peligro de que los nexos causales mediatos entre la
disposicion y el perjuicio puedan transformarse en nexos “inmediatos” entre la
disposicion y el “perjuicio en forma de peligro”. En contra, sin embargo, si no se
acepta la figura en cuestion surgirfan lagunas de punibilidad “no deseables™.

A mayor abundamiento, debe decirse que el adelantamiento de la
consumacion en el caso del perjuicio en forma de peligro, produce una
multiplicaciéon del perjuicio, porque se puede generar un riesgo a mas de una
persona, en circunstancias de que el autor persigue s6lo “una tinica ventaja™”’.

Para terminar, todas las consecuencias negativas que hemos citado no
justifican el rechazo de la figura en estudio, pero si hacen necesaria una aplicacién
restringida del concepto™. Lo que, a su vez, significa que las mismas finalmente no
resulten tan relevantes, requiriéndose en este contexto una explicaciéon de los
limites y alcances del perjuicio en forma de peligro, tarea que desarrollaremos a
continuacion.

6. Delimitacién del perjuicio en forma de peligro y su naturaleza
juridica

Tomando en consideracién lo que hemos afirmado con anterioridad
(Supra, num. 3) sobre el riesgo procesal que, bajo un punto de vista econémico en
todo caso constituye ya una afeccion del patrimonio, debemos decir, que tomando
en cuenta el principio de que el Derecho penal siempre debe ser la #ltima ratio, y
que, segun el principio de lesividad sélo debe actuar en el caso de “ataques muy
graves a los bienes jurfdicos mas importantes™, no cabe estimarse un petjuicio
patrimonial, y, por lo tanto, un delito de estafa en todos los casos en que
econémicamente ya habria un “perjuicio patrimonial” desde un punto de vista
meramente econémico.

Asf las cosas, hay que delimitar el ambito de la aplicacion de la figura del
petjuicio en forma de peligro. Se trata de una delimitacion normativa en el ambito del
concepto econémico-juridico del patrimonio'”. Ta jurisprudencia alemana ha
violado los principios mencionados y la delimitacion entre tentativa y consumacion

% Por todos, vid. LUIPOLD, Ann: Die Bedentung von Anfechtungs-, Widerrufs-, Riicktritts- und
Gewdbrleistungsrechten fiir das Schadensmerkmal des Betrugstatbestandes, op. cit., pp. 75.

97 Asi, ARZT, Gunther / WEBER, Ulrich: Strafrecht, Besonderer Teil, Bielefeld, 1V erlag Ernst und Werner
Gieseking, 2000, § 20, NM 102.

% Vid. RIEMANN, Thomas: I ermigesgefihrdung und 1V ermigensschaden, op. cit., pp. 162.

99 Sobre esto, vid. MUNOZ CONDE, Francisco: Introduccion al Derecho penal, Barcelona, Bosch,
1975, pp. 59 y ss.

100 Cfr. LACKNER, Karl: “§ 2637, en Legpziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 153.
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en varias sentencias, apreciando una estafa basada en un perjuicio en forma de
101

peligro ™.

Ademas, se da la necesidad de delimitaciéon por el principio de legalidad
—en general— y por motivos de la Politica criminal, porque el adelantamiento de la
consumacion que trae consigo la admisioén del concepto del perjuicio en forma de
peligro priva el autor de la posibilidad del desistimiento'”, como vimos.

Sin embargo, debe afirmarse, que el concepto del perjuicio en forma de
peligro tiene un 4mbito de aplicacién amplisimo en dicho pafs'”, que nunca podra
alcanzarse en nuestra 6rbita de cultura. Esto se debe, entre otros motivos,
fundamentalmente a nuestra idiosincrasia, que siempre es un elemento importante
en todo trabajo sobre la estafa, gracias a la naturaleza de este delito que exige una
relacién e interacciones entre la victima y el estafador'™. Tomando en
consideracion la estimacion social que tiene la llamada “viveza criolla” en nuestra
cultura'”, uno se puede imaginar que, en general, un jurista chileno'” (o
roménico'”’) no estima un delito de estafa tan facilmente cémo lo hace el jurista
aleman. Asf las cosas, no parece descabellado pensar que esta tendencia universal
tiene sus efectos a la hora de interpretar el elemento tipico del perjuicio
patrimonial y, por lo tanto, también en el momento de delimitar el perjuicio en

101 Vid., por todos, MAURACH, Reinhart / SCHROEDER, Friedrich-Christian / MATWALD,
Manfred: Strafrecht, Besonderer Teil, Tomo 1, op. cit., § 41, IT, NM 124.

12 Asf, HOYER, Andreas: “§263” en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band I, Besonderer
Teil (§§ 80 — 358), Neuwied, Luchterhand, agosto de 2003, NM. 231.

105 Asi, TRONDLE, Herbert / FISCHER, Thomas: Strafgesetzbuch und Nebengesetze, op. cit., § 263,
NM. 94.

104+ Vid. RIEGGER, Ernst-Jurgen: Die Regelung des Betrugs im iberoamerikanischen Strafrecht, op. cit.,
pp. 52.

105 Ctr. DAVIS, Pedro: E/ delito de estafa, Memoria de prueba, Santiago, Universidad de Chile, 1942,
pp. 231, donde relata la conciencia social chilena frente a la estafa, que poco y nada ha cambiado
al dia de hoy.

106 Vid. HERNANDEZ BASUALTO, Héctor: “Aproximacién a la problematica de la estafa”, op.
cit., pp. 160 y ss, donde sefiala que segun “...la opinién dominante en Chile sobre esta materia
(...) el engafio tipico de la estafa no puede consistir en una simple mentira, sino que en una
mentira inserta en un despliegue engafioso externo (...) conforme a un dicho fuertemente
enraizado en nuestra cultura juridica, ‘el derecho no protege a los tontos’, lo que incluye a los
ingenuos y a los negligentes (...) Desde luego puede ponerse en duda la correccién general de esta
aproximacioén, que no es mas que erigir la desconfianza y la mala fe en principios regulativos del
ordenamiento juridico, con el efecto imaginable para el desarrollo de las relaciones comerciales
(...) Me parece relevante en este contexto mencionar, por ultimo, que la practica chilena con su
umbral tan alto en materia de complejidad del engafio o, lo que es lo mismo, con exigencias tan
altas para la victima del mismo, no es habitual desde una perspectiva de derecho comparado (...)
en mi opinién, en ninguno de esos paises (Espafia, Italia y Francia) esas exigencias llegan a los
extremos que alcanzan en Chile” (el texto entre paréntesis es nuestro).

07 Asi, cfr. FIANDACA, Giovanni / MUSCO, Enzo: Diritto penale, Parte speciale, V"0l II, Tomo 1I,
delitti contro il patrimonio, op. cit., pp. 166, donde expresan la admiracién que despierta en el pablico
la genialidad del estafador y la menor alarma social que suscita, en relacién a otros delitos
patrimoniales.
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forma de peligro, aunque normalmente se manifiesta, sobre todo, en los enfoques
de la idoneidad del medio comisivo, especialmente de la “idoneidad concreta”, en
la ausencia de autoproteccion por parte de la victima, y en la materia de hasta qué
punto delimita el Derecho civil la aplicacién de la estafa'”. Merece destacarse ya en
este momento que el ultimo tema mencionado se encuentra en estrecha relacién
con el objeto de este trabajo'”.

Debemos decir en este lugar que los miiltiples criterios doctrinales de delimitacion tienen
su base en las concepciones fundamentales del delito de estafa' y, los mismos, demuestran
que hasta ahora el problema dista mucho de tener una solucioén definitiva. Por este
motivo, por razones de indole prictico, como hace la jurisprudencia alemana, debe orientarse la
solucion hacia una consideracion del caso concreto, constatando si existe un perjuicio en forma de
peligro (concreto) del patrimonio'': el mismo existirA cuando se produzca una
probabilidad rayana en la certeza (nabeliegende Miglichkeit) de pérdida de valor
econémico'”?; es decir, cuando se tenga que considerar seriamente la aparicion del
petjuicio'”. Conforme a lo que hemos manifestado'', siempre debe tratarse de una
puesta en peligro que ya disminnye la situacion patrimonial actnal, y no de una “mera
posibilidad” de futura afectacién al patrimonio. De esta manera, cuando no se
pueda estimar que el valor del patrimonio haya disminuido materialmente, no se
podra apreciar un perjuicio en forma de peligro (y en este lugar encontraremos su
frontera)'”. Existe un petjuicio en forma de peligro siempre y cuando la puesta en
peligro haya puesto en marcha un curso causal irreversible dirigido a una pérdida
patrimonial duradera'’. Esto se debe determinar con vistas a los diferentes
criterios elaborados por la doctrina alemana:

a.- Si es necesaria 0 no una mayor actividad del autor, de la victima o de

. . . . 117
terceros (criterio de la inmediatez) .

108 Cfr. RIEGGER, Ernst-Jurgen: Die Regelung des Betrugs im iberoamerikanischen Strafrecht, op. cit.,
pp. 52.

199 Especialmente, vid. Infra, num. 8.

110 Asi, TIEDEMANN, Klaus: “§ 2637, en Leipgiger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 263.

U1 Cfr. Boletin Oficial en Asuntos Penales del Tribunal Supremo del Reich (RGSt), Tomo 16, pp.
11; Boletin Oficial en Asuntos Penales del Tribunal Supremo Federal Aleman (BGHSt), Tomo
21, pp. 113; LENCKNER, Theodor: “Vermé&gensschaden und Vermégensgefihrdung beim sog.
Eingehungsbetrug”, op. cit., pp. 321.

112 Vid, TRONDLE, Herbert / FISCHER, Thomas: Strafgesetzbuch nnd Nebengesetze, op. cit., § 263,
NM 97.

113 Cft. Boletin Oficial en Asuntos Penales del Tribunal Supremo Federal Aleman (BGHSt), Tomo
21, pp. 113.

114 Cfr. Supra, num. 3.

115 Asi, MAURACH, Reinhart / SCHROEDER, Friedrich-Christian / MAIWALD, Manfred:
Strafrecht, Besonderer Teil, Tomo 1, op. cit., § 41, II, NM 124.

116 En este sentido, cfr. HOYER, Andreas: “§263” en Systematischer Kommentar zum Strafgesetbuch,
op. cit.,, NM 263.

17 Cfr. MEYER, Dieter: “Zum Problem des Vermégensschadens beim sog. ,,Eingehungsbetrug”,
op. cit, pp. 719; en contra TRONDLE, Herbert / FISCHER, Thomas: Strafiesetzbuch und
Nebengesetze, op. cit., § 263, NM 95.
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b.- Si la victima tiene o no posibilidades de evitacién, es decir, si radica
finalmente en la decision del engafiado el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales'".

c.- Si el peligro origina o no una demanda de compensacion civil' .

d.- Si el autor tiene o no una posiciéon en la que pueda efectuar
inmediatamente, y sin dificultades, una disminucién efectiva del patrimonio'®.

e.- Finalmente, si el autor o la victima, en un contrato bilateral, tiene el
deber de cumplir primero que la otra parte con su obligacién contractual

(Vorleistungspflich?) ',

Como regla general, se puede decir que hay un perjuicio en forma de
peligro siempre y cuando, por un lado, la victima practicamente se vea privada de
su posicién patrimonial y, por otra parte, cuando el autor tenga ya la posibilidad de

. . <, . , - 122
realizar la ventaja en cuestion sin un obstaculo importante =,

Tenemos que decir que siempre hay que considerar al caso concreto a la
hora de determinar el caso de un peligro concreto al patrimonio y, por ello, de un
perjuicio en forma de peligro, el cual no se puede determinar por medio de una
definicion exhaustiva, porque existe solamente una diferencia gradual entre una
“mera” puesta en peligro del patrimonio y un petjuicio en forma de peligro'”.

Para llegar a la conclusion referida, son decisivos una gran variedad de
factores heterogéneos (a los que hemos aludido en las lineas precedentes)'*: por
ello es decisiva la determinacion de los factores del caso concreto y la ponderacion de
su totalidad (de los que sean aplicables). Es por este motivo, que hay que tomar en
consideracién a todos los criterios aludidos y no sélo a UNO de ellos, debido a
que un unico criterio nunca sera capaz de tratar el problema conforme a las
exigencias de justicia material del caso concreto, gracias a las diferentes situaciones

problematicas que se desarrollan en la vida real'”. De esta forma, lo que hay que

118 Vid. SEELMANN, Kurt: “Grundfille zu den Straftaten gegen das Vermogen als Ganzes”, op.
cit., pp. 512; HEFENDEHL, Roland: Vermigensgefahrdung und Excspektanzen, op. cit., pp. 128.

119 Asi, CRAMER, Peter: “§ 2637, en Strafgesetzbuch Kommentar, op. cit., NM 143.

120 En este sentido, vid. LENCKNER, Theodor: “Vermégensschaden und Vermégensgefihrdung
beim sog. Eingehungsbetrug”, op. cit., pp. 322.

121 Asi;, LENCKNER, Theodor: comentatio a sentencia del maximo Tribunal de Bavaria
(BayObLG), en Juristische Rundschan, 1974, pp. 338.

122 Cfr, KINDHAUSER, Urs: Strafgesestznuch, Lebhr- und Praxiskommentar, op. cit., § 263, NM 188.

123 Asi, LENCKNER, Theodor: “Vermégensschaden und Vermogensgefihrdung beim sog.
Eingehungsbetrug”, op. cit., pp. 321, en sentido similar, vid. PETROPOULOS, Vasileios: Die
Beriicksichtignng des Opferverbaltens beim Betrugstatbestand, Minchen, Herbert Utz, 2005, pp. 160;
TIEDEMANN, Klaus: “§ 263, en Leipziger Kommentar gum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 172.

124 Sobre esto, vid. LENCKNER, Theodor: “Vermégensschaden und Vermdgensgefihrdung beim
sog. Eingehungsbetrug”, op. cit., pp. 321.

125 En sentido similar, cfr. RIEMANN, Thomas: VVermdigesgefabrdung und Vermiogensschaden, op. cit.,
pp. 58-59.

207



Balmaceda y Ferdinand — Analisis dogmatico del concepto de “petjuicio”. ..

tomar en consideracién es al “contexto econémico” en el cual se constituya la

puesta en pe]igrol%.

Asi las cosas, la fignra del perjuicio patrimonial en forma de peligro no es un concepto
en sentido estricto, que se pueda definir exactamente’”, sino que se trata de un “tipo” (en
terminologia de L ARENZ)'"®. Tal tratamiento, se corresponde con las observaciones
generales respecto al delito de estafa'”, que demuestran, que a menudo, no se
puede analizarlo por medio de criterios estrictos, debido a su heterogeneidad'. El
tratamiento del “tipo” a que aludimos puede verse problematico en relacién con el
principio de legalidad (por estas razones debe subrayarse que tales conflictos
deben resolverse a través de una aplicaciéon lo mas restringida posible”, y por
ende, a través de una elaboracion clara de los criterios que resulten decisivos).

A mayor abundamiento, a la hora de determinar si hay un perjuicio en
forma de peligro, unicamente se debe tomar en consideracion el momento del acto
de disposicion, es decir, un petjuicio en forma de peligro actual tiene que surgir
inmediatamente a partir del acto de disposicion patrimonial' ™.

Para terminar con esto, no obstante, nos parece que debemos destacar algunas nociones
.o ., . ., o 7133
generales sobre la delimitacion de la aplicacion de los criterios a los que hemos aludido ™

En primer lugar, si se toman en cuenta las posibilidades de autoproteccion
de la victima, las mismas dependeran de la aceptacién o rechazo de las directrices
de la victimodogmatica.

De otro lado, el criterio de la inmediatez, por si solo no dice nada sobre lo
que ya ha perjudicado el disponente por la generacion de la puesta en peligro. Esta
teorfa constituye un distanciamiento, de cierta manera, con el punto de vista
econémico, pues deja de determinar la disminucién patrimonial actual, y la
sustituye con la pérdida final y una situaciéon de peligro que equivalga a ella,
colocando a la disminucién patrimonial o de valor en el ambito de la tentativa'™.

126 Asf, LACKNER, Katl: “§ 263, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 153.

127 Cfr. RIEMANN, Thomas: Vermigesgefiahrdung und Vermogensschaden, op. cit., pp. 58-59.

128 Vid. su: Metodologia de la ciencia del Derecho, Barcelona, Ariel, 2001, pp. 451 y ss.

129 Cfr. Supra, Cap. Intro., num. 1.2 y Cap. IV, num. 1.1y 1.3.

130 En sentido similar, vid. CRAMER, Petet: Vermnggensbegriff und 1 ermagensschaden im Strafrecht, op.
cit., pp. 20-21. Sobre la heterogeneidad, cfr. TIEDEMANN, Klaus: “Vor § 2637, en Lezpziger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 1.

131 Asi, RIEMANN, Thomas: VVermigesgefahrdung und Vermagensschaden, op. cit., pp. 4.

132 Vid, SCHMIDT, Frank-Richard: Zum Begriff des 1 ermigensschadens beim Betrugstatbestand, Tesis
Doctoral, Universidad de Géttingen, 1970, pp. 69-70.

133 Sobre esto, con multiples referencias, cfr. TIEDEMANN, Klaus: “§ 263", en Leipziger Kommentar
gum Strafgesetrzbuch, op. cit., NM 171-172.

134 Vid. LACKNER, Karl: “§ 2637, en Lespziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 153.
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En contra del criterio de si el peligro origina o no una demanda de
compensacion civil, se dice que una posibilidad de evitacién por la victima no tiene
ningin valor econémico cuando la misma no la conoce. Sin embargo, por una
parte, esta argumentacion pierde de vista el fundamento de este criterio que se
basa en la unidad del ordenamiento juridico y, por otro lado, descuida el principio
vigilantibus iura sunt scripta (El Derecho esta escrito para los alertas). Ademas,
tiene un sentido muy marcado por los principios del Estado de bienestar y, no
aporta nada en muchos casos'”.

Finalmente, como nocién general, hay que manifestar que no cabe estimar
un perjuicio en forma de peligro por el solo hecho de que el engafiado se
encuentre, gracias al acto de disposicién, en una situacion en la que tnicamente se
sitie bajo el peligro de efectuar un acto que resulte en el menoscabo econémico,
pues, en contrario, se introducirfa el elemento del error en la determinacion del
petjuicio, con lo cual, en este caso bastaria con la conducta tipica para obtener el
resultado tipico, y esto es insostenible'. Entonces, en la mayorfa de los casos,
deberfa ser decisivo si es necesaria o no una mayor actividad por parte del
engafiado'”’.

7. Supuestos relevantes

Hasta ahora hemos tratado, sobre todo, de la estafa en el ambito de los
contratos. Sin embargo, el concepto del petjuicio en forma de peligro tiene
relevancia en mas supuestos. Queremos destacar —brevemente— algunos grupos
de casos, expuestos por LACKNER, quien se orienta en la jurisprudencia
alemana'”,

Hay que distinguir entre dos tipos de supuestos: (a) aquéllos en los que
s6lo hay un perjuicio en forma de peligro, y (b) en los casos en que se produce un
perjuicio efectivo, pero en los que a veces sélo cabe fundamentar la estimacion de
un delito de estafa refiriéndose al perjuicio en forma de peligro. Cabe distinguir
entonces:

@

- El enganado se ve inducido a no hacer valer un derecho, o a hacerlo

valer de forma tardia.
El que engafia obtiene medios de prueba falsos o priva al engafiado de
medios de prueba verdaderos.

- Por efectuarse asientos falsos en libros contables.

135 Vid., RIEMANN, Thomas: VVermigesgefahrdung und 1 ermagensschaden, op. cit., pp. 54.

136 Asi, LACKNER, Karl: “§ 2637, en Lespziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 153.

137 Cfr. TIEDEMANN, Klaus: “§ 263”, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 172.

138 Cfr. LACKNER, Katl: “§ 263, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 201, 2006,
208, 214, 226, y 244 y ss. En sentido similar, TIEDEMANN, Klaus: “Vor § 263”, en Lespziger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit., NM 228 y ss.
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Y, podemos decir que tiene un amplio ambito de aplicacién en la estafa
procesal.

()
El petjuicio puede fundamentarse en que el wvalor de la
contraprestacion que obtiene el engafiado posee un vicio redhibitorio.

- La pretension del engafiado puede tener menor valor en relacion con el
pago efectivo, por motivos de plausibilidad.
La solvencia del deudor que engafa.
Y, en los casos en que el estafador consigue una firma, otorgada en un
sentido especifico, pero que en el hecho significa otra cosa (el fin
perseguido por el autor).

De otro lado, sobre esta tematica, ETCHEBERRY'” sefiala unos ejemplos
muy sugerentes, que conviene tener a la vista:

a.- El suscriptor por error de un pagaré no sufre aun un petjuicio efectivo
entretanto no lo haya pagado, pero es indiscutible de que ya ha soportado un
gravamen patrimonial, ya que ahora ¢l tiene la obligacion de cancelamiento
(porque se ha acrecentado el pasivo de su patrimonio)'*.

b.- El aceptante por error de numerosas letras de cambio puede sufrir un
perjuicio con anterioridad al vencimiento, pues a un patrimonio demasiado
gravado le es mas embarazoso conseguir créditos. Sefala el autor citado, que no
podria sustentarse que no ha sufrido un perjuicio el aceptante por error de una
letra de cambio por una suma cuantiosa que no pueda pagarla a su vencimiento,
que le es protestada y cobrada, judicialmente, y que finalmente se vea declarado en
quiebra. Y, no obstante, en tal ejemplo aun el aceptante no ha pagado la letra.

Ademas, en el caso en que un sujeto obtiene por medio de un engafio un
titulo ejecutivo, ya hay que estimar un perjuicio por su mera obtencién, sin
necesidad de que se haga efectivo'”', pues, de otra manera, se interpretarfa de
modo extremadamente formal el concepto de “perjuicio”.

Por udltimo, nos queda por decir que no debemos olvidar que siempre
tenemos que atender al caso concreto para estimar un petjuicio en forma de
peligro (en relacién con los criterios estudiados, Supra nim. 6).

139 Vid. su: Derecho penal, Parte especial, Tomo 111, op. cit., pp. 400.

140 En contra, a nuestro juicio erréneamente, SOLER apunta que en estos casos el pagaré
constituye Unicamente un medio de prueba falso y que, por eso, en su opinién mientras no se
produzca la prestacién no se consuma el perjuicio (Vid. su: Derecho penal argentino, Tomo IV, op.
cit., pp. 325-320). De esta forma, el autor citado, en nuestra opinién desestima el valor econémico
que ya contiene el pagaré.

141 Asi, MAURACH, Reinhart / SCHROEDER, Friedrich-Christian / MAIWALD, Manfred:
Strafrecht, Besonderer Teil, Tomo 1, op. cit., § 41, II, NM 123.
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8. Efectos del Derecho civil en el perjuicio en forma de peligro

Aceptando el concepto del perjuicio en forma de peligro, se dan ciertas
repercusiones de gran importancia en la estafa por parte de las aciones del Derecho
cvil (como las de resolucién y de nulidad). Dicho de forma general, pueden tener
¢fectos causantes de un perjuicio y efectos compensatorios. Ello se debe a que
tienen un valor econémico, debido al hecho de que para la existencia del valor
econémico de un derecho no sélo es importante su existencia, sino también su
plausibilidad'”. En este sentido, las acciones de Derecho civil constituyen
aseguramientos en relacion con la pretension fundamental'”, y, por ello, aseguran su
plausibilidad y tienen un valor econémico. Ademas, ciertas acciones otorgan al
poseedor la posibilidad de liberarse de obligaciones y, el “encontrarse libre de
obligaciones” constituye una situacién que tiene un valor econémico
reconocido'*. Sin embargo, las propias acciones de Derecho civil, para tener dicho
valor, tienen que “existit” y ser “plausibles”. En este contexto, respecto a la
verificacion de la mencionada plausibilidad se han elaborado tres criterios en la
literatura alemana'*:

a.- Aquél que dice que la existencia de la accién tiene que ser reconocible
por criterios objetivo-individuales (criterio de reconocibilidad).

b.- Ademis, se afirma que tiene que darse la posibilidad de reconocer la
forma en que pueda ejercerse la acciéon para impedir la realizacién de la pretension
del otro contratante. Pero, sobre todo, la misma tiene que ser demostrable
facilmente. En el “caso ideal” el mismo titular podra, sin ninguna cooperacion (por
parte de la otra parte) realizar su accion (criterio de ejecutabilidad).

c.- Finalmente, ademas, se sostiene que la interposicion de la accion tiene
que ser “razonablemente exigible” al titular (criterio de exigibilidad).

Pues bien, lo que a nosotros nos interesa destacar en este lugar son, sobre
todo, los mencionados ¢fectos compensatorios. Las acciones de Derecho civil nunca
pueden compensar un perjuicio efectivo, debido al hecho de que “tener la cosa”
siempre tendra un mayor valor que “tener derecho a ella”'*. Sin embargo, en el
ambiente del petjuicio en forma del peligro la situacion es diferente. Como en este
caso nos encontramos en el ambito de meras obligaciones y pretensiones, como
nocién general, parece admisible que las acciones puedan compensar un peligro,
de modo que se elimina el perjuicio en sentido de la estafa. De esta manera, la

142 Cfr., por todos, TENCKHOFTF, J6rg: “Eingehungs- und Erfiillungsbetrug”, op. cit., pp. 684.

143 Asi, LENCKNER, Theodor: Comentario a sentencia del maximo Tribunal de Bavaria
(BayObLG), op. cit., pp. 338.

144 Cfr., por todos, TRONDLE, Herbert / FISCHER, Thomas: Strafesetzbuch und Nebengesetze, op.
cit., § 263, NM. 60.

145 Vid., por todos, TENCKHOFF, J6rg: “Eingehungs- und Erfillungsbetrug”, op. cit., pp. 683y
684.

146Asi por todos: LACKNER, Katl: “§ 2637, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, op. cit.,
NM. 155, 202 y ss. Con multiples referencias, cfr. LUIPOLD, Ann: Die Bedentung von Anfechtungs-,
Widerrufs-, Riicktritts- und Gewdibrleistungsrechten fiir das Schadensmerkmal des Betrugstatbestandes, op. cit.,
pp. 35-36.
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mayorfa de la jurisprudencia y doctrina alemanas aceptan este efecto por los
siguientes motivos: (a) el primero, se deriva del principio de subsidiariedad del
Derecho penal. Se trata de una idea victimodogmatica, es decir, si quedan para la
victima posibilidades para evitar la pérdida efectiva y final no es necesario el apoyo
estatal y, por ello, no cabe aplicar el Derecho penal'”’. Este razonamiento, por su
puesto, unicamente es plausible si se aceptan los postulados generales de la
victimodogmatica; (b) de otro lado, el segundo se deriva del perjuicio en forma de
peligro, en los términos que hemos explicado, si se puede evitar la pérdida efectiva
y final por medio de acciones civiles no se podra hablar de un perjuicio en forma
de peligro™. Y esto, a su vez, se deriva de los siguientes argumentos'®: b.1.- se
puede afiadir a la accion civil el valor de la pretension de la victima que mejora su
posicién econémica en su conjunto; b.2.- de otro lado, la accién civil disminuye la
plausibilidad a que hemos hecho referencia, y por ello, al valor de la pretension del
autor, por lo cual, el valor de la misma se ve indiscutiblemente menoscabada.

Para terminar, tenemos que apuntar que, no obstante, una accién civil no
tiene un efecto compensatorio en todo caso, pues hay que atender al caso concreto
que, como ya se dijolso, es la regla general en el caso del perjuicio en forma de
peligro. Sobre esto, entonces, lo que resultara decisivo sera el valor que obtenga la
accion, que se determina segun los criterios mencionados Supra.

9. Breves conclusiones

Con el fin de evitar tautologias ociosas (y debido a motivos de espacio,
también), nos remitimos a cada lugar en que fuimos tomando postura. Sin
embargo, hay pequefias cosas que queremos mencionar en este momento: #porta
destacar que el delito de estafa es un delito de resultado material y, por tanto, el cardcter lesivo de
la disposicion patrimonial se concreta en una disminucion cuantificable del patrimonio, hecho que
nadie discute”

147 Por todos, cfr. LUIPOLD, Ann: Die Bedeutung von Anfechtungs-, Widerrufs-, Riicktritts- und
Gewiibrleistungsrechten fiir das Schadensmerfmal des Betrugstatbestandes, op. cit., pp. 105y ss.

148 Por todos, cfr. TIEDEMANN, Klaus: “§ 2637, en Lepziger Kommentar zum Strafgesetbuch, op. cit.,
NM 176.

149 De forma similar, vid. LENCKNER, Theodor: “Vermogensschaden und Vermégensgefdhrdung
beim sog. Eingehungsbetrug”, op. cit., pp. 320 y ss.

150 Vid., Supra num. 6.

151 Sobre este tema, resulta interesante conocer una postura moderna diferente: para PASTOR
MUNOZ, el pattimonio que ampara el delito de estafa es “un poder juridicamente reconocido del
que goza el titular de una serie de bienes”, y entiende al petjuicio como “la pérdida de poder
juridicamente reconocido que se constata tras comparar la pretensién intersubjetivamente
relevante de la victima con la prestacién efectivamente recibida”. Asi, en su opinién el injusto de
la estafa se explica al margen de la cuantia de la defraudacion, la cual dnicamente cree importante
para graduar cuantitativamente el injusto. Asimismo, comenta que si bien el pattimonio tiene una
base material (los bienes en cuestién), la autora afirma que el patrimonio no es una suma de
bienes, sino el “poder que surge de la relacion entre el titular y aquéllos” (aspecto dindmico del
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No obstante, este resultado, también puede ser en forma de peligro,
circunstancia que no transforma a la estafa en un delito de peligro. Ello resulta de
forma indudable a partir de un concepto mixto juridico-econémico del
patrimonio, ya que existen situaciones en las que, aunque no se haya producido
ninguna alteracion real y juridica del bien econémico en el ambito del patrimonio
—en su conjunto—, puede suceder que el bien (o el derecho) —como tal— se
encuentre en peligro, situaciéon que disminuye el valor del bien (o del derecho) vy,
por lo tanto, también el del patrimonio en su conjunto. Y en este entorno, para
estimar la presencia de un perjuicio patrimonial, necesariamente debe admitirse su
existencia por la mera circunstancia de contraerse una obligacién, ya que,
comenzando de una concepcién juridico-econémica del patrimonio, que siempre
tiene como partida un punto de vista econémico, debe afirmarse que dicha accion
tiene ya un valor econémico incuestionable, ya que al patrimonio debe estimarselo
en sentido amplio, es decir, como una suma de relaciones juridico-patrimoniales
que sean susceptibles de apreciacion econémica, donde —bajo un punto de vista
econémico— lo destacable no es el derecho subjetivo, sino que la “posicién de
dominio” que se encuentra detras de él.

De otro lado, en lo que a la delimitacién del ambito de aplicacién del
petjuicio en forma de peligro se refiere, tenemos que subrayar que se tratard
siempre de una delimitacion normativa en el ambito del concepto econémico-juridico
del patrimonio.

Asimismo, el mismo siempre debe versar sobre una puesta en peligro que
ya disminuye la situacién patrimonial actual, y no sobre una “mera posibilidad” de
futura afectacion al patrimonio. Asi las cosas, cuando no resulte viable determinar
que el valor del patrimonio haya disminuido “materialmente”, no se podra estimar
un perjuicio en forma de peligro. Entonces, existird un petjuicio en forma de
peligro siempre y cuando en la puesta en peligro exista una puesta en marcha de un
curso causal rreversible orientado a una pérdida patrimonial duradera.

Para terminar con este trabajo, debe decirse que en todo caso hay que tener
en consideracion el caso concreto a la hora de estimar el peligro concreto al
patrimonio y, por ello, de un perjuicio en forma de peligro, que no se puede
estimarse a través de una definicién exhaustiva, porque existe unicamente una

patrimonio), hecho que determina —en su opinién— que el patrimonio tenga una dimensién
“personal”. La autora citada matiza que la base material del patrimonio no tiene que coincidir
necesariamente en bienes presentes del titular, sino que se extiende a todo aquello que sea
juridicamente susceptible de disposicién (por ello se excluyen —en su concepto— de la estafa los
bienes que el Derecho excluye del trafico econémico) y, por ultimo, sostiene que los requisitos
para que un bien sea base material del patrimonio son: que esté juridicamente reconocido (por
esta razén, afirma que el engafado ha de tener disponibilidad juridica concreta sobre el bien); v,
que sea fuente de poder econémico (motivo por el cual estima que la pertenencia de un bien
depende de la configuracién del mercado en cada momento histérico y, sobre todo, de que exista
alguien dispuesto a negociar sobre el mismo) (Cfr. su: La determinacion del engasio tipico en el delito de
estafa, op. cit., pp. 79-80, y 86-87).
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diferencia gradual entre una “mera” puesta en peligro del patrimonio y un petjuicio
en forma de peligro.
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