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RESUMEN

El presente articulo examina las conductas previas al uso fraudulento de las
tarjetas de crédito o débito, particularmente en lo relativo a la falsificacion y
sustraccion de estos instrumentos de pago. El trabajo se inicia con una exposiciéon
general de las materias abordadas por la Ley N° 20.009 y su articulo 5°, que
establece el tipo penal de uso fraudulento de tarjetas de crédito o débito. A
continuacion, se efectia un andlisis general del tipo objetivo del articulo 5°,
procurando exponer algunos aspectos criticos del precepto objeto de estudio.
Finalmente, se aborda el tema del objeto material del delito y las conductas previas

a su uso, esto es, tanto la falsificacién como la sustraccion de tarjetas.

Palabras clave: tarjetas de crédito, tarjetas de débito, sustraccion vy falsificacion de tarjetas, tipo
objetivo.
ABSTRACT

This article examines conduct prior to the fraudulent use of credit or debit cards,
particularly the forgery and theft of these means of payment. The paper begins
with a general explanation of the matters addressed by Law 20009 and by article 5
of that law, which stipulates the offenses for fraudulent use of credit or debit cards.
It then generally analyzes the objective offense according to article 5 and explains
some critical aspects of this rule of law. Finally, the paper addresses the issue of the
material object of the crime and the conduct prior to use of that object, i.e., both the
forgery and theft of cards.

Keywords: credit cards, debit cards, card theft and forgery, objective offense.
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1. Introduccién. El contexto de la ley n° 20.009 y el tipo penal del articulo 5°

En términos generales, podemos afirmar que la Ley N° 20.009, publicada en el Diario
Oficial el 1 de abril de 2005, aborda dos cuestiones: la primera, como su nombre lo indica,
consiste en limitar la responsabilidad del tarjetahabiente (expresion que comprende tanto
al titular como al adicional de la tarjeta) en los casos de extravio, robo o hurto de una
tarjeta de crédito, sea que estas hayan sido emitidas por instituciones bancarias, o bien que
se trate de tarjetas emitidas por casas comerciales. Para estos efectos, la normativa
establece los supuestos en los cuales el usuario puede dar el aviso respectivo (robo, hurto o
extravio), el procedimiento que debe seguirse en estos casos, las medidas que el emisor
debe adoptar con la finalidad de permitir que el usuario efecttie el aviso de forma expedita
y las consecuencias que produce el aviso (obligaciéon de bloqueo inmediato por el emisor y
exencion de responsabilidad del tarjetahabiente por las operaciones efectuadas con
posterioridad al aviso).

La segunda materia es de caricter penal, y mediante la incorporaciéon de un
precepto especifico, el articulo 5°%, el legislador tipific6 una serie de conductas delictivas
asociadas a las tarjetas de crédito o débito y sus claves. De este modo, se busca
sistematizar en un solo precepto diversas conductas ilicitas vinculadas a estos
instrumentos de pago.

De la Historia de la Ley N° 20.009 se desprende que, inicialmente, el proyecto apuntaba
Unicamente a cautelar el patrimonio de los usuarios de tarjetas de crédito y débito,
limitando la responsabilidad de estos frente a usos indebidos cuando se daba el aviso
respectivo al emisor de la tarjeta. El articulo 4° del proyecto de la mocién presentada por la
Cédmara de Diputados establecia la responsabilidad penal del tarjetahabiente por el uso
fraudulento de la tarjeta bloqueada, haciendo remisién a las normas del parrafo 8° del
Codigo Penal (“Estafas y otros engafios”)®. No se trataba de la creacién de un nuevo tipo
penal, sino de una remision que resultaba hasta cierto punto redundante, desde que la

2 Articulo 5°: “Las siguientes conductas constituyen delito de uso fraudulento de tarjeta de crédito o débito:

a) Falsificar tarjetas de crédito o débito.

b) Usar, vender, exportar, importar o distribuir tarjetas de crédito falsificadas o sustraidas.

¢) Negociar, en cualquier forma, con tarjetas de crédito o débito falsificadas o sustraidas.

d) Usar, vender, exportar, importar o distribuir los datos o el niimero de una tarjeta de crédito o débito, haciendo posible
que terceros realicen operaciones de compra o de acceso al crédito o al débito que corresponden exclusivamente a su titular.
e) Negociar, en cualquier forma, con los datos o el niimero de la tarjeta de crédito o débito, para las operaciones sefialadas
en la letra anterior.

f) Usar maliciosamente una tarjeta bloqueada, en cualquiera de las formas serialadas en las letras precedentes.

La pena por este delito serd de presidio menor en cualquiera de sus grados.

Esta pena se aplicard en su grado mdximo, si la accion realizada produce perjuicio a terceros”.

3 Sefiala este articulo 4°: “El tarjetahabiente no tendrd responsabilidad por las operaciones realizadas con posterioridad
al aviso o noticia entregada al emisor, sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda por el uso fraudulento de
la tarjeta bloqueada, conforme a lo dispuesto en el pirrafo 8° del Titulo IX del Libro Sequndo del Codigo Penal no de los
dispuesto en el inciso siguiente” .
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conducta descrita podia ser incriminada en algunos de los tipos penales ya existentes sin
necesidad de mencion expresa.

El actual articulo 5° se generd en virtud de una indicacion efectuada en el Senado, la
indicacion N° 8 del senador Lavandero*, la que posteriormente fue objeto de
modificaciones en el sentido de agregar como objeto material del delito las tarjetas
sustraidas, ademds de las falsificadas. Junto con ello, el verbo “negociar” fue tratado en
literales diversos, incluyéndose en el nuevo precepto la figura del uso fraudulento de una
tarjeta bloqueada, que antes de la modificacién se contemplaba en el articulo 4° del
proyecto®. Al margen de las objeciones que puedan dirigirsele a la disposicién penal objeto
de estudio, lo cierto es que nuestro ordenamiento penal no ofrecia una proteccion
adecuada a las principales hipétesis delictivas asociadas al uso indebido de estos
instrumentos de pago.

Como modalidad de pago, la doctrina ha distinguido tres tipos de usos: los pagos en
centros comerciales, el pago a través de redes informaticas y las conductas abusivas en
cajeros automaticos. El uso fraudulento de las tarjetas, asimismo, puede implicar la
aplicacion de algtn tipo penal relativo a las falsedades®. Como lo ha puesto de manifiesto
nuestra doctrina, ni los delitos informaticos que describe la Ley N° 19.223 ni los delitos de
falsedad, principalmente las documentales sefialadas en los pdrrafos 4°, 5° y 6° del Titulo IV
del Libro II del Cédigo Penal, permiten abarcar este tipo de ilicitos. En el caso de los delitos
contra la propiedad y el patrimonio, particularmente los de hurto, robo con fuerza en las
cosas y estafa, respectivamente, su aplicacién resultaba bastante discutida y, en todo caso,
la tipicidad de dichas conductas podia apreciarse con mayor nitidez solo en ciertos
supuestos’.

4 Historia de la Ley N° 20.009, Biblioteca del Congreso Nacional, 2004, p. 61. Disponible en:
http:/ /www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales /10221.3/10161/1/HI.20009.pdf. [Consulta: 10 de
octubre de 2012]

5 Historia de la Ley N° 20.009, Biblioteca del Congreso Nacional, 2004, p. 68.

6 MATA Y MARTIN, Ricardo y JAVATO MARTIN, Antonio, “Tratamiento juridico penal de los fraudes
efectuados con tarjetas de pago: doctrina y jurisprudencia”, en Revista de Derecho y Nuevas Tecnologias, 20,
(2009), p. 38.

7 Al respecto en nuestra doctrina, véase por todos HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Uso indebido de
tarjetas falsificadas o sustraidas y de sus claves”, en Politica Criminal, 5, vol. 3, (2008), pp. 1-38. Disponible en:
www.politicacriminal.cl/n 05/a 2 5.pdf. [Consulta 10 de abril de 2013]. El trabajo de Hernandez se enfoca en
las siguientes hipétesis de uso indebido de la tarjeta: 1) obtencién indebida de dinero en cajeros automaticos (o
de bienes en expendedores automaticos), 2) obtenciéon indebida de servicios en expendedores automaticos y 3)
obtencion indebida de objetos o servicios en transacciones comerciales con interaccién personal. De acuerdo
con este autor, en relacién con los cajeros automaéticos, el anico delito que podria estimarse seria el de robo con
fuerza en las cosas, siempre que se acepte la equiparacién de la tarjeta a una llave (concepto funcional) y en los
casos en que dicha llave se emplee para ingresar al habitdculo o lugar donde esté situado el cajero; para la
obtencién indebida de servicios en expendedores automaticos, la conclusion es la impunidad de las conductas
por falta de tipicidad; en tanto que para las operaciones comerciales con interaccién de personas se acepta, en
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2. Consideraciones Generales Sobre El Tipo Objetivo Del Articulo 5° De La Ley
N° 20.009

2.1. El articulo 5° como delito con pluralidad de hipétesis

El articulo 5° de la Ley N° 20.009, describe, bajo la denominacién de “delito de uso fraudulento
de tarjetas de crédito o débito”, una serie de conductas que, hasta cierto punto, pueden ser
consideradas como diversas. Asi, desde la perspectiva del bien juridico tutelado, la
hipétesis de la letra a) consistente en falsificar tarjetas de crédito o débito tendria como
objeto juridico, en principio, la fe publica; la sustraccion de tarjetas, como alternativa
sefalada en las letras b) y c), puede constituir un atentado contra el derecho de propiedad;
en tanto que el uso de estos instrumentos (o sus claves) seguido de un perjuicio
patrimonial puede considerarse como un delito contra el patrimonio.

Esta diversidad de hipodtesis se manifiesta tanto en los diversos verbos empleados
(falsificar, negociar, usar, vender, exportar, importar o distribuir), como en las
modalidades de ejecucion de los verbos (asi, la conducta de usar puede recaer en una
tarjeta falsificada o sustraida o en los datos de ellas).

De este modo, el tipo penal establece una figura mixta alternativa, toda vez que las diversas
conductas son equivalentes entre si, y a todas ellas subyace una finalidad comtn, como lo
es la tipificacion de las principales hipotesis delictivas vinculadas a las tarjetas de crédito,
de débito o sus claves®. La concurrencia simultdnea de estas conductas, por ejemplo

falsificar y usar la tarjeta, debe tratarse como un concurso aparente de leyes penales®.

2.2. El objeto juridico. El problema de la determinacion del bien juridico tutelado

La determinacién del o los bienes juridicos protegidos por el articulo 5° es un asunto que
se presenta especialmente problematico. De ello da cuenta la diversidad de criterios que
ha adoptado nuestra jurisprudencia en los fallos que expondremos
infra’®. No obstante lo discutible que puede resultar el concepto mismo del bien juridico'?,
la importancia de su determinacién es, a nuestro entender, trascendental, debido a las

principio, la posibilidad de aplicar el tipo penal de estafa, en la medida en que el vendedor tenga deberes de
verificacién que condicionan su responsabilidad en la transaccién.

8 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. Parte General, 3% edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, I,
pp- 225-226.

9 HERNANDEZ (2008), p. 37.

10 Al respecto, véase GRUNEWALDT, Andrés, “El delito de uso fraudulento de tarjetas de crédito o débito en
la jurisprudencia nacional”, en Boletin de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econdmicos y Crimen
Organizado de la Fiscalia Nacional del Ministerio Piiblico, 11, (2006), pp. 7-18.

11 Para una vision actual sobre la cuestion del bien juridico, véase HEFENDEHL, Roland, et al., La teoria del bien
juridico. ; Fundamento de legitimacion del Derecho Penal o juego de abalorios dogmitico?, Madrid, Marcial Pons, 2007,
478 pp.
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importantes funciones dogmaticas que desempefia el objeto juridico en el tipo objetivo!2.
La posiciéon de nuestros tribunales ha decantado en la mayoria de sus fallos por la fe
publica como bien juridico; sin embargo, existen diversas sentencias que indican objetos
juridicos de proteccién diversos, tales como el patrimonio, el orden ptblico econémico, el
derecho personal de crédito y el derecho de propiedad.

En esta indeterminacién pueden influir diversos factores. En primer lugar, podemos
sefialar uno de cardcter sistematico-legal. En efecto, la ubicacion del precepto en una ley
especial impide valorar la correspondencia de las conductas tipicas con alguno de los
titulos del Cédigo Penal, por lo que no parece posible sopesar el argumento sistematico en
la labor interpretativa'®. En el caso del Derecho Penal espafiol, el argumento sistematico es
susceptible de valoracién, y en consecuencia, puede plantearse la correccion de la
ubicacion de los preceptos incorporados mediante la L.O. 5/2010. En concreto, el legislador
espafiol incriminé expresamente la utilizacion ilicita de tarjetas de crédito, débito y
cheques de viaje en el Capitulo VI, De las defraudaciones, creando un tipo penal especifico
(articulo 248.2.c CP espafiol)!4. Por su parte, para la falsificacion de estos instrumentos de
pago se cred la Seccion 4 bis, en el Capitulo I, relativo a las falsedades documentales,
trasladando el tipo penal desde la falsificacion de moneda (antiguo articulo 387 CP

espafol)’® a la falsificaciéon de documentos (actual articulo 399 bis CP esparfiol)'e.

12 La doctrina sefiala que el objeto juridico cumple tres funciones: a) Funcion sistematica, en cuanto los Cédigos
Penales parten con este factor para agrupar los delitos en cada uno de sus libros y titulos, b) Funcién de guia
de la interpretacion, ya que una vez determinado el bien juridico por el delito, la interpretacién (teleolégica)
podré excluir del tipo respectivo las conductas que no lesionen ni pongan en peligro dicho bien juridico. En
estos casos faltaria la antijuridicidad de la conducta, y c) Funcién de criterio de medicién de la pena, en virtud
del cual la mayor o menor gravedad de la lesién del bien juridico, o la mayor o menor peligrosidad de su
ataque, influyen decisivamente en la gravedad del hecho (MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, 8
edicién, Buenos Aires, B de F, 2008, pp. 160-164).

13 Con todo, es innegable que este criterio no es en modo alguno definitivo en la determinacioén del objeto
juridico. En este sentido, se afirma que en nuestro Cédigo Penal los delitos fueron ubicados con criterios
pragmaticos “que si bien pueden vincularse en ocasiones con los bienes juridicos, no es algo absoluto, y atin a veces
aproximado” (GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal. Parte Especial, 4* edicion, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2010, III, p. 13).

14 Articulo 248: “1. Cometen estafa los que, con dnimo de lucro, utilizaren engafio bastante para producir error en otro,
induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno. 2. También se consideran reos de estafa: c) Los
que utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de viaje, o los datos obrantes en cualquiera de ellos, realicen
operaciones de cualquier clase en perjuicio de su titular o de un tercero”.

15 Articulo 387: “A los efectos del articulo anterior, se entiende por moneda la metdlica y papel moneda de curso legal. A
los mismos efectos, se considerardin moneda las tarjetas de crédito, las de débito y las demds tarjetas que puedan utilizarse
como medio de pago, asi como los cheques de viaje. Igualmente, se equiparardn a la moneda nacional, las de otros paises de
la Unién Europea y las extranjeras”. Con la modificacion de la L.O. 5/2010 se suprimi6 la equiparacién de las
tarjetas a la moneda de curso legal, aspecto que habia sido criticado por la doctrina de ese pais. Sefiala el actual
articulo 387: “A los efectos del articulo anterior, se entiende por moneda la metdlica y el papel moneda de curso legal. Se
equiparardn a la moneda nacional las de otros paises de la Unién Europea y las extranjeras”.
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Adicionalmente, la diversidad de conductas que contempla el articulo 5° permite
adelantar la conclusiéon de que no estamos en presencia de un delito simple, sino ante uno
compuesto, en el que se protegen varios bienes juridicos. De esta forma, la falsificacion de
tarjeta constituye un delito de lesion a la seguridad del trafico juridico y la fe publica, al
mismo tiempo que comporta un delito de peligro para el derecho de crédito del titular de
las tarjetas. Cuando de la realizacién de alguna de las conductas ilicitas descritas se sigue
un perjuicio para terceros, ademdas de la tutela al trafico juridico se resguarda el
patrimonio del tarjetahabiente, el de la entidad emisora o establecimiento afiliado, segtin
las circunstancias del caso concreto. Es decir, todo parece indicar que el propédsito del
legislador de reunir en una sola norma las diversas conductas ilicitas asociadas a estos
instrumentos de pago redunda en la construccion de un delito pluriofensivo que
contempla més de un objeto juridico protegido.

Finalmente, el estado de incertidumbre se ve abonado por el escaso desarrollo dogmatico
de los posibles bienes juridicos en juego, lo que se refleja en una jurisprudencia oscilante al
momento de tomar una posicion. Algunas de las sentencias que pasamos a exponer dan
cuenta del estado de la cuestioén a nivel jurisprudencial.

En una de las primeras resoluciones que se pronunciaron sobre la materia, consignamos la
sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar'’, en adelante TJOP, para
quien el bien juridico protegido por este delito es el patrimonio.

Este fallo fue posteriormente revocado por la Corte de Apelaciones de Valparaiso'®, a
partir del entendimiento de que los tipos penales de apropiacién indebida y uso
fraudulento de tarjetas de crédito o débito del articulo 5° de la Ley N° 20.009 protegen
bienes juridicos diversos: el patrimonio en el primer caso y la fe publica en el segundo: “6°.
Que de lo expuesto fluye que en la especie se trata de dos tipos penales diferentes, con valores
protegidos distintos, como quedara suficientemente establecido en la sentencia recurrida; 7° Que
Murtioz, o quien haya clonado la tarjeta, afecté la fe puiblica en instrumentos como la tarjeta, por un

16 Articulo 399 bis: “El que altere, copie, reproduzca o de cualquier otro modo falsifique tarjetas de crédito, débito o
cheques de viaje, serd castigado con la pena de prisién de cuatro a ocho afios.

Se impondrd la misma pena en su mitad superior cuando los efectos falsificados afecten a una generalidad de personas o
cuando los hechos se cometan en el marco de una organizacion criminal dedicada a estas actividades.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los anteriores delitos, se
le impondrd la pena de multa de dos a cinco arios.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podrdn asimismo imponer las penas
recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

La tenencia de tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje falsificados destinados a la distribucion o trdfico serd castigada
con la pena sefialada a la falsificacion.

El que sin haber intervenido en la falsificacion usare, en perjuicio de otro y a sabiendas de la falsedad, tarjetas de crédito o
débito o cheques de viaje falsificados serd castigado con la pena de prision de dos a cinco afios”.

17 TJOP de Vifia del Mar, 25 de febrero de 2006, Rit N° 01-2006, Ruc N° 0500281323-K, citado por
GRUNEWALDT, p. 8.

18 CA de Valparaiso, 11 de abril de 2006, Rol N° 246-2006, citado por GRUNEWALDT, pp. 9-8 y disponible en:
microjuris, CL./TUR/770/2006. [Consulta 11 de octubre de 2012]
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lado, y por otro, afecto el patrimonio de la empresa propietaria del automovil, y a otras personas a
las que engario. Como consta de la sentencia, a la fecha de ésta, tal empresa no habia recuperado el
vehiculo; 8°. Que, no puede aplicarse en la especie la pretendida absorcion, puesto que los dos tipos
penales se vieron agotados, y no puede afirmarse que la clonacion, o el uso malicioso de la tarjeta sea
necesariamente preparatoria del otro; ambas figuras son independientes, con la sola consideracion
que perjudicaron a personas distintas, a saber, el titular de la tarjeta clonada y la firma dueria del
vehiculo entregado;”.

En un sentido similar al anterior, citamos la sentencia de la CA de Santiago'®, que vincula
la fe publica, como bien juridico protegido por el delito, a la estabilidad de las
transacciones comerciales: “Quinto: Que el bien juridico protegido por el legislador al estatuir la
conducta de la letra b) del articulo 5° de la Ley N° 20.009 es la fé (sic) publica, imprescindible para
la estabilidad de las transacciones comerciales, de alli que se castigue en dicho precepto a quien use,
exporte, importe o distribuya tarjetas de crédito o débito falsas con la penalidad de presidio menor en
cualquiera de sus grados, la cual deberd aplicarse en su grado mdximo ‘si la accion delictiva
realizada produce perjuicio a terceros” .

La ausencia de una postura jurisprudencial consolidada sobre el tema se hace ostensible en
dos fallos del Tercer TJOP de Santiago®, dictados con menos de un mes de diferencia, en
los cuales se sefalan objetos juridicos diversos para el tipo penal en estudio. Asi, el
primero de ellos sostiene que el bien juridico protegido es la fe publica:”...en el parecer de
estos magistrados, el bien juridico que ha querido proteger el legislador al estatuir en esta norma, ha
sido la fe puiblica, castigando con ello la falsedad, toda vez que los CUATRO ACUSADOS no
siendo los titulares legitimos de las tarjetas bancarias de propiedad del occiso, las utilizaron y se
sirvieron de ellas de manera ilegitima y dolosa consiguiendo para si los dineros pertenecientes a la
victima don Pedro Mattar Oyarziin” (considerando 41°). Posteriormente este mismo
Tribunal?' , cambiando de criterio, estima que lo protegido es el orden publico econémico:
“El objetivo es proteger la confianza en los instrumentos de créditos para las transacciones
comerciales y, por tanto, el bien juridico protegido es el orden piiblico econdmico y ello se logra si se
le da la utilidad que corresponde de acuerdo a su naturaleza, porque de esa forma solo puede ponerse
riesgo el bien juridico protegido y no con la mera tenencia” (considerando 4°).

Por dltimo, se debe sefialar una sentencia del Décimo Cuarto Juzgado de Garantia de
Santiago??, que indica como bien juridico protegido el derecho de propiedad: “...este
sentenciador considera ademds que los delitos de Uso de Tarjeta de Crédito Falsificada causando

19 CA de Santiago, 18 de octubre de 2006, Rol N° 1864-2006, disponible en: microjuris, CL./TUR/3256/2006.
[Consulta 11 de octubre de 2012]

2 Tercer TJOP de Santiago, 22 de agosto de 2006, Rit N° 116-2006, Ruc N° 0500315210-5, citado por
GRUNEWALDT, p. 9.

21 Tercer TJOP de Santiago, 12 de septiembre de 2006, Rit N° 195-2006, Ruc N° 0500353082-7, citado por
GRUNEWALDT, p. 9.

2 Décimo Cuarto JG. de Santiago, 25 de julio de 2006, Rit N° 3042-2005, Ruc N° 0600343931-1, citado por
GRUNEWALDT, p. 9.
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Perjuicio, descrito y sancionado en el articulo 5° letra b) de la Ley 20.009, como el delito de
Receptacion, descrito y sancionado en el articulo 456 bis a) del Codigo Penal, son delitos de la
misma especie, es decir, afectan al mismo bien juridico siendo en el caso concreto la finalidad de
ambos tipos penales la proteccion del derecho de propiedad” (considerando 11°).

2.3. El objeto material del delito: la exclusion de todo instrumento de pago que no
encuadre en el concepto tarjeta de crédito o débito

El objeto material del precepto aparece claramente circunscrito: tarjetas de crédito y
tarjetas de débito falsificadas o sustraidas, ademas de sus claves (datos o nimero de la
tarjeta en los términos del articulo 5°).

Se trata de elementos normativos del tipo cuyo alcance debe ser determinado conforme a
valoraciones juridicas. A dicha tarea nos abocaremos en el apartado 2. Por ahora interesa
destacar las consecuencias interpretativas que derivan de un objeto material que se limita
estrictamente a determinados medios de pago.

La mas relevante consiste en la exclusiéon del &mbito de aplicacién de la norma de todo
medio de pago que no se ajuste a los conceptos de tarjetas de crédito o de débito?.

La restriccién del objeto material del delito ha motivado reparos por parte de la doctrina,
en cuanto no existirian diferencias sustanciales cuando se afecta el patrimonio con una
tarjeta de crédito o débito, de cuando se lo lesiona con tarjetas de prepago, de monedero u

otros medios de pago similares?.

2 Como sefiala HERNANDEZ (2008), pp. 18-23, el legislador chileno opté por un modelo de tipificacién que se
estructura rigidamente a partir del objeto material “tarjeta de crédito o débito”, procurando incriminar de
forma conjunta una serie de conductas asociadas a ese objeto especifico. Este es el sistema que adopta el
Derecho Federal estadounidense y posteriormente el Derecho Penal italiano. De frente a este modelo de
intervencion legislativa se encuentra el adoptado por el Derecho Penal aleman, que se basa en negar relevancia
conceptual propia al objeto tarjeta, tipificando genéricamente las conductas abusivas que pueden afectarlo
también, junto a otros posibles objetos, estimando sus particularidades solo en la medida de lo estrictamente
indispensable. En el caso del Derecho Penal espafiol, con la reciente reforma operada por la L.O. 5/2010, la
incriminacién de los ilicitos vinculados a las tarjetas de crédito o débito se inscribe nitidamente en la linea del
Derecho Penal chileno.

24 En la doctrina espafiola encontramos la objecién formulada por MATA Y MARTIN, Ricardo, “Infracciones
Penales con Tarjetas de pago”, 2012, inédito: “ Por otra parte se vincula la accion punible al empleo exclusivamente de
ciertos medios de pago y no de otros. El tipo penal incluye la utilizacion de tarjetas de crédito o débito y cheques de viaje.
Se desconoce el motivo por que otro tipo de medios de pago —incluso desarrollados mediante procedimientos tecnoldgicos-,
no se incluyen o la razén por la que entre las tarjetas se seleccionan tinicamente las de débito y crédito. Tanto desde el
punto de vista del sistema de abono del pago como del soporte tecnoldgico existen otros tipos de tarjetas que, salvo razén
no conocida, deberin entenderse excluidas”. En el mismo sentido, SALINERO ALONSO, Carmen,
“Defraudaciones: Estafa. Apropiacion indebida. Defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, en
TERRADILLOS BASOCO, Juan (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del derecho penal. Derecho penal.
Parte especial, Madrid, Tustel, 2011, v. I, t. III, p. 364.
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En consecuencia, la comision de ilicitos a través de instrumentos de pago diversos a los

sefialados debe ser reconducida a otros tipos penales.
2.4. Clasificacion del articulo 5° en relacion con el resultado material

En doctrina se suele distinguir entre delitos de mera actividad y delitos de resultado
material, por una parte, y delitos de peligro y de lesién, por otra?. Consideramos que las
hipétesis contenidas en las letras a), b), c), d), e) y f) de la norma en comento se configuran
como delitos de mera actividad, mientras que el inciso final constituye un delito de
resultado material, cuyo resultado externo estd configurado por la produccién de un
perjuicio a terceros.

Desde esta perspectiva, las referidas hipétesis se perfilan como figuras simples, en tanto
que el inciso final es una figura calificada, ya que el perjuicio constituye una
circunstancia que incide en una penalidad mayor para este tipo de conductas.

Desde luego, el legislador no definié qué debia entenderse por perjuicio ni tampoco indicé
quién debia ser considerado como tercero. La jurisprudencia también se ha mostrado
dubitativa en este aspecto, conforme tendremos la ocasiéon de apreciarlo en las sentencias
que se citaran infra. En nuestro concepto, el perjuicio sefialado por la disposicion debe ser
de caracter patrimonial, conclusion que se extrae de la dindmica propia de la operaciéon
con tarjetas de crédito (y de débito) que implica la celebracion de varios contratos que
estan vinculados entre si para la obtenciéon de una finalidad econémica comin?. Como
seflala Hernandez, por perjuicio a terceros “debe entenderse simplemente perjuicio patrimonial
a otro, distinto del propio agente”?’.

En cuanto al momento en que debe entenderse configurado el perjuicio material, nuestra
jurisprudencia mayoritaria exige la verificacion de un menoscabo material, una
disminucién efectiva del patrimonio. En materia de estafa, tanto doctrina como la
jurisprudencia mayoritaria indican que el perjuicio debe ser real y efectivo. Por tal razén, se
entiende que el solo hecho de contraer una obligacién, con el correlativo aumento del

pasivo en el patrimonio de la victima, no configura automaticamente el perjuicio tipico.

% Es importante tener presente esta diferenciacién, por cuanto las categorias a menudo se confunden. En este
sentido, en ocasiones se incurre en el error de identificar los delitos de lesién con los de resultado material. Los
delitos de mera actividad y de resultado material se vinculan con el objeto material, mientras que los de
peligro (concreto y abstracto) se relacionan con la lesién o puesta en peligro del bien juridico tutelado. Al
respecto, véase VARGAS PINTO, Tatiana, Manual de Derecho Penal prdctico. Teoria del delito con casos, Santiago,
Legal Publishing Chile, 2010, pp. 40-41.

26 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Tarjeta de crédito bancaria, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1991, p. 13.

27 HERNANDEZ (2008), p. 36. Este autor propone que la interpretacion de la expresion “perjuicio a tercero”
debe ser la misma que se adopta en otros tipos penales que emplean términos equivalentes. A modo de
ejemplo, sefiala los siguientes preceptos: articulo 197 (“con perjuicio de tercero”), articulo 470 N° 3 CP (“en
perjuicio del mismo [otro] o de un tercero”) y articulo 471 N°1 CP (“con perjuicio de éste [quien tiene
legitimamente la cosa] o de un tercero”).
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Concordante con esto, ciertas actuaciones posteriores a la utilizacién ilegitima de la tarjeta,
como la reversion de la operacién o la devolucion de las sumas por parte del emisor, han
sido factores que nuestros tribunales han considerado para negar la existencia del tipo
calificado en virtud de la ausencia de un menoscabo de caracter patrimonial®®.

En cuanto a la nociéon de tercero, su correcto entendimiento necesariamente debe
considerar que en las operaciones con tarjetas de crédito o débito existe una serie de
relaciones juridicas, en la que intervienen sujetos diversos, que en conjunto conforman un
sistema en el que cada actor tiene derechos y obligaciones particulares. De esta forma, el
concepto de tercero ha de ser apreciado en términos amplios, y su determinacién
dependera necesariamente de las circunstancias del caso concreto. En consecuencia, no es
posible establecer de antemano y con cardcter general la persona del sujeto perjudicado. La
tnica condicion es que se trate de un sujeto diverso al agente.

Finalmente, cabe puntualizar que el perjuicio patrimonial forma parte del tipo objetivo y,
por tanto, debe ser abarcado por el dolo del agente. La doctrina y jurisprudencia han
negado que se trate de una condicién objetiva de punibilidad?.

En la direccién antes apuntada, podemos comenzar citando un fallo del JG de Vifia del
Mar®, en cuanto desestima la existencia del perjuicio por la circunstancia de haberse
recuperado las especies adquiridas con la transaccion electrénica.

Un criterio similar es el de la CA de Valparaiso®, en cuanto sefiala que para interpretar la
expresion “perjuicio a terceros” se debe recurrir a las disposiciones del Cédigo Penal que

28 En contra, HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Aproximacién a la problematica de la estafa”, en AA.VV,,
Problemas Actuales de Derecho Penal. Temuco, Imprenta Austral, Universidad Catodlica de Temuco, 2003, pp. 177-
181. Para este autor, la determinacion del perjuicio debe hacerse considerando el patrimonio como una unidad
de valor, el cual desde una perspectiva econémica, puede verse efectivamente afectado por el hecho de
contraer una obligacion, aun cuando la victima no hubiere efectuado ningtn tipo de desembolso material.
Desde esta perspectiva, el perjuicio se configura desde que no existe la posibilidad real de cobrar el crédito, de
modo tal que tampoco es posible apreciar una compensacién econémica en estos casos. En consecuencia, para
Hernandez, desde la orientacién econémica, un patrimonio gravado con obligaciones tiene menos valor y por
ello se puede afirmar que existe perjuicio ya desde el momento en que se contrae tal obligaciéon y no existe
voluntad ni capacidad de pago por parte del agente. Esta misma postura adopta HERNANDEZ (2008), p. 36, al
examinar el concepto de perjuicio del articulo 5°. de la Ley N° 20.009. En sentido similar, BALMACEDA
HOYOS, Gustavo, “El perjuicio en la estafa”, en Revista de Derecho y Ciencias Penales, 14, (2010), pp. 105-116,
quien bajo la nomenclatura de “perjuicio en forma de peligro”, expone que a partir de un concepto econémico-
juridico de patrimonio se deberia siempre admitir la existencia de perjuicio patrimonial por la mera
circunstancia de contraerse una obligacién, ya que se trataria de una accién con un valor econémico relevante.
Con anterioridad, ETCHEBERRY, t. III, pp. 401-402, con una terminologia diversa, perjuicio potencial o eventual,
ya habia planteado que la mera obligaciéon de pagar una deuda es suficiente para entender configurado el
perjuicio.

29 HERNANDEZ (2008), p. 35, descarta que se trate de una condicién objetiva de punibilidad, ya que solo se
condiciona la cuantia de la pena, pero no su procedencia.

3 JG de Vina del Mar, 8 de noviembre de 2005, RIT N° 6237-2005, RUC N° 0500548885-2, citado por
GRUNEWALDT, p. 12.
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hacen alusion a dicho elemento. En concreto, la referencia debe hacerse a los articulos 197
del CP, relativo a la falsificacién de instrumentos privados, que emplea la expresién “con
perjuicio de tercero”; 470 N° 1 CP, que tipifica la apropiacién indebida, y al articulo 473 del
mismo ordenamiento, que contempla lo que algunos denominan estafa residual,
disposicién que habla de defraudar “o perjudicar a otro”: “Por tanto se trata de un perjuicio
patrimonial real y efectivo, el que debe cuantificarse en dinero y quien es el que ha soportado una
disminucion patrimonial. En tal sentido, una declaracion genérica de molestias o desagrados,
disminucion temporal del crédito, etc., no puede ser considerado constitutivo de un perjuicio en los
términos establecidos en la ley, por lo tanto, el solo hecho de usar un elemento falsificado no
constituye un perjuicio para terceros, en la medida en que no sea posible probarlo concretamente en
el expediente y al entenderse que la agravacion del delito se da precisamente por el solo hecho de
falsificar, usar, vender, negociar, exportar o cualquiera de las demds figuras alli descritas, importa
de inmediato el perjuicio a tercero, significaria que siempre la comision de este delito importard la
aplicacion de la pena en su grado mdximo, lo que es contrario a nuestro sistema legislativo, toda vez
que se trata de una figura agravada y en la especie esa agravacion no se concreta de otra manera que
probindose determinadamente que produjo perjuicio a tercero, lo que importa individualizar al
tercero y ademds, poder dimensionar la cuantia del dario” (considerando 9°).

De manera similar, la CA de Santiago®? estim¢ que las disminuciones en la capacidad de
crédito y el aumento del pasivo de las victimas no configuran el perjuicio que sefiala el
inciso final del articulo 5° de la Ley N° 20.009. En la especie, el imputado, utilizando tarjetas
de crédito falsificadas, realizé diversas compras con cargo a la informacién financiera y
comercial de dos victimas. Frente a la alegacion del ente persecutor, en orden a que el
perjuicio requerido por la norma se configura al momento de contraerse obligaciones, que
consecuencialmente aumentan el pasivo y disminuyen la capacidad de crédito, la Corte
reitera la posicién mayoritaria, en el sentido de que las reducciones temporales del crédito
o que solo se proyectan en el saldo contable de las victimas no conforman el perjuicio
patrimonial exigido por la norma penal. En la decisiéon de los sentenciadores parece influir
decisivamente el hecho de que la institucién financiera se haya hecho cargo de los efectos
del delito, asi como del reintegro de las sumas indebidamente sustraidas.

La CA de Santiago® confirma, en la linea antes sefialada, la interpretacion del concepto de
perjuicio realizada por el Cuarto TJOP de Santiago. En este caso, el Ministerio Publico
recurre de nulidad argumentando que el perjuicio se configura tanto por la pérdida de un
crédito ingresado al patrimonio como la carga de aquel como una obligacién pecuniaria si
no se acompafa de una contraprestaciéon. La Corte ratifica el parecer de los sentenciadores

31 CA de Valparaiso, 9 de diciembre de 2009, Rol N° 1178-2009, disponible en: microjuris, CL./TUR /4587 /2009.
[Consulta: 11 de octubre de 2012]
%2 CA de Santiago, 19 de mayo de 2008, Rol N° 749-2008, disponible en: microjuris, CL/TUR/687/2008.
[Consulta: 11 de octubre de 2012]
3 CA de Santiago, 29 de febrero de 2008, Rol N° 92-2008, disponible en: microjuris, CL/JUR/5462/2008.
[Consulta: 11 de octubre de 2012]
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recurridos en los siguientes términos: “... no basta con la emision del voucher y la firma en €l de
uno de los acusados, porque simplemente el uso de la tarjeta en la compra u operacion finalmente
reversada, tiene castigo pero como delito de mera actividad independiente de un determinado
resultado y, sobre la base de que las mercancias no se entregaron, que la venta en esas condiciones
quedo sin efecto y que no existio un cargo efectivo o gestiones de cobro por parte del banco, concluyé
en la ausencia de perjuicio (...). Por consiguiente, lo que la sentencia afirma es que es necesario que
el perjuicio sea efectivo y esto es asi de conformidad con las nociones que se aplican al perjuicio en
general, como concepto juridico en los delitos que afectan el patrimonio. De modo que esta
interpretacion, ante falta de definicion expresa legal en el precepto, nada tiene de contrario a derecho”
(considerando 7°).

Un criterio diverso es el adoptado por el Séptimo JG de Santiago34, quien ademads de
sefialar como tercero perjudicado a la entidad bancaria, estim¢ la existencia del perjuicio
aun cuando dicho banco, con posterioridad al uso fraudulento, reversé las sumas de
dinero que se cargaron con el uso de la tarjeta de crédito falsificada.

En lo que respecta a la expresion “tercero”, la posicion jurisprudencial mayoritaria es
entender el término en un sentido amplio, en el que cabe considerar indistintamente,
segin las particularidades de las relaciones contractuales involucradas, al titular de la
tarjeta, al emisor y al comerciante o prestador del servicio. Asi, expresamente, la CA de
Santiago® sostuvo que la expresion tercero comprende tanto al sujeto pasivo, como al
banco o a la entidad aseguradora, segtin el caso: “El tarjeta-habiente si bien es el sujeto pasivo
del delito no puede ser excluido de su calidad de tercero, ya que no intervino en la transaccion ni
participo en la perpetracion del hecho punible” (considerando 3°).

Diferente fue el parecer del Tercer TJOP de Santiago®, quien considerd que el titular de la
tarjeta no posee la calidad de tercero que exige el inciso final del articulo 5°: “...el tribunal
estima que si bien existio un perjuicio al serior Alfonso De la Cerda Lavin, quien conforme a la ley y
en especial historia legislativa es el tarjetahabiente dado que es el titular de la tarjeta de crédito
falsificada, dicho perjuicio no se encuentra comprendido dentro de los terceros de que habla el inciso
final del articulo 5°. En efecto, toda la ley 20.009 al referirse al titular de la tarjeta lo llamé
tarjetahabiente y no se refirio a él como un tercero, por lo que la existencia de un perjuicio
patrimonial al titular no conduce necesariamente a la aplicacion del inciso final del referido articulo
5°, ya que el tarjetahabiente no estd comprendido dentro del concepto de terceros a que alude la
norma, rechazandose en tal sentido la interpretacion sostenida por el Ministerio Piiblico”. El fallo
antes consignado y su particular argumentacion sobre el concepto de tercero fueron
posteriormente anulados por la CA de Santiago¥, en el entendimiento de que la expresion
tercero incluye al titular de la tarjeta: “Que la expresion “tercero’ usualmente indica a la persona

34 Séptimo JG de Santiago, 20 de marzo de 2006, RIT N° 1063-2005, RUC N° 0500375795-3, citado por
GRUNEWALDT, p. 10.

35 CA de Santiago, Rol N° 749-2008.

36 Tercer TJOP de Santiago, RIT N° 195-2006, p. 9.

37 CA de Santiago, Rol N° 1864-2006.
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ajena a un negocio de cualquier género, al sujeto que no interviene en él y que es totalmente extraiio
e ignorante de su existencia. Claramente entonces, en éste caso, el tarjeta habiente o titular de la
tarjeta de crédito revistia (sic) tal calidad, no sélo porque ninguna participacion le cupo en el ilicito
de momento que no intervino en la transaccion espuria, sino, ademds, en razon que la ignoraba
totalmente hasta que advirtié un cargo en su estado de cuenta que no reconoce como propio y que
compromete su capacidad de crédito” (considerando 7°).

Las circunstancias del caso concreto también fueron sopesadas por el TJOP de Vifa del
Mar3, de manera que no resulta imperativo el establecimiento a priori del tercero
perjudicado sefialado por la norma:“...el hecho que la vendedora hubiere tenido dudas respecto
de la identidad de la persona que compraba, provoco que el articulo adquirido no se le entregara,
pero esta situacion dice relacion con el perjuicio que hubiere sufrido la tienda o, en su caso el titular
de la tarjeta de crédito, si la cdmara de video hubiera salido efectivamente del dominio de la tienda
Ripley, situacion que el legislador ha tenido en consideracion, al establecer la pena para este ilicito
especial, estimando que existe mayor lesividad cuando efectivamente se produce un perjuicio, al
serialar el inciso final del articulo 5° de la Ley nuimero 20.009 ‘Esta pena se aplicard en su grado

1

mdximo, si la accion realizada produce perjuicio a terceros’” (considerando 15°). El mismo

“

Tribunal® mantiene este criterio en un fallo dictado con posterioridad: “...en lo que
concierne al delito de Uso malicioso de tarjeta de crédito: a) la pena asignada es de presidio menor en
su grado mdximo, dado que se trata de un ilicito que ha producido perjuicio a terceros, en este caso
Rent a Car Olmué S.A. y a su emisora, Transbank” (considerando 18°).

Finalmente, cabe consignar un fallo del Tercer TJOP de Santiago®’, en cuanto expone que el
concepto de tercero abarca a la victima, sus herederos y también a una entidad
comercial:“... para la existencia del delito en andlisis no se requiere de ningun perjuicio para la
consumacion del mismo, toda vez que lo que la ley castiga es el mero uso fraudulento (de ahi su
cardcter de mera actividad) de manera tal, que si ademds concurre un perjuicio, cualquiera que éste
sea y que efectivamente éste ocasiona un fraude con independencia si se trata de la victima, sus
herederos o incluso una entidad comercial, dicha situacion deviene en un perjuicio a terceros y de
alli el plus de disvalor juridico de la figura penal en referencia, por tanto, el mandato imperativo del
legislador en cuanto a la aplicacion de la pena en su grado madximo —presidio menor en su grado
mdximo- devendrd sea que el perjuicio haya afectado simplemente a una persona natural o juridica;
al haberse efectivamente devengados estos fondos por los cuatro hechores” (considerando 43°).

3 TJOP de Vifia del Mar, 2 de diciembre de 2005, RIT N° 184-2005, RUC N° 0500385107-0, citado por
GRUNEWALDT, p. 11.

39 TJOP de Vifia del Mar, RIT N° 01-2006, p. 8.

40 Tercer TJOP de Santiago, RIT N° 116-2006, p. 9.
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2.5. Verbos rectores

En cuanto a los verbos, como observamos precedentemente, el tipo penal constituye un
delito con pluralidad de hipotesis: falsificar (letra a), usar, vender, exportar, importar y
distribuir (letras b) y d) y negociar (letras c y e).

Cualesquiera de estas alternativas configuran el tipo penal de uso fraudulento de tarjetas
de crédito o débito o sus claves y en caso de concurrir més de una, el asunto debe
resolverse como un concurso aparente de leyes penales.

2.6. Los sujetos del delito

Tradicionalmente, se define el sujeto pasivo de un delito como el titular del bien juridico
afectado por el delito*!. El articulo 5° considera méas de un bien juridico. La falsificacién y
el uso ilicito de tarjetas afectan un sentimiento de confianza del publico en estos
instrumentos de pago. Se tutela acd un bien juridico de caracter colectivo, como lo es la fe
publica2.

Cuando algunas de las conductas que sefiala el precepto producen un perjuicio, se
produce un menoscabo del patrimonio, de manera que el sujeto pasivo serd la persona,
natural o juridica, concretamente afectada por la accion.

En lo que respecta al sujeto activo, en principio, se trataria de un delito comtn en cuanto
no se exige la concurrencia de cualidades determinadas. Sin embargo, la hipétesis que
sefala la letra f) puede suscitar alguna duda en cuanto a la determinacién del sujeto activo.
En esta alternativa, que castiga el uso malicioso de una tarjeta bloqueada, consideramos
que el sujeto activo es precisamente el tarjetahabiente, toda vez que la historia del
establecimiento de la ley previ6é esta posibilidad para el evento de que una persona
bloquee una tarjeta no con el objetivo de protegerse de la accién de terceros, sino para
demorar o entorpecer maliciosamente el cargo®. En este caso, el interés en retardar el
cobro concierne al titular de una tarjeta de crédito o débito, conclusion que parece
refrendar el texto del anterior articulo 4° del proyecto, posteriormente suprimido®4.

41 ETCHEBERRY, t. I, p. 219.

2 BOLDOVA PASAMAR, Miguel, Estudio del bien juridico en las falsedades documentales, Granada, Comares,
2000, pp. 37-38.

43 Historia de la Ley N° 20.009, p. 80.

44 Sefialaba esta norma: “El tarjetahabiente no tendrd responsabilidad por las operaciones realizadas con posterioridad al
aviso o noticia entregada al emisor, sin perjuicio de la responsabilidad penal que le corresponda por el uso fraudulento de
la tarjeta bloqueada, conforme a lo dispuesto en el pdrrafo 8° del Titulo IX del Libro Sequndo del Codigo Penal ni de lo
dispuesto en el inciso siguiente” .
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3. EL OBJETO MATERIAL DEL DELITO: LAS TARJETAS DE CREDITO Y DEBITO Y SUS
CLAVES

3.1. Las tarjetas de pago en general. Clasificaciones

Antes de abordar los conceptos de tarjetas de crédito y de débito, puede resultar 1til, a los
efectos de delimitar de mejor manera nuestro objeto de estudio, hacer una referencia a las
tarjetas de pago en general, nocién que comprende una serie de instrumentos, de
caracteristicas diversas, que actian como mecanismos de pago*. Como hemos sefialado,
las diversas clases de tarjetas de pago presentan peculiaridades que las distinguen entre si,
lo que ha permitido a la doctrina elaborar una diversidad de clasificaciones desde distintos
puntos de vista*. Con todo, prescindiendo de los servicios que puedan proporcionar las
tarjetas, es posible identificar un elemento comun a todas ellas: la finalidad de identificar a
su emisor y a la persona autorizada para su uso?’. En este sentido, la tarjeta de pago se
presenta como un instrumento de legitimacién en el ejercicio de un derecho de crédito
frente a la entidad emisora®.

Nosotros optaremos por una clasificacién que atiende a dos factores: la entidad emisora de
la tarjeta y el momento de liquidacién de la deuda que el titular mantiene ante la entidad
emisora®.

En razén del primer criterio, las tarjetas pueden ser bancarias o comerciales. Las primeras,
en términos de Sandoval®, “Son aquellas en las que un banco o institucion financiera asume el
rol de emisor y concede el crédito al usuario. Entre el banco y el usuario existe una linea de crédito;
se trata de un crédito rotatorio en cuanto que, una vez utilizado, el abono parcial o total que se
efectiie origina una nueva disponibilidad en favor del titular de la tarjeta. El banco se encarga de
pagar al establecimiento mercantil afiliado al sistema las cantidades que resulten de cargo del

45 En este sentido, seguimos la terminologia propuesta por BERNAL JURADO, Enrique, El mercado espariol de
tarjetas de pago bancarias: situacion actual y perspectivas, Madrid, Civitas, 2001, p. 48, nota al pie N°1, que
distingue entre medio e instrumento de pago. Medio de pago es “todo aquello que tenga poder liberatorio de
obligaciones, como es el caso del dinero de curso legal y del dinero bancario”. Por su parte, los instrumentos de pago son
“aquellos mecanismos mediante los cuales se inicia la transferencia de dichos medios de pago entre las partes implicadas
en una transaccion”. El poder liberatorio de deudas que tiene el billete o la moneda conlleva a una identificacién
entre medio e instrumento de pago. En cambio, las tarjetas de crédito o de débito actian como sustitutos
transitorios del medio de pago dinero bancario.

46 Al respecto, véase las diversas clasificaciones que la doctrina ha elaborado en SANCHEZ GOMEZ, Amelia,
“Las tarjetas de pago”, en Revista de Derecho Privado, 11, (2004), pp. 736-770.

47 BERNAL, p. 51.

48 MATA Y MARTIN, Ricardo y JAVATO MARTIN, Antonio, p. 45.

49 Seguimos en este punto los criterios de clasificaciéon que propone BERNAL JURADO, pp. 55-58, pero sin
adherir completamente a las definiciones que propone dicho autor.

50 SANDOVAL, pp. 17-19.
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usuario por el empleo de la tarjeta en pagos de compras o servicios. Estas tarjetas pueden ser de uso
nacional o internacional” .

Las tarjetas comerciales son aquellas que se emiten por entidades que se dedican a la
explotacion de un determinado negocio con el objeto de permitir a sus titulares la
adquisicién de los bienes o servicios comercializados directamente por la propia empresa
en los establecimientos de ella o en otros establecimientos con quienes hubiere convenido
su aceptacion como medio de pago’!.

Parte de la doctrina considera que las tarjetas que emiten las casas comerciales tienen un
caracter bilateral, en el sentido de que se genera un tnico vinculo juridico (emisor-titular).
Ademas, se sehala que el titular solamente puede utilizarlas en los establecimientos
comerciales que las emiten?.

A efectos terminolégicos, entendemos que ciertas tarjetas de casas comerciales retinen las
caracteristicas de una tarjeta de crédito. En efecto, en estas operaciones al titular se le
concede una linea de crédito y no un mero aplazamiento en el pago. El instrumento de
pago puede ser utilizado para la adquisicion de bienes o servicios en los establecimientos
afiliados, para obtener avances en efectivo, contratar seguros, entre otras prestaciones que
se han ido incorporando paulatinamente. En definitiva, las relaciones juridicas que se
establecen trascienden a la sola vinculacién entre establecimiento-emisor y titular®3.

Maés que el emisor de la tarjeta, lo importante es que se trate de tarjetas de aceptacion
generalizada en la economia, lo que en nuestra normativa se califica de acuerdo con el
monto total de los pagos que efectten a las entidades afiliadas no relacionadas.

Por otra parte, la clasificaciéon que atiende al momento de la liquidacién de la deuda que el
titular mantiene ante la entidad emisora permite diferenciar entre tarjetas de prepago, de
débito y de crédito. Estas dos tultimas las trataremos separadamente por ser el objeto
principal en esta parte del estudio.

51 Esta definicién sigue en lo sustancial a la expuesta por BERNAL, p. 55, a la que hemos afiadido la
circunstancia de existir otros establecimientos afiliados que aceptan estas tarjetas como medios de pago.

52 En este sentido, SANDOVAL, pp. 17-19. Otros autores, como AZCONA ALBARRAN, Carlos, Tarjetas de pago
y Derecho penal. Un modelo interpretativo del articulo 248.c) CP, Barcelona, Atelier, 2012, pp. 43-44, utilizan la
denominacién de Tarjetas de compra, privativas o de clientes. Sin embargo, para este tltimo autor, dichas
tarjetas, pese a tener la apariencia de una tarjeta de crédito, no tienen dicho caracter, por cuanto no otorgarian
ningtn crédito, sino que solamente permiten aplazar o fraccionar el pago.

5 En nuestra economia se observa un crecimiento exponencial de las tarjetas de crédito emitidas por casas
comerciales. De acuerdo con la Minuta conjunta de SBIF y el Banco Central de Chile sobre nueva regulacion de
tarjetas de crédito, Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras de Chile, 2013. Disponible
en: http:/ /www.sbif.cl/sbifweb/internet/docs/Normas /20130419 Minuta-IIIJ1-No-Bancarios.pdf. [Consulta:
17 de mayo de 2013], en Chile circulan mas de 10,6 millones de tarjetas de crédito activas, de las cuales un 45%

son emitidas por entidades no bancarias.
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Lo que distingue a las tarjetas de prepago es que la liquidaciéon de la deuda por parte del
emisor se efectta por adelantado. A esta clase de tarjetas pertenecen las tarjetas
telefonicas de prepago, las de regalo que ofrecen las tiendas comerciales, asi como el

denominado monedero electrénico.
3.2. Marco regulatorio de las tarjetas de crédito

En este punto procuraremos exponer el marco regulatorio de las tarjetas de crédito desde
una perspectiva amplia, esto es, considerando los diversos sujetos y vinculos juridicos que
se establecen en este tipo de operaciones.

Asi, es posible distinguir, a lo menos, las siguientes relaciones juridicas: en primer lugar, la
que se establece entre el emisor y el titular de la tarjeta, que se concreta en un contrato de
apertura de crédito%; en segundo término, la que vincula al emisor con el establecimiento
afiliado al sistema; en tercer lugar, la relacion que puede generarse entre el emisor y una
empresa operadora de tarjetas; en cuarto orden, la que puede ligar al establecimiento
afiliado y al operador de tarjetas y, por dltimo, aquella que relaciona al titular de la tarjeta
de crédito con el establecimiento afiliado®”.

Hechas estas precisiones, debemos sefialar que no existe en nuestra legislacion una
regulacion sistematica de estos instrumentos de pago, lo que ha llevado a sostener a algtin
autor que se trata de un ambito en el que rige como norma suprema la autonomia

contractual®. Ciertamente, si lo que se pretende es delimitar el marco regulatorio del

54 Por tarjetas de prepago se entienden “aquellas en las que se abona un bien o servicio antes de su utilizacion y,
posteriormente, a través de la informacion grabada en un chip o banda magnética, se puede reclamar la entrega de tal bien
o la prestacion de tal servicio” (JAVATO MARTIN, Antonio, “La falsificacion de las tarjetas de crédito y débito.
Analisis del articulo 399 bis del Cédigo Penal”, en La Ley Penal, 101, Seccién Estudios, (2013), p. 5).

55 El monedero electrénico es una tarjeta de prepago que puede ser utilizada para realizar pagos al por menor u
otros pagos en lugar del efectivo.

5 KRAUSZ BITRAN, Alan, Tarjetas de crédito no bancarias y su nueva requlacion. Para todos los profesionales del drea
comercial y financiera, Colombia, Legis, 2006, p. 44, sefiala que “El contrato de apertura de crédito es aquel en virtud
del cual el proveedor se obliga, hasta una cantidad determinada y bajo ciertas condiciones, a otorgar crédito al consumidor
por un monto prefijado para ser utilizado en el pago por la utilizacion de bienes o servicios. Mediante este contrato el
proveedor se obliga a mantener disponible una determinada suma de dinero que opera a través de un sistema denominado
‘revolving’, segiin el cual cada vez que el consumidor paga sus obligaciones, el monto disponible para la adquisicién de
nuevos bienes o servicios sube en la misma cantidad” .

57 SANDOVAL, p. 32, sefiala la importancia que tiene este vinculo juridico, ya que él justifica los demas
contratos que conforman el sistema. Esta relacion juridica se manifiesta en los diversos contratos que celebran
los titulares o usuarios de las tarjetas con los establecimientos afiliados, tales como una compraventa,
arrendamiento, etc.

5 En este sentido, PRADO PUGA, Arturo, “Algunas consideraciones sobre la tarjeta de crédito”, en Gaceta
Juridica, 131, (1991), p. 1, sefiala que en esta materia debe estarse a los principios generales de derecho,
especialmente civil y comercial. Ya en aquella época este autor advertia que esta falta de regulacion sistematica
constituia un vacio sensible en el tratamiento penal del uso y abuso de la tarjeta de crédito.
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sistema de tarjetas de crédito con cardcter general, necesariamente habrd que acudir a
normas de diversa naturaleza, debido a las proyecciones que tiene la materia sobre
diversas ramas del derecho (principalmente civil, comercial, penal y del consumidor).

De esta forma, y sin pretensiones de exhaustividad, pasamos a enunciar las principales
normas que regulan las operaciones con tarjetas de crédito:

En primer término, el Capitulo III.].1 del Compendio sobre Normas Financieras del Banco
Central de Chile relativo a la Emisiéon u operacion de tarjetas de crédito, Acuerdo N° 1749-
01-130418, Circular N° 3013-718.

En segundo lugar, consignamos la Circular N° 17 de la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras de Chile para Emisores y Operadores de Tarjetas de Crédito, de
fecha 28 de abril del afio 2006. Esta normativa ha sido reemplazada por una nueva
Circular de la SBIF, la que comenz6 a regir el dia 31 de diciembre del afio 2013%°.

En tercer lugar, resulta aplicable la Ley N° 19.496 sobre proteccion de derechos de los
consumidores®®. En relacion con esta ley, debemos hacer mencién al Decreto N°44 del
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, en vigencia desde el 31 de julio del afio 2012,
que aprueba el Reglamento sobre informacién al consumidor de tarjetas de crédito
bancarias y no bancarias.

Por altimo, se debe considerar la Ley N° 18.010, que establece Normas para las operaciones
de crédito y otras obligaciones de dinero, en cuanto los créditos otorgados a los usuarios
de las tarjetas deben cumplir con los limites de interés fijados por dicha ley (Tasa Maxima

Convencional).
3.2.1. Concepto de tarjeta de crédito

El Capitulo III.J.1 del Compendio de Normas Financieras del Banco Central, Acuerdo
N° 1749-01-130418, que comenzé a regir el dia 22 de julio de 2013, sefiala que “se entiende
por Tarjeta de Crédito, en adelante “Tarjeta(s)” cualquier instrumento que permita a su Titular o
Usuario disponer de un crédito otorgado por su Emisor y que sea utilizado por dicho Titular o
Usuario en la adquisicion de bienes o en el pago de servicios vendidos o prestados por las entidades
afiliadas con el correspondiente Emisor u Operador, en virtud de convenios celebrados con éstas que

% Al respecto, puede consultarse la Minuta conjunta de SBIF y el Banco Central de Chile sobre nueva regulacion de
tarjetas de crédito. Disponible en: http:/ /www.sbif.cl/sbifweb/internet/docs/Normas/20130419 Minuta-ITI]1-
No-Bancarios.pdf. [Consulta 11 de mayo de 2013]

60 La relacién que se establece entre la entidad emisora y el titular se basa en un crédito al consumo que se
concede al usuario, vinculo juridico que reviste la forma de un contrato de adhesién. Por dichas razones, son
aplicables las disposiciones contenidas en el parrafo 4° de dicha ley, que establecen normas de equidad en las
estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de adhesién (articulos 16 y ss.). En particular, deben
considerarse los articulos 17 B y siguientes, incorporados por la Ley N° 20.555 que, entre otros aspectos,
establecié nuevos derechos para los consumidores de productos y servicios financieros, incorporé obligaciones
para los proveedores de estos productos o servicios y fortalecio las atribuciones del SERNAC para velar por el
cumplimiento de esta normativa.
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importen aceptar el citado instrumento de pago como medio de pago, sin perjuicio de las demds
prestaciones complementarias que puedan otorgarse al Titular o Usuario.

La tarjeta podrd corresponder a un instrumento pldstico o cualquier dispositivo fisico, electronico o
informdtico, que cuente con un sistema de identificacion tinico del respectivo medio de pago y cuyo
soporte contenga la informacion y condiciones de sequridad acordes con tal cardcter”.

En esta definicion se pone de relieve la principal funcién que cumple la tarjeta de crédito,
esto es, constituir un instrumento de pago para su titular o usuario en la adquisicién de
bienes o servicios en los establecimientos afiliados. Asimismo, la tarjeta de crédito permite
la realizacion de otro de tipo de operaciones, como el retiro de dinero en cajeros
automaticos o la obtencién de avances en efectivo. Es consustancial a este concepto la
concesiéon de un crédito®! por parte del Emisor, ya que le permite al titular diferir
temporalmente la liquidacién de la deuda contraida con aquel®?.

Se trata de un instrumento de caracter personal e intransferible, sin perjuicio de la
posibilidad de solicitar una tarjeta adicional a la persona que el titular indique®.

3.3. Marco regulatorio de las tarjetas de débito

La utilizacién de este instrumento de pago importa, al igual que la tarjeta de crédito, la
interrelacion de diversos agentes mediante distintas relaciones juridicas. El
sistema es similar, puesto que interviene un Emisor, el Titular de la tarjeta,
establecimientos afiliados al sistema y, en su caso, Operadores de estas tarjetas.

Las disposiciones aplicables se encuentran en el Capitulo II.].2 del Compendio de Normas
Financieras del Banco Central y en el Capitulo 2-15 de la Recopilacion actualizada de normas
de la SBIF, denominado Tarjetas de débito.

3.3.1. Concepto de tarjeta de débito
De conformidad con las normas del Compendio que rigen esta materia, por tarjeta de

débito se entiende “cualquier tarjeta u otro documento, que identifica al Titular de una cuenta
corriente bancaria o de una cuenta de ahorro a la vista de que trata el Capitulo 1II.LE.2 del

61 Para RUIZ MARCO, Francisco, La tutela penal del derecho de crédito, Madrid, Editorial Dilex S.L., 1995, pp. 12-
17, el término puede ser entendido de tres formas: en sentido amplio, como derecho que tiene uno de recibir de
otro alguna cosa; en sentido estricto, como sinénimo de préstamo de dinero. La doctrina penal se refiere a él en
algunas ocasiones como concepto econdmico de crédito. Esta es la nocién que se maneja en el Derecho
bancario y en la economia. “Sus elementos esenciales, junto a la ‘confianza’ -base de cualquier relacion crediticia-
estdn constituidos por la peculiaridad del objeto de la prestacion: el dinero, y por el lapso de tiempo que, siempre, ha de
mediar entre la transmision del mismo y su devolucién”. Finalmente, el crédito se entiende en el sentido de
confianza, de credibilidad (concepto espiritualista del crédito).

62 BERNAL, p. 58.

6 Por lo indicado, PRADO, p. 5, desestima el caracter de titulo de crédito de la tarjeta, precisamente por no
tratarse de un documento negociable ni transferible.
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Compendio de Normas Financieras, o de una cuenta a la vista de que trata el Capitulo I11.B.1.1 del
Compendio de Normas Financieras, con el Emisor de la Tarjeta (...) y que sea utilizada como
instrumento de pago en la red de establecimientos afiliados al sistema que cuenten con dispositivos
electronicos que operen con captura en linea de las transacciones y en que los montos
correspondientes sean debitados inmediatamente en la cuenta del Titular y acreditados en la cuenta
del beneficiario, solo si dichas transacciones son autorizadas y existen fondos suficientes” .

Las tarjetas de débito se vinculan a una cuenta bancaria del titular en la entidad que la
emite. En dicha cuenta se carga de forma inmediata (en tiempo real), o en un plazo muy
corto, el importe de las compras realizadas®.

La funcién primordial de la tarjeta de débito es, al igual que la de crédito, ser un
instrumento de pago para su titular en la adquisicion de bienes y servicios en los
establecimientos adheridos al sistema.

La principal diferencia radica en que en las operaciones con tarjetas de débito no se da
ninguna relacién crediticia entre la entidad emisora y el titular®. En cuanto al emisor, este
ha de ser necesariamente una entidad bancaria y el titular debe contar con fondos

suficientes en la cuenta para utilizar este instrumento de pago.
4. EL OBJETO MATERIAL DEL DELITO CONSIDERADO EN EL ARTICULO 5°

A partir de la diferenciacion entre los diversos tipos de tarjetas de pago y las precisiones
terminolégicas que hemos realizado en relacién con las tarjetas de crédito y de débito, es
posible determinar de mejor manera los instrumentos de pago susceptibles de ser
considerados como objeto material del delito sefialado en el articulo 5°.

Desde luego, no deberian existir inconvenientes en relacion con las tarjetas de débito, ya
que estas solo pueden ser emitidas por una entidad bancaria. No ocurre lo mismo con las
tarjetas de crédito, en que, como hemos tenido ocasién de examinar, pueden ser emitidas
por entidades bancarias y por casas comerciales.

Al respecto, se debe considerar que el articulo 1° de la Ley N° 20.009 se refirio
indistintamente a las tarjetas de crédito emitidas por instituciones financieras o casas
comerciales, de manera que sus disposiciones no hicieron distincién en cuanto al emisor
de la tarjeta de crédito.

Si se atiende al concepto de tarjeta de crédito que sefiala el Compendio y a la regulacion
que de ella se hace en las disposiciones enunciadas supra, debemos concluir que el
instrumento comprendido en el articulo 5° es, en primer término, aquel que se origina en
las diversas relaciones juridicas que caracterizan el sistema de tarjetas de crédito. Con ello,
quedarian excluidas las denominadas tarjetas de compra, privativas o bilaterales, que se

64 SANCHEZ, pp. 10-11.
65 JAVATO, p. 4.
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emiten por un comerciante o agrupacion de estos para ofrecer unas condiciones
determinadas y favorables en las compras de su establecimiento®.

Mas que atender al 6rgano emisor, lo relevante es que la tarjeta de crédito constituya un
medio de pago de aceptacion generalizada en la economia. Su titular ha de poder
emplearla en la adquisicion de bienes o servicios en los diversos establecimientos
adheridos al sistema.

Quedan indudablemente excluidas del ambito de aplicacion del articulo 5° las tarjetas de
prepago, ya que en estas la liquidaciéon de la deuda con su emisor se efectta por

adelantado, por lo que no son equiparables ni a las tarjetas de crédito ni a las de débito.
5. LA FALSIFICACION DE TARJETAS DE CREDITO Y DEBITO

En la introduccién a este trabajo hemos sefialado la dificultad que presentaba la aplicaciéon
de los delitos de falsificaciéon del Titulo IV del Cédigo Penal cuando las conductas tipicas
se realizan sobre las tarjetas de pago.

Desde luego, es ostensible que ni la tarjeta de crédito ni la de débito pueden asimilarse a la
moneda (pdrrafo 1), a los documentos de crédito del Estado, billetes de banco al portador,
acciones de sociedades andnimas, titulos legalmente emitidos por Municipalidades (pdrrafo
2), como tampoco a los sellos, punzones, matrices, marcas, papel sellado, timbres,
estampillas, etc. (pdrrafo 3).

Sin embargo, la posibilidad de examen puede plantearse en relaciéon con la falsificacion de
instrumento privado mercantil. Pero ello depende, en primer término, de la nocién de
documento o instrumento que se adopte®”. Nuestro Cédigo Penal no contiene un concepto
de documento, como si lo hace, por ejemplo, el Cédigo Penal espafiol en su articulo 2668,
que, dada la amplitud de su redaccién, permite considerar la inclusién de las tarjetas sin
mayores dificultades®.

6 JAVATO, p. 6.

67 En este sentido, compartimos la opinién de GARRIDO MONTT, t. IV, pp. 53-54, en cuanto sefiala que
nuestro Cédigo Penal utiliza indistintamente los términos documento e instrumento, de manera que no cabe
asignarles significados diversos.

68 E] articulo 26 del Cédigo Penal espafiol define documento como “todo soporte material que exprese o incorpore
datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica”.

69 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte especial, 182 edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 741,
sefiala que en atencién a la definiciébn que proporciona el articulo 26, debe entenderse que la forma de
materializacién o incorporacién de los datos, hechos o narraciones ya no ha de ser necesariamente escrita. Por
tanto, el concepto de documento se refiere a cualquier forma de materializacion de la realidad. En este mismo
orden de ideas, CARDONA TORRES, Juan, Derecho Penal. Parte especial, Barcelona, Bosch, 2010, p. 461, expresa
que no obstante que el Cédigo Penal no entregue una definicion de lo que es una falsedad documental, “desde
el punto de vista objetivo penal se deduce de su articulo 26, al establecer que “se considera documento todo soporte
material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia
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En nuestro Cédigo Penal, a falta de definicién legal, se ha impuesto en nuestra doctrina la
concepciéon de documento como un acto escrito que emana de una parte. En este sentido,
Labatut”® sefiala que para los efectos del delito de falsificacion por documento debe
entenderse “todo escrito, firmado o reconocido por una persona, que consigna hechos de que
derivan consecuencias juridicas”. De la misma opinion, Politoff, Matus y Ramirez en cuanto
sefialan que “el concepto de documentos a que se refieren los pirrafos 4° y 5° del Titulo IV son los
documentos escritos, cualquiera sea su soporte, mientras exista en ellos fijeza. Aunque existen
medios de representacion del pensamiento que poseen eficacia probatoria a veces mayor que la
escritura, como la fotografia, la cinta cinematogrifica, una grabacion, etc., nuestra ley se refiere a
los documentos escritos: todo escrito proveniente (sic) de una persona que expresa en él la
exposicion de hechos o una declaracion de voluntad””'. No obstante existir posiciones a favor de
una nocién amplia??, la consideraciéon del documento, ante todo como un acto escrito,
parece clausurar
anticipadamente la posibilidad de apreciar un delito de falsedad documental cuando la
conducta recae en tarjetas de pago.

Con todo, es posible desmarcarse de la posicion doctrinal mayoritaria y optar por una
nociéon amplia de documento, entendiendo este como cualquier objeto que represente un
hecho o una manifestacion de pensamiento, emanado de un autor y fijado en forma
permanente’s. Pero en este caso surgen dos interrogantes: si la tarjeta de crédito o de
débito puede ser considerada como un instrumento mercantil; y de ser esto posible, en
cual de las modalidades de falsificacion que sefiala el articulo 193 del CP, podria

subsumirse la alteracién o imitacioén de las tarjetas.

juridica’. Por consiguiente, cualquier falsedad que intente dolosamente desvirtuar la eficacia probatoria de su contenido se
configura como infraccion penal, tipificada en el Capitulo II del Titulo XVIII”.

70 LABATUT GLENA, Gustavo, Derecho Penal. Parte especial, 6° edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1977, 11, p. 59.

71 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal. Parte especial,
2% edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, pp. 58-59. GARRIDO MONTT, t. IV, p. 57, sefiala que por
documento debe entenderse una “manifestacion de voluntad o consignacion de hechos, en forma escrita y mds o menos
permanente, realizada por una persona, que puede tener consecuencias juridicas”.

72 Asi, ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal. Parte especial, 3* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1998, 1V, pp. 156-157, sefiala que documento es “todo objeto que representa un hecho o una manifestacion de
pensamiento, emanado de un autor y fijado en forma permanente (...) No se exige, por tanto, que conste de palabras (puede
tratarse de cifras o ideogramas), ni siquiera que se trate de un escrito (puede ser un dibujo o una fotografia), ni que esté
fijado sobre un medio transmisible (puede ser una inscripcion en una piedra o roca), siempre que tenga un valor de
simbolo o signo, por encima de su simple materialidad o de otra clase de valores (estético, v.gr.)”. Al parecer, esta es la
concepcién de BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal. Parte especial, 2°* edicién,
Santiago, LexisNexis, 2007, IV, p. 144, en cuanto definen documento privado como “... todo objeto que contenga
una forma de escrituracion o almacene informacion, esto es, dé cuenta de un hecho, una idea, o un concepto, y no
corresponda a un documento publico, o alguno de los documentos contemplados en la ley con una sancion especial (como
los pasaportes, o los permisos de porte de arma), es un documento privado”.

73 ETCHEBERRY, t. IV, pp. 156-157.
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En lo que concierne al primer aspecto, no vemos inconveniente para considerar las tarjetas
de crédito o débito como instrumentos mercantiles, toda vez que ellas permiten la
ejecucion de actos de comercio o mercantiles”.

En cuanto al segundo aspecto, se debe indicar que las modalidades de falsificacion de las
tarjetas son basicamente de dos tipos: por clonacién o por creacion’. En el primer
supuesto se incluyen los casos en los que se manipula y altera la informacion contenida en
las bandas magnéticas, como también aquellos supuestos en que se parte de una tarjeta
legitima que se duplica, fabricando otra nueva. La falsificacién por creacion se refiere a la
fabricaciéon de una tarjeta inexistente, a su creacion ex novo.

De acuerdo con estas formas de falsificacion, parece poco plausible que ellas puedan
configurar alguna de las alternativas que sefiala el articulo 193 del CP en relacién con las
tarjetas de crédito o de débito. En este sentido, se advierte la dificultad que supone
considerar la inclusion de datos en la banda magnética como una conducta imitativa, de
acuerdo con las hipétesis que sefiala el N° 1 del articulo 19377

De esta forma, la tipificacion efectuada en la letra a) del articulo 5° permite incriminar una
serie de conductas relacionadas con determinados instrumentos de pago, tarjetas de
crédito, de débito o sus claves, que, con anterioridad, necesariamente deberian ser
consideradas como atipicas.

La nocién de falsificacion supone, basicamente, la alteracién de tarjetas, su reproduccién o
copia y el forjamiento o creacién ex novo de alguno de estos instrumentos de pago.

La alteracion consiste en la manipulacion de cardcter material efectuada en alguno de los
componentes de la tarjeta y puede estar referida a la banda magnética o a otros elementos
de la tarjeta que tengan relacion con su soporte material (nimero de la tarjeta, nombre del
titular, etc.)”s.

La copia o reproduccién abarca los supuestos conocidos como clonacion de tarjetas o
skimming. A través de estos procedimientos, el sujeto activo duplica los datos contenidos
en la banda magnética con la finalidad de confeccionar otra tarjeta que puede utilizar sin
necesidad de desposeer al legitimo poseedor de la suya”.

74 En este sentido, DORN GARRIDO, Carlos, “Clonacién de instrumentos privados mercantiles”, en Revista del
Consejo de Defensa del Estado, 7, (2002), p. 2. En el Derecho espafiol, FERNANDEZ PANTOJA, Pilar et al., “Art.
399 bis”, en COBO DEL ROSAL, Manuel y MORILLAS CUEVA, Lorenzo (directores), Comentarios al Cédigo
Penal. Segqunda época, t. XII, Libro 1I. Titulo X VIII de las falsedades (articulos 386 al 403), Madrid, Dykinson, 2011, p.
496, en relacién con el nuevo articulo 399 bis, sefiala que las tarjetas de crédito y de débito son instrumentos
mercantiles que, por ende, podrian haber sido tipificados en los delitos de falsificacion de instrumentos
mercantiles.

75 QUERALT ]IMENEZ, Joan, Derecho Penal espariol. Parte especial, 6° edicién, Barcelona, Atelier, 2010, p. 723.

76 QUERALT, p. 723.

77 DORN, p. 2.

8JAVATO, p. 7.

P JAVATO, p. 7.
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Por altimo, el término falsificar comprende la creacién ex novo de tarjetas de cré-dito o de
débito, es decir, se crea una tarjeta de pago sin que esta haya existido antes.

En el aspecto subjetivo se requiere de dolo directo. Sin embargo, la doctrina sefiala un
elemento adicional: que la falsificacion esté destinada a su uso. Esta conclusién deriva del
criterio teleoldgico de interpretacién, toda vez que solo en cuanto la falsificacion esté
orientada a adquirir relevancia en el trafico mercantil es posible sostener la lesién o puesta
en peligro de la funcién propia de este documento®0.

Vinculado al objeto juridico tutelado en el delito de falsedades documentales aparece la
exigencia de la idoneidad de la falsificacién. En este sentido, Mufioz Conde®! sefiala que no
basta con que el documento esté destinado por su autor o por un tercero a entrar en el
trafico juridico, “es preciso también que el documento sea adecuado objetivamente para tener
efectos probatorios o algiin tipo de relevancia juridica”. En el mismo sentido, Gordillo Alvarez-
Valdés, en lo que dice relacién con la simulacién de un documento (N° 1 del articulo 390
CP espafiol), expone la necesidad de que la simulacién esté lo suficientemente lograda
para que induzca a error sobre su autenticidad$?. Y explicitamente, en relacién con el bien
juridico protegido, Lozano Blanco indica cémo la jurisprudencia espafola
permanentemente ha exigido cierta entidad o relevancia de la falsedad para distinguirla
de la mera mendacidad®. Finalmente, Ramos indica que la falsedad documental, en
cualesquiera

de sus modalidades, para que pueda constituir infracciéon penal ha de afectar a elementos
esenciales del documento y tener trascendencia para el tréfico juridico, ya que de lo
contrario la supuesta falsedad se torna “inocua” a efectos penaless*.

Por lo sefialado, se concluye que la conducta que se castiga se consuma con la sola
falsificaciéon de los instrumentos de pago, esto es, desde el instante en que se realiza la
alteracion o mutacion de la verdad en el documento, sin que sea necesario que se proceda
a su distribuciéon o utilizaciéon, ya que de ser este el caso, la conducta quedaria

comprendida en las letras b) o c) del articulo 5°, segtin sea el caso.

80 La aptitud de la falsedad se vincula con el objeto juridico protegido. En este sentido, sefiala JAVATO, p. §,
que: “... en la medida en que la lesion del bien juridico protegido se produce con la afectacion a la funcion de autenticidad
del documento, la aptitud de la falsificacion debe ponerse en relacién directa con el concreto acto que se pretenda
desarrollar en el trifico juridico”.

8t MUNOZ CONDE, p. 744.

82 GORDILLO ALVAREZ-VALDES, Ignacio et al., “Tema 21 Falsedades”, en LAMARCA PEREZ, Carmen
(coordinadora), Derecho Penal. Parte especial, 5* edicion, Madrid, Comares, 2010, p. 573: “Las simulaciones burdas
quedardn en grado de tentativa o incluso serdn impunes, en cuanto a que no consiguen enganiar a nadie y surtir el efecto
propuesto, son las denominadas falsedades inocuas”.

8 LOZANO BLANCO, Carlos et. al., “Leccién 16%, Falsedades”, en POLAINO NAVARRETE, Miguel (director),
Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, II, Madrid, Tecnos, 2011, p. 256, sefiala que en el delito de falsedad el
elemento no veraz incorporado al documento debe ser esencial.

8¢ RODRIGUEZ RAMOS, Luis, Cddigo Penal. Concordado y Comentado con Jurisprudencia y Leyes Especiales y
complementarias, Madrid, La Ley, 2011, p. 1469.
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Ahora bien, hacemos notar que el articulo 5° no contempla el supuesto de la simple
tenencia de una tarjeta falsificada (o sustraida). En efecto, la norma tipifica la falsificacion
de tarjetas y sus usos posteriores, comenzando por la negociacién hasta ciertos usos de
estos instrumentos de pago. En este caso, por exigencias del principio de legalidad,
creemos que en caso de no acreditarse la existencia de una negociacién que tenga por
objeto tarjetas de crédito o débito, falsificadas o sustraidas, la conducta es impune por no
estar contemplada en el articulo 5°%.

6. LA SUSTRACCION DE TARJETA. CONCEPTO. SUPUESTOS PROBLEMATICOS

El articulo 5° incrimina tanto el uso, en términos amplios, como la negociacion de tarjetas
de crédito o débito sustraidas o falsificadas. De lo que se trata aqui es de determinar el
sentido del término sustraccion que emplea el precepto y, por consiguiente, de precisar el
alcance de las conductas sefialadas en las letras b) y c) del articulo 5°.

Se trata de un problema similar al que se plantea en el delito de robo con fuerza en las
cosas y que dice relacién con el alcance del concepto de llave verdadera sustraida como una
de las modalidades de comisiéon de dicho delito.

Las tarjetas sustraidas, como objeto material del delito, fueron incorporadas al articulo 5°
por la Comisién de Economia del Senado®®.

Sin embargo, la referida constancia legislativa, aparte de hacer explicito el propésito del
legislador en la decision de ampliar el objeto material del delito a los supuestos de hurto y
robo de tarjetas, no proporciona una respuesta definitiva a los casos problematicos que, de
modo semejante, se presentan en el uso de llaves sustraidas como medio de comisién del
delito de robo con fuerza en las cosas. Haciendo un simil con este ultimo delito, del
concepto de sustracciéon dependera la soluciéon de supuestos tales como la venta o el uso
de una tarjeta extraviada y encontrada por el agente; los empleos de tarjetas obtenidas
mediante engafio o fraude; los casos de tarjetas entregadas e indebidamente retenidas o los
usos abusivos de tarjetas que derivan de una tenencia autorizada por el titular.

A este dltimo caso nos referiremos en el punto siguiente, por cuanto nuestra postura
considera que el uso abusivo de tarjetas, cuya tenencia por parte del agente ha sido
autorizada por el titular, queda fuera de la idea de sustraccion. En otros términos, debe
distinguirse la utilizacion ilicita de un instrumento de pago de su adquisicion o apropiacion
ilicita®’.

85 En relacién con lo dicho, cabe tener en consideracion que el actual articulo 399 bis del CP espaiiol contempla
expresamente esta conducta en su ntimero 2 de dicho articulo, castigando “La tenencia de tarjetas de crédito o
débito o cheques de viaje falsificados destinados a la distribucion o trdfico...”.

86 La incorporacion se debe a la sugerencia del profesor Waldo del Villar Brito, a fin de abarcar los supuestos
de robo y hurto de tarjetas (Historia de la Ley N° 20.009, p. 68).

87 SORIANO SORIANGO, José, “Llaves falsas. Las legitimas sustraidas al propietario. Estudio jurisprudencial al
articulo 510, nam. 2, del Cédigo Penal”, en Cuadernos de Politica Criminal, 39, (1989), p. 814.
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La perspectiva de estudio la realizaremos desde los planteamientos formulados a
proposito del delito de robo con fuerza en las cosas, aprovechando el relevante acervo
doctrinal y jurisprudencial existente y la similitud que presentan los supuestos
probleméticos 8. Todo ello, como es légico, con las respectivas modificaciones y
adecuaciones a nuestro objeto especifico de estudio.

Un andlisis del concepto de sustracciéon lo encontramos en la conocida obra de Groizard, El
Codigo Penal de 1870. Concordado y Comentado. Sefialaba este autor: “Sustraer es ‘apartar,
separar, extraer’. Es mecesario, pues, por parte del ladron, la existencia de un acto prévio,
intencional, doloso, en virtud del cual la llave con que el delito se perpetre haya sido separada,
apartada de su destino ordinario, 0 lo que es lo mismo, la ejecucion por el culpable de un hecho en
virtud del cual definitiva o temporalmente el propietario de la llave se haya visto en la imposibilidad
de servirse de ella. Entonces, y solo entonces los principios y la ley autorizan la declaracion de robo.
En el caso de que ese acto no tenga lugar, en el de que la llave no haya llegado a manos del
malhechor por el ejercicio de su actividad dolosa, la apropiacion de las cosas agenas mediante el uso
fraudulento de una llave legitima, podrd dar vida al delito de hurto pero nunca al de robo”#.
Soriano destaca, como la definicién expuesta sefiala, los dos criterios que sirven para
delimitar el concepto normativo de sustraccién: por una parte, el acto previo intencional,
que implica una preordenacion del acto de apoderamiento de la llave, a la apertura de lo cerrado
y consecucion de los bienes apetecidos que alli se guardan, y por otro, la nota de desposesion,
en la frase de que “el propietario se vea privado de la llave temporal o definitivamente”,
distinguiendo el uso ilegitimo de la llave, del apoderamiento de ella®®. Ahondando en
estas ideas, este autor expone que las llaves deben entenderse sustraidas “cuando
materialmente se saquen de la esfera de disponibilidad o utilizacion efectiva de su poseedor, pasando
al ambito de poder del autor de la sustraccion”°".

La idea de sustraccién implica “el despliegue de una actividad finalistica, es decir, aparece
la preordenacion; y se precisa la ruptura de la relacion posesoria, para considerarse sustraida”*?.
En lo que respecta al criterio de la sustraccion preordenada, el autor indica que la sustraccion
de las llaves se produce para robar: “Las llaves, salvo casos de que posean un valor intrinseco
material o histérico, no se sustraen por si, sino como medio para otro fin”%.

El citado autor propone una interpretacién restrictiva del concepto de sustraccion, en la
medida en que este exige del delincuente “un despliegue de una actividad tendente a conseguir

88 Para el tratamiento de la cuestién nos hemos basado en el estudio de José Soriano Soriano, consignado en la
cita precedente. Del mismo modo, los criterios de delimitaciéon que se expondran constituyen una propuesta
original de este autor.

8 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro, El Cdédigo Penal de 1870. Concordado y Comentado,
Salamanca, Esteban Hermanos Impresores, 1896, VI, p. 186.

9% SORIANGO, p. 797.

91 SORIANGO, p. 802.

92 SORIANGO, p. 803.

9 SORIANGO, p. 809.
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la llave, que es el medio a través del cual podran eludir esa barrera protectora de bienes ajenos, que
su propietario establece para la mejor defensa de su patrimonio; por lo que en todos aquellos casos en
los que el autor de los hechos se encuentra en poder de la llave, sin haber buscado su posesion a
proposito, sino, por el contrario, su adquisicion es fruto del azar, o de una legitima entrega, no
entienden como sustraida dicha llave, aunque hagan uso ilegitimo o no autorizado de la misma” .
Si bien las ideas expuestas precedentemente constituyen un esfuerzo de la doctrina por
delimitar el concepto de sustraccién en el ambito del delito de robo con fuerza en las cosas,
que venia siendo interpretado en términos muy amplios por la jurisprudencia espafiola de
la época, de ellas podemos extraer, con ciertos matices y realizando los debidos ajustes, las
notas o criterios necesarios para precisar nuestro propio objeto de estudio.

Siguiendo el esquema propuesto, podemos afirmar que la sustraccién designa, ante todo,
una actividad ilicita del sujeto activo que despliega con anterioridad y con la finalidad de
usar, en términos amplios, el instrumento mercantil. Esta actuacién previa se concreta en
el traslado material de la tarjeta desde la esfera de custodia del tarjetahabiente hacia el
ambito de disposicion del sujeto activo. Estas primeras precisiones permiten situar fuera
del dmbito de la sustraccion los usos indebidos de tarjetas, cuya posesion se ha obtenido
de manera licita.

Los restantes supuestos problematicos los iremos abordando desde la perspectiva del
planteamiento expuesto supra, comenzando por aquellos en los que no parece existir
mayores discrepancias, hasta llegar a los casos que generan mayores dudas.

6.1. Hurto de tarjeta

En principio, no deberian presentarse dudas acerca de la inclusién del hurto en el concepto
de sustraccion de tarjeta, por cuanto este fue, precisamente, uno de los propdsitos que
tuvo en vista el legislador al incorporar como objeto material del delito las tarjetas
sustraidas.

El hurto de tarjeta queda comprendido en el concepto de sustraccién, y esto es lo
verdaderamente relevante, puesto que mas que hablar de los requisitos tipicos del delito
de hurto, lo importante es que se ejecute la accién de sustraer de acuerdo con los criterios
que se han propuesto anteriormente. En el hurto existe la desposesion del objeto material,
de modo tal que el sujeto activo debe extraer o apartar aquél del &mbito de disponibilidad
y poder del sujeto pasivo®.

En el uso comun del lenguaje también se considera equivalentes los términos sustracciéon y
hurto. Asi, segtn la RAE, sustraer significa:

94 SORIANO, pp. 796-797.
9 SORIANGO, p. 817.
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1.- Apartar, separar extraer,
2.- Hurtar, robar fraudulentamente®.

6.2. Robo de tarjeta

Se trata de otro supuesto que no resulta controvertido, puesto que el robo, en cualquiera
de sus modalidades, supone la sustraccién del objeto material del delito. En consecuencia,
sea que el robo de tarjeta se cometa empleando fuerza en las cosas o con violencia o
intimidacién en las personas, en cualesquiera de estos casos nos encontramos ante una
sustraccion de tarjeta. Si ademas de la sustraccion se cometen otros delitos, por ejemplo el
robo con violencia o intimidacién, se produce un concurso de delitos que debe ser resuelto

conforme a los principios que rigen dicha materia.
6.3. Tarjetas perdidas

Sefiala Etcheberry que cosas perdidas son las extraviadas y las olvidadas, las que se oponen a
las cosas abandonadas (derelictae), que se adquieren por su primer ocupante. Agrega que
una cosa se encuentra en poder de una persona cuando se mantiene dentro de su esfera de
custodia”.

Entre nosotros, la apropiaciéon de especies al parecer perdidas o abandonadas puede dar
lugar al denominado hurto de hallazgo, sancionado en los articulos 448 y 494 N° 19 del CP. La
ubicacién del primero de los preceptos, en el Titulo IV destinado a los hurtos, no debe
conducir al equivoco de considerar que la apropiacion de una tarjeta perdida (o
abandonada) constituye un hurto de tarjeta, por ende, comprendido en la nocién de
sustraccion. En efecto, en el hurto de hallazgo no puede hablarse de sustraccién, dado que
las cosas ya han salido de la esfera de custodia de su detentador, y no se verifica, por tanto,
el acto de desposesion que caracteriza el concepto de sustracciéon. La diversa naturaleza
que posee el hurto de hallazgo con el hurto propio no genera divergencias en nuestra
doctrina®, que ha puesto de manifiesto la mayor cercania que tiene aquella figura con las
apropiaciones que se realizan mediante abuso de confianza®.

% REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espaiiola, 2012. Disponible en:
http:/ /lema.rae.es/drae/?val=sustraer. [Consulta: 30 de octubre de 2012]

97 ETCHEBERRY, t. 11, p. 312.

% En este sentido, ETCHEBERRY, t. I1I, p. 311; GARRIDO, t. IV, pp. 184-186; POLITOFF, MATUS y RAMIREZ,
pp. 324-325.

9 ETCHEBERRY, t. III, p. 311, sefiala que “solo impropiamente puede asimilarse al hurto una figura como ésta, en la
que si bien hay apropiacion, no existe en verdad sustraccion, que es la forma particular que el elemento material de aquélla
asume en el hurto. Esta conducta indudablemente estd mds cerca de la apropiacion indebida que del hurto. La generalidad
de la doctrina considera esta hipdtesis como un ‘hurto impropio’, mds bien asimilado a las apropiaciones por abuso de
confianza, en que no hay sustraccién”. De este parecer fue el legislador espariol de 1983, que mediante la reforma
operada ese afio, tipifico esta conducta entre los delitos de apropiacion indebida en el articulo 535 (actual
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La ubicacién de la figura en el péarrafo correspondiente al hurto, a lo mas, ha llevado a
nuestra doctrina a exigir la concurrencia de animo de sefior o duefio, o sea, la voluntad de
apropiacion de la especie al parecer perdida. La equiparacion legislativa, en virtud de la
cual podriamos hablar de una variante del hurto propio, solo podria tener efectos para
subsumir una determinada conducta en el delito del articulo 448 del CP, denominado
hurto de hallazgo, pero en modo alguno podria emplearse como argumento para extender
el hallazgo fortuito de la especie al &mbito de la sustraccién. Como ya lo hemos sefialado,
en el hurto de hallazgo las especies se encuentran al parecer perdidas o abandonadas, es decir,
en ambos casos, a fin de cuentas, fuera de su esfera de resguardo, lo que es incompatible
con la actividad que supone para el sujeto activo la sustraccién de la especie.

6.4. Adquisicion de tarjetas por medio de engaiio, fraude o estafa

En este punto se trata de responder a la cuestién de si el concepto de sustraccion es
compatible o no con las entregas voluntarias de tarjetas, en que el consentimiento del
titular se encuentra viciado, producto de un engafo precedente realizado por el sujeto
activo. Dicho de otro modo, queremos saber si las notas distintivas del concepto de
sustraccion resultan conciliables con la consecucion del objeto material del delito cuando el
agente, como consecuencia de un engafio, genera un error en el tarjetahabiente, que lo
lleva a desprenderse, al menos temporalmente, de la tarjeta.

La idea de una actividad engafiosa cuyo resultado final es un perjuicio de carécter
patrimonial sugiere inmediatamente la idea del delito de estafa y, de modo mas general,
nos refiere a la nocién de fraude. A nuestro entender, la denominada estafa de tarjeta'®
puede ser analizada desde dos perspectivas: como una de las formas que el sujeto activo
emplea para acceder al instrumento mercantil, tarjeta de crédito o débito, es decir, como
un acto previo a la utilizacion de la tarjeta en alguna de las formas que sefiala el articulo 5°,
lo que nos lleva a examinar la correspondencia del apoderamiento mediante engafio con el
concepto de sustraccién; o bien, puede ser examinada desde la perspectiva del delito de

estafa, es decir, a través del andlisis de sus elementos tipicos.

articulo 253 del CP espafiol). Ahora bien, se debe remarcar que entre el hurto de hallazgo y la apropiacién
indebida la proximidad a que aludimos obedece a que en ambos casos existe un acto de apropiacién (animus
rem sibi habendi), pero el tipo objetivo de este tltimo delito los distingue claramente del hurto de hallazgo. En
este sentido, véase OJEDA SALDIVIA, Alberto, Hurto de Hallazgo, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1968, p.
39.

100 La expresion la utilizamos en un sentido analogo al que se emplea en el delito de robo con fuerza en las
cosas cometido mediante la utilizacion de llave sustraida. Al respecto, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Maria,
“Llaves falsas y delincuencia patrimonial”, en Estudios Penales y Criminologicos, 10, (1985-1986), p. 154, sefiala
que con esta etiqueta “se alude a aquellos supuestos en los cuales el ladron utiliza una llave que le ha sido entregada,
mediante una maniobra engaiiosa, por el propio titular de la misma” .
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Comenzaremos el analisis desde esta altima perspectiva. En lo que respecta al engafio y el
error, no parecen existir mayores inconvenientes para afirmar la concurrencia de estos
elementos en el tipo penal de estafa. Sin embargo, las dudas se plantean con los dos
requisitos que completan el tipo objetivo, indispensables para estimar una estafa
consumada: el acto de disposicion y el perjuicio patrimoniall®'.

Si concebimos el acto de disposiciéon en términos amplios, en su aspecto positivo, como
una accion, este comprende la entrega de bienes muebles o inmuebles. Resulta indudable
que la tarjeta de crédito o débito es, fuera de cualquier consideracién sobre su naturaleza
juridica, un bien de caracter mueble. Entre el acto de disposicién y el perjuicio patrimonial
debe existir una relacion de inmediatez, de modo tal que el acto dispositivo sea idéneo
para producir el perjuicio’2.

Sefiala Valle que en la estafa la accion tipica debe ser una conducta engafiosa dirigida a
provocar una disposicién patrimonial, verdadero vehiculo inmediato del perjuicio ajeno y
del correlativo enriquecimiento propio: “El dafio patrimonial requerido por la descripcion tipica
es consecuencia directa de la propia disposicion realizada por el sujeto engaiiado. Entre esta
conducta y el resultado, no debe mediar una actividad del reo que pudiera calificarse como de
apoderamiento” 103,

En términos similares, pero en materia de robo con fuerza en las cosas, se manifiesta
Ferndndez, quien luego de reiterar la necesidad de que el acto de disposicion sea
consecuencia directa e inmediata del engafio, rechaza que en estos casos pueda
configurarse un delito de estafa: “El desplazamiento patrimonial ha de ser conocido y realizado
por el sujeto activo inducido a error. En la denominada ‘estafa de llave’ no sucede asi, ya que los
bienes muebles pasan a disposicion del sujeto activo por una accion de apoderamiento subrepticio
posterior a la entrega de la llave y desconocida por el titular de la misma” 104,

En los casos en que el sujeto activo, mediante engafio, obtiene la entrega de alguno de
estos instrumentos de pago por parte de la victima, y supuesto también que se ha obtenido
el namero secreto, el perjuicio patrimonial derivara, en principio, del empleo posterior de
dicho instrumento por parte del agente. Normalmente, esta actuacién va a consistir en el
empleo de la tarjeta para efectuar retiros de dinero. De este modo, observamos que el
perjuicio del titular, configurado por los retiros de dinero de su cuenta, se verifica por

101 PASTOR MUNOZ, Nuria, “Los delitos contra el patrimonio (II)”, en SILVA-SANCHEZ, Jests Maria
(director), El nuevo Cédigo Penal. Comentarios a la reforma, Madrid, La Ley, 2012, Capitulo 12, pp. 325-366, define
la disposicién patrimonial “como un acto consistente en entregar, gravar o realizar una prestacion, sin que para ello sea
necesaria la concurrencia de los requisitos exigidos por el Derecho civil (capacidad negocial) para poder disponer. El acto
de disposicion puede consistir en una accion (ej.: la entrega de una cosa) o en una omision (ej.: no ejercicio de un derecho)” .
102 PASTOR, p. 333, sefiala que falta esta inmediatez “y, por ello, no hay estafa sino hurto en los casos en que entre el
comportamiento del disponente y el perjuicio existe un comportamiento adicional del autor o de un tercero al que hay que
atribuir el perjuicio”.

103 VALLE MUNIZ, José, El delito de estafa. Delimitacion juridico-penal con el fraude civil, Barcelona, Bosch, 1987, p.
208.

104 FERNANDEZ RODRIGUEZ, p. 155.
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hechos posteriores a la entrega de la tarjeta, lo que implica el rompimiento de la relacién
consecuencial que debe existir entre el acto de disposicién y el perjuicio patrimonial. Esta
argumentacion nos conduce a negar la existencia de un delito de estafa, ya que la
apropiacion del dinero de la victima no se produce como consecuencia del acto de
disposicién del engafiado, sino, como ya lo hemos sefialado, en virtud de una actuacién
posterior del sujeto activo.

Pero atn, tedricamente, cabria la posibilidad de plantear la existencia de un perjuicio
patrimonial derivado del acto de disposicion, por la circunstancia de que el tarjetahabiente
pueda, temporalmente, verse privado de acceder a su linea de crédito o de adquirir bienes
o servicios mediante el instrumento mercantil.

Como es sabido, el perjuicio patrimonial estd intimamente ligado a la concepcién de
patrimonio que se mantenga como bien juridico tutelado por el delito de estafa. No
podemos en este trabajo abordar las propuestas de patrimonio efectuadas por la
doctrinal®. Sin perjuicio de ello, parece necesario dejar establecido que nuestra regulaciéon
positiva impide la admision de las denominadas concepciones personalistas o funcionales
del patrimonio, siendo ineludible para estas posturas la circunstancia de que el articulo 467
del CP establezca una estricta medicién del castigo sobre la base de la cuantia de lo
defraudado. Ello no se opone a que en la concreta valoracion del perjuicio patrimonial
puedan integrarse las necesidades de la victima, estimacién que se lleva a efecto en la fase
subjetiva del denominado criterio objetivo-subjetivo en la determinacion del perjuicio
tipicol®e.

Si aceptamos que el concepto mixto de patrimonio es el que mejor se aviene con nuestra
regulacion de la estafa, nos parece que la sola privacion del instrumento mercantil es
insuficiente para configurar el perjuicio tipico que precisa la consumacién de este delito.
En efecto, de acuerdo con la posicion doctrinal mayoritaria, el perjuicio se define como una
disminucién del patrimonio, detrimento que se ha de constatar comparando el estado del
patrimonio antes y después del acto de disposicion.

Como hemos expuesto en los fallos citados supra, a propésito del perjuicio como elemento
de agravacion de la pena, en nuestra jurisprudencia parece consolidado el criterio
conforme al cual el perjuicio debe ser “real y efectivo”107.

105 Para una perspectiva de las distintas nociones de patrimonio elaboradas por la doctrina, véase
SCHLACK MUNOZ, Andrés, “El concepto de patrimonio y su contenido en el delito de estafa”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 35, N° 2, (2008), pp. 261-292.

106 E] criterio objetivo-subjetivo en la determinacién del perjuicio lo encontramos ya en la clasica obra de
ANTON ONECA, José, “Estafa”, en MASCARENAS, Carlos-E (director), Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona,
Francisco Seix, 1958, IX, p. 69.

107 VALLE, p. 234, indica que no es suficiente la alteracién material del patrimonio: “... la concesién de un crédito,
la perfeccion de una relacion obligacional, la suscripcion de un efecto cambiario, con ello se tiene un riesgo —en mayor o
menor medida- para el patrimonio pero el perjuicio solo surgird con el detrimento economico del mismo: el impago del
crédito, la ejecucién de la obligacién, la frustracién del cobro de la letra de cambio, etc.”
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De acuerdo con ello, y considerando que la concurrencia del perjuicio viene exigida tanto
por el concepto econdémico-juridico de patrimonio, como por el hecho de que la sancién se
mide en funcién de la cuantia de lo defraudado, no resulta admisible considerar la
existencia del perjuicio patrimonial por la sola circunstancia de que el tarjetahabiente no
pueda, temporalmente, acceder a su linea de crédito o adquirir bienes con sus tarjetas. No
es posible hablar de menoscabo econémico, ni desde la perspectiva del dafio emergente ni
desde la optica del lucro cesante.

Desestimada la posibilidad de apreciar un delito de estafa de tarjeta (en grado de
consumado), resta por dilucidar si la adquisiciéon del instrumento mercantil mediante
engafio resulta compatible con el concepto de sustraccion.

Como sefiala Vives-Gonzalez, en el lenguaje corriente la expresiéon engafio indica “la accion
y efecto de hacer creer a alguien, con palabras o de cualquier otro modo, algo que no es verdad. Y a
este significado se han atenido doctrina y jurisprudencia, entendiendo por otra parte que, ‘prima
facie’, cualquier clase de engatio, con tal que haya desempeiiado el papel causal que la estructura de
la estafa le atribuye, es suficiente para realizar el tipo” 198,

En principio, no parece incompatible la nocién de sustraccion con la adquisicion de tarjeta
cuando ha mediado engafio. Y ello siempre serd asi, en la medida en que el engafio
permita una “relajacion” de las barreras de custodia de parte del tarjetahabiente, siendo el
agente quien en definitiva, con su actividad posterior, se apropia de la tarjeta. En estos
casos, el papel que desempefia el engafio consiste en facilitar la apropiacion de la tarjeta
por parte del sujeto activo, de modo tal que el engafio se presenta como un elemento
anadido a las notas esenciales de desposesion y apropiacion.

6.5. Apropiacion indebida de tarjetas

El delito de apropiaciéon indebida se ubica en los denominados Fraudes por abuso de
confianza, delitos que, segin Etcheberry, tienen como elemento comin que una de las
partes de la relacién juridica ha entregado a la otra un poder de hecho, que viene a
expresar para aquella una renuncia de sus medios de resquardo o defensa contra un posible
incumplimiento o un mal uso de la cosa o poder entregados!'®. El articulo 470 N° 1
sanciona con las penas de la estafa: “A los que en perjuicio de otro distrajeren dinero, efectos o
cualquier otra cosa mueble, que hubieren recibido en depdsito, comision o administracion o por otro
titulo que produzca obligacion de entregarla o devolverla”. El tipo objetivo de la apropiaciéon
indebida supone que el sujeto activo ha recibido la cosa por un acto voluntario y valido
del duefio. De este modo, la dindmica comisiva de este delito se opone a la idea de
sustracciéon, que alude, ante todo, a una actividad contraria a la voluntad del titular,

108 VIVES, Anton et al., Derecho Penal. Parte especial, 3* edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 412.
109 ETCHEBERRY, t. III, p. 424.
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aspecto que se aprecia con nitidez en los delitos de robo y de hurto'®. En este sentido,
nuestra doctrina sefiala que el delito de apropiacion indebida requiere de una tenencia
fiduciaria por parte del sujeto activo, y que no basta la mera tenencia material de la cosa, la
que solo puede dar lugar al delito de hurto. Al respecto, sefiala Etcheberry: “En la entrega
material, el propietario no entiende desprenderse de nada, como no sea de la simple materialidad
fisica de la cosa (...) En la entrega fiduciaria, en cambio, el propietario se desprende, no solo de la
cosa, sino de su custodia, que la confia a otro, el que goza de autonomia o poder discrecional para
realizar su encargo o ejercitar sus derechos” 1.

De acuerdo con lo sefialado, la estructura del tipo apropiacién indebida es incompatible
con la idea de sustraccién, ya que en aquel el sujeto pasivo entrega voluntariamente la
especie apropiada, confiando la custodia de ella al sujeto activo, siendo la apropiaciéon

subyacente o posterior a un acto licito!!2.
6.6. Utilizacion abusiva de tarjetas entregadas voluntariamente por su titular

En este punto abordamos los casos de usos consentidos por el titular de las tarjetas, pero
en que, de algiin modo, se quebrantan los términos de dicha autorizacién. Herndndez se
refiere a esta probleméatica como casos de relaciones internas del titular con las personas a
quienes permite el uso de su titularidad. Ejemplos de ello serian el encargo para obtener
determinadas sumas de dinero de un cajero automatico en que los términos de la orden
aparecen contrariados por la extraccion de sumas superiores o cuando no se aplican al fin
previsto!3.

Si se considera que en el &mbito de aplicacion de la Ley N° 20.009, el objeto material del
delito esté circunscrito a las tarjetas falsificadas o sustraidas, necesariamente debe concluirse
que los denominados casos de “relaciones internas” deben ser penados acudiendo a otros
delitos!4,

110 Este aspecto se presenta de forma clara en el delito de robo con fuerza en las cosas, en el cual el propietario
del bien manifiesta su voluntad de excluir a terceros del acceso a estos, mediante la interposicién de
mecanismos de resguardo. En la superacién de esas medidas de resguardo por parte del agente radica el plus
de injusto que representa el robo con fuerza en las cosas respecto del delito de hurto. Al respecto, véase la
completa monografia de MATA'Y MARTIN, Ricardo, EI delito de robo con fuerza en las cosas, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1995, p. 430.

111 ETCHEBERRY, t. 111, p. 430.

112 POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, p. 456.

113 HERNANDEZ (2008), pp. 29-30.

114 HERNANDEZ (2008), p. 30, desliza la posibilidad de apreciar en estos casos, segtin las caracteristicas que
presenten, los delitos de estafa convencional, administracién desleal o apropiacién indebida.
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7. CONCLUSIONES

A través del articulo 5° de la Ley N° 20.009, el legislador chileno procuré abarcar las
principales conductas delictivas asociadas a las tarjetas de crédito, de débito y sus claves,
otorgando proteccién penal a ilicitos que solo en determinados supuestos podian ser
subsumidos en algunos de los tipos penales que tutelan la propiedad y el patrimonio.

De modo general, podemos diferenciar dos grupos de conductas ilicitas consideradas por
la norma objeto de estudio: aquellas que son previas al uso (sustraccién y falsificacién) y
las que suponen el empleo de estos instrumentos de pago (o sus claves).

En el tipo objetivo, consideramos que el articulo 5° constituye un delito pluriofensivo, ya
que se protege mas de un bien juridico. En este sentido, inicialmente podemos identificar
la fe ptiblica como objeto juridico, en el caso de la falsificaciéon de tarjetas, y el patrimonio,
cuando se produce un dafio de carédcter pecuniario.

El objeto material del delito, delimitado a las tarjetas de crédito, de débito y sus claves, si
bien restringe el &mbito de punibilidad del precepto, deja al margen de la proteccién penal
otros instrumentos de pago, de naturaleza o eficacia similar a las tarjetas de crédito o
débito. En este sentido, parece necesario un esfuerzo dogmaético que intente dirimir la
posibilidad de subsumir las conductas delictuales realizadas con otros medios de pago en
alguno de los tipos penales actualmente vigentes.

En lo que respecta a los ilicitos previos al uso de las tarjetas, el articulo 5° sancion6
expresamente la falsificaciéon de tarjetas de crédito o débito. No hizo lo mismo con la
sustraccion de tarjeta, ya que el legislador entendi6 que esta conducta podia ser
sancionada a través de los tipos penales que cautelan el derecho de propiedad.

Parece dificil, sin embargo, considerar que la sola sustraccion de la tarjeta pueda dar lugar
al delito de hurto, debido al escaso valor intrinseco que poseen las tarjetas. Por otro lado,
el hurto requiere del animus rem sibi habendi, implicito en la conducta de apropiacion, lo
que suscita dudas en el caso de las tarjetas, por cuanto lo normal es que el sujeto activo
acttia con animus utendi (Animo de usar para restituir). Aisladamente, la sustracciéon podria
ser sancionada solo como falta, a menos que se considere que el valor de la cosa esta
determinado por otros aspectos, como su valor de uso o por el crédito disponible, opinién
que en este trabajo no se comparte.

En cuanto a la falsificacién, el concepto debe ser entendido en términos amplios. En él se
comprende tanto la clonacién, como la creacién de tarjetas. Vinculado al objeto juridico
que se protege en las falsedades documentales, surge la exigencia de que la falsificacién
sea idonea, en el sentido de que, efectivamente, pueda producir consecuencias en el trafico
juridico.

La nocién de sustraccion que se sigue en esta investigacion supone el quebrantamiento de
la esfera de custodia por alguna actividad del sujeto activo con la finalidad de utilizar

alguno de estos instrumentos de pago.
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De acuerdo con dicho criterio, quedarian comprendidas en la idea de sustraccién, como
supuestos de incriminacién del articulo 5° el hurto, el robo y la adquisicién indebida de
tarjetas mediante engafio.

La necesaria coherencia con los factores que se consideraron para delimitar el concepto
normativo de sustracciéon obliga a excluir del &mbito de aplicacion del articulo 5° los casos
de usos abusivos de tarjetas que han sido entregadas voluntariamente por el titular. De
igual manera, los puntos de partida utilizados para precisar la idea de sustracciéon
conducen a excluir del tipo penal estudiado las utilizaciones de tarjetas que han sido
perdidas y encontradas por el agente (hallazgo de tarjeta), asi como las apropiaciones
indebidas de tarjetas y los casos que se han denominado estafa de tarjeta.
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