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Con el R.N. N° 2504-2015-Lima, el delito de estafa sufrio una mutacion técnica
desde los lineamientos subjetivos propios del sistema personalisimo, hacia las re-
glas objetivas propias de un sistema normativo. El ““‘engafio” dej6 de ser asi un
mero elemento descriptivo de contenido semantico y coloquial, convirtiéndose en
un elemento normativo, cuyo contenido penal exige realizar juicios de valoracion,

. Introduccion

El Recurso de Nulidad N° 2504-2015-Lima*
resulta ser un aporte de gran utilidad y prac-
ticidad en el proceso de administracion de
justicia, por cuanto se advierte un cambio
de las reglas de imputacion juridico-penal,
mutando desde el escenario personal y sub-
jetivo hacia un sistema normativo y obje-
tivo. En ese sentido, el presente trabajo ana-
liza cinco dimensiones conceptuales: i) El
concepto de sociedad, ii) La normativizacion
del tipo penal, iii) El concepto de engaiio,
iv) Los deberes de veracidad; y, v) La auto-
rresponsabilidad de la victima.

Finalmente, se asumira mayoritariamente un
criterio a favor de los postulados del men-
cionado criterio jurisprudencial, agregando

* Fiscal Adjunto Provincial Penal del distrito fiscal de Lambayeque.

1 Dicho analisis se realiza en mérito a la clausula constitucional prevista en el inciso 20 del articulo 139 de la Carta
Magna, que sefiala que: “El principio del derecho de toda persona de formular analisis y criticas de las resolucio-
nes y sentencias judiciales, con las limitaciones de ley”.
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lineamientos respecto a la concepcion del
mercado, seglin las reglas de los usos y cos-
tumbres, por cuanto son indicadores gené-
ricos para medir objetivamente el accionar
tanto del autor como de la victima, vinculados
a los criterios de publicidad y accesibilidad.

Il. Planteamiento del problema

En este rubro se analizard la realidad proble-
matica de un supuesto de hecho vinculado al
delito de estafa, previsto en el articulo 196
del Cédigo Penal, asi como los argumentos
de la Segunda Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema plasmados en el Recurso de
Nulidad N° 2504-2015-Lima.

1. Del supuesto de hecho

El supuesto de hecho fue llevado a cabo
durante enero a octubre de 2007, el cual
incluye dos acontecimientos, los cuales son:

a) El primer hecho, respecto al engafio des-
plegado por la procesada Hilda Cecilia
Chacaltana Pacheco contra los propie-
tarios de las empresas “Menzala Motors
S.A.C. y Grupo Escarabajo. Ante ellos, la
procesada se presenté COMO una persona
solvente y confiable, logrando que, bajo
error, la primera empresa entregara seis
y la segunda empresa cuarenta y nueve
vehiculos, en su mayoria camionetas
cuatro por cuatro, con el objetivo de ser
Ilevados a empresas mineras con sede en
la ciudad de Ica, con la finalidad de ser
dados en alquiler o alquiler-venta; para
lo cual la procesada aboné una parte del

dinero pactado; sin embargo, sin tener la
condicion de propietaria ni las facultades
juridicas para ello, procedié a vender los
vehiculos a terceras personas.

b) El segundo hecho se refiere al engaiio
de terceras personas, a quienes la proce-
sada les vendi6 los vehiculos sin tener la
condicion de legitima propietaria, mani-
festandoles que provenian de remates
judiciales; en ese sentido, los “agraviados
adquirientes”?, en mérito a los precios
bajos, adquirieron los vehiculos mediante
contratos de compraventa con pactos de
reserva de dominio de vehiculo usado,
cuyo pago fue garantizado con letras de
cambio; sin embargo, los “agraviados
adquirientes” nunca pudieron obtener las
respectivas tarjetas de propiedad de los
vehiculos por cuanto las compaifiias Men-
zala Motors S.A.C. y Grupo Escarabajo
no realizaron la trasferencia de propie-
dad de los vehiculos; ante ello, los “agra-
viados adquirientes” devolvieron los
vehiculos sin recibir a cambio el dinero
entregado a la procesada.

2. Delos criterios vinculantes de la Corte
Suprema

La Segunda Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema, en el Recurso de Nulidad
N° 2504-2015-Lima, sefiala ocho preceden-
tes vinculantes® respecto de la configuracion
del delito de estafa, previsto en el articulo
196 del Codigo Penal. Los mas resaltantes
para los fines del presente trabajo resultan ser
los siguientes:

2 Jorge Jesus Salas Gutiérrez, Fernando Augusto Campos Pachecho, Juan Pablo Pérez Olivos, Julio Roger Zamo-
ra Chunga, Cristian Karlo Rivero Schoster, Ana Maria Méndez de Espejo, Alejandro Sayén Fetzer, Maria Ofelia
Soriano Barrantes, Carlos Encarnacion Echevarria Cabrera, Marvin Omar Alva Acra, Alcira Maruja Avila Con-

cepcion y Giancarlo Sarria Iraola.

3 Los fundamentos juridicos, décimo primero, décimo segundo, décimo tercero, décimo cuarto, décimo quinto,

décimo octavo, vigésimo quinto y vigésimo sexto.
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b)

[N e N RN

Comentario relevante

del autor

Los lineamientos vinculantes eviden-
cian una mutacion del sistema de
imputacion juridico-penal en el deli-
to de estafa, advirtiéndose un trasla-
do del modelo personalizado o subje-
tivo hacia un modelo normativizado u
objetivizado.

“(...) si se exige que el “engafio” propio
de la estafa constituya un “riesgo tipi-
camente relevante” para el patrimonio,
podra llegarse a la conclusion de que hay
engafios causales que son tipicos y otros
causales que no lo son. La tipicidad del
engafio, por tanto, no es cuestion de cau-
salidad, sino de imputacion objetiva™.

“Al momento de analizar la tipicidad en
los procesos por estafa, el juez penal no
debe preguntarse “;quién causoé el error
de la victima?”, sino “;quién es com-
petente por el déficit de conocimientos
—error—de la victima?” “(...) Lo que debe
verificarse, en primer término, es si el
engafio de la victima puede imputarse
objetivamente al autor™.

“(...) mediante el tipo penal de estafa se
busca garantizar un cierto grado de infor-
macion veraz para que el acto de dispo-
sicion sea libre y, con ello, el patrimonio
sea fuente de libertad para el titular; con-
servando asi la estructura normativa del
mercado™®.

Ibidem, fundamento décimo tercero.
Ibidem, fundamento décimo cuarto.
Ibidem, fundamento décimo quinto.
Ibidem, fundamento vigésimo sexto.

d) “(...) es el criterio de la accesibilidad

€)

normativa, el que permite delimitar los
ambitos de competencia respecto de la
superacion del déficit de informacion que
permita interactuar de forma libre en el
mercado. Hay accesibilidad normativa
cuando el disponente tiene, por una parte,
acceso a la informacioén que necesita para
tomar su decision de disposicion y goza,
por otra, de los conocimientos necesa-
rios para descifrarla. En caso de que haya
accesibilidad normativa de la informa-
cion para el disponente, incumbe a este
ultimo averiguarla’.

“El engafio es un elemento que se pre-
senta no solamente en la estafa, sino
también en las relaciones contractuales
civiles o de caracter mercantil. En estos
casos, el operador de justicia tiene que
delimitar quién es competente por la
situacion de error de la victima; esto es,
si incumbia a esta tltima agenciarse de la
informacién normativamente accesible;
o0 si era competencia del autor, en vir-
tud de un deber de veracidad, brindarle a
la victima los conocimientos necesarios
para su toma de decision respecto de la
disposicion de su patrimonio. (...) ‘una
vez verificado que ha existido la infrac-
cién a un deber de veracidad, y la realiza-
cion del riesgo en el resultado, entonces
podra imputarse la comision del delito
de estafa, atendiendo a criterios objeti-
vos como la idoneidad del contrato, o su
forma de celebracion, para bloquear el
acceso de la victima a la informacion nor-
mativamente accesible; o para generar en
aquella una razén fundada de renuncia
a ciertos mecanismos de autoproteccion
relevantes para su toma de decision’”.

Véase el fundamento décimo segundo del Recurso de Nulidad N° 2504-2015-Lima.
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3.

De la identificacion de la realidad
problematica

Segun la realidad problematica planteada,
surge la pregunta: ¢cual seria el sistema de
atribucion adoptado por el sistema juri-
dico nacional a proposito de los criterios
vinculantes registrados en el Recurso de
Nulidad N° 2504-2015-Lima?

Ill. De los modelos de atribucion juri-

dico-penal en el delito de estafa

a)

b)

10
11
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Seglin Nieto Martin®, existen cuatro
modelos de atribucion juridico-penal
para la configuracion del delito de estafa:
i) Modelo absolutamente normativizado
u objetivizado, ii) Modelo personalizado
0 subjetivo; iii) Modelo mixto que con-
tiene una combinacion subjetiva/engafio-
objetiva/patrimonio, y iv) Modelo mixto
que contiene una combinacioén objetiva/
engafo-subjetiva/patrimonio.

El modelo absolutamente normati-
vizado u objetivizado.- “Se caracte-
riza porque tanto el “engaflo”, como el
componente “patrimonio-perjuicio” se
confeccionan a partir de las necesidades
del mercado o del trafico econdémico y
del valor monetario de los objetos en el
mercado, lo que implica la adopcién de
un estdndar de racionalidad econémica
del que conocemos como homo oeco-
nomicus. Conforme a estos catalizado-
res normativos, el engafio relevante no
se fija en atencién a si ha causado o es
capaz de causar un error en la victima.
El criterio determinante para concretar

c)

d)

el comportamiento tipico son los debe-
res de veracidad y de autoproteccion que
respectivamente cada una de las partes
de la relacion tiene como participe en el
mercado”?.

El modelo personalizado o subjetivo.-
En este modelo, indica Nieto Martin,
“(...) lo decisivo es que el engafio cause
un error a la victima, y ademas a la vic-
tima tal como es, de “carne y hueso”,
despreocupada, inexperta, con bajo o
alto nivel cultural etc. (...) En puridad,
bajo estos presupuestos no cabe admitir
ningln tipo de restriccion en el engafio
o el error que atienda a estandares del
mercado. (...). Ideoléogicamente este
modelo de estafa debe ser catalogado de
ultraliberal, en el sentido de que cuentan
unicamente las personas y no el mercado
como institucion. Se trata de un modelo
extraordinariamente punitivo, ya que
protege al propietario del patrimonio de
cualquier perturbacién por minima que
esta sea™.

El modelo mixto que contiene una com-
binacién subjetiva/engafio-objetiva/
patrimonio.- Apuesta por una protec-
cion de las victimas de carne y hueso, sin
ponerles deberes de autoproteccién exce-
sivos, que se limita reduciendo el dafio a
los supuestos mas claros. EIl baremo obje-
tivo/patrimonio sirve para incrementar
de modo razonable tanto el principio de
ultima ratio como la seguridad juridica.
La estructura secuencial del delito de
estafa, actua tanto hacia adelante como
hacia atras, de ahi que la objetivizacion

NIETO MARTIN, Adéan. “El papel del engafio en el delito de estafa”. En: Dogmatica Penal de Derecho Penal

economico y politica criminal. Tomo I, 2* edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2015, p. 537 y ss.

Ibidem, p. 537.
Ibidem, p. 538.
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del perjuicio patrimonial conforme a la
teoria econémica, reduce correlativa-
mente el nimero de los engafios y errores
relevantes®.

El modelo mixto que contiene una
combinacion objetiva/engafio-subje-
tiva/patrimonio.- Segin Nieto Martin,
dicho sistema también es razonable'®,
pues mantiene los mismos conceptos y
categorias subjetivas que el anterior sis-
tema, limitandose a invertir las categorias
conceptuales del delito de estafa.

Del modelo de atribucion juridi-
co-penal admitido en el Derecho
Penal peruano respecto del delito
de estafa, a proposito del Recurso
de Nulidad N° 2504-2015-Lima

b)

12
13
14

15

28

Los lineamientos vinculantes plasma-
dos en el Recurso de Nulidad N° 2504-
2015-Lima evidencian una mutacion del
sistema de imputacién juridico-penal
en el Derecho Penal peruano, respecto
de la configuracion del delito de estafa,
por cuanto, sin lugar a dudas, se puede
advertir un traslado desde las cante-
ras del modelo personalizado o subje-
tivo hacia un modelo normativizado u
objetivizado.

La evidencia de lo expuesto aparece
consignado en la invocacion de diver-
sas categorias conceptuales y criterios de
atribucion juridico-penal que a continua-
cidn seran expuestos.

Ibidem, pp. 539-540.

Ibidem, p. 540.

1.

b)

De la normativizacion del tiﬁo obje-
tivo en el Recurso de Nulidad
N° 2504-2015-Lima

El Recurso de Nulidad aludido contiene
un alto nivel de normativizacion res-
pecto al tipo objetivo del delito de estafa,
es decir, los criterios de atribucion, tanto
para el autor como para victima, tendran
que ser analizados bajo lineamientos de
atribucion valorativa dentro de un plano
social predeterminado. Es decir, la atri-
bucion de responsabilidad penal, apare-
cerd en la medida en que el operador del
Derecho (abogado, fiscal o juez) tenga
presente a nivel del tipo objetivo deter-
minados indicadores bajo un prisma
normativa.

Por lo tanto, el andlisis de los tres ele-
mentos del tipo objetivo de estafa (sujeto,
conducta y concomitantes) respondera
a determinados juicios valorativos de
influencia normativa; es decir, la iden-
tificacion del sujeto activo y agraviado
responderd al estatus del ciudadano en
una sociedad determinada; asimismo,
la conducta delictiva respondera a la
existencia de riesgos juridicamente rele-
vantes en sociedad, los cuales trans-
cienden conductas neutras e inocuas,
ingresando al dominio de las normas
prohibitivas o de mandato del Dere-
cho Penal; por otro lado, los elementos
concomitantes®, especificamente, los
criterios de atribucién del tipo obje-
tivo, dependeran de las estructuras de

Es necesario precisar que en el recurso de nulidad materia de analisis no se advierte con claridad una afinidad por
la teorfa de los roles, propia de un normativismo jakobsiano, es decir, no se habla de roles del ciudadano en socie-
dad —rol general y especial—-, mediante los cuales se pueda afirmar la defraudacion de expectativas sociales, por
lo tanto, entendemos que estariamos en un escenario dogmatico propio de un normativismo moderado, donde la
imputacion radica en la creacion de riesgos y no en la defraudacion de roles sociales (general o especial).

Bien juridico, elementos descriptivos y normativos, asi como imputacion objetiva.
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17
18
19
20
21

la teoria de la imputacioén objetiva.
En ese sentido, el tipo objetivo deja de
ser una mera expresion causal de res-
ponsabilidad penal, convirtiéndose en
un indicador de atribuciéon que exige un
analisis valorativo de diversos factores
de imputacion?e,

La evidencia del contenido normativo,
en el Recurso de Nulidad N° 2504-2015-
Lima, aparece manifiesto en los funda-
mentos juridicos vinculantes décimo
segundo, décimo tercero, décimo cuarto,
décimo quinto y vigésimo sexto, donde
se indica lo siguiente:

- “La tipicidad del engafio, por tanto,
no es cuestion de causalidad, sino de
imputacién objetiva”"’.

- “Lo que debe verificarse, en primer
término, es si el engaio de la victima
puede imputarse objetivamente al
autor”'®,

- “La estructura normativa del mer-
cado™?®,

- “Criterio de accesibilidad normativa,
que permite delimitar los &mbitos de
competencia respecto de la supera-
cion del déficit de informacion que
permita interactuar de forma libre en
el mercado. Hay accesibilidad nor-
mativa cuando el disponente tiene,
por una parte, acceso a la informacion

Comentario relevante

del autor

La responsabilidad penal, residiria
en la defraudacion de una expecta-
tiva normativa, la cual es entendida
como un desliz del defraudante con-
tra la expectativa, pero de ningin
modo como un defecto de la propia
cognicion.

que necesita para tomar su decision
de disposicion y goza, por otra, de los
conocimientos necesarios para desci-
frarla. En caso de que haya accesibili-
dad normativa de la informacion para
el disponente, incumbe a este Gltimo
averiguarla”?,

- “En estos casos, el operador de justi-
cia tiene que delimitar quién es com-
petente por la situacion de error de la
victima; esto es, si incumbia a esta
ultima agenciarse de la informacion
normativamente accesible; o si era
competencia del autor, en virtud de
un deber de veracidad, brindarle a la
victima los conocimientos necesarios
para su toma de decision respecto de
la disposicidn de su patrimonio”?,

Similar argumentacion aparece en Bernd Miissig, quien en su ensayo Aspectos tedricos-juridicos y tedrico-sociales,
indica que puede considerarse que la estructura personal de imputacion constituye una estructura fundamental de
imputacion de la atribucion juridico-penal de responsabilidad en la media en que en la imagen de la administra-
cion del circulo de organizacion de cada uno se recogen los criterios de un rol comun juridico, estandares de la des-
cripcién social de la persona. Véase GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (coordinador) y otros. Teoria de los sistemas y
Derecho Penal. Fundamentos y posibilidad de aplicacion. Ara Editores, Lima, 2007, p. 264 y ss.

Véase el fundamento décimo segundo del Recurso de Nulidad N° 2504-2015-Lima.
Ibidem, fundamento décimo tercero.
Ibidem, fundamento décimo cuarto.
Ibidem, fundamento décimo quinto.
Ibidem, fundamento vigésimo sexto.
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- “Acceso de la victima a la informa-
cion normativamente accesible; o
para generar en aquella una razén
fundada de renuncia a ciertos meca-
nismos de autoproteccion relevantes
para su toma de decision”?,

De los indicadores necesarios en
el proceso de atribucion juridico-
penal

a)

b)

<)

a)

22
23

24

30

La tematica expuesta, a efectos de con-
cretar un correcto juicio de atribucion
juridico-penal, exige ineludiblemente
tener definido con meridiana claridad
algunos indicadores.

Siendo asi, teniendo como premisa de que
el delito de estafa responde a un modelo
normativo, segun el criterio jurispruden-
cial analizado, consideramos que el ope-
rador del Derecho debera tener presente
algunos indicadores en el proceso de
configuracion del delito de estafa; entre
ellos tenemos: i) El concepto de sociedad,
i) La normativizacion del tipo penal,
iii) El concepto de engafio, iv) Los debe-
res de veracidad; y, v) La autorresponsa-
bilidad de la victima.

En las lineas siguientes, se procederan
a analizar cada uno de los indicadores,
expuestos, segun la naturaleza del trabajo.

Del concepto de sociedad

Para Hermann Kantorowicz: “La dogma-
tica sin la sociologia es vacia, la socio-
logia sin dogmatica es ciega”®, en ese
sentido, surge la necesidad de asumir la

fdem.

b)

d)

idea de una sociedad en la cual son mani-
fiestas las conductas del ser humano, para
acto seguido poder determinar si estas
cuentan con contenido para el Derecho
Penal.

En ese sentido, existen diversidad de con-
ceptos de “sociedad”, estas definiciones
estan vinculadas a determinadas corrien-
tes filosoéficas, por lo tanto, el concepto
de sociedad adoptado influira en el ejerci-
cio y aplicacion del sistema penal (nivel
sustantivo, procesal y ejecucion penal),
por esta razon, no le falta justificacion a
Mendoza Ayma, al indicar que: “la con-
cepcion de sociedad que se tenga, deter-
minard: i) la adscripcion a determinada
concepcion del Derecho, y ii) la teoria de
la interpretacion que se asuma (...)"%.

Siendo asi, en el siglo XXI, el concepto
de “sociedad”, asume consistencia cien-
tifica y demostrativa, por cuanto dicha
categoria conceptual siempre estara aso-
ciada al concepto de “ser humano” o
“persona”, es decir, no se podria concebir
una sociedad sin seres humanos, por lo
tanto, dicha categoria social deja de tener
un sitial ideal, intangible y sin contenido
para convertirse en algo tangible y con
esencia propia.

Ante ello, asumiendo una postura “crea-
cionista”, el ser humano, respecto a su
esencia, es un ser creado y no evolutivo
(biologicamente), de la misma forma, es
un ser social, es decir, conforme indica
Garcia Toma: “La persona humana es un
ser gregario de manera inevitable, dado
que puede prescindir de la sociedad,

Citado por POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho Penal. Modernas bases dogmaticas. Grijley, Lima,

2004, p. 24.

MENDOZA AYMA, Francisco Celis. La necesidad de una imputacion concreta, en la construccion de un pro-

ceso penal cognitivo. 2* edicion, Idemsa, Lima, 2015, p. 59.
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e)

g)

25
26

27

28

29
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pues siempre requiere del concurso y del
apoyo de los demds para ser genuina-
mente un ser humano”?.

Por lo tanto, sociolégicamente, coinci-
dimos con las afirmaciones de Palacios
Pimentel, quien indica que “(...) la socie-
dad viene a ser la union de una pluralidad
de hombres que aunan sus esfuerzos de
modo estable para la realizacion de fines
individuales y comunes (...)"%

Sin embargo, el concepto de sociedad ela-
borado por la sociologia, para el Derecho
y sobre todo para el Derecho Penal, no
siempre resulta ser idéntico, por cuanto
nos encontramos ante dos realidades
totalmente distintas, razén por la cual
se deberda tener un concepto propio de
“sociedad” para el Derecho Penal, toda
vez que la formulaciéon de una teoria ten-
dra utilidad en la medida en que sirva para
solucionar conflictos concretos y reales.

Bajo esta linea expositiva, asumimos que
el “ser humano” preexiste a la “socie-
dad”?’, por lo tanto, la naturaleza grega-
ria de este genera “hechos sociales”, los
cuales resultarian ser, conforme indica
Durkheim?®, “modos de hacer, pensar y
existir exteriores a la conciencia indivi-
dual de los hombres”, por lo que estos
hechos sociales resultarian ser manifies-
tas y necesarias “interacciones” las cua-
les formarian un “ente”® conocido como
“sociedad”; siendo asf, resultaria valido

h)

crear un concepto de “sociedad” para
el Derecho Penal sin afectar la esencia
ontologia o bioldgica del ser humano.

Por lo tanto, advirtiendo la mutabilidad
de la conducta humana con el devenir
del tiempo, el concepto de “sociedad”
no podria ser estatico ni formal, por el
contrario, también deber4 estar en cons-
tante restructuracion. En tal sentido, con-
sideramos que siendo asi las cosas, la
corriente mas adecuada para definir la
tematica resultaria ser la escuela “cons-
tructivista”, por cuanto nos permite
emitir definiciones y precisar conceptos
seglin una realidad presente y objetiva.
Teniendo esto como premisa, son de gran
utilidad para el sistema penal actual los
aportes desarrollados por la “teoria de
los sistemas” de Niklas Luhmann, asi
como algunos lineamientos planteados
por el “funcionalismo sistémico” de
Giinther Jakobs respecto al concepto de
sociedad.

Segtn lo expuesto, podemos decir que
la “sociedad”, si es bien es producto de
la accion gregaria del “ser humano”,
empero, una vez evidenciada, vendria a
constituirse en un “ente” autbnomo, des-
ligada de la ontologia del “ser humano”
y subsecuentemente apartada de la “con-
ciencia individual”, conforme se ha sus-
tentado desde los tiempos de Hobbes
hasta Kant, por lo tanto, ahora la “socie-
dad” resulta ser un “sistema” integrado

GARCIA TOMA, Victor. Teorfa del Estado y Derecho Constitucional. 32 edicién, Adrus, Lima, 2010, p. 32.

PALACIOS PIMENTEL, Gustavo. Elementos de derecho civil. Universo, Lima, 1971; GARCIA TOMA, Victor.

Ob. cit., p. 32.

En términos similares, Garcia Cavero reconoce que “la sociedad no tendria sentido sin los seres humanos, por
cuanto la esencia precede a la existencia”. Véase GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal econémico. Parte

general. Ara Editores, Lima, 2003, p. 25.

DURKHEIM, Emile. Las reglas del método socioldgico. Alianza, Madrid, 1988, pp. 56-68. IMENEZ CANO,
Roberto-Marino. “El Derecho como institucion social: Searle y Hart”. En: AA.VV. Teoria y metodologia del
Derecho. Estudios en Homenaje a Gregorio Peces-Barba. Tomo II, Dykinson, Madrid, 2008, p. 684.

Seglin la Academia de la Lengua, “ente” significa, “Lo que es, existe o puede existir”.
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Comentario relevante

del autor

El engaiio tipico debera ser valorado
segun los deberes de veracidad im-
puestos al imputado y los criterios
de conocimientos minimos impues-
tos al agraviado en una sociedad
predeterminada.

por “equivalentes funcionales™® que
interacttian entre si transmitiendo comu-
nicaciones conocidas como “expecta-
tivas sociales”, las cuales contienen el
mensaje de la “norma”. En tal sentido,
el ordenamiento juridico, y especifica-
mente el Derecho Penal, resultaria ser un
subsistema social Ilamado a cooperar a
favor de la operatividad y funcionalidad
del macrosistema social, teniendo como
finalidad la transmisién de mensajes nor-
mativos, es decir, el Derecho Penal en el
proceso de comunicacion resultaria ser a
través de la pena el “emisor” del nemi-
nem laedere o mensaje prohibitivo de no
lesionar a los demas.

Asimismo, el “receptor” de dicha comuni-
cacion, no puede ser otro mas que la “per-
sona” entendida, desde un punto de vista
normativo, como una unidad ideal de
“derechos” y “deberes”, situacion que no
implica (conforme se indic6 lineas arriba)
desnaturalizar la esencia del ser humano,
toda vez que la naturaleza o la Providen-
cia Divina —tesis creacionista— determina

k)

la estructura biolodgica, la cual es con-
comitante al ser humano, empero, dicha
realidad fenomenologia o natural es irre-
levante para el sistema social, por cuanto
la dindmica de una sociedad se encuentra
definida por patrones conocidos como
“deberes” y “derechos”, cuya genealo-
gia es normativa, por lo tanto, la socie-
dad determinaria el estatus de “persona”,
comunicandole patrones normativos, esto
es, “roles”, los cuales pueden ser “gené-
ricos” o “especificos”, segun el “estatus”
de la “persona”.

Por lo tanto, resultaria perfectamente
posible imputar responsabilidad social
y penal tanto a un ser humano (v. gr.,
agricultor, pescador, abogado, ingeniero,
médico, sacerdote, pastor, homosexual,
heterosexual, creyente, ateo, escéptico,
empresario, funcionario publico, diplo-
maético, ama de casa, etc.) como a una
persona juridica (empresa individual de
responsabilidad limitada, sociedad an6-
nima abierta, sociedad an6nima cerrada,
etc.), por cuanto la responsabilidad social
estaria sustentada en la defraudacion de
una expectativa social, esto es: “una
expectativa con la que la sociedad se
identifica”; desde este punto de vista, “la
norma es el compendio de expectativas
sociales institucionalizadas de manera
oficial mediante un cuidadoso proceso de
seleccion normativa (...) esto es la espe-
ranza institucionalizada de que la rela-
cion juridica entre un titular (persona) y
un derecho (derecho a la vida) no va a
ser alterada de manera arbitraria. De ese
modo, por ejemplo, el Derecho Penal no

Estos serian cualquier elemento social o cultural manifiesto en la sociedad, por ejemplo, la educacion, la reli-
gion, el deporte, el Derecho, etc., los cuales en puridad resultarian ser subsistemas operando dentro de un siste-
ma mayor, como es la sociedad, estos equivalentes funcionales tienen su propio codigo comunicativo, resultan-
do ser fungibles o reemplazables, en la medida en que no sean funcionalmente operativos.
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reacciona frente a una conducta en tanto
que destruye un bien sino en tanto que
quebranta la norma, es decir: no porque
acaba con algo ontoldgico, sino porque
aniquila un derecho™.

De la misma forma, la responsabilidad
penal, residiria en la defraudacion de una
expectativa normativa, la cual es enten-
dida, en términos del mismo Jakobs,
como “un desliz del defraudante contra la
expectativa, pero de ningin modo como
un defecto de la propia cognicion. Por
ejemplo: quien es victima de un robo
trata su defraudacion por regla general
mediante la persecucion y juzgamiento
del ladron con la asistencia de la Policia,
de la Fiscalia y del Poder Judicial; pero,
si una granizada arruina el tejado edifi-
cado cuidadosamente, solo queda ocu-
parse de su reparacion y fortificacion. La
expectativa normativa y su defraudacion
no deben entenderse como sucesos fisi-
cos individuales, sino mas bien como las
vias actuales estables —si bien no inaltera-
bles de forma duradera— reductoras de la
complejidad de la comunicacion, esto es,
como conexién comunicativa’?.

El concepto de engaiio en delito de
estafa: a proposito del Recurso de
Nulidad N° 2504-2015-Lima

El Recurso de Nulidad N° 2504-2015-
Lima ingresa al sistema juridico-
penal nacional un concepto de engafio
ajeno a los lineamientos fenomeno-
légicos propios del régimen causal,

b)

c)

sobredimensionandolo a una estructura
normativa; por lo tanto, los criterios de
configuracion del delito de estafa deja-
ron de ser articulaciones secuenciales
abstractas.

Asi tenemos, expresamente, las afirma-
ciones: “La hermenéutica juridica, sin
embargo, reconoce de manera mayorita-
ria que el método juridico no se agota en
una simple constatacion silogistica de un
hecho concreto en relacion con una for-
mulacion legal abstracta. En ese sentido,
por ejemplo, resulta incorrecta la forma
en que cierto sector de la doctrina nacio-
nal desarrolla el delito de estafa, esto es,
como una mera secuencia de elementos
(engaio, error, disposicion patrimonial y
provecho ilicito) vinculados por un nexo
causal. El juez penal no se limita a verifi-
car una conducta causalmente vinculada
aun resultado lesivo, sino que fundamen-
talmente determina, con base en criterios
juridico-penales, si la conducta del autor
ha generado un riesgo penalmente prohi-
bido y si ese riesgo es el que se ha reali-
zado en el resultado acaecido”®.

Siendo asi, el concepto de engafio para
el Derecho Penal no debera ser compren-
dido tnicamente por el significado seman-
tico del término, por ejemplo, definido
por el diccionario de la Real Academia
de la Lengua como “falta de verdad en
lo que se dice, hace, cree, piensa o dis-
curre”34, sino que dicho concepto
debera ser valorado seglin los deberes
de veracidad impuestos al imputado y

POLAINO NAVARRETE. Miguel. “Estudio introductorio: Giinther Jakobs y el funcionalismo juridico-penal”.

En: El lado comunicativo y el lado silencioso del Derecho Penal. Expectativas normativas, intervencion delicti-
va, Derecho Penal del enemigo. Editores del Centro, Lima, 2015, p. 66.

JAKOBS, Gunther. “Expectativas normativas”. En: El lado comunicativo y el lado silencioso del Derecho Penal.
Expectativas normativas, intervencion delictiva, Derecho Penal del enemigo. Editores del Centro, Lima, 2015,

p. 75y ss.

Véase el fundamento décimo primero del Recurso de Nulidad N° 2504-2015-Lima.

Véase: <http://dle.rae.es/?id=FLGoM4q>.
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los criterios de conocimientos minimos evidenciar su contenido seglin los aportes
impuestos al agraviado en una sociedad de la dogmatica penal actual.

predeterminada. . . .
b) En ese sentido, existen diversos modelos

Por lo tanto, consideramos que, segtn los o0 sistemas propuestos por la dogmatica
criterios fijados en el Recurso de Nulidad penal respecto de la identificacion de
N° 2504-2015-Lima, el “engafio” dejé de deberes de veracidad, siendo asi, a con-
ser un mero elemento descriptivo de con- tinuacion serdn expuestos someramente
tenido semantico y coloquial, convirtién- los de mayor representacion, vinculados
dose en un elemento normativo del delito al tema analizado.

de estafa, por cuanto, para que el “engafio” i
tenga contenido penal, exige que el opera- 3.1. Del modelo de Urs Kindhauser

d,O,r del D,erecho realice juicios de valora- a) Kindhéuser indica que “la infraccion del
cion, seglin cada caso concreto. deber de veracidad determina la compe-
tencia del autor por el riesgo de error al
gue se encuentra sujeta la victima; de
la misma forma, dicho autor indica que el
derecho a la verdad tiene su fundamento
en dos clases de deberes, esto es, “debe-
res de veracidad heteronomos” y “debe-
res de veracidad auténomos”.

En ese contexto, podemos afirmar que
el “engafio” en el delito de estafa resulta
ser todo acontecimiento expresado en
una realidad social, orientado a faltar a
la verdad, el cual exige juicios de valora-
cién respecto a los deberes de veracidad
impuestos al imputado y a los conoci-

mientos minimos atribuidos al agraviado. b) Los “deberes de veracidad heterénomos”

son todos los deberes de informacion que
tienen su origen en la ley o en una insti-
tucion®’, es decir, consideramos que estos

Respecto a los deberes de veracidad
vinculados al engano en delito de

estafa -

deberes aparecen vinculados a una fuente
A pesar de que el Recurso de Nulidad generadora del deber®®, es decir, todo
N° 2504-2015-Lima, en el fundamento aquella categoria social que contiene
vigésimo sexto (criterio vinculante), deberes cualificados que demandan una
invoca un deber de veracidad atribuido al exigencia superior a la genérica; en ese
autor en el delito de estafa, sin embargo, sentido, tenemos, a nuestro criterio, tres
no indica el contenido de dicho deber, grandes instituciones: i) relacion paterno-
por lo tanto, consideramos necesario filial o conyugal®, ii) vinculacion legal®,

PASTOR MUNOZ, Nuria. La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa. Marcial Pons, Madrid,

2004, p. 134.

Citado por PASTOR MUNOZ, Nuria. Ob. cit., p. 135.

Idem.

ARISMENDIZ AMAYA, Eliu. “El principio de imputacion necesaria segun las reglas de las técnicas de tipifica-
cion en Derecho Penal”. En: Actualidad Penal. Tomo 9, Instituto Pacifico, Lima, 2015, p. 188 y ss.

Se trata de un deber vinculado a ciertos sujetos que se encuentran unidos por vinculacion sanguinea o legal, pero
bajo el entroncamiento familiar, por ejemplo, padres, hijos, conyugues o concubinos, figuras necesarias para
determinar la configuracion en ciertos delitos como el parricidio y el feminicidio.

Responde a un criterio otorgado por el imperio de la ley, este mandato legal debera recaer sobre el sujeto activo,
por ejemplo, el titulo de administrador, comisionista, curador u otro titulo semejante en el delito de apropiacién
ilicita.
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y iii) deber funcional®. Ejemplo, existe
un deber especial del asegurador frente
al contratante o asegurado respecto al
importe dinerario exacto de la prima,
de los recargos y de los impuestos con
relacion a la péliza. Puede suceder que
dicho asegurador deliberadamente con-
signe montos dinerarios por debajo de los
reales con la finalidad de captar al con-
tratante, y con posterioridad a la suscrip-
cion del contrato, haga efectivo el monto
real en desmedro de aquel, infringiendo
un deber sefialado en el literal “e” del
articulo 26 de la Ley N° 29946 (Ley del
Contrato de Seguro). En este supuesto,
materialmente, el delito de estafa resulta
ser un delito de infraccion de deber, a
pesar de que formalmente la conducta
tipica aparezca redactada para un sujeto
comun no cualificado.

Los “deberes de veracidad autonomos”
son aquellos que “nacen en la relacion
econdémica y, por ello, dependen de la
voluntad del destinatario y son la otra
cara de la confianza depositada; son los
casos de asuncion”#, es decir, casos en
los cuales el autor asume deberes genéri-
cos frente a terceros producto del accio-
nar social. Por ejemplo: el vendedor de
vehiculos usados, tendria el deber gene-
ral frente a un eventual o concreto com-
prador de informarle el kilometraje del
recorrido del vehiculo y su estado meca-
nico. En ese sentido, Kindhduser, indica:
“hay asuncion cuando el autor asume el
deber de ser veraz en la trasmision de
informaciones en las que pretende que

Comentario relevante

del autor

El engaiio en el delito de estafa exi-
ge realizar juicios de valoracion res-
pecto de los deberes de veracidad
impuestos al imputado y a los co-
nocimientos minimos atribuidos al
agraviado.

la victima confie de modo que decida
celebrar el negocio propuesto. (...) En
cambio, no hay asuncién cuando la vic-
tima apoya su decision en informaciones
que no le han sido ofrecidas por el autor
como merecedoras de confianza, sino en
informaciones que el autor ha expresado
sin sentido de asuncioén, como ocurre,
por ejemplo, en el caso de afirmaciones
realizadas por el autor en una conversa-
cion con un tercero™.

3.2. Del modelo de Michael Pawlik

a) Michael Pawlik, asumiendo una estruc-

tura funcional normativa, propia del
pensamiento de Jakobs, desarrolla, con-
forme indica Pastor Mufioz, un modelo
de deberes de veracidad con base en un
sistema de garante que no esta orientado
solamente en los casos de comision por
omision, sino a todos los supuestos de
estafa, de la misma forma recurre a la
constitucion social y, en concreto, a la
constitucion del mercado*.

El deber funcional contiene el estatus de ciertos sujetos conocidos como funcionarios o servidores publicos,
seglin lo sefialado en nuestro sistema legal penal material en el articulo 425.

PASTOR MUNOZ, Nuria. Ob. cit., p. 135.
fdem.
Ibidem, pp. 136-137.
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De la misma forma, dicho autor recurre a
deberes negativos y deberes positivos. El
primero, deber negativo, esta vinculado al
deber general de no dafiar, conocido como
neminen laedare, para el cual, entende-
mos, que la imputacidn juridico-penal
implicaria una forma defectuosa de orga-
nizar la libertad por una persona recono-
cida como tal por la sociedad. El segundo,
deber positivo, aparece vinculado a deter-
minadas instituciones, las cuales no son
explicadas por el sinalagma libertad de
organizacion-responsabilidad por las con-
secuencias, sino en virtud de un estatus®.

Asimismo, en el &mbito de la responsa-
bilidad por organizacion, Pawlik propone
tres posiciones de garante, respecto a los
deberes de veracidad: i) la promesa, ii) el
deber de trafico y iii) la injerencia®.

Respecto a la promesa, estaria referida
a los casos de asuncion, por cuanto quien
actlia promete compensar la rebaja del
nivel de proteccion que la victima lleva
a cabo y queda vinculado por su pro-
mesa, de modo que si la infringe le es
imputable la organizacion perjudicial que
haya acaecido en la esfera de la victima
como consecuencia del déficit de protec-
cion¥. Con relacion al deber de trafico
y de injerencia, parafraseando a Pastor
Muiioz, “el autor genera el déficit de pro-
teccion de la victima mediante una agre-
sion directa. Por ello, en estos supuestos,
el derecho a la verdad de la victima no se
fundamenta en la conducta del autor (de
promesa), sino que ya existe antes del ini-
cio del contacto patrimonial, de manera

Ibidem, p. 138.

Ibidem, p. 139.
[dem.
[dem.
Ibidem, p. 224.
Ibidem, p. 225.

que en la celebracién de este Gltimo Gni-
camente se actualiza™®.

3.3. Del modelo de Pastor Muioz

a)

b)

Nuria Pastor, en torno al sistema de debe-
res de veracidad, realiza un aporte de
gran valia, que aparece dirigido, a nues-
tro modo de ver, en dos momentos: el pri-
mero, respecto al nacimiento de los debe-
res de veracidad, y el segundo, vinculado
a la aplicacién de criterios prelacionales
de atribucion.

Segun dicha autora, los deberes de vera-
cidad, “no nacen de la constatacion de un
desnivel factico de conocimientos, sino
de la necesidad de mantener la estructura
normativa del mercado. En concreto, los
deberes de veracidad se han de definir a
partir de la posicion que el autor ocupa en
la relacion econémica con la victima™*®,

De la misma forma, dicha autora desarro-
Ila un interesante aporte para operativizar
los criterios de atribucion juridico-penal,
indicando que “debe examinarse, en pri-
mer lugar, los actos de renuncia de la vic-
tima al derecho a la verdad, esto es, actos
de asuncion de mayores incumbencias de
autoproteccion por parte de la victima;
en segundo lugar, los actos de asuncion
por parte del autor de mayores deberes de
veracidad frente a la victima; y, en tercer
y Gltimo lugar, los actos de bloqueo del
autor, esto es, casos en que nacen deberes
de veracidad para el autor, porque este ha
configurado la situacion de tal modo que
a la victima no [le es] posible cumplir con
sus incumbencias de autoproteccion”®.
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De la autorresponsabilidad de la
victima

El juicio de atribucion juridico-penal esta
sujeto a determinadas reglas, las cuales
superan el sentido comun, sujetandose a
un analisis técnico-juridico, en ese sen-
tido, el tipo objetivo encuentra contenido
penal en mérito a una de las categorias
juridicas de mayor relevancia conocida
como imputacién objetiva.

La teoria de la imputacion objetiva inicial-
mente fue desarrollada por Karl Larenz,
dentro del escenario privado, es decir en el
Derecho Civil, con la finalidad de excluir la
responsabilidad por dafios imprevisibles®.

Sin embargo, en el afio 1930, Richard
Honig la propone para el Derecho Penal,
pretendiendo restringir de modo objetivo
el concepto ilimitadamente objetivista
del tipo penal, en aquel momento impe-
rante conforme a la teoria causalista®.

Posteriormente, ante las falencias de una
desmedida causalidad frente al delito

imprudente, iran surgiendo diversos cri-
terios, que en 1970 seran agrupados por
Roxin, concretizdndolos en una conocida
férmula: “la imputacion al tipo objetivo
presupone la realizacion de un peligro
creado por el autor y no cubierto por un
riesgo permitido dentro del alcance del
tipo penal”®; en ese contexto la impu-
tacion objetiva requiere los siguientes
presupuestos: i) la creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado, y ii) que el
riesgo desaprobado esté vinculado al
resultado lesivo.

Después de verificar los dos principios
fundamentales de la imputacion objetiva
(creacion de un riesgo desaprobado y que
el resultado lesivo responda a la creacién
del riesgo desaprobado —nexo causal-),
se debera analizar los niveles de imputa-
cion objetiva segun el caso concreto:

- Imputacion objetiva de la con-
ducta®. En este supuesto la creacion
del riesgo debe apreciarse ex ante al
resultado lesivo.

MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacion objetiva en Derecho Penal”. En: Modernas ten-
dencias en la ciencia del Derecho Penal y la Criminologia. UNED, Madrid, 2001, p. 404.

HIRSCH, Hans-Joachim. “Acerca de la imputacion objetiva”. En: Nueva Doctrina Penal. Tomo 1998/A, Edito-

res del Puerto, Buenos Aires, 1998, p. 88.

ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. Tomo I, traduccién de la 2°* edicion alemana por Diego-Manuel

Luzon Peiia, Civitas, Madrid, 2000, p. 364.

Criterios que excluyen la imputacion objetiva de la conducta:
1. Riesgo permitido.- El peligro creado por el sujeto activo debe ser un riesgo tipicamente relevante y no debe
estar comprendido dentro del ambito del riesgo permitido o riesgo socialmente adecuado.

2. Disminucion del riesgo prohibido.- El sujeto con su accionar procura que el riesgo prohibido no se produz-

ca, no logrando tal finalidad, empero, de todos modos se lesiona el bien juridico pero en menor proporcion.
Riesgo insignificante.- El riesgo creado es insignificante o futil para lesionar el bien juridico.

Principio de confianza.- El sujeto actiia confiando que los demas actuaran en el cumplimiento de sus
deberes.

Prohibicion de regreso.- Se trata de conductas neutrales o conforme a Derecho que participan en un
hecho delictivo, resultando ausente de imputacion la persona que se mantiene dentro de su conducta neutral
0 estereotipada.

Autopuesta en peligro de la propia victima.- La misma victima aumenta su propio riesgo, con el cual
resulta lesionada.
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Comentario relevante de la autorresponsabilidad de la victima

del autor

La autorresponsabilidad de la victima segun
los aportes desarrollados por Cancio Melia®
y citados por Caro Jhon"’, requiere para su
aplicacion dogmatica la concurrencia inde-
fectible de tres elementos; en caso de no
advertirse uno de ellos, no se podria hablar
de exclusion del tipo objetivo y menos de
autorresponsabilidad de la victima:

De manera excepcional, el delito de
estafa contendra normas de man-
dato, las cuales nos remiten a un rol
especial, en el cual el autor aparece
obligado por una posicion de garante
respecto al agraviado.

a) Actuacion conjunta.- La actividad debe
permanecer dentro de lo organizado con-
juntamente por el autor y la victima. Una
vez definida la actividad conjunta, la
imputacion que se genera es al ambito de
responsabilidad de la victima a causa de
su obra autorresponsable.

- Imputacion objetiva del resul-
tado®™. La realizacion del resultado,
conjuntamente con la relacion de cau-
salidad, se tiene que realizar ex post.

f) Siendo asi, conforme se advierte, la auto- b) Actuacion libre de la victima.- La con-
rresponsabilidad o autopuesta en peligro ducta de la victima no debe haber sido

de la propia victima pertenece a uno de
los presupuestos de la imputacion obje-
tiva, especificamente a los criterios de la
imputacion objetiva de la conducta.

instrumentalizada por el autor, lo que sig-
nifica que al momento de actuar la victima
no debe estar bajo la influencia de vio-
lencia, amenaza o engafio. Precisamente,

55  Criterios que excluyen la imputacion objetiva del resultado:

1. Relacién de riesgos.- Denominado también concurrencia de riesgos, sucede cuando el autor crea un riesgo
juridicamente desaprobado lesionado el bien juridico, empero, también a dicho riesgo desaprobado concurre
otro riesgo generado por la misma victima o por factores externos, ante ello el autor no es responsable.

2. Proteccion de la norma.- Las conductas lesivas deberan estar detalladas como prohibidas por la ley penal,
de modo que si existe un hecho que no esté protegido por la norma, el hecho no es imputable al autor.

3. Imputacién objetiva por producto defectuoso.- Aparece cuando las empresas sacan productos al mercado
que son afectados por factores externos; en este caso no existe imputacion del resultado .

4. Cumplimiento de deberes de funcion o profesion.- El accionar del sujeto activo se encuentra amparado por
una norma extrapenal previamente establecida, no generando de esta manera un riesgo juridicamente desa-
probado; su accionar es conforme a Derecho, por lo tanto, no se trata de una causa de justificacion, sino que
su accionar no es tipico.

5. Obrar por disposicion de la ley.- El autor actlia bajo la existencia de un norma preceptiva (orden), mas no
bajo una norma permisiva, razon por la cual no se trata de una causa de justificacion, sino que un accionar no
genera un riesgo prohibido, convirtiendo el hecho en atipico.

6. El consentimiento.- En este caso el mismo titular del bien juridico permite por propia voluntad que terceras
personas lesionen sus bienes juridicos. Este presupuesto solo funciona en la medida de que el bien juridico
sea de libre disponibilidad.

Articulo 12.- “(...) El agente de infraccion culposa es punible en los casos expresamente establecidos por la ley”.

56 CANCIO MELIA, Manuel. Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho Penal. Estudio sobre los

ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas. Bosch Editor, Barcelona, 1998, p. 284.

57 CARO JHON, José Antonio. “La imputacién a la victima como instituto dogmatico liberador de la imputacion
tipica”. En: Derecho Penal y penitenciario. Nuevos desafios del sistema penal en el siglo XXI. 1% reimpresion,

Ideas Solucion, Lima, 2016, p. 250.
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la nocién de autorresponsabilidad pre-
supone que el obrar concuerde con una
manifestacion libre de la voluntad de la
victima. Si el autor instrumentaliza a la
victima, entonces, el hecho es suyo, de
nadie mas.

Ausencia de un deber de proteccion
especifico del autor sobre la victima.-
Significa que la victima no debe estar al
cuidado o0 en una posicién de dependen-
cia —no debe estar heteroadministrada—
por el autor, en cuyo caso carece de auto-
rresponsabilidad. Eso se aprecia en el
ejemplo de victimas menores de edad vy,
en general, de personas que no pueden
valerse por si mismas por lo que depen-
den del autor para la concrecion de sus
decisiones.

De los efectos de autorresponsabilidad
de la victima

En el supuesto de que se advierta la pre-
sencia de los presupuestos de autorres-
ponsabilidad de la victima, no se puede
sustentar un juicio de imputacién contra
el imputado, por cuanto el tipo objetivo
no tendria contenido, en mérito a la pre-
sencia de una fractura o ruptura causal en
el proceso de atribucion juridico-penal de
la conducta.

En términos similares, Garcia Cavero
indica que: “La infraccion de estas
incumbencias por parte de la propia vic-
tima hace que en determinados casos los
sujetos que le han producido causalmente
la lesidn no respondan penalmente o solo
lo hagan de manera parcial en caso de

c)

d)

mantener ciertas competencias por el
dominio del riesgo™®.

Asimismo, Claus Roxin afirma que:
“Puesto que para el Derecho aleman es
fundamentalmente impune la participa-
cion en el suicidio, es decir, la partici-
pacion en una muerte dolosa causada
por uno mismo, o también la autolesion
dolosa, la participacion en una propia
puesta en peligro tampoco puede ser
punible. Pues, si se puede cometer impu-
nemente lo ‘mayor’ (la autolesion), con
mas razon debe dejarse impune lo menor
(la propia puesta en peligro)”®.

De la misma forma, Feijoo Sanchez,
asevera que: “(...) considero que ha de
imputarse el riesgo a la victima que ha
tomado una decision libre sobre el inicio
del riesgo o la situacion de peligro, aun-
que esta pierda posteriormente el control
por causas imputables solo a ella misma
y no al tercero™®.

V1. Toma de postura

a)

b)

Resulta acertada, en gran parte, la postura
desarrollada por la Segunda Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema en el
Recurso de Nulidad N° 2504-2015-Lima,
por cuanto otorga a los operadores del
Derecho herramientas objetivas a efectos
de determinar los criterios de atribucion
juridico-penales.

Asimismo, a pesar del desarrollo brin-
dado en el Recurso de Nulidad N° 2504-
2015-Lima, respecto a la normativizacion
de los presupuesto del delito de estafa,

GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima, 2008, p. 348.

ROXIN, Claus. La imputacion objetiva en el Derecho Penal. Traduccion de Manuel Abanto Vasquez, Idemsa,

Lima, 1997, p. 133.

FEIJOO SANCHEZ, José Bernardo. Imputacion objetiva en Derecho Penal. Grijley, Lima, 2002, pp. 495-496.
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sin embargo, aun existe incertidumbre en
la fijacion de los deberes de veracidad del
autor frente al agraviado, es decir, no se
logré precisar de manera clara y contun-
dente el sistema que deberes de veracidad
exigibles al autor segun los lineamientos
del mercado.

Ante ello, consideramos, desde una pers-
pectiva normativa, conforme aparece
delimitado en el Recurso de Nulidad
N° 2504-2015-Lima, que el delito de
estafa, en primer lugar, segun su redac-
cion tipica, contiene una “norma prohi-
bitiva”, situacién que impone en el autor
o participe un deber negativo general
de no danar a terceros (conforme indica
Michael Pawlik), deber conocido como
neminen laedare, el cual aparece eviden-
ciado en el verbo rector “engafiar”.

En ese sentido, la identificacion del
“engafio” en el delito de estafa resulta
como consecuencia a la lesion de los
deberes de veracidad impuestos al
autor, por lo tanto, dichas circunstancias
generan dos supuestos correlativos y con-
currentes: i) la identificacion de la auto-
ria, y ii) la configuracion del injusto
penal, por cuanto, material y normativa-
mente, los deberes de veracidad, contie-
nen supuestos de asuncion, conforme ha
indicado Kindh&user, los cuales, a nues-
tro modo de ver, ademas de estar vincula-
dos a la norma prohibitiva de “no danar”,
también contienen los elementos del tipo
objetivo y subjetivo, situacion que resulta
ser contraria al ordenamiento juridico.

Siendo asi, el “engafio” sera formado en
cada caso concreto, producto de las reglas
del mercado, reglas que son impuestas
conforme a la realidad de una sociedad
predeterminada, esto es, segin los USOS
y costumbres, los cuales fijan patrones
estandarizados genéricos, ajenos a crite-
rios especulativos y subjetivos.

f)

g

h)

En segundo lugar, durante el juicio de
atribucion juridico-penal, el operador del
Derecho deberéd concebir el “engafio”
segun juicios de valoracion, es decir,
deberd tener en cuenta, tanto los deberes
de veracidad impuestos al imputado como
los conocimientos minimos atribuidos al
agraviado, segun cada caso concreto.

Por otro lado, y de manera excepcional, el
delito de estafa contendrd, segun el caso,
normas de mandato, las cuales nos remi-
ten a una institucién extratipica (actuar
precedente, contrato y ley) propia de un
rol especial, en el cual el autor aparece
obligado con una posicién de garante res-
pecto al agraviado. Por ejemplo, el man-
dato legal previsto en el literal “e” del
articulo 26 de la Ley N° 29946, con rela-
cion al pago de primas en seguros de vida.
En dichos supuestos excepcionales, mate-
rialmente, el delito de estafa resulta ser
un delito de infraccion de deber, a pesar
de que, formalmente, la conducta tipica
aparezca redactada para un sujeto comun.

Finalmente, teniendo como premisa que
los deberes de veracidad son fijados por
patrones estandarizados genéricos propios
del mercado, esto es, por usos y costum-
bres, seglin cada sociedad, el operador
del Derecho, antes de realizar un juicio de
atribucion juridico-penal al autor, debera
tener en cuenta los filtros de imputacion
objetiva liberadores de responsabilidad
juridico-penal, esto es, autorresponsabi-
lidad de la victima, o también llamados,
segin Pastor Mufoz, incumbencias de
autoproteccion vinculadas a la victima,
las cuales deberan estar marcadas por la
publicidad y libre accesibilidad.

VII. Conclusiones

a)

Segun los fundamentos juridicos vincu-
lantes plasmados en el Recurso de Nuli-
dad N° 2504-2015-Lima, el delito de
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estafa sufrié una mutacion respecto a las
reglas que determinan su configuracion,
advirtiéndose una transicion de los linea-
mientos subjetivos propios del sistema
personalisimo hacia las reglas objetivas
propias de un sistema normativo.

La normativizacion del delito de estafa
en el Recurso de Nulidad N° 2504-2015-
Lima, implica que el “engafo” deja de
ser un mero elemento descriptivo de
contenido semantico y coloquial, para
convertirse en un elemento normativo
del delito de estafa, es decir, para que el
“engafio” tenga contenido penal el opera-
dor del Derecho debe realizar juicios de
valoracion segun cada caso concreto.

La configuracion del delito de estafa,
segun los fundamentos juridicos vincu-
lantes plasmados en el Recurso de Nuli-
dad N° 2504-2015-Lima, resulta como
consecuencia la lesion de los deberes
de veracidad impuestos al autor, los
cuales permiten dos supuestos correlati-
vos y concurrentes: i) la identificacién
de la autoria, y ii) la configuracion del
injusto penal, por cuanto, material y nor-
mativamente, los deberes de veracidad
contienen tanto los elementos del tipo
objetivo como subjetivo.

Las reglas del mercado delimitan el
“engafio”, y son impuestas conforme a la
realidad de una sociedad predeterminada,
esto es, segin los UsS0S y costumbres,
los cuales fijan patrones estandarizados
genéricos, ajenos a criterios especulativos
y subjetivos, segun cada caso concreto.

El operador del Derecho, antes de ejercer
juicios de atribucién juridico-penal para
con el autor, tiene la obligacion de aplicar
los filtros de imputacion objetiva libera-
dores de responsabilidad juridico-penal,
siendo uno de ellos la autorresponsabi-
lidad de la victima, institucién juridica

que, para fines probatorios, debera ser
valorada segun criterios de publicidad y
libre accesibilidad.
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