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INTRODUCCION

El trabajo que a continuacién presentamos, pretende analizar y sistema-
tizar desde la perspectiva de la Teoria moderna del Delito, el tratamiento que
nuestra jurisprudencia ha dado a los diversos delitos de Uso Fraudulento de
Tarjetas de Crédito y Débito, contenidos en el articulo 5° de la Ley 20.009,
extrayendo de ella, las mas relevantes conclusiones juridicas, relativas princi-
palmente, al bien juridico protegido por el tipo penal, principales conductas
tipicas, iter criminis, penalidad, perjuicio, concepto de terceros, etc.

El marco cronolégico que abarca nuestro estudio, se extiende desde el
ano 2005 al afio 2008, periodo que coincide con la entrada en vigencia de la
ley 20.009. Los contenidos jurisprudenciales serdn extraidos principalmente
de sentencias emanadas de los Tribunales de Juicio Oral, de Garantia y de
fallos de nuestros Tribunales Superiores de Justicia.

Junto con la entrada en vigencia de la Reforma Procesal Penal en la
Region Metropolitana, en el afno 2005, se introdujeron en el Ordenamiento
Juridico Penal chileno, diversos tipos penales relativos al uso fraudulento de
tarjetas de crédito y débito y a las claves asociadas a las mismas, dando lugar
a innumerables vertientes interpretativas, especialmente a cuestiones como
el bien juridico protegido, debatiéndose nuestra jurisprudencia, entre otras

Profesor de Derecho Penal, U. San Sebastidn, Sede Concepcion.
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posturas, en torno al patrimonio, la propiedad, orden piblico econémico, fe
publica, vinculada a la seguridad en el tréfico juridico, etc.

Otro de los tépicos debatidos por la jurisprudencia, es la figura penal
contenida en el articulo 5° letra b) de la ley 20.009, y que de acuerdo a la
experiencia acumulada en estos tres anos de vigencia, es la de mayor ocu-
rrencia practica, sin dejar de lado el aumento constante de la criminalizacion
del uso indebido de las claves asociadas a las tarjetas, obtenidas éstas espe-
cialmente a través de la sustraccion y del llamado phishing o pesca de claves,
las que luego son utilizadas para realizar pagos mediante el sistema webpay.

Son muy escasos los fallos, en torno a la figura del articulo 5 letra a) de la
ley 20.009, esto es, la falsificacion de tarjetas de crédito o débito, quedando
comprendidas dentro de este concepto cualquier conducta tendiente a alterar
o forjar, ya sea integra o parcialmente, cualquier clase de tarjeta de crédito
o débito. Los casos mas conocidos, son aquellos Ilamados de “clonacion”
de tarjetas, realizados mediante un proceso de falsificacién, que puede ser
idealmente dividido en distintas etapas: disposicién de espacio funcional del
“skimmer”, obtencion indebida de los datos contenidos en la banda magné-
tica de la tarjeta y traspaso de los datos almacenados en la maquina a una
tarjeta en blanco.

En cuanto al perjuicio a terceros ocasionado a consecuencia del uso
fraudulento de las tarjetas de crédito, los fallos de los tribunales estdan con-
testes que el perjuicio no es requisito para la consumacion para las distintas
hipétesis tipicas, sino solo factor de calificacion; lo anterior, trae como conse-
cuencia que nos encontremos frente a un delito de mera actividad.

La existencia de perjuicio de terceros, incide directamente en el régimen
penoldgico del articulo 5° —presidio menor en cualquiera de sus grados— de-
biendo aplicarse en su grado maximo cuando la accion realizada “produce
perjuicio a terceros”. Se concluye, que el perjuicio, en ningln caso, es una
condicion objetiva de punibilidad, ya que no condiciona el si del castigo,
sino solo su quantum.

Por Gltimo, la jurisprudencia ha dado al concepto de terceros, un criterio
restrictivo y otro amplio. En efecto, existe un fallo que aplicando un criterio
restrictivo, excluye al tarjetahabiente dentro de la categoria de terceros de que
habla el inciso final del articulo 5°. Fundamenta lo anterior, sosteniendo que
“toda la ley 20.009 al referirse al titular de la tarjeta lo llamo tarjetahabiente
y no se refiere a él como un tercero, por lo que la existencia de un perjuicio
patrimonial al titular no conduce necesariamente a la aplicacién del inciso
final del referido articulo 5, ya que el tarjetahabiente no estd comprendido
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dentro del concepto de terceros a que alude la norma. Sin embargo, la C.A.
de Santiago, en fallo de 18 de octubre de 2006, aplica un criterio amplio de
lo que debe entenderse por tercero. “Que la expresion “tercero” usualmente
indica a la persona ajena a un negocio de cualquier género, al sujeto que
no interviene en él y que es totalmente extrafo e ignorante de su existencia.
Claramente entonces, en este caso, el tarjetahabiente o titular de la tarjeta de
crédito clonada revestia tal calidad, no sélo porque ninguna participacion
le cupo en el ilicito de momento que no intervino en la transaccion espuria,
sino, ademas, en razén que la ignoraba totalmente hasta que advirtié un car-
go en su estado de cuenta que no reconoce como propio y que compromete
su capacidad de crédito”.

La recopilacién y sistematizacion de los diversos fallos de nuestros tribu-
nales de justicia, en torno a la reciente aplicacion practica de la ley 20.009,
que castiga el uso fraudulento de tarjetas de crédito y débito, permitira brin-
dar las diversas interpretaciones que los juristas han plasmado a través de
sus resoluciones, ocasionando con ello un completo estudio y avance en la
investigacion en este tipo de delitos.

Nuestra jurisprudencia ha entendido que no se requiere perjuicio de
terceros para la consumacion del delito de uso fraudulento de tarjetas de cré-
dito y débito y que su existencia solo tiene por objeto calificar el tipo penal e
incide en la determinacion del quantum de la pena.?

2 3°TOP SANTIAGO, RIT 195-2006, 12 de septiembre de 2006.

“....Plenamente acorde con lo que se viene razonando, sélo cabe colegir entonces, que “el
perjuicio a terceros” a que alude el legislador y que sirve como elemento de agravacion
de la pena en el inciso final de la norma que se examina viene dado como acertadamente
senala el sefior Fiscal, tan solo por el hecho de que la victima o tarjeta habiente legitimo de
la tarjeta de crédito que resulto clonada no tuvo injerencia alguna en los negocios fraudu-
lentos que se hicieron con aquella y ya desde ese aspecto se confirma nuevamente su rol
de “tercero perjudicado”. Crédito que por lo demas, se le habia concedido personalmente
a él como cliente de tal institucion bancaria y no a otra persona atendidas sus particulares
caracteristicas, cumpliéndose entonces nuevamente con la referida exigencia de resultar
un “tercero perjudicado”.

“Por otro lado, tampoco comparte la tesis de la defensa en cuanto no existio un perjuicio
efectivo a la victima, ya que el patrimonio del sefior De la Cerda existié una disminucion
patrimonial no deseada y se constituyo un poder de disposicion efectiva sobre porciones
patrimoniales que ya no dependian de la voluntad del afectado como son las sumas de
dineros adeudadas, independiente que posteriormente no hubiesen sido cobradas, pues
ello sélo acontecio por circunstancias ajenas a la victima, la cual en un sentido econémico
y contable tuvo una deuda en su patrimonio originada por el uso de una tarjeta clonada
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Modelos de intervencion legislativa en el Derecho Comparado

El Derecho comparado conoce dos formas o modelos de intervencién
legislativa en el delito de uso fraudulento de tarjetas de crédito y débito.

Un primer modelo, es aquel que no reconoce relevancia conceptual
propia al objeto “tarjeta” y que asimila su utilizacién fraudulenta a otras con-
ductas tipicas abusivas que pudieran afectarlas. En el Derecho Penal Aleman,
conscientes de las lagunas legales que este tipo de casos dejaban en evi-
dencia, especialmente por la necesidad tipica en la figura de estafa, de un
engano que genere el error de una “persona” determiné la introduccion de
un agregado al tipo penal del fraude (paragrafo 263 a del StGB), en el que se
establece: “El que, con la intencion de procurarse a si mismo o a un tercero
un beneficio patrimonial antijuridico, causare un perjuicio en el patrimonio
de otro, determinando el resultado de una operacién de proceso de datos
mediante la incorrecta configuracion del programa, el empleo de datos in-
correctos o incompletos, el empleo no autorizado de datos o cualquiera otra
intervencion ilegitima en el curso del proceso, serd sancionado con pena de
prision de hasta cinco afos o pena de multa.”

En Espana, por su parte, la solucién fue dada con la promulgacién del
nuevo Cédigo Penal Espainiol de 1995, ya que en este, se agreg6 al delito tra-
dicional de estafa (articulo 248 num. 1) un parrafo donde se incluye el fraude
informatico (articulo 248 num.2), el cual viene a superar los inconvenientes
sefalados por la doctrina en cuanto a la imposibilidad de aplicar la estafa
tradicional, ya que en el caso, no concurre el engano sobre una persona sino

de la suya. En tal sentido este Tribunal adhiere a un concepto de patrimonio juridico
econémico, entendiendo que el mismo comprende una unidad de valor econémico y
respecto del cual se tiene disposicion del mismo, sustrayendo sclo aquellos bienes o va-
lores no amparados por el derecho. Asi desde el instante que hubo una disminucion del
patrimonio del tarjeta habiente al originarse un pasivo no deseado, existio este perjuicio,
independiente que al final no haya tenido que cancelarla”.

7° JUZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO. RIT N° 1063-2005, 20 DE MARZO DE 2006
“.....Tales hechos son constitutivos del ilicito de uso fraudulento de tarjeta de crédito fal-
sificada, cometido en perjuicio del Banco de Chile, previsto y sancionado en el articulo
5 letra b) de la ley 20009, sancionado con la pena de presidio menor en cualquiera de
sus grados. (...) Que en atencion a que efectivamente con la accion se produjo perjuicio
a un tercero, en este caso, al Banco de Chile que reverso la suma de $1.144.500 que se
cargé con el uso de tarjeta de crédito falsificada a la titular del nimero de la cuenta dona
Pilar Celis Brunet, la pena correspondiente es la de presidio menor en su grado maximo,
al tenor del inciso final del articulo mencionado.”
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sobre una maquina. Este es uno de los casos en que el legislador ha optado
por la introduccién de un tipo especifico, que, en cumplimiento del principio
de legalidad del derecho penal, viene a regir esta nueva forma de delincuen-
cia. A su vez, el articulo 387 del Cédigo Penal Espafol contiene una “clau-
sula de asimilacion”, similar al articulo 285 del Cédigo Penal Argentino, que
considera a los efectos del delito de falsificacién de moneda equiparable a las
“tarjetas de crédito, las de débito y las demas tarjetas que pueden utilizarse
como medio de pago”.

El segundo modelo, si hace referencia en forma especifica al objeto
“tarjeta” y por ende describe las conductas abusivas respecto de ese objeto
especifico.

El derecho federal de EEUU, conocia las antiguas previsiones relativas
al uso fraudulento de tarjetas de crédito (15 U.S.C. 1644)° y de instrumentos
de débito (15 U.S.C. 1693 n), existentes desde los afios 70, la Credit Card
Fraud Act de 1984, codificada como 18 U:S:C 1029, agregé disposiciones
mas amplias referidas a cualquier “dispositivo de acceso”, incluyendo niime-
ros y claves de acceso. En ese contexto se tipifica, entre otras conductas, la
produccion, uso o trafico de dispositivos de acceso falsificados, el trafico o
uso de dispositivos de acceso “no autorizados”, esto es, perdidos, sustraidos,
entre otros.

El legislador italiano, opt6 por esta forma de legislar y en su regulacion
se especifica la tarjeta de crédito o similares. Lo hizo mediante el articulo 12
de la ley N° 197 de 5 de julio de 1991, en el que se tipifica el uso indebido
por parte de quien no es titular de la tarjeta, la falsificacion de la misma y la
receptacion de tarjetas de origen ilicito o falsificadas.

El modelo legislativo que centra su regulacién en la tarjeta misma, pare-
ciera ser mas respetuosa del principio de legalidad, en atencién a que ofre-
ce tipificaciones directas para los casos previstos de fraudes; el modelo que
prescinde del objeto especifico parece mas perfecto desde un punto de vista
sistematico, pero, ademas de la menor visibilidad de sus alcances a conse-
cuencia de la necesaria mayor abstraccién de las formulaciones empleadas,
suele imponer la necesidad de interpretaciones restrictivas para delimitar los
casos efectivamente merecedores de pena.

? Section 1644. Fraudulent use of credit cards; penalties.
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Modelo seguido por el legislador chileno

El legislador chileno opté por el modelo de establecer en los tipos pe-
nales como objeto de proteccién “la tarjeta de crédito o débito”, la que se
encuentra presente en cada una de las hipétesis comisivas que contempla el
articulo 5 de la Ley 20.009.

Naturaleza juridica de los tipos penales del articulo 5 de la ley 20.009

En cuanto a la naturaleza del delito de uso fraudulento de tarjetas de
crédito, se trata de un delito de mera actividad®, que son aquellos que se
consuman con la estricta y sola realizacién de la accién en que consisten®. En
efecto, del régimen penolégico del articulo 5° —presidio menor en cualquie-
ra de sus grados, debiendo aplicarse en su grado maximo cuando la accion
realizada “produce perjuicio a terceros”’— se desprende con nitidez que el
perjuicio no es requisito para la consumacion de las distintas hipétesis tipicas,
sino solo factor de calificacion. De ahi que pueda decirse en principio que se
trata de delitos de mera actividad.

Bien Juridico protegido por los tipos penales del articulo 5 de la Ley 20.009

En cuanto al Bien Juridico protegido por los tipos penales del articulo 5
de la Ley 20009, existen fallos de nuestros tribunales, que han senalado que
el bien juridico protegido es el patrimonio y otros se inclinan por sostener que
el bien juridico protegido es la fe pdblica.

En doctrina, existen tres grandes teorias sobre el patrimonio: la teoria
juridica, la teoria econémica y la teoria mixta.

La teoria juridica del patrimonio encuentra en Binding a uno de los mas
antiguos exponentes. Entiende el patrimonio como un conjunto de bienes
respecto de los cuales el sujeto ostenta un derecho subjetivo. Asi, el sujeto pa-
sivo tiene con el bien una relacion que se concreta en un derecho subjetivo;
en consecuencia pierde relevancia la susceptibilidad del bien para ser eco-
némicamente apreciado, por cuanto el atentado en contra del patrimonio no
se refiere a la disminucién de su valor econémico, sino en la pérdida de un
derecho subjetivo que se encontraba en él. A esta postura se le han formulado
diversas criticas: no es capaz de captar relaciones en que los sujetos pueden

4 Herndndez, Héctor. Uso indebido de tarjetas falsificadas o sustraidas y de sus claves. Pag.
34.
5 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal Parte General Tomo Il. Editorial Juridica, pag. 252.
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encontrarse con respecto a las cosas y que son penalmente protegidas, no
obstante no constituir, en rigor, un derecho subjetivo (v. gr., la posesion y la
mera tenencia); en segundo lugar, la teoria juridica parece demasiado amplia,
por cuanto, por ejemplo, seria estafa el apropiarse, mediante engaio, de cosa
mueble ajena dejando en su lugar otra de idéntico o mayor valor; y, en tercer
término, no proporciona un criterio aceptable para distinguir entre derechos
subjetivos patrimoniales y el resto de los derechos subjetivos.

Por su parte, la teoria econémica del patrimonio, actualmente dominan-
te en Alemania, lo define como un conjunto de bienes y valores econémicos
que se encuentran bajo el poder de voluntad de una persona. Asi, forma parte
del patrimonio todo bien con valor econémico situado dentro de la esfera de
voluntad del sujeto pasivo, con independencia absoluta de la concrecién o
no de un derecho subjetivo y de que sea o no susceptible de reconocimiento
juridico la relacién entre sujeto y la cosa. Explicitamente, Maurach senala
que forman parte del patrimonio todas aquellas cosas dotadas de valor eco-
némico de que se pueda disponer facticamente. De esta forma, el estafador
podria ser, a su vez, sujeto pasivo de un delito de estafa respecto de los mis-
mos bienes que él, por su parte, obtuvo tras estafar a otro. Precisamente el
hecho de que ni siquiera se exija que el sujeto pasivo tenga en la cosa una
relacién al menos tolerada por el ordenamiento juridico es la principal critica
que se plantea a esta teoria. Se sehala que juridicamente hablando, quien
puede disponer facticamente de las cosas que ha hurtado o estafado, no las
ingresa, en rigor, a su patrimonio ni le pertenecen; aceptar esta tesis impor-
taria reconocer una especie de derecho de propiedad exclusivamente penal
a favor incluso de delincuentes, que se contrapone con los principios mas
basicos del derecho. Si la teoria juridica era demasiado amplia por no exigir
la apreciabilidad econémica del bien, la teoria econémica lo es por no exigir
una relacion juridicamente aceptable o, a lo menos, tolerada con él.

Finalmente, la teoria juridico-econémica del patrimonio recoge armé-
nicamente los criterios de las dos tesis anteriores. Asi, restringe el concep-
to de patrimonio a aquellos bienes que tengan un valor econémicamente
apreciable y con respecto a los cuales la relaciéon del sujeto pasivo no sea
antijuridica. Como se ve, se exigen dos circunstancias: valor econémico o
apreciabilidad econémica y la relacion juridica o no antijuridica, con la cosa.
En este contexto, Welzel ha definido el patrimonio como la suma de los valo-
res econémicos puestos a disposicion de una persona bajo la proteccion del
ordenamiento juridico. En el mismo sentido, Kramer sefiala que pertenecen
al patrimonio de una persona todos los bienes econémicamente avaluables
que aquella posee con el consentimiento o, a lo menos, sin la desaprobacién
del ordenamiento juridico.
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Es decir, se requiere de un poder de aprovechamiento o disposicién so-
bre el bien que no sea susceptible de impugnacién juridica.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN TORNO AL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En nuestra jurisprudencia, existe un fallo del 3° TOP de Santiago, RIT N°
195-2006, 12 de septiembre de 2006, que acoge la teoria juridico econémica
o mixta del patrimonio.

“Por otro lado, tampoco comparte la tesis de la defensa en cuanto no
existio un perjuicio efectivo a la victima, ya que el patrimonio del senor De
la Cerda existié una disminucién patrimonial no deseada y se constituyd un
poder de disposicion efectiva sobre porciones patrimoniales que ya no de-
pendian de la voluntad del afectado como son las sumas de dineros adeuda-
das, independiente que posteriormente no hubiesen sido cobradas, pues ello
solo acontecié por circunstancias ajenas a la victima, la cual en un sentido
economico y contable tuvo una deuda en su patrimonio originada por el uso
de una tarjeta clonada de la suya. En tal sentido este Tribunal adhiere a un
concepto de patrimonio juridico econdmico, entendiendo que el mismo com-
prende una unidad de valor econdmico y respecto del cual se tiene disposi-
cion del mismo, sustrayendo sélo aquellos bienes o valores no amparados por
el derecho. Asi desde el instante que hubo una disminucién del patrimonio
del tarjeta habiente al originarse un pasivo no deseado, existio este perjuicio,
independiente que al final no haya tenido que cancelarla”.

Por su parte, el TOP de Viia del Mar, en causa RUC 0500281323, de 25
de febrero de 2006, opina que el bien juridico protegido es el patrimonio®;
sin embargo, en esta misma causa, la Corte de Apelaciones de Valparaiso,
conociendo de un recurso de nulidad, dirda que el delito de uso fraudulento
de tarjeta de crédito, lo que protege es la fe publica.

En esta causa, el Tribunal Oral en lo Penal de Vifia del Mar, el que cono-
ciendo de un caso en donde el imputado arrend6 un vehiculo que posterior-
mente no fue devuelto, pagando con una tarjeta de crédito falsa, lo condené
por su participacion en los delitos de uso fraudulento de tarjeta de crédito
falsa y apropiacion indebida. En cuanto al bien juridico protegido, senal6 en
su parte pertinente que “.... si bien nos encontramos ante delitos que infrin-
gen el mismo bien juridico, en este caso, el patrimonio, no se aplicara la regla
contenida en los dos primeros incisos del articulo 351 del CPF, sino aquella de

6 Fallo del TOP de Vina del Mar, RIT N° 01-20006, RUC N° 0500281323-K de 25 de febre-
ro 2006, considerando décimo noveno.

286



TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE USO FRAUDULENTO

su inciso tercero, por resultar mds favorable al sentenciado la imposicion de la
pena de conformidad a lo dispuesto en el articulo 74 del Codigo Penal”.

Tal como se sehalé mds arriba, este fallo fue objeto de un recurso de
nulidad, el que fue conocido por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, la
cual modificé el criterio seguido por el tribunal a quo, sosteniendo sobre este
punto que “... de lo expuesto fluye que en la especie se trata de dos tipos
penales distintos, con valores protegidos distintos, como quedara suficiente-
mente establecido en la sentencia recurrida, 7° Que quien haya clonado la
tarjeta, afecto la fe pablica en instrumentos como la tarjeta, por un lado, y por
otro, afecto el patrimonio de la empresa propietaria del automovil, y a otras
personas a las que engané. Como consta de la sentencia, a la fecha de ésta,
tal empresa no habia recuperado el vehiculo.””

A diferencia del TOP de Vina del Mar, la Corte de Apelaciones de
Valparaiso estimé que el bien juridico protegido se vincula a la fe publica de
instrumentos como la tarjeta de crédito, refiriéndose al patrimonio como el
interés protegido por el delito de apropiacion indebida.

Esta misma interpretacion es la que sostiene un fallo del Tercer TOP de
Santiago, el que igualmente es un antecedente importante a tener en cuenta.
Sobre el bien juridico protegido, este tribunal sefial6 en su parte pertinente
que “ ....en el parecer de estos magistrados, el bien juridico que ha querido
proteger el legislador al estatuir en esta norma, ha sido la fe piblica, castigan-
do con ello la falsedad, toda vez que los CUATRO ACUSADOS, no siendo los
titulares legitimos de las tarjetas bancarias de propiedad de occiso, las utiliza-
ron y se sirvieron de ellas de manera ilegitima y dolosa, consiguiendo para si
los dineros pertenecientes a la victima don Pedro Mattar Oyarzdn”.

Aparentemente compuesto por distintos miembros, el mismo tribunal
que dicto el fallo anterior dicté recientemente otra condena en base al delito
en comento, senalando respecto de este punto que “... el objetivo es proteger
la confianza en los instrumentos de crédito para las transacciones comerciales
y, por tanto, el bien juridico protegido es el orden publico econémico y ello
se logra si se le da la utilidad que corresponde de acuerdo a su naturaleza,
porque de esa forma solo puede ponerse en riesgo el bien juridico protegido
y no con la mera tenencia’.

7 Fallo de la Corte de Apelaciones deValparaiso, ROL N°246-2006, RUC N° 0500281323-K,
de 26 de abril de 2006, considerandos sexto y séptimo.
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Por dltimo, cabe destacar la singular interpretacion que realiza el Décimo
Cuarto Juzgado de Garantia de Santiago el cual, frente a un nimero importan-
te de compras realizadas utilizando una tarjeta de crédito falsa, condené a los
imputados por el delito en comento y por el delito de receptacion, senalan-
do respecto del bien juridico protegido que “... este sentenciador considera
ademas que los delitos de Uso de Tarjeta de Crédito Falsificada causando
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”?

El definitiva, de los pocos fallos que se han pronunciado sobre este pun-
to, la mayoria se inclina por estimar que el bien juridico protegido por esta
clase de delitos es la fe publica, concepto que es definido por varios autores
nacionales, entre ellos el profesor Etcheberry, quien senala que “... por fe
publica entendemos la seguridad del trafico juridico, en cuanto ella depende
de la real produccion de ciertos efectos juridicos obligatorios que la ley ha
atribuido a determinados objetos materiales”? °
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