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Abhandlungen, Neue Folge, Band 11), Géttingen, 2013. 288

paginas.

La presente obra corresponde a la tesis que presentd la autora
para obtener el grado de doctora en Derecho por la Universidad de
Bonn, bajo la direccién del profesor Urs Kindhiuser.

De extensién algo mayor a lo usual en las tesis doctorales
alemanas y menor que las muy voluminosas que se exige en Espafiay
algunos paises hispanoamericanos, el libro aborda un argumento clésico,
pero todavia no despejado convenientemente, de los varios que plantea
la accién tipica en el delito de estafa. Y decimos accién, porque la
hipétesis central del libro indica que el engafio concluyente se comete
mediante acciones y no es una modalidad omisiva de conducta. Pero
vayamos despacio.

Aqui se asume como punto de partida que la estafa constituye
un delito de comunicacién o expresién (pdgs. 16 y 23). Sin embargo,
piensa la autora que de este generalizado reconocimiento no se ha
extraido todavia las condignas consecuencias en materia de facta
concludentia. Por eso, la monografia se propone el doble objetivo de
brindar una base teérica al cardcter expresivo del delito y, por otra parte,
determinar los criterios que permiten reconocer el engafo concluyente
alinterior de la interaccién comunicativa entre manifestante y engafado.

La base teérica descansa en la filosofia del lenguaje y su andlisis
de los actos del habla, a cuyo repaso y aplicacién en la estafa se dedica
el primer capitulo, uno de los més largos de la obra. Tras sintetizar las
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concepciones de Austin, la penalista chilena sostiene que si el engafio
activo presupone un acto locucionario, éste falta por principio en el
engaflo por omisién, precisamente porque el agente se abstiene de
comunicar una informacién que debié transmitir al sujeto ya incurso
en el error. Ademis, el engafio activo, género al que pertenece la accién
concluyente, entrafa un acto ilocucionario; la afirmacién falsa implica
una accién, cumple en si misma un papel comunicativo. En fin, el
engafo activo produce unos efectos —el error y el acto de disposicién
patrimonial— que lo incardinan en los actos perlocucionarios. La
elaboracién precedente recibe el respaldo de otra, inspirada en Searle,
con arreglo a la cual el engafio, como afirmacién de una informacién
no verdadera, perteneceria al grupo de los actos asertivos. Por cierto, el
libro matiza tales apreciaciones con la afadidura de que este acto
asertivo, locucionario, ilocucionario y perlocucionario a la vez, tiene
que referirse a hechos relevantes para el tipo de la estafa, porque sélo
asi podria haber una pretensién de verdad cuya defraudacién legitimaria
la vigencia préctica de la figura (pdg. 34). Es un anticipo del desarrollo
juridico-penal del problema, que aguarda al lector en el capitulo tercero.

Fiel a la tradicién alemana en estas lides —que no es compartida
en algunos paises “latinos”—, la autora excluye que quepa enganar
mediante la formulacién de juicios de valor, ya que éstos no podrian ser
verdaderos o falsos, sino s6lo correctos o equivocados; aunque,
prudentemente, advierte que existen situaciones en que un juicio puede
significar semdnticamente la afirmacién de un hecho (pdg. 48) y, yendo
mds alld, que ciertos juicios deben ser tratados como afirmaciones si el
manifestante dispone de una competencia especial, como médico o
abogado, por ejemplo, y el destinatario de la manifestacién no estd en
condiciones de calibrar su fundamento objetivo (pag. 51). Estos péarrafos
son también leales a la doctrina germana en la definicién de los hechos
como sucesos presentes o pasados del mundo externo o interno, con la
consiguiente separacién de lo que no acontece atn, reserva hecha de la
promesa, que puede hallar un punto de contacto con el acto del habla
engafoso cuando quiera que el autor alberga de antemano la intencién
de no cumplir con la palabra dada y, por tanto, induce a error con
respecto a un hecho psiquico concomitante (pag. 60). El capitulo
termina con la reafirmacién de que el engafio concluyente se diferencia
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del explicito, no por el papel de la declaracién, que es idéntico en ambos,
sino por el modo y la manera en que ella se cumple en uno y otro
(pdg. 72). Para ilustrarlo, se examinan dos medios idiom4ticos, unos de
cardcter semdntico, que vienen a ser actos locucionarios comprensibles
al margen de las circunstancias de su ocurrencia, y otros de tipo
contextual, que corresponden a actos ilocucionarios cuyo significado
depende de la situacién en que se producen. Con todo, ninguno de
estos medios es indice infalible para descubrir la existencia de una
afirmacién falsa en el sentido de la estafa, dada la dificultad, ingénita al
lenguaje, de distinguir las diferentes clases de comunicacién y porque
una misma expresiéon puede ejecutar distintos actos ilocucionarios (pag.
85). Llegados a este punto, pues, pareciera que el andlisis del lenguaje
deja de brindar ayuda y han de “tomar la palabra” el lenguaje y los
conceptos juridicos.

El capitulo segundo se divide en dos secciones, una reservada a
la declaracién causal y otra a la declaracién intencional en la estafa, la
primera regida por la idea de la causalidad, la segunda por la finalidad.
Sin embargo, lo en verdad novedoso e interesante del libro aparece en
el capitulo tercero, el més largo de la obra, que aborda la definicién del
engaifio concluyente segin la modalidad comunicativa en que se realiza
la accién y los requisitos que ésta debiera reunir para cobrar importancia
en la estafa.

Como se sabe, el concepto de hechos concluyentes ha sido
elaborado de antiguo por la Dogmatica civil a propésito de la formacién
de la voluntad en los negocios juridicos. Haciendo gala de un admirable
manejo de la bibliografia civilista sobre el particular, la autora descarta
razonadamente que la perspectiva del Derecho privado permita resolver
el delicado problema de la relevancia juridico-penal del engafio, ni
siquiera en la versién del engafio malicioso en cuanto vicio del
consentimiento (pags. 119-137). La Dogmatica civil puede aportar un
entendimiento correcto de la declaracién concluyente cuando ensefia
que no coincide con las declaraciones tdcitas —como las realizadas
mediante gestos corporales— ni con el silencio de la contraparte —a lo
sumo compatible con la omisién delictuosa—, sino que consiste en
una expresion indirecta de la voluntad cuyo valor declarativo es necesario
inferir de las concepciones, experiencias y costumbres del trdfico juridico.
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Pero dado que semejantes pricticas no proporcionan un criterio seguro
y definido para determinar el hecho de la estafa, es menester buscarlo
en el terreno juridico-penal (pags. 136, 139 y 159).

La mayoria de los criterios conocidos al respecto no parecen
satisfactorios a la autora. La teorfa del engafio concluyente como una
conducta con valor declarativo, que comunica algo con la accidn, sirve
tan s6lo para destacar que es un engafio activo, no otro por omisién. La
doctrina mayoritaria en Alemania, que defiende la dependencia del
problema de las concepciones del trifico, en vez de resolverlo, crea otro
atn m4s dificil, cudles serfan concretamente tales concepciones, las que
al cabo se reducen a las opiniones de ciertos grupos sociales. La
comprensién para la que lo concluyente del engafo es el resultado de
una operacién interpretativa, pasa por alto que también las conductas
explicitas, tdcitas y omisivas demandan una interpretacién. El parecer
singular de Tiedemann, en orden a que la conducta concluyente estd
definida por reglas, convenciones o costumbres del trifico, reproduce
el mismo vacio de contenidos que el libro reprocha a la doctrina
dominante. Tampoco el fundamento de los negocios juridicos, en cuanto
expresion del principio de buena fe contractual, lleva mds alld de la
consideracién de los riesgos que asumen las partes, riesgos que
complican ulteriormente el enjuiciamiento del problema propuesto
(pdgs. 138-171). En cambio, se aproximan a la solucién las dos teorfas
de Kindhiduser acerca del engafio concluyente como una contradiccién
l6gica, empirica o normativa entre la voluntad declarada y real, y como
un corolario requerido por la comunicacién eficiente en el tréfico
juridico. Sin embargo, su discipula hispanoamericana piensa que la
contradiccién yace en el plano semantico, no en la lgica, los hechos o
las normas involucradas, y que los ejemplos aducidos como muestras
de la eficiencia del trdfico —ademanes, gestos, etc.—, revelan antes
acciones expresas que otras concluyentes (pags. 171-185).

La propuesta personal de Mayer Lux retoma el arranque
filoséfico de la investigacién en la teorfa de los actos del habla, pero
contrastandolo con fragmentos de la doctrina general del acto delictuoso.
El engafio concluyente es una manifestacién activa de la voluntad, si;
pero, a diferencia de las declaraciones explicitas, transmite indirec-
tamente hechos cuya comprensién demanda que el destinatario induzca
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la conclusién semdntica implicita en el acto comunicativo, o lo que
viene a ser lo mismo, el significado invariable del acto en su funcién
locucionaria. Este significado no descansa en la buena fe o los usos del
trifico, sino en elementos de la comunicacién juridica, los que estin
cada vez mis estandarizados en el mundo de hoy. En este sentido, el
engafo concluyente se diferencia del expreso nada mis que por la forma
mediata en que es comunicada la voluntad aparente del declarante, no
por la manifestacién, que pudiera ser explicita —explicito no es
sinénimo de directo—, siquiera ambos comparten el ser actuaciones
positivas incompatibles con la imagen de la omisién, con que tantas
veces se ha confundido el hecho concluyente (pdgs. 186-202).

El capitulo cuarto prosigue la distincién del engafio concluyente
frente a la estafa omisiva, entendida como la omisién de la afirmacién
de un hecho por un sujeto juridicamente obligado, deber de aclaracién
en absoluto indispensable para su pariente activo. Interesa comentar
que este es el Gnico pasaje en que el respaldo cientifico del libro
incorpora la teorfa de las normas con su nota distincién de mandatos y
prohibiciones (pags. 218-219). En fin, el capitulo quinto aplica la idea
de la accién concluyente como manifestacién activa que involucra la
afirmacién no veridica de hechos tipicamente relevantes, a una serie de
grupos facticos de dudosa calificacién. Asi, la realizacién de contratos
sinalagmaticos envuelve la afirmacién de la voluntad y capacidad de
cumplimiento de las partes; la facultad de disposicién patrimonial es
una implicacién seméntica de la tradicién de las cosas; quien participa
en un juego de azar da a entender que asume la suerte como factor
decisivo; el deportista comunica implicitamente que dard lo mejor de
si en la competencia (en lo que la autora tiene en mente el empleo de
estimulantes y otras formas de corrupcién que envenenan la prictica
de algunos deportes en Europa, eco de lo cual son las figuras delictuosas
especificas que han aparecido en el Gltimo tiempo*), etc. Por el contrario,
no representan acciones concluyentes de engafio la afirmacién de la
conveniencia o el cardcter usual del precio de las cosas, su calidad

* Y la correspondiente inquietud doctrinal. Para un panorama de las opciones

penales y extrapenales sobre el tema, nos permitimos recomendar el doctisimo
libro de Sergio Bonini, Doping e Diritto penale, Cedam, Padova, 2006.
g ) g b ’ e

Revista de Ciencias Sociales — Nimero 66 (2015) - Universidad de Valparaiso — ISSN 0716-7725-Valparaiso, Chile
219



José Luis Guzman Dalbora

—salvo que esté especificada explicitamente o garantizada por la ley—,
la manipulacién de las etiquetas de los precios, el ocultamiento de cosas
en los autoservicios, y otros.

Se podri estar de acuerdo o no con la tesis de la autora, cuya
caracterizacién de las acciones concluyentes parece por momentos
demasiado sutil, incluso incierta en la separacién de las declaraciones
concluyentes y expresas. Sin embargo, son indudables la coherencia
con que desenvuelve el hilo conductor del libro y la autonomia de criterio
que trasuntan sus piginas. Digno de loor es asimismo el sano apego a
la realidad de esta joven estudiosa. El estudio del engafio concluyente
es desarrollado aqui como un ejercicio sobre el acto delictuoso,
argumento antepuesto a la tipicidad de la conducta. La doctrina de los
actos del habla, maguer su sede filoséfica, se presta décilmente para
adentrarse en las formas reales de manifestacién del engafio en la estafa,
pero también de las amenazas, injurias, el falso testimonio y los demds
delitos de expresién. Tiende puentes entre Dogmética penal y
Criminologia justamente en el elemento del delito donde estas
disciplinas confluyen, el acto, y es un antidoto contra la normativizacién
a ultranza que patrocina un influyente sector del penalismo actual.
Laura Mayer consigue mantenerlo a raya a lo largo de una investigacién
minuciosa, documentada y consciente de la importancia de los conceptos
prejuridicos para la elaboracién cientifica de la Parte especial.

La edicién es muy cuidada, con encuadernacién de tapa dura,
lomo curvo, disefio agradable y lucidos colores, todo lo cual facilita la
lectura e invita al estudioso a adornar con el libro su biblioteca privada.

José Luis Guzmdn Dalbora
Universidad de Valparaiso
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