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Resumen

El articulo presenta una propuesta de interpretacion del engano en la estafa. El punto de
partida consiste en constatar que “engafiar” es un verbo resultativo, por cuanto la conducta
que designa es, en primera linea, una conducta que resulta en un error. Por eso, el error es
parte de la descripcion del engafio. Lo anterior da pie para distinguir entre una dimension
ilocutiva y una dimension perlocutiva del engafio. En relacion con la dimension ilocutiva, se
argumenta que ha de consistir en una asercion falsa sobre informacion relevante para llevar
a cabo una disposicion patrimonial racional, siempre que el disponente esté legitimado para
esgrimir un reclamo de verdad a su contraparte. Luego de eso, se argumenta que cualquier
exigencia de una cualificacion objetiva ex ante de la maniobra engafosa (al modo de las
teorias de la imputacidon objetiva) resulta improcedente. Lo anterior da pie para poner en
relieve que la principal prestacion sistematica de tal cualificacion es la de permitir dilucidar
la cuestion de la concurrencia o no del error. En reemplazo de dicho de modo de proceder,
en relacion con la dimension perlocutiva del engafio, se sostiene que la determinacion del
error debe llevarse a cabo en sus propios términos y no con cargo exclusivo a la idoneidad
de la maniobra engafiosa. Para ello se ha considerar la peculiaridad de la relacion causal entre
asercion falsa y la creencia falsa (el error), asi como la circunstancia de que tal creencia,
como toda actitud proposicional, se adscribe.
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Abstract

The article presents a proposal for interpreting deception in fraud. The starting point is to
acknowledge that "to deceive" is a resultative verb, as deceiving is, primarily, an action that
results in a misconception. Therefore, the misconception is part of the description of
deception. This leads to distinguishing between an illocutionary dimension and a
perlocutionary dimension of deception. Regarding the illocutionary dimension, it is argued
that it must consist of a false assertion about information relevant to making a rational
patrimonial disposition, provided that the disposer is entitled to assert a claim of truth to their
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counterpart. Following this, it is argued that such conditions are necessary and sufficient,
making any requirement for an objective ex ante qualification of deception (in the manner of
objective imputation theories) inappropriate. This highlights that the main systematic
contribution of the ex ante qualification of the deceptive maneuver is to allow for the
clarification of whether or not a misconception has occurred. Instead of this approach,
regarding the perlocutionary dimension of deception, it is argued that the determination of
the misconception should be carried out on its own terms and not solely based on the
suitability of the deceptive maneuver. To this end, the peculiarity of the causal relationship
between the false assertion and the false belief (the misconception), as well as the fact that
such a belief, like all propositional attitudes, is ascribed, must be considered.

Keywords: deception, misconception, fraud, assertion.
Introduccion

El lenguaje puede ser concebido como un sistema de entendimiento! que tiene como uno de
sus propositos posibles influir en las personas de tal o cual manera.? Una forma especifica de
influir en las personas consiste en engafiar. En virtud de esa forma de influencia se busca que
el destinatario de la comunicacion se forme una creencia falsa en base a la informacion que
se le proporciona. En este articulo se utiliza el instrumental provisto por la filosofia analitica
y de la teoria de actos de habla para aproximarse a la interpretacion del elemento engaiio.
Como enganar es una conducta esencialmente lingiistica, la aplicacion de ese instrumental
resulta particularmente pertinente y util. Ello permitir4, en algunos casos, hacer explicitas
algunas proposiciones que en el tratamiento doctrinario tradicional se encuentran implicitas
y, en otros, proponer un tratamiento distinto del tradicional, formulando interpretaciones que
permitan tratar con mayor rigor y detalle conceptual algunos problemas, reemplazando el
analisis que actualmente se realiza bajo conceptos muy gruesos que, en ocasiones, lleva a un
tratamiento a modo tdpico y al recurso a argumentaciones ad hoc. Con todo ello, se busca
hacer mas predecible la interpretacion del elemento engafio.

La pregunta fundamental que el articulo se plantea es cudl es el concepto de engaiio bajo el
tipo de estafa. Para dar respuesta dicha pregunta se asumen ciertos puntos partida que
sentaran las bases conceptuales del desarrollo ulterior. Luego de ello y de conformidad a uno
de esos puntos de partida (“engafiar” es un verbo resultativo), se distinguird entre la
dimension ilocutiva y la dimension perlocutiva del engafio. Respecto de la dimension
ilocutiva (la —asi llamada— “maniobra engafiosa”), la pregunta fundamental que se plantea es
la consistente en cudles son sus condiciones de relevancia tipica. Respecto de la dimension
perlocutiva del engafio (el error) la pregunta fundamental que se plantea es la de como se ha
de proceder metodologicamente a su comprobacion, esto es, ;como se determina que el error
es consecuencia de una conducta que satisface la dimension ilocutiva del engafio?

I “Agustin de Hipona describe un sistema de entendimiento; solo que no todo lo que denominamos lenguaje
estd en este sistema de entendimiento”. WITTGENSTEIN (2017), § 3, p. 53.

2 “[S]in lenguaje no podemos influir de tal y cual manera en otras personas; no podemos construir carreteras y
maquinas, etc.” WITTGENSTEIN (2017), § 491, p. 199. “[L]a gramatica no dice como tiene que estar construido
el lenguaje para que cumpla su propdsito, para que influya en los hombres de tal y cual manera. Solo describe
el uso de los signos, pero no lo explica en modo alguno”. WITTGENSTEIN (2017), § 496, p. 200.



1. Prolegomenos para un concepto de engaiio en la estafa

Existen ciertas consideraciones que un concepto de engafio en la estafa debiera observar.
Ellas pueden ser formuladas apodicticamente en forma de tesis, a saber: la tesis del caracter
resultativo del verbo “engafar” (1.1); la tesis del engafio como intromision impermisible
(1.2.); la tesis de la conexion interna informacioén — formacion de una creencia (1.3.); la tesis
del espacio intermedio entre la mera generacion de error y a cualificacion objetiva del engafio
(1.4), y la tesis de la apreciacion del error en sus propios términos (1.5). Dichas tesis, que se
justifican a continuacion, sirven de fundamento de los desarrollos conceptuales ulteriores de
este articulo.

1.1. “Engafiar” es un verbo resultativo: el engafio como la produccion ilocutivamente
cualificada de un error

En los ambitos chileno y espafiol el concepto de engaiio se formula fundamentalmente a
proposito del tratamiento de la cuestion de la relacion entre engafio y error, la que se aborda
con cargo a la satisfaccion de una presunta exigencia de entidad, suficiencia o idoneidad del
engafio, es decir de la apreciacion ex ante de su relevancia con recurso a un estandar de
gravedad objetivo. Estas formas de aproximarse al concepto de engafio, por lo tanto,
responden a la pregunta consistente en qué es el engafio a partir de la cuestion de como
comprobar la existencia de error a resultas del engafio. Eso se hace de forma abstracta y
general, con cargo exclusivo a la evaluacion de la maniobra engafiosa, esto es: sin
consideracion de la configuracion del error en sus propios términos.

A dichas concepciones del engafio subyace la idea de que este es diferenciable del error. El
engafio no se concibe como la generacion de un error en otro, sino como la realizacion de lo
que podria denominarse una “conducta engafiosa apta para generar un error en otro”, con
independencia de que en concreto lo haya generado. Sin embargo, el concepto de engafio es
perlocutivamente cargado. “Engafiar” es un verbo que no es meramente ilocutivo, razoén por
la cual el éxito de la conducta respectiva no viene asegurado por su realizacion bajo las
circunstancias apropiadas, sino que depende de la produccion de error en el oyente. El verbo
“engafiar” es resultativo, especificando un género de acciones definidas por la circunstancia
de que quien ejecuta una accidon de ese género produce en otro una creencia falsa. El error,
por lo tanto, es parte de la descripcion del engaio. De este modo, el engafio ostenta una
dimension ilocutiva (lo que estipulativamente podria denominarse “conducta enganosa”) y
una dimension perlocutiva, (el error generado en otro a resultas de la conducta engafiosa).
A este respecto, cabe sefialar que los actos ilocutivos son entendidos como la realizacion de
afirmaciones, preguntas, mandatos, promesas y, en general, de todas las acciones susceptibles
de ser realizadas lingiiisticamente mediante actos de emision en determinados contextos.® La
determinacion de qué acto ilocutivo se esta realizando permite discernir qué es aquello que
se hace al decir algo*. De otro lado, los efectos perlocutivos son las consecuencias
(contingentes) que un determinado acto ilocutivo puede producir en el oyente, razon por la
cual se pasa a denominar “acto perlocutivo”. En palabras de Habermas, lo que ha de ser

3 Cfr. SEARLE (2017), p. 39.
4 ALEXY (2014), p. 70.



diferenciado es, respectivamente, “decir algo, hacer diciendo algo [...]; y causar algo
mediante lo que se hace diciendo algo.’

Pues bien, la conducta tipica en la estafa, el engafio, es la ejecucion de un acto de habla que
busca producir (en sentido amplio) la creencia erronea acerca de algo en el oyente que, a su
vez, lo lleva a disponer patrimonialmente. Eso muestra que, al igual que convencer, insultar
o persuadir, el éxito de la conducta que denominamos “engafio” no viene asegurado por la
realizacion de ella bajo determinadas circunstancias apropiadas que —a su vez— son conocidas
por el hablante, que es lo propio de los actos ilocutivos. Por el contrario, el éxito de esa
conducta es dependiente de la produccion de una determinada consecuencia en el oyente (el
error, esto es, una creencia falsa). Por eso se puede decir con sentido “te condeno”, “te digo”,
“te prometo”, pero no “te engafio” (ni “te insulto” o “te convenzo”). Ello quiere decir que por
la via de simplemente realizar el acto de habla bajo las condiciones adecuadas no se asegura
el éxito porque precisamente el verbo en cuestion —“‘engafiar”— es un verbo perlocutivo.

1.2. El engafio como intromision impermisible en la decision del disponente

Aunque el engafo es en primera linea la generacion de un error en otro, la mera existencia
de un error por parte de quien lleva a cabo la disposicion patrimonial perjudicial no permite
afirmar —todavia— la realizacion del tipo objetivo de la estafa. Para ello es necesario esgrimir
un fundamento normativo que haga competente al autor por tal error. Tal fundamento se
tematiza bajo el elemento engafio (en su dimension ilocutiva). De lo que se trata al respecto
es que la disposicion patrimonial perjudicial efectuada bajo error cuya produccion sea
atribuible a la conducta engafiosa del autor.

A ese respecto, no cualquier conducta va a fungir como el fundamento de la atribucion de la
disposicion patrimonial al agente. La definicién del concepto de engafio (en su dimension
ilocutiva) debe considerar que este ha de contar como una intromision impermisible en la
base decisional informacional de quien efectiia una disposicion patrimonial. Méas alla de cual
sea el concepto de patrimonio al que se adhiera, en cuanto el patrimonio es potencia para
intervenir en el trafico, es un medio para el libre desarrollo de la personalidad® en el ambito
del trato con y a través de las cosas. En palabras de Kindhéuser, “el patrimonio es la expresion
cosificada del desenvolvimiento individual”.” Y es que el sujeto, en el ambito patrimonial,
mediante las decisiones que adopta en relacion con los objetos patrimoniales de los que es
titular, expresa sus tendencias y rasgos caracteristicos, ampliando su subjetividad. El
patrimonio es una forma de extension de la personalidad por encima del propio individuo.
Para hacer sentido a esa idea, ha de afirmarse la autoridad prima facie de su titular y un
ambito de autonomia amplio para la adopcion de decisiones sobre el mismo. Eso funge como
condicion del reconocimiento de su agencia y su libertad. Y es que negarle al titular del

SHABERMAS (2016), p 334.

6 A este respecto Simmel observa que la estrecha conexion de la nocion de libertad con el principio de
personalidad, “tan estrecha que la filosofia moral a menudo ha proclamado la identidad de ambos conceptos.
La unidad de elementos psiquicos, su concentracion en un solo punto y la insustituibilidad de la esencia, en
resumen todo lo que llamamos personalidad, implica también la independencia de todo lo exterior, el desarrollo
de acuerdo, exclusivamente, con las leyes de la propia esencia al que llamamos libertad”. SIMMEL (2013), pp.
351y 352.

7 KINDHAUSER (2011), p. 58. La nota etimolégica que formula Kindh4user a este respecto consiste en que
“[e]n el idioma aleman, la palabra ‘patrimonio’ (Vermogen) es una forma sustantivada del verbo ‘ser capaz de’
(vermdgen), en el sentido de ‘poder’ (kénnen)”. KINDHAUSER (2011), p. 58.



patrimonio tal autoridad y tal &mbito de autonomia implicaria poner en entredicho su libertad
en tanto “desarrollo de la individualidad y [...] conviccion de ampliar el nucleo d[el] Yo.”.
Como apunta Bauman: “tener recursos significa tener libertad de elegir, pero también —y esto
es lo mas importante— significa tener libertad de soportar las consecuencias de las malas
elecciones.” De este modo, en una organizacidn econdmica como la nuestra, la
conformacion de la premisa mayor para una decision de disposicion, de inversion o, mas en
general, de configuracion patrimonial, es tarea del titular del patrimonio. Por eso, el acto de
disposicion pertenece a quien lo lleva a cabo, salvo que exista una razén normativa para
desplazar la responsabilidad a otro.!” Asi, solo bajo ciertas condiciones, una disposicion
voluntaria sobre bienes propios tiene relevancia juridico penal.

Por eso, el engafio en la estafa no es la mera transmision de informacion factualmente
incorrecta. La estafa no es un delito resultativo de transmision de informacion falsa. Bajo el
tipo de la estafa, la fiabilidad de la informacién no es un fin en si mismo, sino que sirve para
posibilitarle a la persona el manejo auto responsable de su patrimonio.!! El punto crucial,
entonces, no es la cuestion de la intangibilidad del patrimonio sino la de hasta qué punto la
decision de disposicion patrimonial puede ser reconocida como una accion del disponente de
modo tal que tenga sentido aseverar que ese esta realizando en el ambito contractual. El rol
del engafio, justamente, es el de posibilitar discernir si estamos frente a una disposicion que
materialmente es una accion del disponente o, por el contrario, si nos encontramos frente a
una disposicion que, aunque formalmente haya sido realizada por ¢l, ha de ser atribuida
materialmente al autor y, por lo tanto, se considera como una obra de ¢l. Por eso, el engafio
debe contar como una intromision impermisible en la base informacional de quien dispone.
Sin tal intromision no hay ninguna necesidad de proteccion del patrimonio.

1.3. La conexion interna entre el concepto de informacion y formacién de una creencia

Como de lo que se trata en la definicion del concepto de engafio es de determinar qué cuenta
como intromisién impermisible en la base informacional de decision del disponente de modo
tal de generar en ¢l un error, es necesario que el concepto de engafio preserve la conexion
interna entre el concepto de informacion y el concepto de formacion de una creencia. Por
eso, el punto crucial en la definicion del concepto de engafio radica en la necesidad de que la
dimension ilocutiva del mismo quede internamente conectada con su efecto perlocutivo, el
error. Por tal razdn, el engafio no es cualquier generacion de error en otro. Desde esta
perspectiva, es necesario que el concepto de engafio se haga cargo de la relacion que existe
entre proteccion de patrimonio y aseguramiento de informacion correcta. De lo que se trata
es de atender la idea de que la disposicion estd fundada en informacién que la hace, desde el
punto de vista de la base informacional de quien dispone, racional y en otros casos no. Debido
a lo anterior, se deben establecer las condiciones de relevancia tipica que tiene que ostentar
la definicion del concepto de engaiio en la estafa para que lo que estemos definiendo pueda
cumplir esa funcion. Ello tiene que ser algo que de manera no tautologica o no trivial tenga
como resultado algo que llamamos error.

8 SIMMEL (2013), pp. 347 y 348.

9 BAUMAN (2003), p. 96.

10 pPASTOR MUNOZ (2004), p. 167.
11 PAWLIK (2010), p. 229.



1.4. El espacio intermedio entre la mera generacién de un error y la exigencia de un engaiio
cualificado ex ante

Por lo sefialado anteriormente, la nocion aproximativa de engafio como la mera produccion
de un error, si bien es necesaria para la construccion de la definicion de engafio para efectos
del tipo de estafa, no es suficiente para dichos fines. Ello no quiere decir que el engaio deba
consistir en una conducta cualificada ex ante como apta para generar error. Y es que no es
cierto (como parece asumirlo implicitamente parte de la doctrina) que las alternativas
generales para dotar de contenido a la maniobra engafiosa (la dimension ilocutiva del engaio)
se reduzcan a concebir al engafio como cualquier conducta que genera un error o a exigir a
su respecto una cualificacion objetiva. Y es que entre ambos extremos existe un espacio
intermedio. Ese espacio intermedio es el que se busca colmar en las secciones que se puede
colmar con recurso a la formulacién de las condiciones de relevancia tipica del engafio, de
cuya verificacién se sigue que el disponente ha sido instrumentalizado mediante una
intromision impermisible en el razonamiento que lo lleva a decidirse por la disposicion de
modo tal de mermar su libertad para intervenir en el mercado.!? Tales condiciones son tres.
En primer lugar, la cualificacion ilocutiva de la generacion de error, lo que se traduce en la
exigencia de que el engafio consista precisamente en una asercion falsa (3). En segundo lugar,
la asercion falsa debe proveer informacién relevante para la realizacion de una disposicion
patrimonial racional (4). Finalmente, respecto de la asercion formulada, el disponente debe
estar legitimado para reclamar su verdad (5). Sin embargo, previo a ello y como el engaiio se
define en primera linea como la generacion de un error en otro, sera necesario abordar a la
creencia falsa, en cuanto nocion primaria del engafio (2).

1.5. El error en sus propios términos

El error debe ser apreciado en sus propios términos y no, al modo de las teorias de la
imputacion objetiva, como un mero umbral de gravedad de la maniobra engafosa. La
dogmatica de la estafa, en Chile y en Espafia, se ha desembarazado de la cuestion de la
determinacion del error por el expediente de exigir una cualificacion de la conducta engafiosa
de modo tal de exigir ya sea una puesta en escena o una creacion de riesgo en términos de la
teoria de la imputacion objetiva. Ello cuenta en ese contexto como Unica y exclusiva razon
que permite afirmar que el error es consecuencia del engafio. Lo anterior, empero, no es sino
una mera presuncion. Puede ser que una asercion falsa no calificada, si haya determinado el
error bajo el cual se realiza la disposicion patrimonial. La determinacion del error debe
llevarse a cabo en base a la gramatica del estado en que consiste, esto es, en sus propios
términos. Eso se relaciona con la especificidad de la creencia en cuanto actitud proposicional.
Las actitudes proposicionales no son eventos cuya existencia ha de ser probada. Ellas se
adscriben. De lo que se trata, entonces, en la determinacion de la concurrencia del error y de
su generacion por la conducta engafiosa es de acometer la tarea de formular indicadores que

12 En el mismo sentido ac4 desarrollado Pastor sefiala que “[e]l patrimonio es libertad para el titular, es poder
juridicamente reconocido en la interaccion econdmica para persecucion de los propios fines. La informacion es
un presupuesto necesario para que el acto de disposicion sea libre y para que, con ello, el patrimonio sea fuente
de libertad para el titular. El tipo de estafa garantiza un cierto grado de informacion veraz para que el acto de
disposicion sea un proceso de decision libre”. PASTOR MUNOZ (2005), p. 128.



permiten adscribir la creencia respectiva al disponente (la creencia falsa, caso en el que hay
error, o la creencia verdadera, caso en el que no hay error)

2. La creencia (falsa) como la nocion primaria del engaiio

No hay tal cosa como un tipo o género de acto de habla designado por el término “engafio”.!?
El término “engano” se utiliza a modo de denominacion genérica que se adopta para referirse
a la generacion de una creencia falsa que puede estar precedida por distintos actos de habla.
A partir de lo anterior surge la relevancia de la nocion de creencia. En el marco del lenguaje
cotidiano, el término “creencia” puede ser utilizado para aludir tanto a un estado como al
contenido de dicho estado.'* En este contexto interesa la creencia como estado y, mas
precisamente, como estado intencional. A este respecto, es preciso observar que la
calificacion de un estado como “intencional” no debe ser confundida con el uso cotidiano de
tal adjetivo como concerniente a la intencion en cuanto compromiso practico.!> En efecto, en
términos técnicos, la intencionalidad es la propiedad distintiva de ciertos estados mentales
(los —asi llamados— “intencionales”) que se refieren acerca de algo cuya existencia o
inexistencia no compromete la existencia del estado mental respectivo.!® La intencionalidad
es entendida como “la posibilidad de in-existencia intencional (existencia como un objeto del
pensamiento) en ausencia de actual existencia (existencia como un sujeto), [que] es una
propiedad de ciertas formas de poderes cognitivos del humano”.!” Ese es el rasgo basal de la
intencionalidad. A partir de esa consideracion se abren dos perspectivas para abordarla, a
saber, como caracteristica o poder de la mente o como caracteristica de determinados estados
denominados, precisamente, “estados intencionales”.

Desde la perspectiva pertinente para este articulo, la segunda,'® la intencionalidad es el
contenido proposicional de ciertas actitudes (las —asi llamadas— “proposicionales”).!” Que la
creencia, en cuanto estado intencional, tenga un contenido proposicional (esto es, que sea
una actitud proposicional) implica que tales contenidos se relacionan entre si por relaciones
de inferencia y tienen condiciones de verdad.?’ De este modo, los contenidos intencionales
proposicionales son contenidos aseverables y creibles que se pueden hacer explicitos con el
uso de oraciones que comienzan con la conjuncion “que”.?! Las creencias, como los deseos,

13 Como, por el contrario, lo sefiala Mayer, que se refiere explicitamente al “acto de habla del engafio”, MAYER
(2013), pp. 17 y 19. También en MAYER (2014), p. 1030, donde habla de “distinguir entre un engafo y otros
actos de habla”.

14 JACOB (2019), p. 7.

15 Esto es, “un compromiso que un agente puede adquirir a partir del reconocimiento de una razoén como premisa
para la omisién o la ejecucion de una cierta accion”. MANALICH, (2020), p. 17.

16 Esto lo muestra Wittgenstein cuando sefiala que: “Serfa divertido decir: ‘Un proceso se ve diferente si ocurre
que cuando no ocurre’. O: ‘Una mancha roja se ve distinta si estd que cuando no esta — pero el lenguaje abstrae
esa diferencia, pues habla de una mancha roja, tanto si estd como si no esta’”. WITTGENSTEIN (2017), § 46, p.
193.

7 HACKER (2013), p. 63. Asi, por ejemplo, alguien puede creer que la luna es de su propiedad y esa creencia
existe con independencia de que la creencia sea verdadera o no.

18 Desde la primera perspectiva se puede decir que la intencionalidad es la caracteristica o poder de la mente en
virtud de la cual se dirige a, representa, versa sobre o acerca de objetos, propiedades y estados de cosas del
mundo SEARLE (2018), p. 44; JACOB (2019), p. 3.

19 Antes que la condicion de los sentidos de estar dirigidos a algo. BRANDOM (2005), p. 40.

20 BRANDOM (2005), p. 38.

21 BRANDOM (2005), p. 350. “Leonel cree que ...” es un ejemplo de un estado intencional proposicional.



siempre tienen como contenido proposiciones completas, razon por la cual a menudo se les
llama “actitudes proposicionales.”*? En ese sentido, se puede observar que “[u]na creencia se
establece nicamente cuando se formula y acepta una proposicion”,?* dado que una creencia
solo es inteligible en el contexto de la practica lingiiistica social.?*

Una creencia, en cuanto especie de actitud proposicional, al igual que el recuerdo de un
suceso, exhibe una direccion de ajuste mente-a-mundo, es decir, se ajusta al mundo tal como
es,? lo que significa que su contenido proposicional fija condiciones de satisfaccion que se
corresponden con un determinado estado de cosas que debe darse en el mundo para que la
creencia en cuestion sea verdadera.’® Por eso, el estado intencional pragmaético de las
creencias es el “tener por verdadero”.?’” En ese sentido, lo especifico de una creencia “en
cuanto especie de actitud proposicional [...] es que [...] tenga el cardcter de una actitud
doxastica.”?® Asi, que S crea que p, equivale a que S tenga una determinada actitud acerca
del estado de cosas identificado como p, el que a su vez se corresponde con el contenido
proposicional de la creencia en cuestion. Lo distintivo de esta actitud consiste en que S tiene
por existente el estado de cosas respectivo, esto es, tiene por verdadera la proposicion que
especifica ese mismo estado de cosas.?

La creencia cuenta como una razon. Se trata a alguien como un ser racional, esto es, capaz
de comprender contenidos especificamente proposicionales, en la medida en que explica su
comportamiento atribuyéndolo a estados intencionales, como creencias y deseos, que
constituyen las razones de dicho comportamiento.?® Nuestras creencias exponen un
contenido inteligible que se puede entender debido a su captura en una red de razones, con
lo que queda inferencialmente articulado.’! De esta forma, una disposicion patrimonial sera
racional, prima facie, en la medida en que se base en una creencia, esto es, en la
representacion de que las cosas son de determinado modo. Esa representacion es la que
fundamenta racionalmente la disposicion patrimonial y es su correccion factual —bajo ciertas
condiciones y en la medida que sea generada por la contraparte comunicativa—, la que se
busca garantizar, en aras de la proteccion del patrimonio, a través de la norma de
comportamiento del tipo de estafa.

En la conformacion de la premisa que lleva a un sujeto a disponer es usual y razonable que
se recurra a la informacion proporcionada por otros. Dependemos de las creencias de otros 'y
generalmente confiamos en la veracidad de las proposiciones que las vehiculan. Llevada a

22 SEARLE (2018), p. 45.

B ROSS (1971).

24 BRANDOM (2005), p. 347.

25 Cftr., SEARLE (2018), p. 46. a diferencia de estados tales como deseos e intenciones, que no se ajustan al
mundo tal como es, sino que, por el contrario, a cOmo nos gustaria que fuera o como pretendemos que llegue a
ser. Id.

26 MANALICH (2019), p. 305. Por lo tanto, “que una determinada creencia resulte ser verdadera o falsa depende
exclusivamente de si el estado de cosas que se corresponde con su contenido proposicional resulta ser existente
o 1no.” MANALICH (2019), p. 305.

27 BRANDOM (2005), p. 349.

28 MANALICH (2019), p. 304.

2 MANALICH (2019), pp. 304 y 305.

30 BRANDOM (2005), pp. 37 y 38.

31 BRANDOM (2005), pp. 37 y 38.



un extremo, la autosuficiencia epistémica, es decir, la idea de que podemos (y debemos)
formarnos todas nuestras creencias de forma autdnoma, sin recurrir a las creencias de otros,
tiene como consecuencia que no podriamos vivir en comunidad de ningun tipo.3? Extremando
el punto, Ross observa que “/d]ebe ocurrir que la gente confi[e] generalmente en la veracidad
de los demads. Si esta confianza no existiera o no estuviera justificada, no seria posible
ninguna comunicacion. Puesto que la comunicacion ocurre, esté justificado que concluyamos
que la gente en general dice la verdad, a menos que intereses especiales les impulsen a obrar
de otro modo.”??

Esta dependencia respecto de los otros para la formacion de muchas de nuestras creencias se
explica practicamente, ademas, porque hay ocasiones en las que no podemos formarnoslas
por nosotros mismos o solo lo podemos hacer directamente de una forma menos confiable
que si recurriéramos a otros. En esos casos, incluso tomando en cuenta el riesgo de error en
la comunicacion, descansar en las facultades de otros es mas confiable que usar directamente
las propias facultades.?* Por lo demas, en el ambito de la estafa, no es posible que cada uno
de los agentes de un determinado mercado tenga acceso directo a toda la informacion
relevante para sus operaciones negociales, con lo que se torna imprescindible que puedan
confiar en la informacidn proporcionada por terceros.*> Lo anterior adquiere mas relevancia
aun si se considera que el mercado se estructura en base a las caracteristicas de anonimato y
agilidad,* por lo que, conforme a dichas caracteristicas, no resultaria razonable extender en
demasia el ambito de averiguaciones que cada agente deba realizar de forma personal.’” Por
el contrario, dadas dichas caracteristicas del ambito de interaccion, el punto de partida debiera
ser la confianza.

Por lo demas, la reflexion excesiva no es razonable. La confianza si lo es, ya que pone fin al
proceso de reflexion y previene la reflexion excesiva.’® De este modo, de un lado, confiar en
uno es razonable, lo que significa que hay una presuncién en favor del output de las propias
facultades. Pero, de otro lado, por mor de la consistencia, se requiere de uno una presuncion
en favor del output de otros que comparten las facultades que uno ostenta, lo que quiere decir,
virtualmente, todos los seres humanos. Si es que alguien no ve diferencias relevantes entre
otros y él mismo, entonces, dado que ese sujeto confia en si, debe confiar en los otros.*
Confiar en otros, como confiar en uno mismo, es el punto de partida:*° la posicion por defecto
es la confianza, no la desconfianza.*' El sentimiento de confianza en otros es racional en el
mismo sentido en el que confiar en uno es racional.*? De lo anterior se sigue que el hecho de

32 Cfr. ZAGZEBSKI (2012), p. 9.

33 ROSS (1971), p. 31. En cursivas en el original.

3 Cfr. ZAGZEBSKI (2012), p. 12.

33 Cfr., PINA (2006), pp. 66 y 67.

3¢ Vid., PASTOR MUNOZ (2004), pp. 207 y ss.

37 Como observa Pifia, “no es exigible a quienes participan de la vida en comunidad que circulen verificando a
cada momento que se lo que se les dice es verdad [...]”. PINA (2006), p. 66.
38 Cfr., ZAGZEBSKI (2012), p. 45.

39 ZAGZEBSKI (2012), p. 56.

40 ZAGZEBSKI (2012), p. 38.

41 ZAGZEBSKI (2012), p. 56.

42 ZAGZEBSKI (2012), p. 60.



que otra persona tenga una cierta creencia siempre le da a uno una razon prima facie para
tener esa creencia.*’

Sin embargo, la creencia no tiene una dimension interpersonal.** La aceptacion de una
proposicion implicada en una creencia es un acto interno que es distinto del uso de la
proposicion en el marco de la comunicacion con otros miembros de la comunidad lingiiistica.
Un acto de afirmacion, por el contrario, es un acto externo y social cuyo objetivo ordinario
es la produccion de un cierto efecto en el receptor.* No podemos confiar en la creencia de
otra persona sin descubrir cudl es, y no podemos hacerlo excepto a través de la mediacion
del habla, la escritura o algin otro comportamiento.*® En efecto, las creencias se manifiestan
lingiiisticamente en aserciones y practicamente en nuestras acciones.*’

En este punto, por lo tanto, se hace necesario transitar desde el dominio subjetivo al
intersubjetivo para determinar qué conducta(s) es (son) idonea(s) para la generacion de una
creencia falsa a efectos de la estafa.

3. La cualificacion ilocutiva de la creacion del error: el engafio en la estafa como
asercion falsa

La prohibicion de la estafa, mediante la exigencia de engafio, busca proteger el patrimonio
por la via de resguardar la integridad del componente doxastico informacional de la base
decisional del disponente. Lo anterior, para efectos de que este no comprometa su patrimonio
(o el de un tercero en cuyo nombre dispone) producto de haber recibido informacion
factualmente errada, siendo que resultaba razonable confiar en la correccion de ella y
utilizarla en la conformacion de la premisa que lo llevo a disponer. De lo que se trata, por lo
tanto, es de determinar cudndo el disponente estd autorizado a creer en la verdad de la
proposicion formulada por su contraparte comunicativa. Pues bien, el oyente se encuentra
autorizado a creer y confiar en la correccion de la informacion proporcionada por su
contraparte cuando este ultimo esgrime una pretension de verdad en relacién con la
proposicion respectiva. Solo en ese caso el oyente puede confiar en la verdad de la
proposicion de manera que su confianza resulte juridicamente legitima.

Lanocion clave, por lo tanto, para determinar cuando se esté legitimado a tener por verdadera
una proposicion es la de asercion. Las aserciones son aquellos actos de habla que confieren
contenidos especificamente proposicionales.*® La asercion de sentencias declarativas es la
forma del discurso cognitivo y es la actividad fundamental en la que el significado lingiiistico
es manifestado.*” La asercion es el modo mas directo de averiguar lo que una persona cree.>”

43 ZAGZEBSKI (2012), p. 58.

4 ZAGZEBSKI (2012), p. 122.

45 ROSS (1971), p. 28.

46 ZAGZEBSKI (2012), p. 121.

47 BRANDOM (2005), p. 346. Por esa razon, las creencias distinguen tanto lo que decimos como lo que
hacemos.BRANDOM (2005), p. 346.

8 Cfr., BRANDOM (2005), pp. 29 y 30.

4 BRANDOM (1983), p. 637.

S0 ZAGZEBSKI (2012), p. 121.
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Por eso, Williams la concibe como la expresion verbal directa de una creencia®' y, en la
misma linea, Brandom concibe a la creencia como el estado expresado por actos de habla
asertivos>? 0, mas simplemente, como aquello que expresan las aserciones.”

Pero una asercion no es solo la expresion de una creencia, sino que es la expresion de una
creencia respecto de la cual el hablante esgrime una pretension de verdad. Aseverar es
proponer una oracién como verdadera.’* Y es que las aserciones son afirmaciones de
conocimiento,>® lo que se identifica con su significacion epistémica, esto es, su aptitud para
la comunicacién de creencias verdaderas: la asercion es el acto de habla mediante el cual
comunicamos esas creencias.>®

Es por lo anterior, que en la asercion se asume algun tipo de responsabilidad por la verdad
de la proposicion, en el sentido de estar disponible para aducir razones en favor de ella,
definiéndose la asercion en términos de la adquisicion de esa clase especifica de
compromiso.®’ De lo anterior se sigue que cuando uno se compromete con una afirmacion la
presenta como verdadera, esto es, como algo que cualquiera deberia creer.’® Del acto de habla
de la asercion surge en particular una estructura de responsabilidad y autoridad socialmente
instituida,> lo que significa que no es la intencion del hablante la que trae el efecto deseado

SUWILLIAMS (2002), p. 70.

52 BRANDOM (2005), p. 344.

53 WILLIAMS (2002), p. 70.

5 Las aserciones expresan una creencia que solo es inteligible en relacion con la posibilidad de enjuiciarla
como una informacién verdadera, ello en cuanto el estado intencional pragmatico de las creencias es el tener
por verdadero Cfr., WILLIAMS (2002), p. 70.

55 WILLIAMS (2002), p. 70. Las aserciones son casos por excelencia de afirmaciones de conocimiento y la
clase de creencia que expresan solo es inteligible en relacion con la posibilidad de enjuiciarla en cuanto a su
estatus como conocimiento, como justificada y como verdadera WILLIAMS (2002), p. 70.

56 Cfr., GOLDBERG (2015), p. 7.

57 MARSILI (2020), p. 14. La nocion de compromiso busca capturar las consecuencias normativas que se
siguen de aseverar algo, a saber, el cambio del estatus normativo del hablante que ocurre en virtud de su acto
de asercion. MARSILI (2020), p. 15. El compromiso asertivo envuelve dos dimensiones normativas
diferenciadas. La primera dimension puede denominarse “accountability”’. Conforme a ella, se puede sostener
que el hablante queda “al debe” si la proposicion resulta ser falsa. Esta dimension refiere, por lo tanto, a la
responsabilidad prima facie del hablante para ser criticado si lo que dice resulta ser falso. La segunda dimension
es una responsabilidad discursiva, que es la dimension normativa que hace que el hablante también se vea
comprometido a actuar de cierta manera, a saber, no contradecirse o justificar sus juicios con evidencia
adecuada cuando es desafiado a eso. Lo anterior se traduce en las movidas conversacionales cuya ejecucion se
espera de un hablante en el contexto de un discurso racional. El compromiso asertivo se caracteriza como la
conjuncién de ambos efectos normativos. MARSILI (2020), p. 15 — 17. De este modo, el tipo de compromiso
que se expresa en una asercion puede requerir razones (y, por lo tanto, ser objeto de peticion de ellas) y la
asercion misma también puede ofrecerse como razén. BRANDOM (2005), p. 261. Las razones aludidas pueden
ser razones para la accion (razones practicas) o para la creencia (razones doxasticas). Al aseverar una oracion
uno se compromete a justificarla BRANDOM (1983), pp. 640 y 641. La autoridad peculiar de la que depende
el papel de las aserciones en la comunicacion solo es inteligible ante el trasfondo de una responsabilidad de
justificar la autorizacion para las fijaciones expresadas en dichos actos de habla. BRANDOM (2005), p. 16. Las
aserciones generan la obligacion implicita de justificar el compromiso asumido con la demostracion de su
legitimacion. Vid., BRANDOM (2005), p. 343.

58 BRANDOM (2005), pp. 359 y 360. Esto muestra que las razones doxdsticas tienen una fuerza que no tienen
las razones practicas. BRANDOM (2005), pp. 359 y 360.

5 BRANDOM (2005), p. 642. En cursivas en el original.
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sino la convencidn social o practica que gobierna su emision.®® Eso explica de qué modo un
acto de habla de otro puede fungir como fuente bésica de justificacion o, en otros términos,
cémo una asercion de que p puede, por si misma, generar una justificacion que da razones
para creer que p.%! Este rasgo es designado por Goldberg como el “valor doxastico” (belief-
worhtiness) de la asercion. Por eso, la asercion es tipicamente considerada como una posible
oportunidad para adquirir una creencia basada en el conocimiento sobre el contenido
aseverado.®?

De este modo, a través de la asercion, el hablante presenta un contenido proposicional en una
forma que permite usarlo como razén y autoriza a pedir razones de ello. Presentar algo en la
forma de una asercion es el movimiento basico en el juego de dar y pedir razones.®* Eso
conduce al aspecto crucial de la asercion como nocioén a partir de la cual se define la
dimension ilocutiva del engafio en la estafa, a saber, el rol que desempeia en las inferencias,
esto es, en el proceso de llegar a conclusiones.®* La asercion equivale a emitir una licencia
de informacion, lo que significa: presentar una oracién como insumo para inferencias que
conduciran a mas aserciones.%

Desde esta aproximacion se puede explicar qué es tomar una asercion como justificada, como
verdad, y como expresion de una creencia o un compromiso.®® Ese sera el punto de partida
para poder determinar cudndo una conducta cuenta como una intromisién impermisible en la
base del razonamiento de otro para efectos del juego de lenguaje propio del engafio en la
estafa. Y es que la diferencia entre simplemente generar una creencia factualmente errada en
otro y engafiarlo para efectos de la estafa pasa por la responsabilidad doxéstica que asume el
hablante respecto de la verdad de los hechos que se han tenido por verdaderos por el oyente.
Por eso, la dilucidacion de la dimension ilocutiva del engafio debe partir de la nocidén de
asercion.

Una aproximacion inferencial-informacional a la nocion de asercion, al poner el acento en la
nocion de informacion, permite definir a la asercion como todo aquel acto de habla por el

0 Asi, el locus de la autoridad y del compromiso no debe ser visto como interno y psicoldgico sino como
constituido por una practica social publica. BRANDOM (2005), p. 648.

81 WILLIAMS (2002), p. 70 (2005), p. 59.

62 GOLDBERG (2015), p. 73.

6 BRANDOM (2005), p. 24.

 Cfr., BRANDOM (1983), p. 639, que, al respecto sostiene que la nocidn de inferencia es la clave para un
correcto entendimiento de la misma.

Y es que proferir una proposicion como verdadera deja disponible la proposicion para otros como base para
futuras aserciones que se encuentran autorizados a formular. BRANDOM (1983), pp. 640, 641. A este respecto
es preciso apuntar que la inferencia es una practica social cuyos componentes performativos no deben responder
originalmente a una realidad objetiva sino a normas comunes. Eso significa que lo apropiado o inapropiado de
una inferencia depende completamente de lo que la comunidad cuya practica inferencial esta en cuestion esté
dispuesta a aprobar. BRANDOM (1983), p. 640. Lo que esta en juego en la asercion es la justificacion en virtud
de la cual uno esta preparado para admitir como autorizado o permitido el respaldo de otros. En el juego de
lenguaje de la asercion la significacion social de cada performance es determinada por el modo en el que la
comunidad responde o responderia a ella. Lo que hace de una performance una movida valida en el “juego”
que se corresponde con ese sistema social de comportamiento es, entonces, el modo en el que es apropiado,
segun la comunidad, responder a ella. BRANDOM (1983), pp. 644 y 645.

% BRANDOM (1983), p. 647.
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cual se entabla una pretension de verdad por parte del hablante, razon por la cual aquello que
se presenta como informacion puede razonablemente ocupar el lugar de la premisa o la
conclusion en una inferencia. Aseverar es vehiculizar una informacion como verdadera,
esgrimiendo una pretension de verdad. La nocion primaria, por lo tanto, para concebir a la
asercion es la de mostrar tener por verdadera una determinada proposicion. La nocién de
informacion, esto es, aquello que puede ocupar un lugar en una inferencia, solo se entiende
en el marco de la nocion de asercion. Por eso, se puede sefialar que aseverar es presentar las
frases como verdaderas®” donde presentar las frases como verdaderas significa que se toman
o tratan como verdaderas, lo que “requiere un contexto social especificamente lingiiistico de
interpretaciones mutuas, es decir, la atribucion de compromisos doxasticos.”¢®

Esta aproximacién muestra la conexion que existe entre proveer informacion y afirmar algo
y, por eso, tiene la aptitud para mostrar, a su vez, la conexion entre el concepto de
informacion y el concepto de formaciéon de una creencia para efectos de la norma de
comportamiento del tipo de estafa. Es la asercion falsa proferida por el autor la que cuenta
prima facie como una intromision impermisible en el proceso de decision que lleva a la
adopcion de una disposicion patrimonial perjudicial.

De este modo, la instancia de satisfaccion de la dimension ilocutiva del engaio en la estafa
necesariamente ha de consistir en una asercion en cuanto dispositivo convencional funcional
a la transmision de la informacién bajo garantia de verdad y, por lo tanto, para generar
creencias justificadas. En efecto, es en virtud de la asercion que se presenta una proposicion
como verdadera. Ello genera compromisos para el hablante en relacion con la verdad de la
proposicion y correlativas expectativas justificadas en cuanto a dicha verdad en el oyente. Lo
anterior lleva razonablemente a utilizar dicha proposicion como alimento para sus
inferencias. Cuando dicha asercion es falsa estamos prima facie frente a una intromision
impermisible en el proceso de razonamiento de un sujeto que adopta una disposicion
patrimonial perjudicial. La nocion de asercion falsa es todo lo que necesitamos para sentar
las bases de un concepto de engafio a efectos de la norma de comportamiento del tipo de
estafa.

Ahora bien, que el engafio en la estafa consista siempre en una asercion falsa no
significa que solo se pueda enganar en el marco de la realizacion de actos asertivos o
constatativos, esto es, actos que se caracterizan por su direccion de ajuste lenguaje-a-mundo,
por lo que “se supone que, de algin modo, coinciden con un mundo existente de forma
independiente y, en la medida en que lo hagan o no lo hagan, decimos que son verdaderos o
falsos.”®® También puede haber engafio en el marco de la realizacion de actos
compromisorios (aquellos en los que el hablante se compromete a cierta linea de accidon sobre
acciones futuras,’® esto es, a hacer algo, tal como ocurre tipicamente al prometer o al
amenazar’!) o directivos (aquellos en los que el hablante intenta que el oyente haga algo,”

57 BRANDOM (2005), p. 349.

5 BRANDOM (2005), p. 349.

% SEARLE (1983), p. 7.

 Cfr., SEARLE (1975), p. 14; ALARCON (2008), p. 6.

71 Cfr., RUIZ ANTON (1998), p. 19, nota al pie 33; ALARCON (2008), p 10.
72 SEARLE (1975), p. 13.
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esto es, trata de obtener que el oyente se comporte de modo tal de hacer coincidir su
comportamiento con el contenido proposicional del respectivo acto directivo)’. Eso se
explica porque la asercion falsa que genera un error no necesariamente debe ser explicita. El
engafio puede consistir no solo en el falseamiento del contenido proposicional explicito de la
emision de que se trate, sino también de su contenido proposicional implicito. Ello implica
que, cuando el engafio tiene lugar a propdsito de la formulaciéon de un acto de habla
compromisorio o directivo, siempre radicard en una asercion implicita. De este modo, en
caso de que el engafio tenga lugar en el marco de actos de habla distintos a los asertivos, lo
que debe mostrarse es la manera en que la realizacion de un acto de habla explicito distinto
a una asercion puede estar acompafiada de la realizacion implicita de una asercion. En esos
casos el engafio se construye sobre la base de una asercion que se imputa al agente en virtud
de los presupuestos juridicos, logicos o pragmaticos de inteligibilidad del acto que esta
realizando, esto es, un engafio concluyente. La dogmatica del engafio no ha detectado el lugar
logico que en el argumento ocupa la nocién de asercion, tendiendo a identificar la asercion
con lo dicho. Ese puede ser el caso, pero no necesariamente ha de ser asi. Lo fundamental es
que el potencial autor de una estafa exprese algo —verbal o no verbalmente— que haga
reconocible para el receptor, en virtud de la infraestructura lingiiistica de la situacion, que el
autor tiene por verdadera una proposicion, entablando una pretension de verdad a ese
respecto. De este modo, lo definitorio de una conducta que satisface la dimension ilocutiva
del engafio ha de encontrarse en el sentido objetivo que ella logre exhibir, que ha de
convertirla en la manifestacion de un juicio segun el cual el agente se compromete con la
verdad de una proposicion determinada. Sin embargo, no es indispensable que semejante
asercion se corresponda con el contenido explicito de un acto de habla verbalmente
ejecutado.” La determinacion de cudl sea la proposicion que se asevera implicitamente se
puede llevar a cabo diferenciando entre los distintos actos de habla en el marco de los cuales
se despliega el engafio. De este modo, en esta seccion la asercion se desempetia en dos niveles
logicos distintos, a saber, como acto de habla autonomo (cuando se trata explicitamente de
afirmaciones) y como el contenido implicito de otros tipos de actos de habla (cuando se trata
explicitamente de actos de habla compromisorios o directivos), caso en el que la relevancia
del acto de habla explicitamente realizado es secundaria frente a la asercion implicita.

4. El engafio como asercion falsa que provee informacion relevante para una disposicion
patrimonial racional

4.1. Consideraciones generales

No toda asercion falsa es tipica a titulo de estafa sino solo aquella que es relevante para llevar
a cabo una disposicion patrimonial racional. Esta exigencia’> funge como la segunda
condicion de relevancia tipica de la dimension ilocutiva del engafio y descansa en la idea de
que el engafo tiene que aparecer como un medio para la intervencion en un bien juridico que
sirva al libre desarrollo de quien dispone, el patrimonio.”®

> SEARLE (1999), p. 133.

7 Cfr., MANALICH (2020 a), p. 23.

75 Formulada elocuentemente por Kindhduser y Mayer. Vid., KINDHAUSER (2005), n. marg. 75, p. 4592;
MAYER (2013), p. 42 y ss., MAYER (2014), pp. 1027 y ss.

76 Cfr., KINDHAUSER (2011), p. 52.
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La determinacion de las circunstancias a partir de las cuales se puede afirmar que la
disposicion patrimonial realizada por la victima ya no es su disposicion debe considerar los
criterios de racionalidad propios del marco de desenvolvimiento del sujeto en el ambito de
su trato con objetos patrimoniales. A este respecto, hay que considerar que en una economia
de mercado las decisiones patrimoniales se toman en base a informacion. La identidad
practica del yo solo se puede desarrollar exitosamente y transmitirse a otros en la realidad
social en base al conocimiento existente.”” La verdad es condicion de la libertad.”® Por su
parte, la libertad es un constructo social y, en cuanto tal, se configura por las practicas
sociales. Y es que “[l]a libertad individual no es un atributo puramente interior de un sujeto
aislado, sino una manifestacion correlativa que pierde su sentido cuando no encuentra una
contrapartida”.”® De este modo, el contenido de la informacion que resulta garantizado
juridico penalmente por el tipo de estafa ha de determinarse con miras a los estandares de
racionalidad propios del contexto en el que la libertad se despliega. Con recurso a ellos se
determina qué informacion es pertinente para adoptar una decision de disposicion que —a
estas alturas— debe ser calificada como “racional”,®® para lo cual —como sugiere Hrusckha—
“habria que pensar en las reglas que un sujeto racional sigue al actuar en el campo de la
economia”.8! Lo anterior va de la mano con lo sostenido por Kindhiuser en el sentido que
“el modelo antropologico dominante para el derecho penal moderno es el ciudadano

liberalmente concebido, con una fuerte orientacion hacia el homo oeconomicus” %

Adicionalmente, para que la asercion falsa cuente como intromision impermisible en el
proceso de decision del disponente, ha de comunicar informacion relevante para la
disposicion patrimonial en el marco de la operacion respectiva.®? Es la circunstancia de que
la estafa sea un delito contra el patrimonio (y no contra la libertad de disposicion) lo que hace
necesario delimitar el ambito de informacion que resulta relevante para la decision de
disposicion.®* Ello se deriva de la necesaria dimension de estandarizacion que tiene la nocion
de mercado la que, a su vez, determina el contenido del poderio en que consiste el patrimonio
en cuanto forma de participar en ¢él.

De este modo, la condicion de relevancia tipica en comento se traduce en dos exigencias.
Una centrada en la racionalidad y otra en la relevancia. Asi, en primer lugar, la asuncion de
la veracidad de la asercion debe poder ser calificada como “racional” (4.2.). En segundo
lugar, lo aseverado debe poder ser calificado como “relevante” para efectos de llevar a cabo
la disposicion patrimonial considerando la relacion negocial respectiva de que se trate (4.3.).

4.2. La racionalidad de la asuncion de la verdad de la asercion

"TPAWLIK (1999), p. 68.

78 KINDHAUSER (1991), p. 403.

7 SIMMEL (2013), p. 348.

80 Cfr., MAYER (2014), p. 1027.

8 HRUSCHKA (1999), p. 466.

82 KINDHAUSER (2011), p. 52.

8 Cfr., MAYER (2014), p. 1025.

8 Cfr., Mayer que, en ese sentido, se refiere a la necesidad de delimitar “los hechos que pueden ser objeto del
engaifio tipico”. MAYER (2014), p. 1025.
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La informacién provista por medio de la asercion falsa debe ser relevante para llevar a cabo
una disposicion patrimonial racional. Con ello se quiere decir que la decision de disposicion
patrimonial ha de basarse en una creencia (esto es, en la representacion de que las cosas son
de cierto modo) que sea razonable albergar. Como en la estafa la creencia falsa ha de ser
generada por el autor y la asercion es la expresion de una creencia que reclama ser verdadera,
de lo que se trata es que el contenido de la asercion que genera la creencia en el disponente
pueda ser racionalmente asumido como verdadero. Solo cuando la informacién provista a
través de la asercion pueda ser asumida como el contenido de una proposicion verdadera, se
puede afirmar que estamos frente a una intromision impermisible en la base decisional del
disponente por parte de quien asevera. Lo anterior no significa adoptar un enfoque en virtud
del cual se erija un estandar de razonabilidad tal como el “sujeto prudente / medianamente
diligente”, al modo de la imputacion objetiva, para aplicarlo intensivamente en el marco de
un juicio ex ante de adecuacion en el contexto del criterio de creacidon de un riesgo
juridicamente desaprobado. Por el contrario, de esto solo se deriva una limitacion abstracta
mucho mas acotada en virtud de la cual se niega la relevancia tipica a titulo estafa del —asi
llamado— ““engafio supersticioso”. Ello es consecuencia de una comprension minimalista de
lo que resulta racional. Como afirma Scanlon:

“La ciencia es una forma de entender el mundo natural. Sus conclusiones representan nuestro
mejor entendimiento de lo que el mundo contiene y lo que en ¢l ocurre. Aceptar la ciencia
como forma de entender el mundo natural implica rechazar afirmaciones sobre este mundo

que son incompatibles con la ciencia, tales como afirmaciones sobre brujas y espiritus”.®

Por eso, si alguien reclama haber sido victima de una estafa por haberle entregado dinero a
una persona que afirmo ostentar facultades sobrenaturales para efectos de volverla a juntar
con un antiguo amor, lo que no resulta ser el caso, ha de negarse que tal asercion pueda fungir
como engafio. Y es que la veracidad de una informacion como esa no puede ser asumida por
el oyente conforme a la exigencia de racionalidad aca formulada.

4.3. La relevancia de lo aseverado para la disposicion patrimonial en el marco de la operacion
respectiva

En un segundo nivel, en virtud de la condicién de relevancia tipica del engafio aqui
problematizada, se erige como exigencia tipica a efectos de que una conducta cuente como
instancia de satisfaccion de la dimension ilocutiva del engafio, la circunstancia de que la
creencia generada por el agente, vehiculada a través de la respectiva asercion, sea relevante
para la adopcion de una decision de disposicion patrimonial racional. Lo anterior lleva a
negar la relevancia tipica de las aserciones que versan sobre informacién que no es
determinante para la disposicion patrimonial atendida la especifica operacion negocial de que
se trate. Como sostiene Mayer: “seran hechos tipicamente relevantes para el delito de estafa
aquellos que, de acuerdo con la relacion negocial concreta que se verifique entre el agente y
el disponente, sean manifiestamente determinantes para efectuar una disposicion patrimonial
racional”.®¢ De este modo, la relevancia de la informacion provista por el agente dependera
del contexto en el que se despliegue la interaccion. La informacion respectiva debe ostentar

85 SCANLON (2014), p. 18.
86 MAYER (2014), p. 1027.
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un carécter decisorio relevante para una disposicion patrimonial racional,’’ lo que debe ser
apreciado desde una perspectiva general.®® Eso significa que la determinacion de la
relevancia de las circunstancias cuya existencia se asevera dependerd de la operacion
respectiva en atencion a los elementos esenciales que la definen.?® Tales elementos son
aquellos que determinan el sentido o fin de la inversion, que no es sino “el fin que aparece
como fundamento del negocio respectivo”, que “no puede ser cualquier motivo, deseo o
expectativa que alguien asocie a una disposicion patrimonial”.?® Son dichos fines los que
permitiran afirmar la relevancia o irrelevancia de la informacion a la luz de la operacion de
que se trate. Asi, por ejemplo, no es informacién relevante para efectos de realizar una
donacion, la circunstancia de que el que pide la donacion asevere falsamente frente a quien
convence de donar que “todos sus vecinos han colaborado” cuando, en realidad, nadie lo ha
hecho. Si bien lo anterior cuenta como una asercion falsa, ella versa sobre informacion que
no es relevante, a la luz de los elementos que fundamentan la operacion, para adoptar una
decision de disposicion patrimonial racional. Y es que lo que determina que una decision de
disposicion en el marco de una donacion sea racional viene determinado exclusivamente por
la informacion que se provee en torno a qué necesidad se tratard de atender, dado que el
elemento esencial de la donacion es la satisfaccion del fin altruista y no, por el contrario, la
satisfaccion del fin (egoista) de no figurar como el tnico vecino que no ha donado.

Asimismo, en el caso de una compraventa de acciones, a pesar de tratarse de una de una
asercion falsa, esta no satisface la dimension ilocutiva del engaio en la estafa por no versar
sobre informacion relevante para la respectiva disposicion, si es que consiste en la afirmacion
de que el controlador de la empresa ostenta la misma religion que el nuevo inversor, cuando
ello no es el caso. Aunque dicha creencia falsa generada por una asercion falsa pueda haber
motivado la decision de inversion, lo relevante para la operacidon respectiva concierne a
cuestiones relativas a la estructuracion actual de la empresa y el mercado relevante que
permitan razonablemente pronosticar el valor futuro de la accion.

En la misma linea, Herndndez observa que “[n]o engafia en los términos de la estafa aquel
que miente [...] respecto de aspectos irrelevantes para la transaccion [...] (por ejemplo,
cuando se indica mendazmente que el objeto es el Gltimo que se encuentra disponible o que

se ha recibido una determinada oferta)”.*!

5. La legitimidad del reclamo de verdad esgrimido por el disponente

5.1. Consideraciones generales

Si una conducta consiste en una asercion falsa que provee informacion relevante para una
disposicion patrimonial racional, atin no se puede llevar a cabo su subsuncion en el tipo de

estafa. Para que ello sea posible se requiere, como ultima condicion de relevancia tipica, que
el disponente esté legitimado para esgrimir un reclamo de verdad en relacion con lo

87 Cfr., KINDHAUSER (2005), n. marg. 71 y 75; MAYER (2013), pp. 42 y 43.
88 KINDHAUSER (2005), n. marg. 71 y 75.

% MAYER (2014), p. 1028.

% KINDHAUSER (2011), pp. 56 y 58.

9" HERNANDEZ (2010), p. 36.
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aseverado. Lo anterior se traduce en dos exigencias, una pragmatica y una juridica. En primer
lugar —en cuanto a la exigencia de legitimidad pragmatica—, se requiere que la asercion falsa
tenga como destinario precisamente a quien, como consecuencia de ella, haya incurrido en
un error que lo lleve a disponer patrimonialmente y, en segundo lugar —en cuanto a la
exigencia de legitimidad juridica—, se requiere que la asercion respectiva se despliegue en el
ambito de una operacion no proscrita por el derecho.

5.2. La legitimidad pragmatica del reclamo de verdad esgrimido por el disponente. La asercién
falsa como comunicacién dirigida al disponente

Para afirmar que una conducta cuenta como instancia de satisfacciéon de la dimension
ilocutiva del engafio no basta con constatar la mera obtencion de informacion factualmente
incorrecta, sino de constatar que otro le ha provisto al disponente informacion bajo la garantia
de que es factualmente correcta. El disponente solo podra albergar una confianza racional en
la correccion de la informacion de modo tal de considerarlo como autorizado a creer en la
verdad de la oracion formulada, cuando la respectiva asercion sea formulada por su
contraparte comunicativa: la asercion ha de ser dirigida a €l.

Y es que, conforme a una concepciodn inferencial e informacional de la asercion, lo que
determina la existencia de un engafio es la responsabilidad doxéstica que asume el hablante
respecto de la verdad de los hechos. Tal responsabilidad no se verifica si el disponente se
forma la creencia que lo lleva a disponer en base a una informacion vehiculizada a través de
una asercion que iba dirigida a otro, pero que ¢l escuchd “de oidas”. Considérese como
ejemplo el siguiente caso. En un evento benéfico donde se reunen potentados empresarios
del rubro inmobiliario, A le dice a B que es el mejor momento para comprar terrenos en una
comuna especifica de la Patagonia porque ha tomado conocimiento que, en los proximos
meses, operard un cambio de uso de suelo que elevara los precios exponencialmente. Pues
bien, resulta que A solo queria perjudicar a B para que invirtiera en un mal negocio dado que
sencillamente era falso que siquiera se estuviera discutiendo un cambio de uso de suelo. B,
conocedor de lo insidioso que podia llegar a ser A, le agradece retdricamente el “dato” y
nunca compra. Sin embargo, C se encontraba en una mesa cercana escuchando
disimuladamente la conversacion y compra en los dias siguientes varias hectareas de terreno.

5.3. La legitimidad juridica del disponente para reclamar la verdad. La no proscripcion por el
derecho de la operacién en cuyo marco tiene lugar la asercion

Una constelacion de posible estafa que se discute doctrinariamente tanto en relacion con la
cuestion de su tipicidad a titulo de estafa, como en cuanto a la sede sistematica en la que estos
casos deben ser resueltos, lo constituye la —asi llamada— “estafa en negocio ilicito” o0 —como
se suele denominar en la doctrina chilena— “estafa con causa ilicita”. Con dicha rabrica se
alude a los casos de obtencion por engafio de una prestacion ilicita que con posterioridad no
se retribuye, como puede ser el caso de un mandante que encarga el asesinato de su enemigo
pero que no le paga al sicario una vez consumado el crimen. A la inversa, también se plantea
esta cuestion en los casos en los que se obtiene por engafio el dinero por el pago de una
prestacion ilicita que no se realiza, como podria ser el caso del sicario que recibe el dinero
por el encargo, pero no lo ejecuta porque no es capaz de matar a una persona, pero si de
engafiar. Otro caso que es dable invocar al respecto es el de un comprador de cocaina que,
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luego de pagar, se da cuenta que, en vez de recibir dicha sustancia, ha recibido harina. Las
preguntas que se plantean respecto de dichas hipotesis consisten en si el sicario puede
esgrimir haber sido estafado por su mandante o si el comprador de drogas puede alegar haber
sido estafado por el vendedor. En términos generales la cuestion concierne a la relevancia o
irrelevancia del caracter juridicamente desvalorado de las posiciones economicas perdidas.®?

Dos son las cuestiones de relevancia a este respecto. En primer lugar, la pregunta sobre la
tipicidad de la respectiva conducta y, en segundo lugar, cual es el elemento tipico cuya
satisfaccion entra en juego. Sobre estos puntos, la literatura alemana, espafiola y chilena
mayoritariamente afirman la tipicidad y consideran que el elemento tipico en juego es el
perjuicio patrimonial.

En el ambito aleman, se suele resolver la cuestion de los asi llamados “negocios prohibidos”
o “contrarios a las buenas costumbres” con cargo al concepto de patrimonio y, por lo tanto,
en el marco del elemento perjuicio patrimonial. Asi, por ejemplo, Artz y Weber sostienen
que, como consecuencia de un concepto primariamente econdmico de patrimonio, este
también resulta protegido “cuando se utiliza para fines ilegales o inmorales.?* Informan los
autores que esa es la postura de la jurisprudencia, citando como casos en los que los tribunales
han afirmado estafa los siguientes: a) la venta de medios abortivos que no son tales; b) las
ventas de drogas en las que la sustancia no se entrega o es de peor calidad que la ofrecida o
en las que el comprador no paga por la sustancia entregada; ¢) engafios en el marco de ventas
en mercados negros (como por ejemplo, de cigarrillos), y d) hipotesis de engafio por parte de
un proxeneta.”* Finalizan los autores sefialando que dentro de ese tipo de casos en los que se
afirma estafa también deben incluirse los casos de corrupcion y de sicariato en los que se
paga pero se ha fingido por parte del receptor del dinero la disposicion a realizar el encargo.”
De otro lado, informan que, conforme a la jurisprudencia, la fuerza de trabajo para fines
ilegales o inmorales no forma parte del patrimonio, negandose a dicho respecto la estafa. A
este respecto afirman que, en este punto, el caso ejemplar no es la situacion del asesino
contratado que no realiza el encargo, sino el de quien recibe dinero a efectos de hacer ingresar
inmigrantes de forma ilegal a través de la frontera y, sobre todo, las prestaciones en el marco
del comercio sexual. En referencia a casos de esta indole, la jurisprudencia ha entendido que
no hay estafa si, por ejemplo, se paga con dinero falso.”® Como se puede apreciar, la
jurisprudencia alemana considera que se configura el tipo de estafa cuando se ha pagado por
la prestacion ilicita o contraria a las buenas costumbres y esta no se ha realizado conforme a
lo acordado, pero, en cambio, niega dicho titulo de incriminacién cuando se ha realizado la
prestacion, pero no se ha pagado segun lo convenido. Esta aproximacion es criticada por
Fischer, quien sefiala que “el asi llamado ‘dinero bueno’ (por ejemplo, el de quien encarga el
homicidio o compra drogas) utilizado para fines prohibidos esta sujeto a comiso [...] por lo
que existe una clara valoracion contra el merecimiento de proteccion de dichos bienes”.”’
Subsecuentemente, el autor pregunta retéricamente “;por qué el sicario no puede ser

92 En esos términos, HERNANDEZ (2003), p. 176.
9 ARTZ y WEBER (2000), p. 516, n. marg. 115.
% ARTZ y WEBER (2000), p. 516, n. marg. 115.
95 ARTZ y WEBER (2000), p. 516, n. marg. 115.
% ARTZ y WEBER (2000), p. 518, n. marg. 119.
97 FISCHER (2013), n. marg., 108, p. 1878.

19



protegido a titulo de estafa, pero quien le hace encargo si cuando el pago es en dinero pero
no cuando el pago se hace con heroina?”.?® En la misma linea, Perron sostiene que ha de
negarse perjuicio patrimonial si el enganado emplea valores patrimoniales para realizar una
transaccion prohibida o inmoral. Ello, porque “la persona engafiada se perjudica a sabiendas,
dado el conocimiento que tiene de la ineficacia juridica de la transaccion [...] actuando a ‘su

propio riesgo™”.%

En el d&mbito espafiol, en tanto, se sustenta la misma postura de la jurisprudencia alemana
dominante respecto de lo que, en el contexto hispano, se denomina “estafa en negocio ilicito”.
Un caso paradigmatico a este respecto es aquel resuelto por el Tribunal Supremo espaiiol
cuyas circunstancias facticas son las siguientes: un sujeto ofrecié a un estudiante de
oposiciones, a cambio de dinero, utilizar sus contactos con el tribunal de examen para que
este aprobara, lo que no fue el caso.!%’ Al respecto, Pastor Mufioz informa que “la doctrina
mayoritaria considera que, cuando el engafiado entrega dinero a cambio de la prestacion
ilicita, si hay estafa, porque el dinero es un bien de valor econdmico con apariencia juridica;
en cambio, no hay estafa si el enganado realiza una prestacion ilicita sin recibir el dinero a
cambio, porque tal prestacién no tiene apariencia juridica y, por tanto, no forma parte del
patrimonio”.!°! En la misma linea, Bajo Fernandez observa que “la doctrina distingue entre
los casos de pago-no realizacion de la prestacion ilicita y los de prestacion ilicita-impago”,
afirmando la punibilidad a titulo de estafa en el primer caso y negandolo en el segundo.
Respecto de la hipdtesis de un pago de una prestacion ilicita que no se realiza, el autor
sostiene que la afirmacién de la punibilidad es doctrina dominante, aunque no unanime, tanto
en la literatura como en la jurisprudencia. Respecto del caso de una prestacion ilicita impaga,
en tanto, sefiala que parece existir unanimidad doctrina en orden a negar la tipicidad a titulo

de estafa “porque de la prestacion ilicita no nace un crédito exigible.!%2

La doctrina chilena, en tanto, suele abogar por la punibilidad en estos supuestos, entendiendo
que el problema seria uno concerniente a la existencia de perjuicio patrimonial. Asi, por
ejemplo, Garrido argumenta que estos casos son tipicos a titulo de estafa con recurso a los
arts. 469 N° 5y 470 N° 7 CP.!% El art. 469 N° 5 CP es una figura en la que el engafio consiste
en el pago de supuestas remuneraciones a empleados publicos. En tanto, el art. 470 N° 7 CP
tipifica como estafa el fraude empleado para asegurar la suerte en el juego. Etcheberry en
tanto, llega a la misma conclusion. Su andlisis se basa en una referencia al art. 469 N° 5 CP,
a partir de lo cual el autor sostiene que dicha figura le ha servido “para fundamentar la
conclusion de que entre nosotros la conviccidn de la victima en el sentido de que entra en
una actividad ilicita no elimina el titulo de estafa”, ya que en el caso de ese articulo al
disponente se le ha pedido dinero para remunerar a un empleado publico, esto es, para
cometer el delito de cohecho.!” Mayer, en tanto, resuelve estas constelaciones en sede de
perjuicio patrimonial afirmando su punibilidad. Respecto de lo primero, la autora sefiala que,

%8 FISCHER (2013), n. marg., 108, p. 1878.

% PERRON (2014), n. marg. 150, p. 2542.

100 STS de 16 de febrero de 2007, ponente Berdugo y Gomez de la Torre.
101 pPASTOR MUNOZ (2011), p. 238.

102 BAJO FERNANDEZ (2004), pp. 82 y 83. En cursivas en el original.
103 GARRIDO (2008), p. 343.

104 ETCHEBERRY (1999), pp. 414 y 415.
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para resolver la cuestion de la punibilidad general de negocios ilicitos a titulo de estafa, “debe
volverse sobre el concepto juridico-econdmico o mixto de patrimonio”, afirmando al respecto
que “mientras el negocio ilicito no importe una hipotesis expresamente rechazada por el
ordenamiento juridico, es posible que la proteccion penal de la victima se verifique en dicho
contexto”.!% Mayer reconoce que esta interpretacion torna superfluas “las estafas con causa
ilicita especialmente tipificadas, a saber, las de los articulos 469 N° 5y 470 N° 7 del CP”, sin
embargo —sefala—, dicha “interpretacion puede permitir dar tutela penal a casos que parecen
merecerla, como ocurre con [...] las estafas cometidas en el contexto de una prestacion de
servicios sexuales remunerados (en el entendido, claro esta, que se parta de la base de que
dicho supuesto implica, efectivamente, una estafa con causa ‘causa ilicita’).”!%¢ Finalmente,
Matus y Ramirez, sostienen la punibilidad general de lo que ellos llaman “estafa con causa
ilicita” con recurso a lo dispuesto en los art. 469 N° 5 y 470 N°7 del CP, sin embargo, a
diferencia de Mayer, sostienen que dichas disposiciones no serian superfluas dado que “la
especialidad del art. 469 N° 5 supone una agravacion del caso mas genérico del art. 468 [por
lo que] se podria concluir que esta clase de engafos, cuando no se dan los supuestos
especiales, pueden considerarse estafas comunes, sea del art. 468 o del art. 473, si se reunen

sus requisitos”. 107

La tesis de la doctrina mayoritaria alemana, espanola y chilena, tanto respecto de la cuestion
de la tipicidad de la conducta como respecto de la ordenacion sistematica de la discusion, ha
de ser rechazada. Y es que no es necesario ni correcto, conforme al orden secuencial de los
elementos de la estafa, resolver estos casos en sede de perjuicio patrimonial. En efecto, en
casos como los planteados simplemente no se satisface la dimension ilocutiva del engano,
aun cuando se esté frente a una asercion falsa sobre informacion relevante para la respectiva
disposicion patrimonial. Lo que falla en relacion con las condiciones de relevancia que ha de
satisfacer el engafio en la estafa es la posibilidad de esgrimir por parte del destinatario del
mensaje una pretension juridicamente fundada respecto de la veracidad de la informacion.
Eso, en cuanto ni el sicario ni el comprador de drogas pueden, con base a pardmetros
juridicos, entablar ante el mandante o el vendedor una pretension de que sea veraz. Ello,
porque no se puede reclamar la entrega de informacion verdadera alli donde, de acuerdo con
el derecho, ese intercambio, en primera linea, no deberia estar teniendo lugar en absoluto. En
otros términos: la respectiva interaccién no puede ser reconocida como un contrato. De la
mano de Hegel, se puede sostener que, en estos casos, nos encontramos ante una oposicion
entre el derecho como tal y la voluntad particular, oposicion a partir de la cual se genera el
derecho particular!'®®. Sin embargo, “la verdad de este derecho puramente aparente [...] es su
nulidad”'® o, en otros términos, “la verdad de esta apariencia es que ella es nula y que el
Derecho se restablece rechazando dicha negacion™!?. Y es que, en la estafa, el autor
“consigue, afirmando el derecho solo en apariencia, que el perjudicado crea que la accion es
justa. El acuerdo fraudulento entre los contratantes es una pura apariencia externa ya que se

105 MAYER (2018), pp. 109 y 110.

196 MAYER (2018), p. 110.

107 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 664.
108 CORDUA (1992), p. 73.

109 CORDUA (1992), p. 73.

110 HEGEL (1968), § 87, pp. 102 y 103.
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logra mediante el engafio de una voluntad particular por la otra®'!!. Asi, lo universal
degradado a la voluntad solo aparente constituye el fraude.!'? En la estafa, por lo tanto,
siempre se trata de una simulacion de respeto al derecho cuando, en realidad, se lo vulnera!!?.
“El fraude consiste en aparentar reconocimiento del derecho, conociendo la contraposicion
de la voluntad particular al derecho”!!%. De este modo, cuando se estd en un ambito en el que
ni siquiera se puede simular estar respetando el derecho porque, en primera linea, la
operacidn respectiva se encuentra proscrita por el derecho, no puede haber estafa por no
existir legitimidad juridica del reclamo de verdad.

En el mismo sentido se ha pronunciado Kindhduser al abordar lo que en Alemania se ha dado
en llamar como “estafa en negocio prohibido”. El autor se aproxima a las constelaciones
comprendidas bajo esa etiqueta negando la punibilidad por falta de engafio porque ninglin
contratante puede confiar en casos como esos que la contraparte cumpla con su prestacion,
precisamente por el caracter prohibido de la operacion. Si la realizacion de la operacion se
encuentra prohibida entonces ningun interviniente en la misma puede estar mandatado a
realizar su prestacion ilicita de forma adecuada al ordenamiento juridico y, con ello, sin
mentira ni engafio en relacion con el si y el como de su realizacion. Una demanda de
informacion veraz dificilmente se puede presentar en tales negocios.!!> En la misma linea,
Pawlik niega la estafa en los supuestos analizados argumentando que “[s]i la victima decide
utilizar sus bienes porque el perpetrador le promete un servicio ilicito [...] el interés de la
victima en la verdad no es digno de proteccion penal !¢

Esta interpretacion implica hacerse cargo de las hipotesis de estafas especiales de los art. 495
N° 5y 470 N° 7. La doctrina considera a dichas disposiciones como el fundamento de la
punibilidad general de las estafas en negocios ilicitos. Explicitamente al respecto —tal como
se tuvo la oportunidad de sefialar— Etcheberry (aunque solo refiere al 495 N° 5) y Matus y
Ramirez. Pero, correctamente consideradas, no se puede sostener que estas hipotesis
especiales de estafa sirvan como titulo de punibilidad general para las estafas en un negocio
ilicito justamente por su caracter de normas especiales. Lo que el establecimiento de dichas
normas pareciera indicar conforme a dicho caracter, por el contrario, es que las estafas en
negocios ilicitos no son punibles en términos generales. No resulta plausible afirmar,
simplemente, que dichas hipdtesis son superfluas —como sostiene Mayer—, ya que, conforme
al principio del legislador racional, las disposiciones han de ser interpretadas de modo tal que
surtan algtn efecto practico, lo que no se podria aseverar respecto de las hipotesis sefialadas
si es que las estafas en negocio ilicito resultaran punibles bajo el tipo general de estafa.
Tampoco es correcta la interpretacion de Matus y Ramirez, que busca prodigarle un efecto
practico a las hipdtesis del 469 N° 5 y 470 N° 7 con cargo a la agravacion establecida en la
primera de ellas en relacion con el tipo general de estafa, toda vez que eso solo puede
predicarse respecto de la primera hipotesis y no respecto de la segunda, por lo cual dicha
disposicion resultaria completamente superflua. De este modo, resulta claro que las hipotesis

1" CORDUA (1999), p. 75.

12 HEGEL (1968), § 82, p. 101.

113 Cfr., CORDUA (1992), p. 74.

114 BASCUNAN (1997), p. 296.

115 KINDHAUSER (2005), n. marg. 343, p. 4677.
116 PAWLIK (1999), pp. 147 y 148.
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referidas solo son una excepcion a la regla general de la impunidad de las estafas en negocio
ilicito.

6. La necesidad y la suficiencia de las condiciones de relevancia tipica formuladas
6.1. Las condiciones del engafio como condiciones necesarias y suficientes

Las condiciones de relevancia tipica de la dimension ilocutiva del engafio bajo el tipo de
estafa recién desarrolladas operan como condiciones necesarias. Y es que son ellas las que
fundan la impermisibilidad de la intromision en la generacion de la premisa que lleva a
disponer patrimonialmente a otro, quedando el engafio definido en términos tales que su
contenido esta especificado de manera que aquello sobre lo cual versa es algo que, en cuanto
transmitido al contenido del error, tiene relevancia objetiva para la correspondiente
disposicion perjudicial. Bajo las condiciones formuladas, se asegura que la disposicion esta
fundada en informacion que la hace, desde el punto de vista de la base decisional de quien
dispone, racional. Esa garantia hace posible que el patrimonio sirva al desarrollo del
individuo en el ambito de las interacciones patrimoniales.

Pero ademads de ser necesarias, las condiciones de relevancia tipica de la dimension ilocutiva
del engafo son condiciones suficientes para afirmar que una determinada conducta cuenta
como engafio. Todo lo que se requiere para que estemos frente a una conducta que exhiba la
fuerza ilocutiva exigida por el concepto de engafio es que se trate de una conducta que
consista en una asercion falsa respecto de circunstancias relevantes para una disposicion
patrimonial racional, en la medida que el disponente esté legitimado para reclamar la verdad
de lo aseverado. Y es que no es cierto (como parece asumirlo implicitamente buena parte de
la doctrina) que las alternativas generales para dotar de contenido a la dimension ilocutiva
del engafio se reduzcan a concebirla como una conducta objetivamente cualificada ex ante o
como cualquier conducta que genera un error. En efecto, existe un espacio intermedio entre
la mera generacion de un error y la exigencia de un engafio cualificado ex anfe. En ese espacio
intermedio se sitiia la conceptualizacion del engafio aqui formulada: una aproximacion a la
dimension ilocutiva del engafio que gire en torno a las tres condiciones formuladas permite
establecer la diferencia entre la simple generacion de una creencia falsa y el engafio.

Sin embargo, al alero de un sector considerable de la doctrina, sobre todo espafiola y chilena,
se requiere que el engafio satisfaga una cierta cualificacion de relevancia que ha de ser
apreciada ex ante, en términos tales que ostente cierta suficiencia objetiva. Se trata, por lo
tanto, de teorias sobre la conducta engafiosa en cuanto apta o suficiente para generar error en
otro. Estas teorias son la de la mise en scéne y la de la imputacion objetiva en cuanto centrada
en el “principio del riesgo” (imputacidon objetiva a /a Roxin), de la cual se deriva la
postulacion de deberes de autoproteccion de la victima de estafa. Conforme a la primera
teoria, el engafio tipicamente relevante a titulo de estafa se determina recurriendo a criterios
objetivo-cuantitativos, de modo tal que solo es engafo tipico aquel que se manifiesta o
refuerza mediante un aparataje exterior. El engafio, por lo tanto, no consistiria en una mera
afirmacion falsa (lo que, en ese contexto se denomina “simple mentira”) sino en una

23



afirmacion falsa reforzada externamente, esto es, escenificada.'!” Conforme a la teoria de la
imputacion objetiva, en tanto, el engafio consiste en una conducta que en un alto namero de
casos es idonea para inducir a error a otro, por lo que “s6lo son engafios tipicos las conductas
tendentes a generar error en alguien, e idoneas para conseguirlo, porque sélo esas conductas
crean o incrementan el riesgo de que se produzca el resultado tipico”.!'® Alternativamente,
también se ha sostenido, desde una concepcion de la imputacion objetiva centrada en la
fundamentacion de competencias en base a roles (imputacion objetiva a la Jakobs), que solo
habria un engafio tipicamente relevante alli donde se pueda afirmar la infraccién de un deber
de veracidad conforme al criterio de accesibilidad normativa''®.

6.2. La impertinencia de la invocacion de deberes de autoproteccién

Sin perjuicio de que cada una de las teorias en virtud de las cuales se exige la cualificacion
del engafio se ven expuestas a contundentes criticas particulares, existe una critica general,
la que se suscita porque todas estas teorias enarbolan la necesidad del cumplimiento de cierta
diligencia por parte del disponente, lo que se traduce en el cumplimiento de deberes de
autoproteccion. A este respecto —y como lo ha apuntado Herndndez—, al tratarse de la
consideracion del comportamiento de la victima en la valoracion penal de la conducta del
autor, lo relevante es por qué el comportamiento de ella tendria que tener estas consecuencias
a efectos de la estafa, cuando no las tiene, en general, en los delitos contra la propiedad o el
patrimonio.!?° Como la respuesta estandar a esta cuestion “se centra en el caracter relacional
de la estafa o, mas especificamente, en su calidad de delito de autolesion”,'?! con la
consecuente necesidad de contribucion de la victima a la realizacion del tipo, surge la
pregunta sobre si de esta caracteristica se derivan forzosamente “exigencias especiales para

el merecimiento de proteccion de la victima”. 122

Pues bien, lo anterior no solo no encuentra respaldo, sino mas bien todo lo contrario, en los
parametros a los que recurre la dogmatica penal en casos en los que se instrumentaliza a una
persona para que produzca un resultado tipico.!?* En efecto, ni para afirmar la autoria mediata
como forma de dominio de la voluntad en virtud de error ni para negar el efecto justificante
al consentimiento obtenido mediante engafio, se formulan mayores exigencias al engafio ni

117 Esta aproximacion tiene su origen en una interpretacion extremadamente restrictiva del tipo penal francés
(Vid. Hernandez, 2003, p. 162), siendo defendida inicialmente por Carrara en Italia(CARRARA, 1966, pp. 426
y 427) y luego en Espaiia por Anton Oneca (ANTON ONECA, 1958, p. 81) y por Soler en Argentina (SOLER,
1946, pp. 333 y 334). En Espafa, esta tesis también fue defendida por BUSTOS (1991), p. 190, y BAJO
FERNANDEZ (1987, p. 166). En el ambito chileno, en tanto, fue expuesta con gran impacto por
ETCHEBERRY (1999). Con posterioridad, bajo el influjo de Etcheberry, adhirieron a la teoria de la puesta en
escena MERA (1986), pp. 39 y ss. y BULLEMORE Y MACKINNON (2005), p. 130. Para una critica a la
teoria de la puesta en escena, véase CABRERA y CONTRERAS (2008), pp. 44 y ss. y HERNANDEZ (2003),
pp. 160 y ss.

118 GOMEZ BENITEZ (1986), p. 136. En derecho espafiol, ademas de Gémez Benitez, vid., especialmente
PEREZ MANZANO (1995) y GALLEGO SOLER (2005). En derecho chileno, vid., MAYER (2008);
POLITOFF et al (2004); FERNANDEZ (2005); BALMACEDA (2020), pp. 35y ss.

119 PASTOR MUNOZ (2004).

120 HERNANDEZ (2010), pp. 20 y 21.

12l HERNANDEZ (2010), p. 21.

122 HERNANDEZ (2010), p. 21.

123 HERNANDEZ (2010), p. 21.
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al comportamiento del engafiado.'”* Por lo demas y en relacion con el principio de
autorresponsabilidad, se afirma que la competencia primaria de la victima “decae
precisamente ahi donde esta actiia como victima de un engaiio”.!?> Una victima engafiada
simplemente no actiia de modo autorresponsable. 2

6.3. La calificacion del engaiio como forma de eludir la determinacion del error

En el marco de las teorias en comento, la mas difundida es la de la imputacion objetiva, razon
por la cual se aborda de forma particular. Al respecto, es necesario apuntar, en primer lugar,
que la proliferacion de las variantes de dicha teoria en el &mbito espanol en materia de estafa
tiene como contexto normativo la exigencia del art. 248 inc. 1° del CPE (y el antiguo art. 528
desde la reforma de 1983) consistente en que el engafio sea bastante, exigencia que no se
encuentra contemplada en el art. 467 del CP chileno.

Mas alla de lo anterior, cabe observar que las teorias de la imputacion objetiva aplicadas al
engafio son, en realidad, teorias del error tipico. Al respecto, Herndndez, observa que “[l]a
consideracion de la credulidad o diligencia de la victima en rigor solo deberia ser relevante
en materia de error y no de engafio, puesto que se trata de factores que logicamente ya no
pueden incidir en la calificacion de la conducta previa del agente”.!?” En efecto, con cargo a
los criterios de la imputacion objetiva de resultado se busca establecer cuando se puede
considerar que el error ha sido consecuencia de lo que la doctrina denomina “engafio”. Lo
anterior lleva a que la concurrencia de tales criterios permita a afirmar la verificacion del
error bajo el tipo de estafa. De este modo, el recurso a la teoria de la imputacion objetiva no
es sino una forma de eludir aquello que debe ser precisado: como se configura e interpreta el
elemento tipico error.!?® Parte de la dogmatica de la estafa, en Chile!?’ y en Espafia'?, se ha
desembarazado de la cuestion de la determinacion del error por el expediente de exigir una
cualificacion de la conducta engafiosa de modo tal de exigir una creacidon de riesgo en
términos de la teoria de la imputacion objetiva. Ello cuenta en ese contexto como unica y
exclusiva razon que permite afirmar que el error es consecuencia del engano. Lo anterior,
empero, no es sino una mera presuncion. Puede ser que una asercion falsa no calificada si
haya determinado el error bajo el cual se realiza la disposicion patrimonial. Por lo demas, la
cuestion de la determinacion del error es una cuestion propia de la interpretacion del tipo de
estafa, esto es, de la parte especial, que no se resuelve con cargo a categorias de la parte
general. Y es que el intento de aplicar en la determinacion de la dimension ilocutiva del
engafio la doctrina de la imputacion objetiva no es sino la confirmacion de una problematica

124 HERNANDEZ (2010), p. 22.

125 HERNANDEZ (2010), p. 23. En cursivas en el original.

126 HERNANDEZ (2010), p. 23.

127 HERNANDEZ (2010), p. 12. Al respecto, Hernandez afiade que “[1]a cuestion puede incidir en la calificaciéon
de la conducta engafiosa [...] solo si y en la medida en que la valoracion de estos factores se generaliza y
proyecta en términos abstractos en la definicion del tipo de enganio que exclusivamente una victima crédula,
torpe o negligente se tomaria en serio. Pero entonces se trata de caracteristicas y circunstancias propias del
engafio tipico, definidas previamente en términos generales y abstractos, y para cuya constatacion en casos
particulares la reaccion de la victima concreta —no asi sus circunstancias— es del todo irrelevante.”
HERNANDEZ (2010), p. 12.

128 Sobre esto, véase, infia, capitulo sexto, seccion I11.

129 POLITOFF et al (2004), pp. 430 y 431; FERNANDEZ (2005); BALMACEDA, (2020), pp. 35 y ss.

130 GOMEZ BENITEZ (1986), PEREZ MANZANO (1995), GALLEGO SOLER (2005).
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tendencia a “resolver cuestiones interpretativas de la Parte especial con criterios de
imputacion propios de la Parte general”.!3! Sobre el particular, ya Armin Kaufmann sostenia,
plausiblemente, que varios de los problemas que pretenden resolverse en sede de imputacion
objetiva son, en realidad, cuestiones que pueden solucionarse con la determinacion del
concepto de resultado en cada tipo penal.!3?

De forma contraria a los postulados de la imputacidon objetiva aplicada a la estafa, el error
debe ser apreciado en sus propios términos y no como un mero umbral de gravedad de la
maniobra engafiosa. La determinacion del error debe llevarse a cabo en base a la gramatica
del estado en que consiste, esto es, en sus propios términos. La siguiente seccion se dedica a
la formulacion de algunas consideraciones al respecto.

7. Algunas consideraciones sobre la determinacion del error
7.1. Aspectos generales

El error es la propiedad de la creencia, consistente en ser falsa, que lleva al disponente a
realizar la disposicion patrimonial perjudicial. La determinacion del error, esto es, el modo
en que se tiene por satisfecha su concurrencia a resultas de la asercion falsa, debe considerar
necesariamente dos cuestiones. En primer lugar, la especificidad de la creencia en cuanto
actitud proposicional y el lenguaje adscriptivo que le es propio. En segundo lugar y derivado
de lo anterior, ha de poder afirmarse una relacion de causalidad entre la asercion falsa y el
error bajo el cual se realiz6 la disposicion patrimonial, esto es, poder decir que la creencia
erronea del disponente se verificod precisamente por la asercion falsa constitutiva de la
dimension ilocutiva del engafio.!* Esta segunda cuestion serd abordada en primer lugar para,
enseguida, abordar la adscripcion de la creencia falsa al disponente.

7.2. La relaciéon de causalidad entre asercion falsa y error

La relacidon que ha de existir entre asercion falsa y error concierne al problema de la —asi
llamada— “‘causalidad psiquica” en relacion con comportamientos, lo que alude a dos
cuestiones. En primer lugar, “la pregunta de si una entidad psiquica (voluntad, motivo,
proposito, deseo) puede ser la causa de un movimiento corporal (o un comportamiento)”!**
y, en segundo lugar, “si las interacciones tienen algo que ver con la causalidad”.!* Lo que
interesa para este analisis es la segunda cuestion!3® que, en otros términos, concierne al
posible estatus causal de lo que Hart y Honoré denominaran “transacciones

interpersonales™,'*’ casos en los que se dice que un ser humano, ya sea por palabras o actos,

3 HERNANDEZ (2010), p. 13. En el mismo sentido, ROJAS (2011), p. 416.

132 KAUFMANN (1985), pp. 810 y ss.

133 Ello porque, conforme al esquema secuencial de los elementos de la estafa, €l error que serd relevante solo
sera aquel que sea consecuencia de una asercion falsa que satisfaga las condiciones de relevancia discutidas en
el capitulo tercero.

134 KORIATH (1994), p. 508; VON WRIGHT (1979), pp. 116 y ss.

135 KORIATH (1994), p. 508.

136 Respecto de la primera cuestion, esto es, la pregunta de si una entidad psiquica puede ser la causa de un
movimiento corporal o un comportamiento, véase KORIATH (1994), pp. 509 y ss.

37 HART y HONORE (1959), pp. 48 y ss.
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ha causado que otro actue y que, por lo tanto, su accidon ha sido realizada “a consecuencia
de” o “como resultado de” la accion de otro.!*®

Por eso, la relacion entre los conceptos de asercion falsa y error no ha de establecerse del
mismo modo en el que se establece la relacion entre dos eventos fisicos (como, por ejemplo,
entre la accion y su resultado en caso de homicidio o lesiones), esto es, de la mano de un
modelo de explicacion causal conforme a leyes de cobertura y especificamente conforme al
sub-modelo que Hempel denomina “nomoldgico deductivo™?® (en contraposicion al que
denomina “probabilistico inductivo™). En tal modelo impera el —asi llamado— “principio del
caracter nomologico de la causalidad”, conforme al cual “donde hay causalidad debe haber
una ley: los sucesos relacionados como causa y efecto caen bajo leyes deterministas
estrictas”.!%? Lo anterior significa que “cuando los sucesos se relacionan como causa y efecto
tienen descripciones que instancian una ley.”'*! Como observa Maiialich, “este modelo
reconstruye la explicacion causal del acaecimiento [...] de un evento cualquiera en la forma
de un argumento, una de cuyas premisas se identifica con la enunciacion de una o mas ‘leyes’
pertinentes”.!*? Ahora bien, un modelo de leyes de cobertura “no es sino uno entre varios
modelos explicativos posibles™* por lo que la “pretension de que un modelo de explicacion
con arreglo a leyes de cobertura pudiera resultar omnicomprensivo seria mas bien expresivo
de un fetiche cientificista.!'** Ello vale especialmente respecto del ambito de la causalidad
psiquica y, mas precisamente, respecto del posible estatus causal de las transacciones
interpersonales.'* En relacion con este punto, Davidson formula el “principio de la anomalia
de lo mental”, conforme al cual “no hay leyes deterministas estrictas con base en las cuales
puedan predecirse y explicarse los sucesos mentales”.!*® Y es que lo mental es
“nomoldgicamente irreductible™¥’, lo que significa que los sucesos mentales, como las
decisiones y las creencias, “se resisten a ser capturados en la red nomoldgica de la teoria
fisica.”'*® En efecto, de la mano de Koriath, se puede aseverar que someter a los sucesos
mentales a la regularidad entre causa y efecto significaria que una oracion como "lo hice
porque ¢l me amenazd" contendria una referencia implicita a una ley empirica o a una
regularidad. Pero dicha oracidén no significa que si el sujeto fuera amenazado nuevamente
volveria a doblegarse a la voluntad de quien lo amenazo, ni tampoco que seria necesario

138 Cfr., HART y HONORE (1959), p. 48.

139 Para el desarrollo de ambos sub-modelos, véase, HEMPEL (2001), pp. 69 y ss.

140 DAVIDSON (1995 a), p. 265.

41T DAVIDSON (1995 a), p. 273.

192 MANALICH (2014), p. 48.

14 MANALICH (2014), p. 51.

14 MANALICH (2014), p. 51,

145 En el mismo sentido, MANALICH (2014), pp. 51 y 52.

146 DAVIDSON (1995 a), p. 265.

14T DAVIDSON (1995 a), p. 274.

148 DAVIDSON (1995 a), p.. 265. Y es que las leyes fisicas son estrictas y tendencialmente exactas debido a
que se formulan en un lenguaje cerrado y reductor, solo abierto a aquellos casos individuales que ejemplifican
el concepto general previamente definido porque la ciencia se constituyé como conocimiento de los fendémenos
o aspectos fenoménicos recurrentes y cuantificables e independientes de la perspectiva particular del
observador. La psicologia, en cambio, ha de habérselas con un tipo de fendmenos que carecen de todas las
caracteristicas atribuidas a los objetos de la ciencia natural. CANDEL (1995), p. XXVIIL.

27



recurrir a una supuesta regularidad o a una ley empirica para comprender o explicar su
comportamiento. '+

La dificultad a este respecto no estriba en que supuestamente se trate de un ambito de
indeterminacion causal.’® Como apunta Mafalich, “[a]ntes bien, cabe asumir que la
peculiaridad de tales contextos estd dada por la especificidad del vocabulario ‘de lo mental’,
que es el vocabulario empleado en la explicacién del comportamiento de agentes a los cuales
se atribuyen disposiciones distintivamente racionales, que es precisamente lo que esta
implicado en la adscripcion de ‘actitudes proposicionales’ consistentes en creencias,
expectativas, preferencias, etc.”!! En razén de ello, se puede afirmar que “es el vocabulario
utilizado en la descripcion (juridico-penalmente relevante) de los correspondientes resultados
—por ejemplo: ‘disposicion patrimonial’— lo que determina la particularidad del
correspondiente contexto explicativo.”!>? Y es que la causalidad no es una relacion entre dos
eventos sino entre oraciones.!'>?

Por el contrario, es necesario considerar que quien actia en los casos de interacciones
personales efectivamente tiene una posibilidad de decision y lo que hace, por lo tanto,
depende de una racionalidad orientada a fines o de motivos teleologicos. Esta estructura
ciertamente no es (puramente) causal. Lo que el agente hace depende de su decision.!>* Y es
que “en todas las resoluciones de los demas y en las nuestras nos preguntamos propiamente
el por qué, esto es, presuponemos que les ha precedido algo de lo cual son consecuencia, y a
lo cual llamamos razon, y mas exactamente, el motivo del acto en cuestion”.!>> Es por ello,
que se puede observar —de la mano de Hart y Honoré— que “en este ambito de relacion entre
dos acciones humanas tenemos que lidiar con el concepto de razones para la accidon antes que
causas de eventos”.!> A este respecto, Hempel habla de “explicacion por referencia a
razones motivantes”, con lo que alude a la “explicacion de una accidon en términos de sus
razones subyacentes, que incluyen en particular los fines que el agente buscar conseguir y
los cursos alternativos de accion que €l creia tener a su disposicion.”!>” Ahora bien, de la
circunstancia consistente en que, para efectos de la causalidad psiquica, se trabaje con cargo
a razones y motivos, no se sigue que, en esos casos, no haya causalidad. Como observara
Engisch, respecto de la causalidad psiquica se afirma la misma regularidad que se constata
en la causalidad fisica,'>® solo que se trata de una causalidad “peculiar”.!>® Y es que “cuando
ofrecemos como explicacion el hecho del deseo y la creencia, se implica 16gicamente no solo
que el agente tenia el deseo y la creencia, sino también que estos fueron eficaces para producir

149 KORIATH (1994), pp. 515 y 516. En el mismo sentido, HART y HONORE, p. 52.
150 MANALICH (2014), p. 52.

151 MANALICH (2014), p. 52, nota al pie N° 134,
152 MANALICH (2014), p. 52, nota al pie N° 134,
153 RENZIKOWSKI (2011), p. 206.

154 KORIATH (1994), p. 516.

155 SCHOPENHAUER (2008), p. 218.

156 HART y HONORE (1959), pp. 48 y ss.

IS HEMPEL (2001), p. 289.

158 ENGISCH (1963), p. 269.

159 ENGISCH (1963), p. 258.
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la accion [...] Aqui estd involucrada la causalidad”.!'%? “Una razén es una causa racional”.!6!
La racionalidad de lo mental no tiene por qué ser vista como incompatible con la naturaleza
de lo causal.

7.3. La adscripcion de la creencia falsa al disponente

Como se sefiald con anterioridad, parte de la dogmatica de la estafa en Chile y en Espaia
determina la concurrencia del error por el expediente de exigir una cualificacion de la
asercion falsa, consistente en que esta cree un riesgo de generar un error en términos de la
imputacion objetiva. En ese contexto, eso cuenta como unica y exclusiva razon que permite
afirmar que el error es consecuencia del engafio. Es la sola consideracion de la entidad del
engafio la que permite, en primera linea, determinar si hubo o no error.

Empero, la determinacion del error en la estafa debe llevarse a cabo en base a la gramatica
del estado en que consiste, esto es, en sus propios términos. Para ello habra que atender a la
dialéctica que se presenta entre los conceptos de creencia verdadera (que excluye el error) y
creencia falsa (que permite afirmar el error). Creer (verdadera o falsamente) es
gramaticalmente un estado!'®? y para comprender la gramatica de ese estado hay que
preguntarse “;qué aceptamos como criterio para saber que alguien se encuentra en este
estado?”.!% Lo anterior se relaciona con la especificidad de la creencia en cuanto actitud
proposicional. Las actitudes proposicionales no son eventos cuya existencia haya de ser
probada. Ellas se adscriben. Lo anterior lleva a que la determinacion del error consista en la
fundamentacion de la adscripcion de la (actitud proposicional en que consiste la) creencia
del disponente de que p, siendo “p” el contenido proposicional de la asercion falsa que
satisface la dimension ilocutiva del engafio. En otros términos, se trata de adscribir al
disponente el error generado por la asercion falsa. Este modo de proceder adscriptivo se ha
afirmado en relacion con el dolo. Como sostuviera Hruschka: “el dolo no se constata y se
prueba, sino que se imputa. Cuando decimos que alguien esta actuando dolosamente no
realizamos un juicio descriptivo, sino adscriptivo.”'%* De este modo, cuando se habla de la
“prueba del error” se esta refiriendo elipticamente a la comprobacion de aquellas
circunstancias de cuya concurrencia depende la correccion de la oracion en virtud de la cual
adscribimos una creencia falsa al disponente.

Justamente el recurso a la adscripcion de la creencia predictiva fundante de dolo'®®, dado que

160 DAVIDSON (1995 b), pp. 293. Ya Schopenhauer sostenia que el “motivo es una causa y obra con la misma
seguridad que todas las causas”, agregando que el intelecto humano posee “una facultad de eleccion consciente,
es decir, que puede contrapesar, unos con otros, los motivos determinantes, esto es, puede ejercitar su poder
sobre su voluntad; por consiguiente, se vera determinado por el motivo mas fuerte con la misma necesidad con
que rueda la bola impulsada por el taco.” SCHOPENHAUER (2008), pp. 95 y 96. En sentido contrario,
Renzikowski sostiene que la causalidad psiquica no es un concepto posible porque no se puede decir, sin incurrir
en contradiccion, que una accion es libre y al mismo tiempo que su ocurrencia es necesaria. RENZIKOWSKI
(2011), p. 214.

161 DAVIDSON (1995 b), p. 294.

162 WITTGENSTEIN (2017), § 573.

163 WITTGENSTEIN § 572.

164 HRUSCHKA (2009), pp. 195 y 196.

165 Bajo la concepcidn “representacional” favorecida por Mafialich, “el dolo puede ser entendido como un titulo
de imputacion que descansa en la adscripcion de una creencia predictiva, cuyo objeto de referencia esta
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en la dogmatica de la estafa no se ha intentado determinar el error en estos términos, puede
resultar de utilidad a efectos de formular algunas consideraciones en torno a la adscripcion
de la creencia falsa constitutiva de error en la estafa. Respecto de la adscripcion de la creencia
predictiva fundante de dolo se ha observado que:

“Ip]ara determinar qué riesgos exhiben la magnitud requerida para ser riesgos cuya
representacion fundamente una adscripcion de dolo, la via mas promisoria consiste en fijar
un catalogo de ‘indicadores’ de dolo. Estos indicadores, que no pueden ser confundidos con
‘indicios’, funcionan como descriptores de ‘sindromes de riesgo’ especificamente referidos a
la realizacion del correspondiente tipo-de-delito. A diferencia de un indicio, cuya relacion
con aquello de lo cual es indiciario es de naturaleza empirica [...], un indicador se encuentra
conceptualmente conectado con aquello de lo cual es indicativo.”'*®

De la mano de lo anterior, se puede afirmar que lo crucial para afirmar error, entonces, es
que el disponente no se haya representado las circunstancias que objetivamente configuraban
un sindrome de riesgo de que la asercion fuera falsa, cuya representacion sea suficiente para
una atribucion de conocimiento respecto de que no p'®’ (siendo p el contenido proposicional
de la asercion falsa respectiva). Lo anterior supone identificar un conjunto de indicadores
descriptores de sindromes de que tal riesgo no ha sido asumido por el disponente y que, por
lo tanto, ha realizado la disposicion patrimonial bajo error. Los indicadores no deben ser
confundidos con los indicios. Mientras el indicador es el fundamento para atribuir algo,
ligandose conceptualmente a aquello que se atribuye, el indicio es un hecho que permite
obtener conclusiones sobre otro hecho basandose en la experiencia, sin que exista relacion
conceptual entre uno y otro.!®® Como indicador para efectos de adscribir error no puede venir
en consideracion la mera alegacion del disponente de haber actuado bajo error, ya que ello
puede ser una mera prolongacion del comportamiento estratégico propio de los juegos de
suma cero —como los que probablemente dieron lugar a su pérdida— al proceso penal. En el
otro extremo, tampoco puede contar como criterio —esta vez para negar el error y, por lo
tanto, afirmar conocimiento— el acto de disposicién voluntario de la victima o de quien
dispone en su nombre, ya que la estafa se define justamente por la circunstancia de que el
acto de disposicion es realizado voluntariamente, aunque bajo error.

De la mano de Ragués y sus consideraciones en torno a la determinacion del dolo,!'®
se puede sostener que los pasos que se tienen que dar para poder afirmar justificadamente
que no hay error, esto es, que el disponente ha identificado el riesgo de que la asercion sea
falsa son los siguientes. En primer lugar, que haya estado al tanto de la aptitud de la asercion
para generar un error, esto es, de ser falsa.!”? Para comprobar eso —en la terminologia utilizada
por Ragués— habra que prestar atencion al conjunto de “conocimientos minimos” con los que

constituido por las circunstancias que realizarian los elementos objetivos del correspondiente tipo-de-delito, lo
cual equivale a decir: las circunstancias que determinarian que el comportamiento imputable al agente llegue a
exhibir las propiedades que lo convertirian en una instancia de comportamiento antinormativo bajo la norma
respectiva.” MANALICH (2020), pp. 19 y 20.

166 MANALICH (2020 b), pp. 32y 33.

17 MANALICH (2020 b), pp. 34y 35.

168 Cfr., PUPPE (2014), p. 52.

19 RAGUES (1999).

170 RAGUES (1999), pp. 468 y ss.
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cuenta cualquier persona normalmente socializada'’! o, en su caso, a los “conocimientos

especiales” que quepa adscribir al disponente en razoén de determinadas “caracteristicas
personales del sujeto”, dentro de las cuales habria que considerar, por ejemplo, la profesion
u oficio que ejerce o desempeiia.!’? Lo anterior significa que mientras mas familiarizado esté
el disponente con la operacion en la que se involucra, ya sea por su profesion o por sus
conocimientos especiales, mas dificil sera adscribirle error.

En segundo lugar, serd necesario poder atribuir al disponente un “correcto conocimiento
situacional”, esto es, la creencia de que en su situacion concurren las circunstancias que
convierten a la asercion en apta para determinar una disposicion patrimonial bajo error.!”® A
este respecto seran relevantes “las transmisiones de conocimiento” que el disponente haya
podido recibir por parte de otros,!”* asi como la manera en que su propio comportamiento ha
“exteriorizado” las creencias con las que él contaba al momento del suceso.!” Y es que —
como sefiala Davidson— la conducta “es la principal base evidencial para las atribuciones de
creencia”!’®, dado que atribuimos actitudes proposicionales (como la creencia) a los demas
“sobre la base del comportamiento observado.”!”” Ello, en cuanto los estados como las
creencias, deseos o intenciones “se estipulan como aquellos que explican el
comportamiento”!’® y no hay razon para suponer que las personas puedan decir sin
observacion cuando alguien se encuentra en tales estados.!”” A este respecto se trata, por lo
tanto, de establecer indicadores de reconocimiento del error a partir del comportamiento del
disponente y su interaccion con el agente. Lo anterior significa que hay que atender a la
precisa relacion negocial que se ha trabado entre el eventual autor y el disponente y el modo
en que esta se ha desarrollado, tomando en consideracion el contexto de sus comunicaciones
y, mas en general, la forma en la que se han relacionado. En este punto, sera relevante la
existencia de anteriores operaciones entre las partes en las que no haya habido engafio, dado
que esa circunstancia, en concreto, torna mas razonable creer en las aserciones que se
formulan en las operaciones subsecuentes.

Esta forma de determinacion del error en dos pasos implica que la sola representacion de la
aptitud abstracta de una determinada asercion para el condicionamiento de una disposicion
patrimonial bajo error no es suficiente para descartarlo. Ello porque, ademas, es necesario
que el disponente se represente encontrarse en una situacion que en concreto convierte a la
asercion en apta para determinar una disposicion patrimonial bajo error.!®? Lo anterior habla
decisivamente en contra del recurso a los criterios de la imputacidon objetiva a efectos de
resolver la cuestion de la concurrencia de error. Los autores que recurren a tales criterios de
la imputacion objetiva para interpretar el engafio en la estafa sostienen que la dimension

7' RAGUES (1999), pp. 379 y ss.

172 RAGUES (1999), pp. 425 y ss.

173 Cfr., RAGUES (1999), p. 445.

174 RAGUES (1999),pp. 403 y ss.

175 RAGUES (1999), pp. 411 y ss.

176 DAVIDSON (2001) p. 168.

77 DAVIDSON (2003 a), p. 31.

178 DAVIDSON (2003 b), p. 89.

179 Cfr., DAVIDSON (2003 b), p. 89.
180 Cfr., en relacién con la adscripcion de la creencia predictiva constitutiva de dolo, MANALICH, (2020), p.
37.

31



ilocutiva del engafio (que aqui se denomina “asercion falsa”) debe estar revestida de cierta
suficiencia o idoneidad ex ante para efectos de ser considerada tipica. Esto tiene como
consecuencia la formulacidon de una exigencia de cualificacion del engafio y la consecuente
consideracion de la conducta de la victima en la interaccion de que se trate.

Estas aproximaciones, formalmente y en primera linea, se presentan como teorias de la
dimension ilocutiva del engafio, de modo tal que si, por ejemplo, se constata que la asercion
falsa respectiva no ha creado, ex ante considerada, un riesgo prohibido de generacion de
error, simplemente se niega que se verifique la dimension ilocutiva del engafio. Sin embargo,
su prestacion sistematica mas relevante es la de fungir como dispositivo que permite negar
la concurrencia de error tipico en casos limite o dudosos, es decir, en casos en los que, a pesar
de existir una asercion falsa, existe la presuncion empiricamente fundada (por eso se asume
una perspectiva ex ante), de que no hubo error en el disponente o, existiendo este, no ha sido
generado por la asercion falsa, sino que al descuido, ingenuidad o imprudencia del mismo.
Se trata, por lo tanto, de teorias sobre la conducta engafiosa en cuanto apta o suficiente para
generar error en otro, que prejuzgan la verificacion de la dimension perlocutiva del engario.
Ellas permiten, por lo tanto, eludir la cuestion de la determinacion del error cambiando el
foco de la discusion a cierta caracterizacion de la dimension ilocutiva del engafio.

Sin embargo, la cuestion de la determinacion del error no puede ser resuelta mediante la
exclusiva consideracion a las caracteristicas de la asercion falsa constitutiva de la dimension
ilocutiva del engafio. La determinacion de la existencia de error y de que es consecuencia de
la asercion falsa (esto es: que hay un engafio) no se puede zanjar con cargo al juicio abstracto
de adecuacion o idoneidad de la asercion falsa para generar un error. Como se sefialo: el
estado en que consiste el error ha de ser establecido en sus propios términos. Y es que bien
puede ser el caso que un engafio que en general no sea apto para generar un error, si lo haya
generado en el caso concreto. Lo anterior significa que, si bien el juicio abstracto de aptitud
de la asercion falsa para generar error cuenta, prima facie, como un indicador de que el
disponente ha identificado el riesgo de que la asercion sea falsa, se trata de un juicio
derrotable. Ello, en cuanto la aptitud abstractamente considerada de la asercion para generar
un error es un factor relevante mas no concluyente, ya que se requiere que en la concreta
situacion el disponente haya podido reconocer la falsedad de la asercion. Cuando en dicha
situacion sea razonable afirmar que, dadas las circunstancias, no reconoci6 la falsedad de la
asercion a pesar de que, abstractamente considerada, pudiera llevar a sostener que un sujeto
promedio la hubiera reconocido, ha de afirmarse error. El punto no es que el disponente haya
sido crédulo y que, por lo tanto, no haya satisfecho sus deberes de autoproteccion. Por el
contrario, se trata de determinar si, en el caso concreto, creyo o no en la asercion del eventual
autor. Es necesario poner al juicio de adecuacion del engafio en la estafa en su lugar, esto es,
como un indicador que permite adscribir una creencia verdadera al disponente y, por lo tanto,
negar error, que solo opera prima facie, lo que quiere decir: siempre que no concurran
indicadores de que, en la concreta situacion en la que se encontraba el disponente, estaba bajo
error. El juicio de adecuacion es solo una generalizacion con cargo a la cual se puede
discernir, en un primer paso, si la asercion falsa generd el error relevante como una cuestion
interna a la interpretacion del tipo de estafa.

Las tnicas condiciones de satisfaccion de la dimension ilocutiva del engafio en la estafa

32



consisten en que esta se traduzca en una asercion falsa que provea informacion relevante para
una disposicion patrimonial racional. Asimismo, la conexidn interna que ha de existir entre
la asercion falsa sobre informacion relevante y el error consiste en la coincidencia entre la
informacion provista por la asercion con el objeto de la creencia errada del disponente. Solo
afirmaremos que hay engafo cuando el error sea la consecuencia de la realizacion, por parte
de otro, de una asercion falsa: la dogmatica de la estafa debe preservar el vinculo de conexion
interna entre la formacion de la creencia errénea en cuanto efecto perlocutivo y el punto
ilocutivo del acto de habla en virtud del cual se engafa. Eso es lo que diferencia a una simple
generacion de una creencia errada de una generada por una asercion falsa. En este punto debe
tenerse presente que la circunstancia de desechar las tesis de la mise en scene y la de la
suficiencia o aptitud en clave de imputacion objetiva y la correlativa exigencia de deberes de
autoproteccion de la victima, como cualificaciones de la dimension ilocutiva del engafio, no
implica asumir la tesis de que el engafio sea la mera generacion de una creencia erronea, esto
es, dar lugar de cualquier forma a que otro se forme una representacion falsa con relevancia
para la disposicion. Entre la exigencia de una aptitud objetiva de la maniobra engafiosa para
generar error y la consideracion de la misma como una mera generacion de error existe un
espacio intermedio.

En este articulo, se ha buscado demostrar que la diferencia entre la simple generacion de una
creencia factualmente errada y un engafio pasa por la responsabilidad doxastica que asume
el hablante respecto de la verdad de lo afirmado. Ello hace que la discusion deba girar en
torno a la nocion de asercion, entendida desde una concepcion inferencial e informacional, y
la de error, el que debe ser determinado en sus propios términos y no en supuestas exigencias
de suficiencia en el marco de la imputacion objetiva. La pregunta sobre el engafio (el error
generado por una asercion falsa) es una pregunta que ha de ser respondida semanticamente
en virtud de consideraciones internas al tipo penal de estafa y no en base a categorias propias
de la parte general.

8. Esquema del engafio en la estafa
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9. Conclusiones

Usualmente el concepto de engaino se formula fundamentalmente a proposito del tratamiento
de la cuestion de la relacion entre engafio y error, la que se aborda con cargo a la satisfaccion
de una presunta exigencia de entidad, suficiencia o idoneidad del engafio, es decir de la
apreciacion ex ante de su relevancia con recurso a un estandar de gravedad objetivo. Asi, por
ejemplo, en el marco de las teorias de la imputacion objetiva, el engafio no se concibe como
la realizacion de una “conducta engafiosa apta para generar un error en otro”. Sin embargo,
el concepto de engafio es perlocutivamente cargado: el éxito de la conducta respectiva
depende de la produccién de error en el oyente. El error, por lo tanto, es parte de la
descripcion del engafio. Asi, el engafio ostenta una dimension ilocutiva (la “conducta
engafiosa”) y una dimension perlocutiva, (el error generado en otro a resultas de la conducta
engafiosa).

La definicion del concepto de engafio (en su dimension ilocutiva) debe considerar que este
ha de contar como una intromision impermisible en la base decisional informacional de quien
efectia una disposicion patrimonial. Sin tal intromisién no hay ninguna necesidad de
proteccion del patrimonio. Que el engafio deba contar como una intromision impermisible
no quiere decir que deba consistir en una conducta cualificada ex ante como apta para generar
error. No es cierto que las alternativas generales para dotar de contenido a la maniobra
engafiosa se reduzcan a concebirla como cualquier conducta que genera un error o a exigir
una cualificacion objetiva del engafio. Entre ambos extremos existe un espacio intermedio
que, en primera linea, se colma mediante la exigencia de cualificacion ilocutiva de la
generacion de error.

El engafio debe ser cualificado ilocutivamente, lo que cuenta como primera condicion
de relevancia tipica del mismo: el engafio ha de consistir en una asercion falsa. La asercion
es el dispositivo funcional a la transmision de la informacion con garantia de verdad, en
virtud de ella se presenta una proposicién como verdadera. Ello genera compromisos para el
hablante en relacion con la verdad de la proposicion y correlativas expectativas en el oyente.
Lo anterior lleva razonablemente a utilizar dicha proposicion como alimento para sus
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inferencias. La asercion es la forma de transmitir creencias y apoyarse en creencias ajenas en
la toma de decisiones es racional.

La segunda condicion de relevancia de la dimension ilocutiva del engafio consiste en
que la asercion falsa provea informacion relevante para llevar a cabo una disposicion
patrimonial racional. Dicha condicioén se traduce en dos exigencias. En primer lugar, la
asuncion de la veracidad de la proposicion formulada por la asercion debe poder ser
calificada como racional: la decision de disposicion ha de basarse en una creencia que sea
razonable albergar. Pero, ademads, lo aseverado debe poder ser calificado como relevante para
efectos de llevar a cabo la disposicion patrimonial racional en el marco de la operacion
respectiva.

La altima condicién de relevancia tipica de la dimension ilocutiva del engaiio consiste
en la legitimidad del disponente para reclamar la verdad de lo aseverado. Lo anterior se
traduce en una exigencia de legitimidad pragmatica y otra juridica. Conforme a la primera,
la asercion falsa debe tener como destinario precisamente a quien, como consecuencia de
ella, ha incurrido en un error que lo lleva a disponer. Conforme a la exigencia de legitimidad
juridica, en tanto, se requiere que la asercion respectiva se despliegue en el ambito de una
operacidn que no esté proscrita por el derecho.

De este modo, todo lo que se requiere para que estemos frente a una conducta que exhiba la
fuerza ilocutiva exigida por el concepto de engafio es que se trate de una conducta que
consista en una asercion que provea informacion falsa sobre circunstancias relevantes para
una disposicion patrimonial racional, en la medida que el disponente esté legitimado para
entablar un reclamo de verdad frente al hablante. Tales condiciones operan como
condiciones necesarias y suficientes. Ellas fundan la impermisibilidad de la intromision en
la decision del disponente y permiten preservar la conexion interna entre el concepto de
informacion y la formacion de una creencia. Asimismo, no prejuzgan la concurrencia de la
dimension perlocutiva del engaino, el error. Por lo demads, dichas condiciones permiten
despercudir a la interpretacion del engafio de consideraciones idiosincraticas extra-legales en
virtud de las cuales la astucia y la “pilleria” son valoradas positivamente. Asi, cualquier otra
cualificacion adicional del engafio resulta superflua e injustificada. Por eso, ha de ser
rechazada la teoria de la mise en scene, el recurso a los criterios de la imputacion objetiva y
a los deberes de autoproteccion y la teoria del engafio como infraccion de deberes de
veracidad con cargo a la idea de accesibilidad normativa.

En cuanto a la dimension perlocutiva del engafio, de forma contraria a los postulados
de la imputacion objetiva aplicada a la estafa, el error debe ser apreciado en sus propios
términos y no como un mero umbral de gravedad de la maniobra engafosa. La determinacion
del error, esto es, el modo en que se tiene por satisfecha su concurrencia a resultas de la
asercion falsa consiste en la fundamentacion de la adscripcion de la (actitud proposicional en
que consiste la) creencia del disponente de que p siendo “p” el contenido proposicional de la
asercion falsa que satisface la dimension ilocutiva del engano. Lo anterior implica afirmar
una relacion de causalidad entre la asercion falsa y el error. Ello concierne al problema de la
“causalidad psiquica” y al posible estatus causal de las “transacciones interpersonales”. La
relacion entre la asercion falsa y el error no ha de establecerse del mismo modo en el que se
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establece la relacion entre dos eventos fisicos, toda vez que lo mental es nomologicamente
irreductible. Quien actua en los casos de interacciones personales tiene una posibilidad de
decision y lo que hace depende de una racionalidad orientada a fines. Por eso, la explicacion
ha de realizarse con cargo a razones 0 motivos.

Un sector importante de la doctrina se ha desembarazado de la cuestion de la
determinacion del error por el expediente de exigir una cualificacion objetiva de la conducta
engafiosa. Ello cuenta como Unica y exclusiva razén que permite afirmar que el error es
consecuencia del engafio. Pero eso es una mera presuncion. Para apreciar la concurrencia de
error, esto es, de una creencia falsa, hay que considerar la especificidad de la creencia en
cuanto actitud proposicional. Las actitudes proposicionales no son eventos cuya existencia
ha de ser probada. Ellas se adscriben. En esa linea, lo crucial para afirmar error es que el
disponente no se haya representado las circunstancias que objetivamente configuraban un
sindrome de riesgo de que la asercion fuera falsa, cuya representacion sea suficiente para una
atribucion de conocimiento respecto de que no p. Lo anterior supone identificar un conjunto
de indicadores descriptores de sindromes de asuncion de tal riesgo. Para poder afirmar que
el disponente no ha obrado bajo error, en primer lugar, hay que corroborar que haya estado
al tanto de la aptitud de la asercion para generar un error. En segundo lugar, serd necesario
atribuir al disponente un correcto conocimiento situacional, esto es, la creencia de que en su
situacion concurren las circunstancias que convierten a la asercion en apta para generar un
error.
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