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EL ANIMO DE LUCRO EN EL DELITO DE ESTAFA

Selena Muriel Escobar Escalante

RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto determinar si resulta necesario que sea
normativizado el animo de lucro como elemento del tipo subjetivo en el delito de
estafa mediante el andlisis de la doctrina y del Derecho Comparado. El objetivo de
esta tesina es exponer los fundamentos del porqué debe ser normativizada no solo
el animo de lucro sino también cada uno de sus elementos de creacion doctrinaria.
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1. INTRODUCCION

Uno de los elementos que continuamente ha sido objeto de criticas es el animo
de lucro, es decir, la intencion del sujeto de obtener una ventaja o beneficio econo6-
micamente apreciable, la doctrina mayoritaria ha sido enérgica en sefialar que no
corresponderia a un elemento del tipo en el delito de estafa, sin embargo existen
autores que han expresado la necesidad de su normativizacion, debido a que el ana-
dirlo como elemento del tipo podria otorgar mayor sustento a la tipicidad, situacion
que al efecto analizaremos. Los elementos normativos tales como el engano, error,
disposicion patrimonial y perjuicio corresponden a interpretaciones doctrinarias, por
lo que la base de este trabajo implica en la necesidad de normativizar cada uno de
los elementos, especialmente el dnimo de lucro.

No es menor aclarar que actualmente uno de los delitos que se encuentra en
aumento es precisamente el delito de estafa, por medio de multiples facetas, inclusive
no solo afectando a personas individuales sino también a colectividades, afiadiendo
nuevas formas de delinquir debido a que conforme la sociedad avanza en moderni-
dad y estructuras complejas también aparecen organizaciones cuyo fin es el dnimo
de lucro indebido.

* Magister en Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Directora juridica en Legallianz Lawyers
& Partners. Correo electronico: s.escobar@legallianz.cl
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Garrido Montt afirma: “En el sistema nacional la estafa no requiere, como sucede
en el espafol, que el agente actie con dnimo de lucro, de enriquecerse. El tipo de
estafa exige una voluntad dirigida a perjudicar, pero no asi la de alcanzar un beneficio
para si mismo”!, sin embargo, aun cuando no se encuentra normativizado, nuevos
autores adhieren a la idea de que se debe considerar dentro del tipo penal y sena-
lan que dejaria en evidencia mayormente el dolo del sujeto activo. Para Etcheberry,
tras analizar los elementos objetivos del tipo, sostiene: “Objetivamente, nuestra ley
no requiere nada mds, y por lo tanto, desde el punto de vista subjetivo, tampoco
aparece exigible ningin otro elemento, aparte del dnimo de senor y duefio y del
dolo exigible en este como en cualquier otro delito?”. Al menos, no parece exigirse
animo de lucro, toda vez que no se encontraria dentro de las hipotesis empleadas
por el legislador para la tipificacion de la conducta, no necesitando el dolo del delito
la inclusion de un proposito de enriquecimiento en el agente, a diferencia de lo que
si establece el tipo penal del articulo 432 del Codigo Penal, cuando expresamente
requiere el animo de lucro como un elemento subjetivo.

Es de nuestra posicion senalar que el unico fundamento otorgado por la tesis
de la doctrina clasica referente a negar el valor de elemento normativo del animo
de lucro resulta del todo cuestionable, mas atin cuando cada elemento normativo
en el delito de estafa es de creacion doctrinaria, y existen variados fundamentos
que permitirian elevarlo al tipo subjetivo, como se sefialard en el presente trabajo,
asimismo la necesidad de normativizar este elemento es de vital importancia, no solo
para un debido orden y coherencia en nuestro Codigo Penal sino para la debida
concordancia con el principio de legalidad y culpabilidad, planteamiento al que
adherimos completamente, desde una perspectiva de que todos los elementos deben
ser normativizados para mejor aplicacion del tipo penal al caso en concreto. Para poder
atender a las diferencias doctrinales y normativas debemos en primer lugar entender
qué es el delito de estafa, el bien juridico protegido, sus elementos normativos, entre
otros aspectos, por lo que el presente trabajo inicia con estas consideraciones para
dar lugar al estudio del animo de lucro en el delito de estafa.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Espana y Alemania han diferenciado entre el sentido amplio y un sentido restrin-
gido del concepto de patrimonio, el primero de ellos se tutela la posicion juridica
del sujeto pasivo al que se sustrae la cosa, en cambio en sentido estricto refiere al
perjuicio a la victima en su patrimonio como entidad econémica.

I Garrido, 2008, p. 352.
2 Etcheberry, 1997, p. 372.
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El aspecto patrimonial es relevante, sin embargo, las posturas se traducen en
concepciones respecto de la idea del patrimonio para los efectos de asumir una teoria
que desde el punto de vista de la jurisprudencia chilena obedece a una concepcion
de tipo mixta, es decir, juridica-econémica del patrimonio.

Para analizar el patrimonio debemos distinguirlo del objeto material de un delito
patrimonial, en el ambito civil se puede entender el patrimonio como el conjunto
de relaciones juridicas avaluables en dinero que pertenecen a una misma persona,
siendo sus caracteristicas, en primer lugar, la atribucion de la persona de un poder
juridico sobre valores econémicos; en segundo lugar, la susceptibilidad de valoracion
pecuniaria. Pero en el derecho penal no existe una definicion uniforme respecto del
concepto de patrimonio, por esta razon se han senalado diversos conceptos, los que
han sido objeto de criticas por parte de la doctrina.

Segin Valle Muiiz, “es la propia sociedad quien configura el contenido de los
bienes juridicos. La constante evolucion de las relaciones sociales obligard a una
continua revision critica de lo que las normas penales protegen. Ello, por supuesto,
exige una sociedad democraticamente organizada, por tanto, el sometimiento de
Estado al orden democratico™. Bajo esta perspectiva es la realidad social la que exige
que los tipos de estafa respondan debidamente, acatando los limites al ius puniendi
y el principio de culpabilidad.

2.1. Teoria del concepto juridico

Esta teoria desarrolla una concepcion en la que “el patrimonio es el conjunto de
derechos patrimoniales de una persona, solo se considera elemento integrante del
patrimonio aquel que estd reconocido como derecho subjetivo por el orden juridico™.

Para Antolisei, seguidor de esta teoria, acepta el concepto de los privatistas, pero
destaca que se requiere precision porque no solo puede acogerse el criterio econo-
mico o pecuniario porque también existen bienes con valores de afeccion.

Las consecuencias de esta concepcion son las siguientes: no es posible el fraude
si la procedencia de los bienes es ilicita, tampoco las meras expectativas se encuen-
tran protegidas, sin embargo, para Bajo Fernandez, “hay expectativas de derecho,
como por ejemplo la clientela, cuya defraudacion puede tener un gran significado
econémico en el mundo mercantil”.

La pérdida de derechos sobre bienes constituye perjuicio patrimonial, esto incluye
los objetos no valorables econémicamente, desde esa perspectiva importa la lesion
de los derechos patrimoniales aun cuando la cosa sobre la cual recae no tenga valor
economico, sino cuando la lesion se produzca en cualquier derecho patrimonial.

5 Valle Muiz, 1988, p. 72.
Gallego Soler, 2002, p. 113.
Gallego Soler, 2002, p. 268.
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Se critica que la proteccion es muy amplia, ya que se extiende a objetos caren-
tes de valor econémico y a la vez se le considera restringida porque no protege
situaciones econdmicamente relevantes como la posesion, por lo que el concepto
juridico resulta limitado para las exigencias del trafico econémico, ademas de que
el mercado toma como criterio basico de referencia el econémico, los que a la vez
son objeto de diversos negocios juridicos.

Ahora bien, al excluir las expectativas como un derecho subjetivo no se permitiria
la estafa en ese sentido, lo que se critica.

2.2. Concepto econémico de patrimonio

Bajo esta concepcion el patrimonio es el conjunto de bienes y posiciones
economicamente valorables de una persona, sin importar que se encuentren O
no reconocidos juridicamente como derechos, es decir, la idea de que no se debe
proteger la existencia juridica de un derecho sino Gnicamente su valor econémico.

Las consecuencias de esta concepcion son las siguientes: se incluyen en el
concepto econdmico los bienes o cosas de procedencia ilicitas; forman parte del
patrimonio las expectativas cuando tengan un valor econémico concreto, aunque no
puedan ser considerados derechos adquiridos; se excluyen las cosas u objetos sin
valor econémico y que posean una afeccion sentimental o emocional.

Afirma Valle Muiiz “su gran permeabilidad cuando integra en el patrimonio
posiciones en el trafico econémico que, susceptibles de valoracion, adolecen de
reconocimiento por parte del ordenamiento juridico™.

Se le critica a este concepto la excesiva amplitud de proteccion penal, asimismo
no se puede prescindir de los criterios juridicos.

2.3. Concepto mixto (juridico-econémico)

Esta concepcion es denominada teoria ecléctica, para Welzel “es la suma de
todos los valores econémicos que tiene alguien bajo la proteccion del ordenamiento
juridico™.

En su origen coincide con el concepto econémico, por lo que se puede definir
al patrimonio como al conjunto de bienes o derechos con valor econémico que
ademads gocen de proteccion juridica.

Es para la doctrina una concepciéon que no resulta muy amplia y tampoco res-
tringida, y bajo esta teoria se establece que las cosas bienes y créditos con valor
econodmico; los derechos reales, personales e intelectuales; la posesion, queda

Valle Muniz, 1988, p. 82.
7 Gallego Soler, 2002, p. 372, véase Donna, 2004, p, 42.
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excluido los valores que se posean de modo contrario a Derecho; las expectativas;
pero exigiéndose una base de certeza respecto de su posibilidad de verificacion.

2.4. Concepto personal y funcional del patrimonio

Para Otto, “el patrimonio es una unidad personalmente estructurada, que garantiza
el desarrollo de la persona en un concreto ambito, el patrimonial”.

Algunos autores senalan que la caracteristica principal de esta teoria es el re-
conocimiento de la finalidad economica individual, ello debido que la lesion del
patrimonio no es cualquier bien valorable econémicamente sino que el fin perseguido
por el acto de disposicion de su titular, es decir, sitda al patrimonio como una po-
tencia economica, pero vista desde la perspectiva del objetivo que plantea el titular
de este, al ocurrir el perjuicio patrimonial el titular queda impedido de destinar su
patrimonio a su finalidad.

La consecuencia mads importante es que “el perjuicio patrimonial en el delito de
estafa no reside unicamente en el valor monetario del objeto, sino también en el
valor de uso que pueda tener para satisfacer los fines econémicos de su propietario,

de modo que existe delito cuando se frustra la finalidad perseguida por la victima”®.

3. LA ESTAFA. ASPECTOS PRELIMINARES

En nuestro Codigo Penal no existe una definicion de lo que se entiende por
estafa, por ese motivo la doctrina ha servido de ejemplo para elaborar variados con-
ceptos que permiten una mejor comprension de lo que a este delito se refiere, lo
mismo ocurre en Argentina, en cuyo Codigo Penal se encuentra el articulo 172: “sera
reprimido con prision de un mes a seis anos, el que defraudare a otro con nombre
supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o
aparentando bienes, crédito, comision, empresa o negociacion o valiéndose de cual-
quier otro ardid o engano”; pero el profesor Soler por su parte crea una definicion en
virtud del art. 172 CP argentino ( similar al art. 468 CP chileno): “el que defraudare a
otro mediante cualquier ardid o engano, senalando que el problema no consiste en
interpretar analdgicamente los distintos enunciados ejemplificativos descritos en la
norma, sino en fijar el concepto de ardid o engano, porque la férmula utilizada por
la norma, cualquier otro engafio, debe incluir también a un ardid”™.

En Espana Oneca senala que “estafa es la conducta enganosa, con dnimo de
lucro injusto, propio o ajeno, que, determinando un error en una o varias personas,

Véase Conde Pumpido-Ferreiro, Donna, 2004, p. 46.
9 Soler, 1992, p. 345.
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les induce a realizar un acto de disposicion, consecuencia del cual es un perjuicio
en su patrimonio o en el de un tercero”'’.

En nuestro pais la jurisprudencia pareciera compartir la teoria de la mise en
scene, otorgando al engano variado despliegue de apariencias; es mas, la doctrina
afirma que el articulo 468 del Codigo Penal es un compendio de maquinaciones
que tratan en definitiva de demostrar que el engano debe ser suficiente o bastante
lejos de toda simple mentira. Para despejar toda duda analizaremos a continuacion
sus elementos normativos.

4. TIPO OBJETIVO

La jurisprudencia ha sido bastante enfatica al senalar que los elementos norma-
tivos del delito de estafa corresponden al engano, el error, disposicion patrimonial y
perjuicio, nexo causal debiendo precisar cada uno de sus conceptos para garantizar
el principio de legalidad, ademas la falta de alguno de los elementos permitiria des-
cartar la existencia del delito.

4.1. El engano

Como anticipamos, en nuestro pais se opta por la teoria de la mise en scene,
para una mejor comprension este sistema tiene su origen en el Codigo Penal francés
y exigen niveles objetivos para dar cuenta de su existencia, si bien es cierto que
menciona dicho cuerpo legal el uso de nombre falso, cualidades falsas y el abuso
de estas también atane a las maquinaciones fraudulentas, la que debe escapar de
la simple mentira generando un engano suficiente que permita incurrir en error y
permita la disposicion patrimonial.

Las maquinaciones pueden ser definidas como ardides o estratagemas que per-
mitan dar credibilidad a la mentira dirigida a terceros. Para Gonzdlez Rus, existen
dos formas de ver este delito, por medio de un criterio limitado y un criterio amplio,
a ello nos referiremos a continuacion.

“En cuanto a un criterio limitado, el engafio como elemento tipico exige una
especial maquinacion o puesta en escena, el medio enganoso debe ser de tal en-
tidad que resulte idoneo para que las personas incurran en error, no sirviendo las
simples palabras, sino que debe haber alguna conducta o despliegue de conductas
que tiendan a falsear la realidad”.

Para autores como Pedrazzi, la incriminacion radica en la forma en que se ex-
terioriza el engano, senalando “se atiende al revestimiento exterior del engano, se

19" Oneca, p. 1, véase Donna, 2004, p. 48.
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incrimina el engano que esté construido con una cierta riqueza de forma y medios;
se exige que el motivo fraudulento no venga simplemente anunciado, sino que venga
desenvuelto y revestido de un acompanamiento de maquinaciones aptas para abrir
una brecha en la defensa del sujeto pasivo”!.

La idea de Pedrazzi es diferenciar el fraude civil del fraude penal, advirtiendo
que en el primero cualquier forma de engano es suficiente, pero no en el fraude
penal, respecto de esto existen criticas indicando que esa forma de diferenciar no
es suficientemente convincente. Resulta una gran dificultad el aplicar esta modali-
dad a los enganos omisivos o simples mentiras, pues en aquellos casos no existen
grandes despliegues de conductas que puedan denominarse maniobras, por lo que
por razones politico-criminales se debe determinar el tipo de fraude vy si la reaccion
penal queda reservada o no a enganos de indole peligroso o de mayor gravedad.

Es mas, para algunos aplicar la proteccion penal en la simple mentira es ampliar
demasiado el ambito del fraude ya abarcado por el Derecho Civil. Para Finzi, indica
que “la intensidad del engano no se debe medir sobre la base de la prudencia me-
diana, sino con arreglo a las condiciones intelectuales personales del enganado en
cada caso”'?, es decir, el medio comisivo de la estafa es aquel por el que se llega a
la lesion patrimonial; sin que interese, desde el punto de vista juridico, que el error
se haya logrado con medios refinados o con medios simples, si se utiliza para pro-
ducir el dano ajeno’?.

En virtud de un criterio amplio, esta teoria senala que cualquier forma de engano
resulta suficiente para inducir a la victima en error y posteriormente a su disposicion
patrimonial, bastando que la conducta desplegada aun cuando sea solo una mentira
sea susceptible de engafar a una persona. En Argentina resulta ser la teoria aceptada
por la mayoria de la doctrina, sin embargo, al partir desde el principio de minima
intervencion resulta aplicable una limitacion para que no todo incumplimiento civil
sea materia del Derecho Penal.

Existen posiciones que limitan su contenido basindose en la buena fe en el tra-
fico, pero para ello se debe analizar si la conducta del autor podria estar enmarcada
dentro de lo que se denomina engafio fraudulento segtn las normas, costumbres del
trafico en un lugar y periodos determinados y dependiendo de la actividad de que
se trate. Por lo que se entiende en esta posicion, “se deben considerar penalmente
relevantes aquellos enganos, cualquiera que sea su mecanismo o forma de manifes-
tarse, que se revisten de credibilidad por desarrollarse en un ambito que el uso social
estima estd dominado por la buena fe, de modo que el sujeto pasivo tiene derecho
a confiar en la veracidad de las manifestaciones de la otra parte”!*,

W Pedrazzi, 1955 p. 220, véase Donna, 2004, p. 51.
12 Finzi 1961, p. 40.

13 Ibidem, p. 41.

4 pumpido Ferreiro, 1997, p. 52.
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Para mayor claridad, el engano debera afectar la buena fe en el trafico y en ese
sentido, de acuerdo con las valoraciones y costumbres vigentes, se calificaran como
penalmente relevantes, ademas algunos autores que para que el engano signifique
un aumento del peligro en el patrimonio de una persona, a consecuencia de la teoria
de la imputacion objetiva, implica entender el ambito social en que se produce la
conducta enganosa, por esta razon, en el ambito privado la simple creacion de peligro
por la accion del sujeto activo sera suficiente para afirmar la tipicidad.

Finalmente, el engano atendera a su sentido social, como lo valora socialmen-
te la comunidad, de acuerdo con las reglas o usos sociales, asi se ha estimado en
Argentina para entender este aspecto, tomando en consideracion que las conductas
que se presenten como aprobadas o a lo menos tolerada no serdn suficientes para
el titulo de engano.

En Espana la doctrina se pronuncia a favor de un criterio extensivo respecto de la
conducta enganosa, Anton Oneca la entiende como “una simulacién o disimulacion
capaz de inducir a error a una o varias personas”'®. Para Rodriguez Ramos, se trata
de “la falta de verdad en lo que se piensa, dice o hace creer”®.

Ahora bien, en Chile las hipétesis de los articulos 468 y 473 del Codigo Penal
reunen los cldsicos elementos: engano, error, disposicion patrimonial y perjuicio o,
dicho en otros términos, definiendo a la estafa como un engano capaz de producir
un error en la victima, que determina que esta realice una disposicion patrimonial
que le genera un perjuicio, sin embargo, debe anadirse el nexo causal o relacion de
causalidad. Etcheberry propone, “que los elementos tipicos fundamentales serian
solo dos, esto es, engaino y perjuicio, siendo el error y la disposicion patrimonial
secundarios para el andlisis, no puede admitirse”!”.

Para el jurista Mario Garrido Montt, “el engano no es mas que la falta a la verdad
al expresar algo o ejecutarlo, a efectos de presentar la realidad con un aspecto di-
ferenciado al que en verdad tiene o posee, consistiendo este en una maquinacion
dirigida a aparentar la existencia de una cosa que no es real o hacerla aparecer con
caracteristicas o cualidades que no tiene u ocultando aquellas que efectivamente
posee. Se hablaria en el ultimo caso de disimulacion, mientras que, en el anterior,
de simulacion”!®,

Los profesores Matus, Ramirez y Politoff analizan distintas formas de engano,
diferenciado entre: “engano basado en una simulacion expresa, es decir, aparentando
un hecho respaldandolo con una afirmacion mendaz, expresis verbis; engano basado
en actos concluyentes, esto es, aparentando un hecho y respaldindolo no necesaria-
mente en afirmaciones mendaces, sino aun verdaderas, pero realizando conductas

15 Donna, 2004, p. 49.

16 Rodriguez Ramos, 2010, p. 320.
17" Etcheberry, 2004, p. 406.

18 Garrido, 2002, p. 321.
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que lleven al enganado a un error y engano basado en la omision de quien estd en
la obligacion de declarar la verdad, ya que se mantiene a la victima en el error”.

Es posible vislumbrar que una parte importante de la doctrina no se encuen-
tra de acuerdo con la hipotesis del engafio omisivo, pues senalan que la conducta
desplegada por el agente debe ser del todo activa y un comportamiento omisivo no
constituiria engano. En cuanto a la doctrina clasica, representada por los profesores
Garrido Montt y Etcheberry, la simple mentira es rechazada, debido a que no posee
la entidad para ser constitutiva del engano tipico, ya que el ardid debe ser idonea
para inducir en un error a una victima en concreto, atendidas sus circunstancias in-
dividuales: asi lo senalan en la siguiente referencia: “(...) la ley penal no tiene por
objetivo proteger a los ingenuos o descuidados; la vida en relacion exige de quienes
la integran un minimo de diligencia, como es la de razonar antes de aceptar algo.
La credulidad, mds que ingenuidad, es ausencia de acuciosidad”?.

La teoria de la mise en scéne tuvo grandes efectos bajo la premisa “la ley no pro-
tege al negligente, partiendo de la premisa de que la mentira no es un delito, por lo
que no se debe creer facilmente en la palabra de otro™?!.

“El término maniobras, significa obra de las manos y, aun entendiendo en senti-
do figurado, impone un aspecto positivo; no podran estar constituidas por simples
disimulaciones o reticencias. La estafa, en este contexto, se afirma que es un delito
constructivo, donde las palabras artificiosas, carentes de todo hecho exterior, no
forman maniobras”?.

Sin embargo, debemos advertir la otra cara de la moneda, tal como le perciben
Politoff, Ramirez y Matus: “El argumento de que el derecho no protege a los necios
o a los negligentes no puede admitirse para castigar con la indefension al que actda
de buena fe, que, al creer en las palabras de otro, resulta estafado. Ni aun el derecho
civil admite esta indefension del contratante de buena fe, pues el error de un contra-
tante o el actuar doloso del otro siempre vicia el consentimiento, y no se exige para
ello una expresion objetiva, cuantitativamente determinable, de ese dolo o del error
a que ese dolo induce. Es mas, el derecho civil solo castiga al contratante doloso,
impidiéndole solicitar la nulidad del acto en que su dolo ha intervenido, y faculta,
por tanto, al contratante enganado a ejecutar el acto (si le favorece) o a anularlo”?,

Claro esta decir que en el trafico de los negocios las personas no se basan pri-
meramente en la desconfianza, muchas veces creen en las instituciones y en las
personas que las manejan, es decir, se parte desde el principio de la buena fe sin
entender porque la situacion cambia drasticamente al reducir su patrimonio o perder

19 Ppolitoff er al., 2005, p. 424-425.
20 Garrido, 2002, p. 323.

2l Balmaceda, 2011, p. 68.

22 Ibidem, p. 68.

2 Ppolitoff et al., 2005, p. 431.
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algo significativo dentro de este, de lo contrario, no existirian automotoras u otras
industrias, mas aun cuando las estafas en dicho rubro se exhiben continuamente en
redes sociales o en los medios de prensa.

Para Politoff, “entenderemos la idoneidad del engano considerandolo ex ante
como capaz o no de generar el riesgo de inducir o mantener en otro una falsa re-
presentacion de la realidad que lo lleve a realizar un acto de disposicion patrimonial,
tomando como base las circunstancias conocidas o reconocibles por la persona a
que se dirige el mensaje de la accion enganosa, mas las circunstancias conocidas
o reconocidas por el autor del engafio”?*. Para el profesor Hernindez, “La simple
mentira basta y simplemente no se formula la pregunta por su idoneidad, porque se
entiende que, si la victima lo creyo, esa es prueba suficiente e indesmentible de su
idoneidad y en consecuencia de su relevancia juridico-penal”®.

Para parte de la doctrina debe protegerse penalmente a todas las victimas, y la
diferencia que senala la postura contraria es acerca de la autopuesta en peligro, asi
senala Pastor: “a victima transforma un riesgo tipico en atipico porque decide que sus
expectativas dejen de ser normativas, o, con otras palabras, decide que el Derecho
penal deje de proteger sus pretensiones (...). El Derecho penal no debe intervenir
para trasladar el riesgo patrimonial de la esfera de quien naturalmente lo soporta
a otro sujeto, pues el competente respecto al riesgo es la propia victima. Cualquier
sujeto es, en cierta medida, garante de su propio patrimonio, asi que la explicacion
de una disminucion patrimonial no la buscaremos en extranos cuando el mismo
sujeto sea el que debe responder de su acto de disposicion”?.

En este sentido la criminologia desde el punto de vista de la victimologia es
fundamental para un estudio profundo al respecto.

4.2. El error

Se trata de un estado psicologico provocado por el autor del delito, quien induce
a la victima a la realizacion de una disposicion patrimonial perjudicial. Para Bajo
Fernandez “el error es un conocimiento viciado de la realidad™?’. Se habla de error
propio e impropio, siendo el primero de estos la creencia equivocada de un dato o
de un hecho, y el segundo la ignorancia o desconocimiento de aquel hecho.

Para poder hablar de error se requieren condiciones en la victima y en el entorno.
Esto es, un entorno comprensible y que la victima tenga las minimas capacidades
para comprenderlo, es decir, “la aptitud adecuada para adoptar decisiones adecuadas

24 Ibidem, p. 430-431.

% Hernandez, 2003, p. 163.

26 Pastor, 2000, p. 350.

#7 Bajo Fernandez. 1975, p. 282.

290



I.S.S.N. 2735-7902  REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N° 27 (281-305), 2022, UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN (CHILE)

El animo de lucro en el delito de estafa / SELENA MURIEL ESCOBAR ESCALANTE

seglin ese conocimiento”?8, Por eso el error no es lo mismo que el engafio, en donde
el supuesto estafador impide a la victima ver claramente el entorno. Asi, el error y
el engano son dos momentos distintos.

Es aqui donde se diferencia el engano del error, como dos momentos distintos,
pudiendo establecerse un nexo causal con la disposicion patrimonial y causa del
perjuicio.

Se discrepa en el caso de que exista duda por parte de la victima, es el caso de
la doctrina espanola que senala que en caso de duda la victima no se encontraria
en un estado de error, por lo que excluiria la punibilidad del hecho, para otros no
se requiere un estado de error efectivo, debido a las exigencias del trafico juridico
economico.

4.3. Disposicion patrimonial

En el presente elemento normativo, el engafio fue capaz de producir error y ge-
nerar en la victima que por su propia voluntad efectie un acto de disposicion de su
patrimonio. “Esto ultimo determina que en Alemania se estudie este delito como una
hipétesis de autoria mediata, donde el instrumento del agente es la propia victima”?.

Se diferencia con los delitos de robo y hurto porque en el primero se desplaza
la cosa desde la victima al autor y en el segundo el sujeto activo actia desde la clan-
destinidad. En la estafa es la propia victima quien entrega la cosa o dispone de su
patrimonio mediante un acuerdo viciado, existe una creencia erronea por parte de la
victima de que esta actuando de una forma correcta y valida, basado en la buena fe.

De acuerdo con el acto de disposicion patrimonial nos referimos a lo ya senalado
en los conceptos de patrimonio analizados en cuanto a su contenido econémico.

Siguiendo al profesor Balmaceda, “a) En la estafa, es el sujeto posiblemente
perjudicado quien efectia la entrega de la cosa al sujeto activo, sin conocer que
esa entrega es perjudicial; y b) Es el engano previo al desplazamiento patrimonial
el elemento que permite distinguir una estafa del delito de apropiacion indebida”®.

4.4. El perjuicio

Siguiendo al profesor Labatut, “el perjuicio consiste en una disminucion del
patrimonio del sujeto pasivo, pérdida que debe ser apreciable pecuniariamente”!,
Para que el delito se perfeccione debe existir un perjuicio en el sujeto pasivo, en
aquel que realizo el acto de disposicion patrimonial. Es decir, es el menoscabo o

8  Hernandez, 2003, p. 168.
2 Ibidem, p. 168.

30 Balmaceda, 2011, p. 197.
31 Labatut, 1992, p. 242.

291



REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N° 27 (281-305), 2022, UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN (CHILE)  I.S.S.N. 2735-7902

El animo de lucro en el delito de estafa / SELENA MURIEL ESCOBAR ESCALANTE

detrimento patrimonial, que es afectado individualmente de manera real y efectiva,
el que debe ser de consecuencia inmediata y directa del engano, siendo este un
elemento normativo del tipo y no una condicion objetiva de punibilidad, por lo que
no desaparece con el pago posterior.

Para Hernandez, “La jurisprudencia alemana afirma un perjuicio patrimonial en los
siguientes casos: cuando a juicio de un observador imparcial, la prestacion recibida
es para la victima total o parcialmente inutilizable conforme con los fines del contrato
o de otra forma soportable; cuando la disposicion patrimonial de la victima la obliga
a tomar medidas perjudiciales para su patrimonio, como cuando debe conseguir un
crédito a intereses; cuando su disposicion patrimonial limita a tal punto sus medios
que pone en riesgo el cumplimiento de otras obligaciones, presentes o futuras; o
cuando queda en situacion de no poder seguir sustentando su estandar de vida™2.

En nuestro pais se requiere que el perjuicio se trate de un menoscabo patrimonial,
real y efectivo, consecuencia inmediata del engano, afecta el patrimonio individual y
como ya senalamos no es una condicion objetivo de punibilidad sino un elemento
del tipo.

5. RELACION DE CAUSALIDAD

El perjuicio en el delito de estafa debe provenir necesariamente del engafo en
que se encuentra subsumido el sujeto pasivo, al incurrir en error efectia un acto de
disposicion patrimonial que da origen al perjuicio, a la efectiva lesion del patrimonio,
es decir, una serie de sucesos concatenados.

“Los delitos de resultado, para que este pueda atribuirse a una persona es preciso
que sea consecuencia de su conducta. La teorfa de la causalidad se ocupa de la vin-
culacion entre la conducta del sujeto y el resultado previsto en el tipo legal™3. En el
caso de la estafa la conducta del sujeto activo no resulta de inmediato la existencia
del perjuicio, sino que requiere el error, un estado psicologico tal como se estudio
en el acapite anterior.

La doctrina ha establecido que para determinar si un especifico resultado es
provocado por la accion del estafador es “para atribuir el resultado al sujeto hay
que tomar en cuenta, ademds del cardcter causal de la conducta en el sentido de la
equivalencia de las condiciones, la objetiva previsibilidad y evitabilidad del resul-
tado, ademas de si el resultado danoso es precisamente la realizacion del peligro
creado por la conducta ilicita del hechor. Este factor es el que entrega la teoria de

32 Hernandez, 2003, p. 183.
3 Politoff, 2005, p. 174.
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la imputacion objetiva, la atribucion del resultado del hechor deriva de la clase de
peligro que €l cre6 con su conducta”*,

En el analisis de la definicion cldsica de los delitos como acciones tipicas juridicas
y culpables, es posible encontrar inconvenientes frente al delito de estafa. Esto es
asi porque para causar la culpabilidad se debe vincular la conducta del autor con lo
previsto en el tipo penal, por ejemplo, en la estafa, que el resultado perjudicial se
relacione directamente con la disposicion hecha por el sujeto pasivo y, de manera
indirecta, con el acto del hechor. Entonces, hay autores que apoyan la teoria de la
imputacion objetiva para resolver el problema, sin embargo, no parece afortunada.
Asi lo manifiesta Rojas senalando que “la huida metodolégica hacia los criterios de
imputacion objetiva para dotar de contenido los elementos tipicos de los delitos pa-
trimoniales, no parece ser muy auspiciosa. Dicho intento se estanca en la siguiente
disyuntiva: o se reduce a una referencia general a la teoria de la imputacion obje-
tiva, sin precisar el modo en que sus criterios pueden operar en la configuracion
del injusto de estos delitos, o se aplican criterios especificos de imputacion, como
el riesgo permitido o el ambito de proteccion de la norma, a elementos tipicos para
cuya interpretacion se cuenta ya con una larga tradicion en la dogmatica de los
delitos patrimoniales, con lo cual el recurso al criterio se vuelve prescindible o un
gesto meramente nominal”.

“Es lo que sucede con el elemento tipico del perjuicio patrimonial, definitorio
de cualquier delito patrimonial. Se trata de un elemento cuyo alcance varfa segin
sea el concepto de patrimonio que se siga, sobre cual dogmatica y jurisprudencia
vienen discutiendo desde hace mas de un siglo. En cualquier caso, el perjuicio pa-
trimonial es producto de una valoracion, no es por tanto un acontecimiento que
pueda imputarse segun criterio de causalidad o los distintos criterios normativos de
imputacion objetiva™.

6. TIPO SUBJETIVO

Para el profesor Balmaceda, “el dolo de la doctrina dominante es ‘la conciencia y
voluntad de la realizacion de los elementos objetivos del tipo’, ‘conciencia y voluntad
de enganar a otro produciéndole un perjuicio patrimonial a €l mismo o a una tercera
persona’, y este deberia ser ‘antecedente o coetaneo’ al engano, por lo que el dolo
‘subsiguiente’ serfa indiferente para constatar un delito de estafa”°.

La posicion mayoritaria es que este delito no puede ser realizado con culpa, tal
como senala Silva: “La generalidad de los autores sostiene que este delito solo puede

3% Ppolitoft, et al., 2005, p. 174.
% Rojas, 2011, p. 416-417.
3 Balmaceda, 2011 p. 205.
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ser cometido mediante dolo, como se ha venido sosteniendo, la conciencia y la vo-
luntad de enganar por parte del autor, y no por actos de imprudencia o negligencia,
vale decir, no hay estafa culposa™’. Se estima entonces que este tipo de delito es
doloso, si partimos desde el concepto que el dolo es conocimiento y voluntad de
realizacion de los elementos objetivos del tipo, en este delito se exige que el autor
conozca y tenga voluntad de enganar y ocasionar un perjuicio, y en este contexto
debemos abordar el animo de lucro, debido a que es la motivacion principal del
sujeto activo.

Para la doctrina argentina el delito de estafa es esencialmente doloso, no permite
el dolo eventual, ello en atencion a que la estructura del tipo es intencional, el autor
es consciente de que quiere defraudar por medio de manifestaciones falsas, repre-
sentandose el resultado tipico con el fin de obtener un lucro ilegitimo.

En el sentido del dolo eventual el autor atenta contra el bien juridico, pero
no obra queriendo causar el resultado, sino que se representa su produccion y se
conforma con esa eventualidad. Para la doctrina resulta incompatible con la idea
de defraudacion por la exigencia del ardid o despliegue de un engano destinado a
efectuar un perjuicio al sujeto pasivo y obtener lucro.

Hernandez senala que es necesario incluir el animo de lucro en la regulacion
de este delito, asi sefiala: “parece mas conforme con lo que fenomenolégicamente
se entiende por estafa exigir dicho animo. En efecto, tanto los origenes historicos
del tipo penal como el contexto ineludible del derecho comparado a menos que se
crea en un mas que improbable concepto ‘criollo’ de la figura y la imagen arraigada
del injusto en que incurre el estafador indican que la estafa no es simplemente un
delito de dano patrimonial ajeno, sino uno de enriquecimiento a costa de dicho pa-
trimonio, y que si la ley no exige la efectiva consecucion de dicho enriquecimiento
por razones de técnica legislativa, por demas extendidas en la tradicion comparada
en que se inserta nuestra legislacion, si al menos debe exigirse que el agente actie
movido por ese proposito™®. Sin embargo, se sefala por autores que defienden
que no se exija el animo de lucro en la regulacion del delito en estudio, no es una
exigencia dentro del tipo penal y que es tema de lege ferenda.

En el Tribunal Supremo espafiol se ha manifestado que existencia del dolo, se
obtiene por medio de una inferencia que depende de los datos acreditados y los
hechos propiamente tales, nos dirige a esa conclusion, asimismo el dolo presente
mas el elemento volitivo destinado a realizar la conducta y obtener ventaja patri-
monial. Siendo este dolo actual previo a la defraudacion y no con posterioridad,
debe coincidir con el momento del engano, y al existir animo de lucro excluye la
imprudencia por su estructura intencional, salvo que hay autores les parece posible
la estafa con dolo eventual, pero tendria el mismo tratamiento que la imprudencia,

37 Silva, 2017, p. 94.
3% Hernandez, 2003, p. 188-189.
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siguiendo al profesor Balmaceda, “la ausencia de dolo implica atipicidad debido a
que no admite forma imprudente, el error vencible e invencible determinaria atipi-
cidad y con ello impunidad™?. Es importante tener en consideracion que este delito
es de resultado, por lo que requiere que exista perjuicio en la victima y no que el
autor logré su ventaja patrimonial.

“Cuando un sujeto ha llevado a cabo una conducta especialmente apta para
producir un determinado resultado lesivo y lo ha hecho siendo conocedor de la
peligrosidad genérica de tal conducta y contando ademas con un perfecto ‘conoci-
miento situacional’, debe serle imputado el conocimiento de que su conducta era
concretamente apta para producir dicho resultado vy, por tanto, procede afirmar su
dolo con respecto al resultado”.

Para afirmar la existencia de dolo, el juez debe constatar que el autor conocia
los requisitos objetivos del tipo y que no se encontraba inmerso en ninguin error
respecto de la realidad tipica (error vencible o invencible) y en muchas legislaciones
se ha determinado que al constatar por parte del juez que existe una discrepancia
substancial entre lo que se represento el autor y la realidad tipicamente relevante,
excluya el dolo. Sin embargo, el ambito psicolégico demuestra una mayor dificultad
procesal, ya que resulta imposible saber qué ocurre al interior de la mente de una
persona, en virtud de lo anterior se debe contrastar la base factica del tipo subjetivo
de forma indiciaria.

Para Ragués “El hecho de que una persona haya sido normalmente socializada
hace que se le imputen todos aquellos conocimientos cuya ausencia solo se concibe
en sujetos que no han mantenido apenas contactos con la civilizacion occidental. Los
conocimientos que se atribuyen por esta via reciben el nombre de conocimientos
minimos en sentido amplio”!.

7. EL ANIMO DE LUCRO

Nos referiremos al elemento subjetivo que consiste en la ventaja patrimonial que
obtiene el autor con proposito de la apropiacion de una cosa con valor econémico,
es el beneficio del sujeto activo al haber cometido el delito, la contrapartida del
perjuicio sufrido por la victima. De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
Espanola, la voz “lucro” alude a la ganancia o al provecho que se saca de algo.

Si analizamos a la doctrina espanola, tal como se refiere Rodriguez Mourullo, “el
lucro ha de ser directo, el lucro va conectado a la posesion de la cosa que es objeto
material del delito, mientras que el lucro (que) no deriva del objeto material en si,

% Balmaceda, 2011, p. 207.
40 Von Wick, 1857, p. 612 véase Ragties Ramon 1 Valles, 1999.
41 Ragles Ramon I Valles, 1999, p. 522.
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sino del acrecimiento que supone para el patrimonio del agente la destruccion, de-
terioro o menoscabo de la cosa, no es el lucro a que se refiere la ley en los delitos
de apoderamiento o defraudacion”?,

Rodriguez Devesa expresa “la necesidad de que el lucro tenga un sentido eco-
némico y no ya solo por la imposibilidad de distinguir, en otro caso, el hurto de los
dafios, sino también porque en nuestro Codigo se parte de que la cosa ha de tener
un valor econémico, o sea, no un valor de cualquier indole, sino precisamente obje-
tivo™#3. El sentido econémico del lucro en la estafa es evidente en cuanto se entiende
que es la contrapartida del dafo patrimonial y lo analizaremos desde el punto de
vista del delito de estafa.

Para los espanoles en virtud del principio de legalidad el autor no solo debe
conocer y querer la realizacion de un perjuicio patrimonial ajeno mediante el des-
pliegue de una conducta engafiosa con dolo directo, sino que se exige que el delito
sea cometido con animo de lucro, se refiere a un elemento subjetivo del tipo.

Ahora bien, el Tribunal Supremo considera la ventaja patrimonial como cualquier
utilidad o ventaja, pero no resulta esencial que se concrete en un determinado valor
economico, por ello lo estiman como cualquier ventaja. Comprende beneficio propio
o a favor de un tercero, también han vislumbrado esta forma de lucro; se excluye la
comision por imprudencia, ya que el dnimo de lucro reafirma el dolo y el objetivo
del autor es obtener una ventaja patrimonial correlativa como contrapartida del per-
juicio tipico ocasionado, aun cuando no sea equivalente.

Otra legislacion que contempla el animo de lucro es el aleman, castigando al que
defraudare para ayudar a otro con el elemento subjetivo “animo de lucro”, podra ver
su conducta tipificada como estafa.

En nuestro pais y tal como anticipamos para la doctrina cldsica en este tipo de
delito no se requiere este animo especial, asi lo ha manifestado Etcheberry al respecto:
“Objetivamente, nuestra ley no requiere nada mas, y por lo tanto, desde el punto de
vista subjetivo, tampoco aparece exigible ningin otro elemento, aparte del animo
de sefor y duefio y del dolo exigible en este como en cualquier otro delito...”**;
para nosotros esa postura es criticable y no explica mas alla del porqué no admite
la incorporacion del animo de lucro como elemento normativo, sin embargo optan
por aceptar los elementos normativos del tipo objetivo elaborados por la doctrina, los
que tampoco se encuentran dentro del tipo penal, por lo que no resulta convincente
que los cuatro elementos: engafo, error, disposicion patrimonial y perjuicio que no
aparecen en los articulos del CP sean aceptados por la doctrina clasica, sin embargo
el animo de lucro no lo sea.

42 Rodriguez, p. 238 véase Valle Muiiiz, p. 256.

43 Rodriguez, 2010, p. 256.
4 Etcheberry, 1997, p. 372.
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“Algunos autores, como Herniandez y Balmaceda, son partidarios de requerir
dicho animo, teniendo en cuenta que la estafa no es simplemente un delito de dano
del patrimonio ajeno, sino uno de enriquecimiento a costa de dicho peculio y, por
ende, aun cuando no es requisito que el agente obtenga efectivamente el enrique-
cimiento, deberfa exigirse que actiie movido por ese proposito”®. “La mayoria de la
doctrina rechaza la concurrencia del animo de lucro como segundo elemento subje-
tivo necesario para configurar el delito de estafa, por ser notorio el contraste con el
delito de hurto consagrado en el art. 432 del CP, en que si se exige expresamente”©.

Adherimos a la teoria de que el animo de lucro es un elemento presente dentro
de este delito y es mas resulta esencial para reafirmar la existencia del dolo del autor,
pero no solo este elemento debe ser normativizado sino cada uno de los elementos
normativos, incluyendo el engano, el error, disposicion patrimonial y perjuicio, ello
con el fin de que los articulos relativos a este delito no solo sean un compendio de
conductas defraudatorias, porque el avance de la sociedad moderna también ha con-
tribuido a crear nuevas formas de delinquir, por lo que podemos apreciar estafas por
medio de internet (fraudes electronicos, phishing, farming, entre otros) y mediante
una normativizacion mas adecuada en el tipo penal permitira a nuestros tribunales
dictar sentencias con arreglo a derecho evitando que recaigan en infraccion a nulla
crimen nulla poena sine lege.

“El animo de lucro debe concurrir en el agente al momento de llevar a cabo el
comportamiento tipico”. “Ademds, como en toda figura que requiere un animiuss
especial, lo que se exige es que aquel realice la conducta delictiva con una deter-
minada motivacion, con independencia de si consigue o no lo que persigue”#. Por
tanto, dicha motivacion tal como lo hemos planteado es el lucro o ventaja patrimo-
nial, por ello muchos autores senalan que trasciende mas alla que la realizacion del
tipo penal. “Existe acuerdo en orden a que el animo de lucro, que debe concurrir en
el sujeto activo, es un elemento subjetivo del tipo o del injusto distinto del dolo”*,
es decir, el animo de lucro aparece como un elemento subjetivo que se suma a los
elementos ya analizados y se adiciona al dolo del sujeto activo y especifica a su vez
su ilicitud, pues son elementos que conciernen a su dano social.

Respecto de la connotacion que tiene el animo de lucro la mayoria de los autores
sefialan que puede ser cualquiera incluyendo de indole econdmica, pero hay tesis
contraria que expresa que la motivacion mantiene un contenido de indole econémico,
ello debido a que en los delitos de apropiacion el lucro es un elemento determinante.

Kunsemdtller, 2017, p. 45.

4 Etcheberry Orthusteguy, 1998, p. 402.
47 Calderén, 2013, p. 85.

4 Carrara, 1959, p. 3.

4 Grisolia, 1997, p. 421.
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Para aquellos que plantean que el animo de lucro implica la motivacion del agente
de afadir una ventaja a su propio patrimonio o al de un tercero, la connotacion
economica es inevitable, mds ain cuando mayoritariamente se aplica la concepcion
mixta, esto es, juridico-econémico del patrimonio. Ahora bien, si se postula que los
intereses patrimoniales constituyen el bien juridico a todos los tipos de apropiacion,
no se opone a distinguir diversas formas de afectacion del bien juridico que, en al-
gunos casos, se verificard respecto de cosas, e inclusive en intereses patrimoniales
o la respectiva universalidad juridica en sentido amplio.

Otro punto relevante que analizar es el tipo de lucro: si este debe ser directo,
indirecto, propio o ajeno; existe discusion doctrinal al respecto del lucro directo,
sin embargo, para Conde-Pumpido “quien, junto con establecer la necesidad de que
el lucro derive inmediatamente de la conducta (apropiatoria), sostiene que aquel
es directo si el beneficio en cuestion es obtenido a través de la cosa”°. Tal como
se puede apreciar en el caso del articulo 432 del Codigo Penal el legislador exige
que el propio agente “se lucre”, dicho requisito excluiria la posibilidad de que el
sujeto activo lleve a cabo la conducta para que un tercero se lucre de ella, no asi
en Derecho comparado como el alemdn y el italiano, legislaciones que contemplan
ambas aristas tanto la del propio sujeto activo como la del tercero, y en Espafna en
que se exige el animo de lucro sin distincion alguna entre ambos.

Asimismo se sefala que el dnimo de lucro es esencial en el hurto y el robo,
siendo el segundo delito mas severo en su castigo punitivo en ciertas hipotesis que
el anterior, mas ain en concurso con otros delitos mas graves, y que el elemento
tratado corresponderia al lucro propio, de acuerdo con nuestro cuerpo legal; y en las
defraudaciones el lucro puede ser propio o ajeno segun el articulo 157 del Codigo
Penal; otra interpretacion indicaria que en el robo el autor puede alcanzar lucro
propio o ajeno, y en el hurto solo se castigaria al autor que realizo el tipo con dnimo
de lucro, con motivacion econémica, excluyendo al tercero.

En el caso del articulo 157 CP el animo de lucro es indistinto, pudiendo ser propio
o ajeno. “En realidad, todo parece indicar que el legislador chileno utiliza indistinta-
mente las nociones de “4nimo de lucro” y de “4nimo de lucrarse”!. En atencion a la
pena, se ha senalado por autores que debiera haber un correspondiente equilibrio
entre el hurto y la estafa, por lo que debiera existir coherencia desde el punto de
vista normativo, estableciendo claramente si el lucro es propio o ajeno, sin embargo,
corresponde al ambito de una normativizacion.

50 pumpido Ferreiro, 1997, p. 125.
51 Rodriguez Collao, 2008, p. 90.
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8. LEGISLACION Y EL ANIMO DE LUCRO EN EL DELITO DE ESTAFA (TOMA
DE POSICION)

Para Hernandez Basualto, reconociendo que las normas que regulan el delito
de estafa no hacen referencia expresa a dicho animus, como si acontece en el ar-
ticulo 432 del Codigo Penal, a propésito del hurto y del robo, plantea que “parece
mas conforme con lo que fenomenoldgicamente se entiende por estafa exigir dicho
animo”>2. Como también sefiala Gonzalez Extremera, los elementos determinantes de
todos los tipos de defraudacion son el dnimo de lucro y el perjuicio patrimonial, los
que vendrian a representar “de forma opuesta el beneficio del agente y el perjuicio
del paciente”. Para la defraudacion aparece importante la existencia de la especial
motivacion del autor, siendo necesario ademas del dolo, el autor debe obrar con la
necesidad de obtener aquella ventaja patrimonial unida a la realizacion del perjuicio
querido por el agente.

En el articulo 473 del Codigo Penal se limita a castigar con la pena de presidio o
relegacion menores en sus grados minimos y multa, “al que defraudare o perjudicare
a otro usando de cualquier engafio que no se halle expresado en los articulos anterio-
res”; tampoco entrega elementos definidos, por lo que se recurre a la jurisprudencia y
la doctrina para establecerlos y tal como analizamos al iniciar este trabajo la doctrina
desarrolla los elementos engano, error, disposicion patrimonial y perjuicio, ademas
de la exigencia del dolo dentro del tipo subjetivo, pero el debate se encuentra en
torno al animo de lucro. Para aquellos que versan acerca de la idea de que no es
un requisito del delito de estafa establecen que este elemento no es exigido por el
legislador como lo hace en el delito de hurto y robo donde lo manifiesta expresa-
mente. Para la tesis contraria como hemos venido estudiando es un elemento que
reafirma el injusto penal y corresponde al tipo subjetivo adicional al dolo.

Senala Pina Rochefort, “que el mero silencio de la ley no es argumento suficiente
para aceptar el animo de lucro, y que existen razones materiales mas alla de tal silencio
para desestimarlo (del todo extrapolables al delito de hurto)”>*. Contrariamente a lo
anterior para Yubero Canepa sostiene que “los articulos 467 y 468 del CP expresan
en la voz ‘defraudar’, no solo el requisito del perjuicio de la victima, sino también el
lucro del agente. Manifiesta que el delito debe reputarse consumado cuando concu-
rren el perjuicio y el lucro, lo que concordaria con los presupuestos elementales de
la estafa”>. Siguiendo la perspectiva de derecho comparado la estafa es a todas luces
un enriquecimiento a costa del patrimonio ajeno, y que siguiendo la coherencia en
los delitos apropiatorios debiera normativizarse el animo de lucro.

1
N~

Hernandez Basualto, 2003, p. 188.
Gonzalez Extremera, 2008, p. 151.
Pifia, 2006, p. 106.

Yubero, 1993, pp. 69 y 70.
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La jurisprudencia ha marcado un énfasis en que se establece la importancia del
animo de lucro, normalmente expresando que la doctrina es quien incorpora este
elemento, aun cuando corresponde a la doctrina minoritaria, sin embargo, 1a juris-
prudencia se basa en sus fundamentos en la doctrina comparada para otorgar valor
a este elemento tan relevante, en este sentido la posibilidad de plasmar el 4animo de
lucro en la norma legal resulta ser del todo necesario.

Explicaremos razones juridicas por las que debe estar cada uno de sus elemen-
tos normativizado: recordemos que nuestra Constitucion senala expresamente en su
articulo 19 N° 3 inciso 7 que “Ningun delito se castigara con otra pena que la que
senale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una
nueva ley favorezca al afectado. Ninguna ley podra establecer penas sin que la con-
ducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”, es decir, la conducta debe
ser especificada concretamente de lo contrario genera falta de seguridad juridica,
genera inconvenientes tanto para imputados como para victimas. La existencia de
una norma clara en materia de estafa significaria otorgar a nuestros tribunales me-
jores herramientas a la hora de dictar sentencia, recordemos que si bien la doctrina
es importante, no es vinculante para el juez y se trata en las Escuelas de Derecho
como una fuente secundaria, por lo que va a primar las fuentes directas, las normas
de rango constitucional y de rango legal, no ocurre lo mismo con las opiniones de
autores por lo que deja en cuestionamiento que en la parte considerativa de un fallo
por este tipo de delitos los jueces elaboren su conviccion basados solo a la doctrina
y en menor medida a la norma, susceptible de posibles recursos de nulidad en el
futuro.

“El principio de legalidad es reconocido en nuestra constitucion y leyes. Por su
parte, la doctrina nacional lo ha definido como aquel por el cual no hay delito ni es
posible la imposicion de una pena sino cuando exista una ley que incrimina el hecho
respectivo, estableciendo ademds, la clase de castigo a que se encuentra sometido”°,
asimismo, respecto de la consagracion de este principio se senala que no hay delito ni
pena sin ley previa, escrita y estricta, “que sea una ley escrita, conlleva que solo puede
ser fuente legal la ley propiamente tal, dejando de lado los reglamentos, decretos con
fuerza de ley, decretos leyes u otros que no tienen el caracter de ley, o sea aquellas
fuentes que no tienen forma de ley de conformidad con la Constitucion, este princi-
pio, que significa una importante limitacion al juez, ya que no podria buscar mas alla
de lo permitido por la ley para sancionar una conducta, también lo es para el poder
ejecutivo, ya que no podria crear delitos mediante reglamentos o decretos con fuerza
de ley”’. Por ello una normativizacion de todos sus elementos aportaria herramientas
para la funcion judicial, otorgaria mayor certeza juridica, se evitaria leyes con apellido
sin trascendencia, y permitiria avanzar conforme con la sociedad moderna.

50 Politoff, 2005, p. 94.
57 Ibidem, p. 5.

300



I.S.S.N. 2735-7902  REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N° 27 (281-305), 2022, UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN (CHILE)

El animo de lucro en el delito de estafa / SELENA MURIEL ESCOBAR ESCALANTE

9. CONCLUSIONES

Luego de haber analizado las distintas posturas y sus fundamentos se puede
apreciar las siguientes consideraciones:

Que, para atender al bien juridico, la doctrina desarroll6 una concepcion que
no resulta muy amplia y tampoco restringida, y bajo esta teoria se establece que
las cosas bienes y créditos con valor econémico; los derechos reales, personales e
intelectuales; la posesion, se incluyen dentro del concepto de patrimonio, quedando
excluido los valores que se posean de modo contrario a Derecho; en cuanto a las
expectativas; se exige una base de certeza en su posibilidad de verificacion.

En nuestro pais la jurisprudencia pareciera compartir la teoria de la mise en
scene, otorgando al engano variado despliegue de apariencias, es mas, la doctrina
afirma que el articulo 468 del Codigo Penal es un compendio de maquinaciones que
tratan en definitiva de demostrar que el engano debe ser suficiente o bastante lejos
de toda simple mentira.

Aunque en nuestro CP no existe una definicion concreta, es la doctrina quien
elabora herramientas para entender sus elementos normativos, como lo es el engafo,
error, disposicion patrimonial y el perjuicio, unidos por un nexo causal, se trata lisa
y llanamente de creacion doctrinaria, la imperativa necesidad de normativizacion de
todos y cada uno de sus elementos resulta imprescindible.

Que se estima que el engano es capaz de producir error y generar en la victima
que por su propia voluntad efectiie un acto de disposicion de su patrimonio, siendo
esta caracteristica una particularidad del delito, ya que es la propia victima la que
pone en peligro su patrimonio derivado del error resultante del engafo, y por ello
es que en Alemania se estudie este delito como una hipétesis de autoria mediata,
donde el instrumento del agente es la propia victima.

En el caso del elemento perjuicio, en nuestro pais se requiere que se trate de un
menoscabo patrimonial, real y efectivo, consecuencia inmediata del engano, afecta
el patrimonio individual y como ya senalamos no es una condicion objetivo de pu-
nibilidad sino un elemento del tipo.

En cuanto al tipo subjetivo, la posicion mayoritaria es que este delito no puede
ser realizado con culpa, tal como senala Silva y la generalidad de los autores sos-
tiene que este delito solo puede ser cometido mediante dolo, como se ha venido
sosteniendo, la conciencia y la voluntad de engafnar por parte del autor, y no por
actos de imprudencia o negligencia, vale decir, no hay estafa culposa, asimismo en
el sentido del dolo eventual la doctrina mayoritaria senala que el autor atenta contra
el bien juridico, pero no obra queriendo causar el resultado, sino que se representa
su produccion y se conforma con esa eventualidad, tal idea resultaria incompatible
con la defraudacion, debido a que se exige el ardid o despliegue de un engano
destinado a efectuar un perjuicio al sujeto pasivo y obtener lucro.
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En el caso del animo de lucro, que es la parte mas relevante de este trabajo, po-
demos afirmar que en Derecho comparado existen legislaciones que contemplan el
animo de lucro como un elemento relevante para determinar la existencia del delito
de estafa, anadiéndolo como un elemento subjetivo, es precisamente en legislaciones
como Espana, Alemania e Italia, el animo de lucro esta consagrado en el CP y a su
vez €S un requisito necesario.

Si bien es cierto que la tesis mayoritaria en la doctrina nacional es la de negar el
animo de lucro como elemento normativo, nuevas corrientes proponen lo contrario,
a lo que adherimos, es mas, permite afirmar la tipicidad y a su vez reafirma el dolo
debido a que para el autor su principal motivacion resulta ser el lucro ilegitimo que
pesa sobre otro patrimonio, y ya habiendo establecido las bases de nuestra postura,
la que opta por normativizar todos los elementos del tipo objetivo y subjetivo de
elaboracion doctrinaria, sefialamos que el unico fundamento otorgado por la tesis de
la doctrina clasica referente es la de negar el valor de elemento normativo del dnimo
de lucro resulta poco afortunada, mas ain porque no explica mas alla de no admitir
la incorporacion del animo de lucro como elemento normativo, por no encontrarse
incorporado en el tipo penal, pero aceptan, en cambio, todos los elementos norma-
tivos del tipo objetivo que no constan en la ley.

A juicio nuestro el hecho de que este elemento se normativice debidamente
en el dmbito de la ley genera avances, mds aun cuando podemos apreciar que en
la actualidad es frecuente ver toda clase de estafas, desde montos pequenos hasta
sumas millonarias o la existencia de verdaderas organizaciones criminales dedicadas
a operar motivadas por los beneficios patrimoniales que esta conlleva.

Siguiendo la perspectiva de derecho comparado la estafa es a todas luces un
enriquecimiento a costa del patrimonio ajeno, y que siguiendo la coherencia en los
delitos apropiatorios debiera normativizarse el animo de lucro, con la debida corres-
pondencia al principio de legalidad.

La debida concordancia en nuestro sistema juridico es muy relevante, es asi
como la autora Laura Mayer Lux expresa que se trata de delitos contra los intereses
patrimoniales, “En cuanto a la sistematizacion de los delitos contra intereses patrimo-
niales, Etcheberry, basindose en el orden que siguio el legislador para tipificar tales
conductas, distingue dos grandes grupos: de un lado, los delitos de apropiacion sean
por medios materiales (ver el hurto) o inmateriales (por ejemplo, la estafa); de otro
lado, los tipos de destruccion™?; si se exige animo especial en figuras mas graves
como el robo, por qué no extenderlo a la estafa, ademas siguiendo la armonia de
los delitos establecidos en el titulo 9 libro II del Codigo Penal, tanto el hurto como
la estafa se determina la pena atendida a la cuantia de lo hurtado o defraudado en
su caso, por lo que no se comprende por qué el hurto tendria un disvalor mayor

58 Mayer Lux, Laura, 2014, p. 3.
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al de la estafa, asimismo el animo de senor y duefio que aparece en los delitos de
hurto y robo no es mas que el dnimo de lucro en la practica. El que actia con lucro
enriqueciéndose a costa de un patrimonio ajeno, actia como senor y duefio de lo
defraudado, por esta razon, el autor obra con la necesidad de obtener aquella ventaja
patrimonial lo que reafirma el dolo, ademas una normativizacion adecuada permitira
una justicia transparente.
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