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'DERECHO ,PENAL COLOMBIANO

- DEL ABORTO_

-1-

EL delito de aborto está considerado en nuestra ley penal entre los
:¡ue afectan -la vida y Ia integridad personal. Otras ,!egis!a0iones 10

-consideran delito contra Ia famslia porque el interés tute]'aJb~1een tall ea-
so 'es de ord-en general y no panticular. E\ aborto consiste bien en la ex-
pulsíón .prematura y voJuntariamente provocada del producto de la con-
cepción o la destruccíón del feto 'en el vientre de la madre. Desde el pun,
to de víeta médico hay propiamente aborto cuando se expulsa o se des;
.truye una criatura no viable, concepto que se dístíngus del parto pre,
maturo, el cual se refiere a fetos en condiciones de viabilidad.

LegaLmente exista el aborto cuando se opera la destruccíón del fru-
to de la concepción con anterioridad al término corriente de la gresta_
cíón, por lo que en Derecho es más amplio el concepto del aborto, el cual
puede ocurrir tratándose de un feto viable siemprs que haya ¡'a extin.,

-cíón intrauterinade la vída de!a criatura o no sobreviva al nacimiento.

ELEMENTOS DEL DELI'l1O DE ABOR'l10

Integran el delito de aborto los siguientes elementos:

1.. - El hecho de da expulsión prematura o de la deetr ucción del
feto. -

2,· - Propósito determinado de producirIo y que consiste concre-
tamente en la voluntad de causar da muerte del feto,

En relación con el primer elemento debe tenerse en cu-enta que el
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delito puede producirse en cualquier momento del período de da gesta.,
ción, es decir, desde la concepción hasta la expulsión, pero, es requisito.
para que ocurra el aborto que el feto no sobrevíva a la expulsión, o lo
que es lo mismo, que no tenga vida extra.uterina.

Cuando 'se ejecutan maniobras abortivas y el feto es viable y sobre •.
vive al nacimiento, hay um parto prematuro, lo que llevaría el hecho pe-
nal 'a un delito imperfecto de aborto,

En lo que toca al elemento intención es indispensable que se proce,
da con ,el proposlto de producir el aborto, siendo indiferente, para los
efectos de estructuracíón juridíca del delito la naturaleza del móvil.

-MEDIOS ABORTIVOS -

no está en condiciones para anticipar las consecuencias de la herencia.
Se habla también de los abortos qUJes-e cometen para evitar el au,

m-ento de la familia o cuando la concepción depende de un delito, como.
la violencia carnal o el incesto, figuras que no tienen categoría de jus-
tifica'ción especial en la ley penal.

ABORTO HONORIS CAUSA. - El aborto cometido por causa de
honor tiene en la .ley penal una si.,

tuación especial de excusa, pero no se le just¡!ica plenamente. De él nos,
ocuparemos al analizar las disposiciones de nuestro código.

- EL ABOR"IIOEN LA LEY PENAL OOLOMBIANA-

El aborto provocado tiene como medios destinados a suspender la.
vida íntrauterína, comunmente, ciertos tóxicos, los cuales no son exclu-
sivamente abontivos sino que pueden traer,entre otras consecuencias,
el aborto. Hay también medios preparatorios, psíquicos, mecánicos O' quí-
rúrg1icos. Estos últimos son empleados, regularmente, por facultativos.

Nuestro código establece para el delito de aborto los siguientes ea-
80S: aborto causado por ~a¡propi,¡l mujer :aJborto causado con SlU con.,
sentimiento; aborto sin consentirníento de Ia mujer; aborto que produ,
ce la muerte de da mujer; aborto cometido por quienes ejercen profesío.,
nes sanitarias, y aborto honoris causa.

Vamos a estudiar estos distintos casos ..
- DIFERENTES CLASES DE ABORTOS -

Puede hablarse de varias clases de aborto, a saber:

ABORTO ESPONTANEO.-E<s éste ~l que se presenta de mane.,
ra natural y determinado por causas.

predisponentes, en el que para nada intervienen factores extraños. Esta,
forma de aborto no es delito ..

- ABORTO CAUSADOFOR LA MUJER O OONSENTIDO POR ELLA -

ABORTO PROVOCADO. - Es el que se produce por cualquiera de-
los medios ya enunciados y cu~a co•.

misión es generalmente de'icnuosa. En esta clase de abortos puede hacer-
~\' una subdívisíón fundada en los motivos determinantes y en orden a.
establecer su licitud o ilicítud :

ABORTO TERAPEUTICO. - Este aborto es el realizado por fa.;
oultatívos y por 'la necesidad de aten-

der con él a la salud de la madre. No se a'e considera delito en las legísla-
cienes.

Art. 386.~"La mujer que en cualquier forma causare su a-
borto o permitiere que otra persona se lo cau-
se, incurrirá en prisión de uno a cuatro años.

En la misma sanción incurrirá el que pro-
cure el aborto con el consentimiento de la mu-
jer embarazada".

Cuando el aborto es causado por la propia mujer,' únicamente el.
ella sujeto activo del delito. Es entendido que en este caso procede la mu,
jer a sabíendas de su embarazo o presumiéndose embarazada y con el
propósito determinado de suprimir el feto. Para que pueda ser agente,
del delito, su determinación debe ser tom~da Jibremente porque si pro-
cede coaccionada por un tercero, da responsabilidad se deriva a quien de.,
terminó su comíeión.

Los términos del artíeuro 386 en cuanto a Ia manera de realizarse el
aborto son los suficientemente amplios para comprender Ias distintas for.,
mas que pueden producirlo. Pero debe tenerse presente que la expre.,
si6n "CU(J},qrw¿1erforma" hace relación a los medios para cometerlo sin que
se .refiera para nada al elemento de la intención. Esdecír, que para que
haya delito d-e aborto será siempre indispensable el propósito determí.,

ABORTO EUGENESICO. - Esta modalidad ha sido propugnada.
por algunos tratadistas, en cuyo con.

cepto debe 'ser lícito el aborto que se 'produce para evitar la descenden.;
cia tarada. No es admitido por la Iegislación penal colombiana y no se
juetífíca porque, no obstante los progresos de la medicina, esta ciencia,

I r
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nado de esta infracción y que ocurre el delito cuando hay la ausencia die
un dolo específico. .

Cuando el aoorto ocurre con el consentimiento de la mujer pero
causado por un tercero, tanto quien lo ¡provoC'acomo Ia mujer, responden
por el delito en igual] grado. Ell consentimiento que la mujer pueda dar
en estos casos debe aparecer como una expresión libre de su voluntad,
pues s,i 10 presta por miedo como ,por otra causa que lo vicie, la respon,
sabihdad recae únicamente sobre el tercero que obra como agente del i,lÍ-
cito, ,en los términos del arto 387.

-- ABOR"110 SIN ,aONSENTIM]EN'DO DE LA MUJlE'R.-MUERTE DE LA

MUJER POR CONSECUENCIA DEL ABORITO. -

Arti. 387.-"EI que causare el. aborto de
consentimiento, incurrirá en
seis años.

Si el aborto, por los medios empleados para
causarlo, ocasionare la muerte de la mujer, se
aplicará lo dispuesto en el arto 367.

una mujer sin su
prisión de uno a
••

EI aborto sin consentimiento de ,!a mujer, como ya 10 expresamos,
hace responsable del hecho únicamente a la persona que. lo cause, y com-
prende todos aquelloscasos en que el agente apela a la fuerza, Ia ínti;
midación, el engaño, para provocarlo. Igualmente comprende el aborto
cometido cuando la embarazada no está 'en condiciones hábiles para pres-
'tar su consentimiento, por inconsciencia, demencia, deficiencia mental,
-etc.

Puede ocurrir que las maniobras abortívas ocasionen la muerte de
la mujer o graves lesiones.

El artícu'o de que tratamos, en su segundo inciso, contempla 'la
muerte como consecuencia de [os medios empleados para el aborto, no
.así el caso de ,~esiones, que también debió ser previsto por la disposi-
oíón. Ell homicidio sancionado aquí no es un evento <qiwerido' por el
agente y asume, por la presencia de un dolo específico de aborto, las
característícas de un delito ultraintencíonal. El artículo remate a lo dis,
puesto por eL' 367, cita errada en ,a,bscf:luto,pues [a disposición aa:>UiicabÜe
es la del 365, 'que contempla el homicidio ultraintencional.

La aplicación de la pena correspondiente al homicidio ultraintencio ,
nal no hace perder al hecho SU!S características de delito de aborto. Uni-
camente que, en Ilulgar de imponerse la sanción correspondiente a éste,
.se aplica la del art ícuío 365. 'I'arnpoco por esta especial] modalidad del

.¡
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delito hay (ugar al concurso de delitos y por lo mismo, sería ímproji¡o
deducír los cargos de aborto IY homicidio, salvo que Ias violencias o le.,
sienes determinantes de Ia muerte no hagan parte de los medios em-
pleados para provocar el aborto. Así, por ejemplo, si esas lesiones re-
sultan wl tratar de vencer la resistencia de la mujer para provocar el
aborto, y a consecuencia de ellas viene la muerte, habrá delito de horní,
cidío y concurso con el de aborto.

Las lesiones que puedan presentarse por causa de los medios abor;
tívos no están sancionadas por el artículo 387, omisión injustificada por;
q.uie la mísma razón habría para el caso de homicidio, máxime si se tie-
ne en cuenta que las I!esiones pueden acarrear penas mayores a las del
delito de aborto ..

El código en e! artículo de que tratamos considera el homicidio con__
secuencia del aborto- como ultraintencional, Esta tesis hace que se pre-
suma un dolo eventual en el hecho y no ha sido muy aceptada por los
tratadístas ni por otras degielaciones. Se afirma por muchos que cuan-
do sobreviene Ia muerte ,a causa de los medios abortivos, esa muerte es
culposa, y wl,g.unos códigos,como el español, sancionan únicamente el
delito más grave, o sea el aborto, reprimido con pena mayor a la del ho.,
micídio culposo, La forma de homicidio ultraíntencional que examina,
mos viene aser el caso contrario del artículo 376, que trata del aborto
como consecuencia de lesiones. En ambos casos .los delitos conservan la.
denominación del respectivo capítulo y se les ,atribuye un do'o eventual,

- ABORTO OOMETIDO ~OR PROFESIONALES _

Art. 388.-"Cuando el responsable de alguno de los de-
litos previstos en los artículos anteriores sea
médico, cirujano, farmacéuta o partera, la pe-
né! se aumentará hasta en la tercera parte, y
se impondrá además la suspensión de! ejercí-
ClO de la respectiva profesión por dos meses.
a seis años".

El aborto médico, lo dijimos ya, no tiene carácter de delito cuan.,
do se comete para llenar fines terapéuticos, como salvar la vida de la
madre o evitar un parto que pueda acarrear esa muerte.. Pero s·ien ej.er-'
cicio de una profesión sanitaria o médica, se comete el delito de aborto,
aprov>echando e,l autor, precisamente, sus conocimientos profesionales,
el hecho reviste una mayor gravedad porque al delito se suma el abuso .
que se hace de la profesión con actos ílegases e inmorales .
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Por esta razón el artículo 388 agrava la penalidad del aborto cuan •

-do el que .]0 comete es médico, Cirujano, farmacéuta o partera. Además
.de agravarse la pena privativa de la libertad, 'se impone como sanción
.accesoría la suspensión del ejercicio profesional, medida altamente be.
néf,ica para la prevención de estos delitos.

- ABORTO HONQRIS ,CAUSA-

Art. 389.-"Cuando el aborto se haya causado para sal-·
var el honor propio o el de la' madre, la mu-
jer, descendiente, hija adoptiva o hermana, la
sanción puede disminuírse de la mitad a las dos
terceras partes, o concederse el perdón judi-
cial".

Asume el delito de aborto en este caso las mismas condiciones de a-
tenuación qUIe 'se consagran para el ínfantícídío, pero es tratado con me.
nos rigor, como que mayor es !la pena del homicidio que la del aborto.

Algunos opinan que el 'infanticidio y el aborto debieran tener las
mismas condiciones en 'el tratamiento penal, pero .eeta teoría no es acep,
.table porque :los' dos delitos tienen sujetos pasivos díferentes, y es ma,
,yfYrel interés de la ley en proteger una vida cierta en el infanticidio,
que nmaesperanza de vida en ,el aborto,

Por lo demás, para que exista la atenuación en el aborto por el mo- ,
tivo de honor deben llenarse las mismas condiciones de que tratamos al
hablar de este aspecto en el delito de infanticidio. Observamos también,
que para el caso de aborto la ¡'ey considera la causal de atenuación cuan.
do el-marido de Qaabortada es el agente del delito, sítuacíón no recono-
cida para el infanticidio.

El aborto honorís causa está 'limitado a las personas que re~a :la dis-
:posición transcrita.'

- INTEGRACION DEL DELITO DE ABORTO Y OONDliOIONiESDE
PUNIBILIDAD -

De acuerdo con lo que dejamos 'estudiado el delito de aborto se in.
'tegra cuando se produce la muerte tíeí feto, bien sea por expulsión pre,
matura o por destrucción dentro del claustro materno, habiendo por par.
te del agente la intención de dar muerte al feto.

'En las cireunetaneías anteriores puede hablarse del delito consu-
.madovpero además del caso de la consumación del aborto rp.wederepri;
.mirse como delito imperfecto en sus formas de frustración, tentativa ,.
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delito imposible, según que los actos realizados, los medios empleados o
las condiciones del sujeto pasivo den lugar a 'una de tales figuras.

Lo que sí no es sancionable f,rente al códígopenai colombiano es la
-culpa para el caso de aborto, pués en ninguna parte del capítulo se con-
.sagró Ia responsabilidad del aborto culposo. Esto es extraño, tratándose
de culpa de terceros porque bien puede ocurrir la comisión del aborto
por impericia, descuido o negligencia, por ejemplo, por parte de facul-
tativos. La culpa propia sí se just.ifica que no dé lugar a responsabilidad
penal por las propias caracterfstlcas que el hecho reveetíría en tal caso.

- SUtJleTOPASIVO DEL ABORTO-

Aunque el delito de aborto está incorporado al título del código pe,
.nal que sanciona los hechos que atentan contra ta vida y la integridad
personal, precísa panel; en claro que la sanción por el aborto no es una
protección a la persona porque el feto no es considerado legalmente su.
jeto de derechos, Lo que se tutela con da represión es la futura vida del
feto y :Ia vida IY la integridad corporal de la madre. Esto considerando
un sujeto pasivo inmediato en el delito de aborto palique aparece de más
interés 'la protección de la familia y de la sociedad, como más afecta-las
con el delito.

-- DUELO--

No contemplaba el códígo penal de 1890 'el daliuto de duelo, figura
que si consagró el estatuto vigente, más ,con el propósito de situar ea
condícíones ju'rídícaa especiales el homicidio o las lesiones que pu 1!an'
resultar de esta forma de combate, que de reprimir el duelo en sí mismo.

TradicionaJlmente €/!: duelo ha sido una forma carbaJl~lerescade repa-
raT los agravios al honor, Iimítada por su mismo origen y por el príví,
Iegío que de ella se ha hecho, a ija nobleza. Tuvo el d'llelo notable auge
en da Edad Media y su práctica se admitíó Ilegalmente hasta cl siglo
XVIII, en que se <leconsideró como un delito grave,' sancionado muchas .
veces con 'la pena de muerte.

En las legislaciones modernas el duelo es considerado como hecho
j,licito, pero fuera de que las sanciones qwe acarrea son benignas sirve
'Para sustraer a las penas ordmartas y U:acalificación aega~ común, los
homicidios y Ias 'lesiones cometidos en duelo. .
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- NATURALEZA DEL DELITO DE DUELO -

Casi todos los códigos penales clasifican el delito de duelo entre los,
que atentan contra la vida y la integridad personal, atendiendo para ello
a las consecuencias objetivas inmediatas de la infracción y a Ia intención
inequívoca die los que se comprometen en Ja lucha. No obstente ser ad-
misible que' con este delito se atenta contra la persona humana, muchos,
tratadístas y algunas legislacíones, clasifican de diferente manera el
duelo. Para algunos el delito afecta da tranquilidad pública por el desor;
den que se crea en las relaciones socíales-; para otros lesiona a la admi.,
nistracíón de justicia por cuanto 'la venganza privada sustituye la jus-
ticia social, tesis esta sostenida especialmente por GARRAUD.

Nuestro código contempla el duelo entre los delitos contra la vida
y ,la integridad personal, de cuyas característrcas participa más notoria-
mente, aunque teóricamente pueda reconocerse que dicho delito afecte
distintos intereses jurídicos como ocurre con muchas infracciones pe__

, nales.

- DEFINIellON y 'CARACTERISTI,OASDEL DUELO -

Se define el duelo como un combate de ca:rácter ofensivo por oues-.
tienes de honor, entre dos personas, previamente concertado, con la in--
tervención de padrinos. Este último requisito no parece ser indíspensa •.
ble ante nuestra ley penal ya que se reconoce el duelo llevado a efecto-
sin padrinos, aunque con la imposición ,de penas mayores.

Son, en consecuencia, elementos del delito;
a). - pluralidád de delincuentes;

b). - carácter ofensivo del combate,)o que supone el empleo de:
medios hábiles atentatorios contra la vida o la integridad
personal;

c). - motivo de honor;
d). - previo concierto y sometimiento a las normas fijadas para

la lucha; y
e). - intervención de padrinos. Ya dijimos que este requisito no .

es del todo necesario frente a la ley penal colombiana.
Examinados los requisitos de'¡ duelo y la manera como el delito s-e

estructura puede deducirse que la ley penal pretende pr incipalmente re
glamentaréo antes que sancionarlo severamente. Por ello el duelo ceñido
a todos -~osrequisitos recono-cidos por el código acarrea sanciones tan
reducidas que prácticamente entrañan la tolerancia del hecho, en cam__
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bio que el due'o no sujeto a las normas comnmes, como el que se celebra.
sin la intervención de padrinos, se reprime con mayor fuerza.

De otra parte ,(j', duelo lealmente celebrado da especial fisonomía al
homicidio o Ias lesiones que de él resulten, hechos que quedan como de.,
lítos cuya sanción se opera considerándolos como simples consecuencias
del duelo y nó corno infracciones comunes contra la vida y Ia integridad,
personaí. No hay en tsies casos, jurídicamente hablando, homícídío o-
lesiones, síno únicamente duelo, con penas muy favorables para Ios res-

. ponsables. Es entendido que esta -sibuacíón de privilegio solo resulta
cuando el combate ha llenado [as exígencías regdamentarías del! duelo;
pues de no ser así, como delitos comunes de homicidio o lesiones se san.,
eíonan las consecuencias del duelo.

-EL DUELO EN EL OODIGO PENAL OOLOMBIANO-

Contempla nuestro código en r-elación con el delito de duelo los si-
guientes casos: \

a). - duelo con -intervención de ipaidrinos;
b). - duelo sin intervención de padrínos ;

c). - duelo en que se falta a las condiciones ajustadas por loe ¡pa--
drínos ;

d). - responsabilidad de los padrinos.

- DUEIJO ,OOrN INTERVENCION DE PADRINOS-

Es la forma olásica y propia del duelo en el que se cumplen todos;
los 'requisitos de que antes hemos hablado y a elIa se refiere el artículo-
390.

Art. ~90.~"A 105 que se batíeren en dudo con interven-
ción de padrinos que arreglen las condiciones:
del desafío,-se les impondrá:

10.- arresto de U110 a seis-meses si no re-
sultare lesión alguna.

2°.-arresto de dos meses a dos años cuan--
do se infieren lesiones personales; y

3°:-prisión de -uno a cinco años en casO'
de muerte".

El duelo en el caso der artículo anterior tiene existencia [urídíca únL
eamente cuando se ha realizado o iníeíado formalmente el combate. Por
_8U natilra~eza este delito no podría alcanzar integración con los actos
~tlcaminados a producir el desafío o encuentro, lo que aignif'ica Ia impo.,
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sibilídad del delito imperfecto (tentativa o frustración), si se desiste
porque e.J desistimiento aprovecha a ambos duelístas.

No hace referencia Ja disposición a los motivos determinantes del
duelo, pero es obvio que a esta forma de dese,<¡ravio, príncípalmente
cuando son los padrinos quienes acuerdan el encuentro, sólo se recurre
por cuestiones de honor.

El artículo 390 sanciona, en primer término, el duelo en sí mismo.
No es indíspensab'e para que haya delito que el combate produzca la
muerte o lesiones. La infracción se perfecciona con el hecho de batirse
los duelistas, amenazando en esta forma su integridad personal. En es;
te caso más parece fundarse la represión penal en la ofensa a Ia admi-
nistración de justicia que a la 'vída o integridad corporal,

En segundc lugar, sanciona el duelo cuando se infieren leeíones per;
sonales. Por esta consecuencia la pena es un poco mayor pero el delito
es simplemente duelo, sin 'que pueda descomponerse el hecho en dos in-
fracciones distintas conforme a las normas generales del concurso de
delitos. EJ daño a la integridad personalee aprecia ¡para laagravacíón
de la pena, pero no hay una calificación de Ias consecuencias, como ocu-
rre con -'el delítode lesiones personales. Así, es lo .mísmo que resulte :a
la víctima una ~imple íncapacídad, una deforrnidad física, una pertur;
bacíón funcional o Ia pérdida de un órgano o miembro. No opera Ia na •.
turaleza del daño para el señalamiento de la sanción, en forma sustan..
tiva, no quedando otro recurso que Ia propia escala penal de la dísposí-
.ción.

IEn caso die muerte, por consecuencia del duelo, Ia pena privativa de
la lilbeTtad es mayor, pero en todo caso inferior a la del homicidio común.
El hecho, como en el caso anterior, es únicamente el duelo, sín que ,al
responsable pueda hacérseleel cargo de homicidio. En concepto de algu;
nos autores, entre ellos MERLIN, "el homicidio cometido en duelo, no
es ni el delito de homicidio ni un asesinato; es un hecho distinto, que
tiene sus carácteres especiales y que no puede ser castigado sdno como
un delito especial".

- DUELO SIN INTERVE:NlOIIONDE PADRINOS -

Art. 391.-"A los que se batieren sin intervención de pa-
dritÍos se les aumentarán hasta el doble las
sanciones de que trata el artículo anterior, en
los casos respectivos". '

_Reglamentariamente el duelo debe celebrarse con la intervención de
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padrinos que arreglen las condiciones del desafío, califiquen el motivo
de éste y vig11en la Iealtad de la lucha.' La ausencia de los padrinos agra,
va Ia sanción [lrecisamente ¡por no ajustarse el -enctt,entro' a Ias condícío;
nes ordinarias, hacerse difícil la califacación de ..los motivos y Ia preví;
aión de actos desleales por .parte de [os duslístas.Pero, no obstante ila
agravación ~eñalada por el artículo transcríto, siempre conserva el he,
cho sus características de duelo. El aumento que puede hacerse de la
penalidad Indica sí que en muchos casos ¡las consecuencias del combate
quedan sancionadas como delitos comunes de homicidio o lesiones, lo que
no ocurre con ,el duel'o ceñido alias normas ordinarias.

- DUELO EN QUE SE FALTA A LAS OON'J>ICIONES AJUSTADAS POR
LOS PiADRINIOS-

Art. 392.-"Al combatiente que faltare, en daño de su ad-
versario, a las condiciones ajustadas por 108

padrinos, se le impondrán las sanciones ordi-
narias,; previstas en 'los capítulos; 1 y II de
este título". .

I

Muchos códigos consideran como circunstancias agravantes o calí;
fícadoras del duelo, específícamente propias a este delito, la existencia
de un motivo egoísta o Inmoral por pante del provocador y el faltar en
daño del adversario a Ias c~ndiciones establecidas .

En nuestro códsgo nada 'se establece sobre el motivo determinante
de ,la provocactón, pero se le da especial fisonomía a la cireunstancía de
..faltar el combatiente, en daño de su adverearin..a las condiciones ajus-
tadas poo- ¡los padrinos. Esta circunstancia obra únicamente cuando por
la desilealltad de uno de :10sduelístas <Se[ogr-a lesíonar o dar muerte al
(\()ntrar,i'O,pues en tales casos es posible r-ecurrir a las díspoaícíones co,
munes sobre homicidio o lesiones, que son las citadas por 'el artículo que'
(\()rnentamos. Si no se cauaa daño es inoperante la calíficacíón enunciada.

Más que circunstancia calificadora delduelo, el faltar a las condí-
ciones ajustadas por Ilos padrinos, viene a significar una reíncorpora.,
eíén !dJelhecho a las disposiciones comunes de homicidio y ¡lesione,s, pues
las penas aplicables son las correspondientes a tales delitos. Lo único que
subsiste es la denominación jurídica de duelo, pero sin que operen en
favor del responeable Ias atenuaciones que le dan carácter especial al
ilicito.

Habiendo reconocido el código el dwelosin intervención de padrínos,
de acuel"do con el artículo 391, debió preverse igualmente para esta cla,
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se de duelo lo dispuesto por el artículo 392, pues bien puede ocurrir el
caso de faltar uno de Ios combatientes a Ias condiciones ajustadas por
ellos mismos. Precisa entender, entonces, quecuaado no hlllY padrinos,
y uno de los combatientes es desleal con el otro, fa:lta a <lascondiciones
001 desaño, no hay propiamente duelo y los daños a ,la integridad per;
sonal se rigen por Hos capítoüos 1 y II del título XV.

- RESPONSABILIDAD DE LOS PADRINOS. -
I

Los padrinos no son responsables,en relación con el delito de due,
lo, sino en 10s casos que expresamente señala el código, aunque de he-
choen todos Jos casos puede decirse que pantícípan en la comísión de un
delito. Esa responaabílldadeurge sólo cuando son desleales con los C()Il1.

batientes, empleando en contra de ellos medios que entrañen alevosia, '
insidia o circunstancias semejantes, y cuando conciertan los Hamados
duelos a muerte.

El primer caso de responsabelidad de los padrínos 10 estatuye as-Í-
elcódígo :

Art. 393:-"Los padrinos de un duelo que emplearen en
contra de los 'combatientes cualquier medio
desleal. como Ia alevosía, la insidia u otros,
serán sometidos a prisión por uno a cinco
años".

E,l 'empleo de medios desleales en contra de Íos combatientes hacen
relación a la ejecución del duelo y puede por tanto referirse a' todas a-
quellae circunstancias que coloquen en condicíones de inferíorídad a uno
de los comoatientes, por la ealídad del arma, su colocación en el terreno,
etc. La responsabílidad puede ser para todos '¡Oí¡ padrinos, si es que de
comúnacuerdo recurren 'a medios desleales, o sólo para aquellos que son
desleales a su cargo.

El duelo a muerte hace responsables a los padrinos en los términos
de la siguiente dísposícíón :

Are. 394:-"Cuando los padrinos concertaren un duelo a
muerte o en condiciones tales que de ellas de-
ba resultar la muerte, serán reprimidos con
prisión de seis meses a tres años".

E,I duelo a muerte es aquél que 'Se cumple en cireunstancias tales
q,1.llenecesaeíamente ha de producirse ,la muerte de uno o de amboa due-
listas, y depende generalmente del poder ofenaivo de las armas o de los
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términos inc:ondicionales de la Iueha. Si los padrinos acuerdan el duelo
a muerte incurren en la responeabilídad determinada por el artículo 394
cuyo texto no parece exíg ír que Ia muerte se produzca.

Otros códigos dístínguenen los duelos a muerte las dos situaciones.
S1 ,la muerte ,se produce se impone una pena privativa de 'la libertad, y
si no ocurre, una sanción pecuniaria. En ,la ley penal colombiana el deli,
to se perfecciona sin consideración al evento de la muerte y únicamen,
te por el hecho de concertarse el duelo en las condiciones señaladas por da
disposición que comentamos.

Fuera de los casos que consagran ,las dos dispoeiciones anteriores,
no hay responsabilídad penal para los padrinos,

_ ABANDONO Y EXPOSICION DE NIÑOS--

Está considerado este delito en nuestra legislación penal entre los
que atentan contra la vida y la integridad personal, clasi,ficación esta
DO admitida por todos los códigos, como que muchos ,lo colocan en Útulos'
diferentes, atendiendo a que Ia finaMd~d ínmedíta de\ hecho no incluye
en el ánimo del agente producir un daño a la integridad corporal de la
víctíma, Así, se lé estima como infracción contra el estado civil o contra,
las garantías individuales, pero es más propia la orientación seguida por
nuestro código porque , concretamente, lo que la ley trata die sancionar
es el riesgo creado al niño que se abandona o expone, incumplíendo e']
agente deberes de asistencia para con él.

NATURALEZA.-Para su integración el delito de abandono y ex,
POSición de niños requiere condiciones especiales en cuanto a su objeti-
vidad, el autor de [a infracción, ia víctima y la intención, aspectos éstos
sobre 'los cuales no hay uniformidad en Ios códigos ni en la doctrina, co,
mo 'Vamos a. verlo al examinar sus distintos elementos.

MATERIALmAD DEL DELITO.-Se comete el delito po; abando-
no y exposición, términos que no son, equivalentes, aunque de por sí la
8Q:po8'ici6n entraña abandono, HIlIY abandono cuando se desampara a la
!1ctima (en nuestro código um niño recién nacido) quebrantándose con
:ese desamparo especiales deberes de asistencia, impuestos al agente por
áutoriod:ad de la ,ley o aceptados 'Voluntariamente por él. Sig nifica ésto
.que se deja a la víctima falta de los cuidados indis.pensables para su pro-

,ia existencia, estando obligado el delincuente a velar por ella y prote,
11"Ia.
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Se dice que hay exposición cuando violando esos mismos deberes se:

abandona al ofendido ,en un sitio público o privado pretendíéndose por
parte del agente que un tercero se haga cargo de la persona.

,sUJ.ETO ACTIVO.-Como el abandono o la exposición presuponen
el quebrantamiento de deberes especiales de asistencia por parte del a;
gente, a los que se halla ob'ligado con la víctima, es necesario, respecto
del sujeto activo del delito, la existencia de uma relación de tal índole
con 'el ofendido, que 'la comisión del hecho entrañe la violación positiva
de un deber.

SUJ,ETO PASIVO.-El código penal colombiano exige que el su,
Jeto pasivo de este delito sea "un nitñJorecién nacido, no inscrito tod(J¡vía
en ~08 registros d&l estado cvvz1¿".Esta [imitación no Ila aceptan todos los
tratadistas, ni en las demás ,legislaciones 'se sigue igual criterio, pues
muchas se refieren a menores de 7 o de 10 años, y otras incluyen a las
personas adultas incapaces de valerse por sí mismas por causa de enfer-
medad, :]0 que nos -parece más acertado, de acuerdo con la naturaleza del
delito y el interés que trata die turtela:nse.

INTENCION.-La finalidad inmediata perseguida con este delito
es poner término a'l éumplimíento de deberes obligatorios que el agente
tiene para con la víctima o 'suprimir ,la apariencia de una relación con
ella. Una finalidad mediata distinta, como sería la de causar la muerte
de la criatura por medio del abandono o suprimir su eetado civi-l, daría
lugar a un delito distinto porque el abandono o la exposi-ción serían ape,
nas medios ejecutivos o eonsumativos de otro delito.

Es cierto que el autor del abandono o de la exposición no puede sa-
ber si la víctima va a ser recogida y amparada, por extraños, y desde
este punto die vista asume un r,iesgo que implica la incorporación de un
dolo eventual al delito de que tratamos.

- DISPOSICIONES DEL CI()DIGO PiENAL 'COLOMBIANO EN ESTA
MATERIA. -

Sobre el delito de abandono y exposición de niños trae nuestro C. P.
las dísposícíones que pasamos a comentar:

Art. 395.-"EI que abandonare o expusíere un niño recién
nacido, no inscrito todavía en los registros del
estado civil, estará sujeto a prisión de uno a
tres años.
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Si tal cosa se hiciere para salvar el-honor

propio o el de su madre; mujer, descendiente-
hija adoptiva o hermana, la sanción se redu-
cirá a la mitad".

De acuerdo con los términos d-e la anterior disposición se requiere

para este delito:
1.0 _ Qwe s-ea 'sujeto pasivo de ,la infracción un niño recién naci-

do, no inscrito todavía 'en los registros del estado civíé. No fijó el arti.,
cuUoel a\l\cancede ªa exoresíón "recién nacido", como sí 110 hizo ¡para 'el}

de~ito de ,inf'antirc.id,i,o,dejando, s-egún constancia de J'a comisión redacto-
ra del ctódigo,a 111ajurisprudencia 'a~¡definir esta 'cuestión. En realidad de
verdad, para -eldce,Jitode abandono y exposición, sería arbítrartq seña.
lar un .Iímit,e ¡preciso a [a edad de ¡la víctima, s,i se tienen en cuenta
Ia naturaleza dé hecho, ,elr ríesgo Y eil pEMgro que para lla vida del niño
existe mientras por sus propias condiciones no pueda valerse y atender
a sus necesidades' v-litJaIl:e.s.

La no inscripción en los registros del estado civil es condición que
~,\ ley reclama para este delito y para el infanticidio, pero por lo que se
refiere al abandono o exposición ta:l exigencia no se limita al caso en que
se procede para ocultar Ia deshonra, 10 cual no parece aceptable ni pro.
pio a la naturaleza del delito cuando es cometido por motivo distinto al
de salvar el honor.

2: - Aunque el artícuío no expresa que debe existir par parte del
agente una relación con la víctima que 10 obJ;j¡gaa la asistencia, es lógí-
co que dicho .elemento hace parte integrante del delito.

3:- La intención ha de ser la que ya expresamos atrás por que de
lo contrario se tratará de· un delito distinto. Pero específicamente admí-
te Ia ,ley, para atenuar la responsabilidad el motivo "honori.s causa", en
la fonna contemplada para los delitos de infanticidio y aborto, con los
cuales guarda cierta relación ~ que analizamos.

Cuando se procede por motivo de honor hay una/reducción de Ia pe;
nalidad. La apreciación de la excusa debe hacerse con el mismo criterio
qUle ya expresamos al trotar del mfantícidio y tenerse en cuenta que sólo
puede íneoearse por las personas taxatívamente señaladas en el artícu,
lo 395.

La naturaleza de la intencíéneon que se procede en este delito es
lo que de da su físoncmía jurídica. Como comentamos al hablar del [nfan;
ticidio, con el abandono o Ia exposición el sujete paeívo queda sometí,
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do, por la privación de una asistencia que ,1ees debida, a la eventualídad
de la muerte, pero sin que exista en el autor del delito la intención de
matarlo. Por ello, aunque sepresente la muertede Ia criatura, n~ ha.¡y
infanticidio, precisamente por ¡la calidad eventual del dolo.

Art. 396.-"Si del abandono o exposición resultare la muer-
te del niño, la sanción será de uno a seis años
de prisión".

Expresamos ya que el dolo del delito que examinamos consiste en el
'propósito de hacer el abandono del niño, para Iíbrarse el agente de una
obligación u ocultar la existencia del niño, cuando se trata del motivo
honoris causa".

Pero quien abandona o expone, sin proceder con el ánimo de que 11a
criatura muera por consecuencia de Ia privación de asistencia, necesa,
.riamente asume el riesgo de tal evento, cómo probable.

El asumir 13JS consecuenctas que 'pueden derlvarse del hecho del a-
bandono provoca Ia agravación del delitocuando efectivamente la muerte
'SIe produce. Se admite la existencia de un dolo eventual, que sin dar lu-
gar a la figura del homicidio, autoriza 'la imposición de una penalidad
mayor. Tal es el caso a que se refiere el artículo 396.

Es de observar que la disposición no hizo distinciones por razón
del motivo determinante, para ser consecuente con el artículo anterior.
Qu,eda, en 'consecuencia, al' arbitrio del Juez la apreciación del motivo
y la fijación de ia penas dentro de olaamplia escala señalada por el artí,
culo 396.

Delitos contra la propiedad

TITULO XVI

Se ocupa el título XVI diel código penal Colombiano de los delitos
<contra la propiedad, denominación genérica ésta no muy acorde con el
verdadero alcance o Significación del patrimonio privado cuya protección
se pretende, ya que el concepto juridico de ,la propiedad tiene una. acep.,
eíón restringida en nuestro régimen civil Y deja por fuera muchos dere,
ehos sobre los bienes, distintos a la propiedad, en su sentido estricto,

E'1 patrimonio de la persona no ea lo mismo que Ua propiedad. Con
aquél se designa 'la universalidad de sus derechos, sean' reales o persona-
les, estimables económicamente. Con J:a propiedad 'He comprende el do;
minio, o sea, el derecho real en una cosa corporal para gozar y disponer
de ella arbítrariamente, no aierido <contra la ley o contra derecho ajeno",
según definición dell artículo 669 del C. C.

Por ello, como no todos los delitos denominados contra, la propiJedad
afectan dírectamente este derecho, seria más adecuado titular las infrac-
eícnes de que tratamos como delitos contra el patrimonio, a cuya defen-
.sa y tutela se consagran precisamente, las dísposiciones pensíles en esta
materia.
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Son delitos contra aa propiedad ( o contra el patrimonio) los que'
afectan los bienes de lapersona, natural o jurídica, ya sean esos bienes

l.,

cosas COl1PoT~e,so ineorporales, muebles o mrnueblee, derechos reales o'
persona/les, y tenga e1~ofendido la propiedad o el dominio o una rela,
cíén díetínta, como 1a posesión, Ia tenencía, etc,

Para mejor comprender la naturaleza de los delitos de que tratamos
conviene citar algunas disposiciones del Iibro segundo del C. C. en rela.,
ción con los bienes:

Art. 653:-"Los bienes consisten en cosas corporales o in-
corporales.

Corporales son las que tienen un sér real
y pueden ser percibidas por los sentidos, co-
mo una casa, un libro.

Incorporales las que consisten en meros.
derechos, como los créditos y las servidumbres
activas".

Art. 651:.-"Las cosas corporales se dividen en muebles e
ínmuebles" .

Art. 655:.-"Muebles son las que pueden transportarse de
un lugar a otro, sea moviéndose ellas mismas,
como los animales (que por eso se llaman se-
movientes), sea que sólo sé muevan por una
fuerza externa, como las cosas inanimadas•.
Exceptúanse las que siendo muebles por su na-
turaleza, se reputan inmuebles, por su destino,
según el artículo 658".

Art. 656:.-"Inmuebles o fincas o bienes raíces son las co-
sas que no pueden transportarse de un fugar-
a otro; como las tierras y minas, y las que ad-
hieren permanentemente a ellas, como los edi...·
Hcíos, los árboles.

Las casas y heredades se llaman predios o-
fundes",

Art. 664:-"Las cosas incorporales son derechos reales O'

personales".

27

~

Art. 665:-"Derecho real es el que tenemos sobre una cosa·
sin respecto a determinada persona. Son de-
rechos reales el de dominio, el de herencia, los
de usufructo, uso o habitación, los de servi-
dumbres activas, el de prenda y el de hipote-
ca. De estos derechos nacen las acciones rea-
l " \es •

Art. 666:-"Derechos personales o créditos son los que só...
lo pueden reclamarse de ciertas personas que,
por un hecho suyo o la sola disposición de la
ley, han contraído las obligaciones correlati-
vas; como el que tiene ~l prestamista contra
su deudor por el dinero prestado, o el hijo
contra el padre por alimentos. De estos dere-
chos nacen las acciones personales".

Estas disposiciones y las que contienen los artículos 657 a 661 del
mismo C. C. precisa tenerías en cuenta en la definición de Q08 diversos
delitos contra la propiedad, pues como veremos más adelante, varios de
ellos no pueden recaer sino sobre bienes muebles, otros únicamente so-
bre Inmuebles, en cambio que algunos pueden afectar toda clase de bie-
nes.

- ELEMENTOS GENERALES DE IJOS DELITOS OONTRA LA
PROPIEDAD -

Se estima como elementos comunes a todos 'los delitos contra la pro;
piedad los siguientes:

a). - Que el hecho recaiga sobre bienes que tengan o representen
un valor económico o de afección;

b). - Que se proceda por el agente con ánimo de lucro, de obtener
un provecho ilícito o de perjudicar a, terceros;

e). - Que se proceda intencionalmente, lo que excluye la posibili-
dad de Ios delitos culposos.

De la participación de estos elementos nos ocuparemos a'l tratar de
cada delito en partícutar.



El artículo 1." de la ley cuarta de 1943, sustitutivo del arto 397 del
.código penal contiene la definición Iegal de delito de hurto: .
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- CLASIFliCACIONDE LOSDELITOS CONT.RALA PROPIEDAD -

Son éstos, en nuestro código penal, los delitos 'contra la propiedad :
Hurto, robo, extorsi/m; chantaje, estafa, abuso de confianza y otras de-
jraudaciones. \

Las denominaciones anteriores son propias a casi todas las Jegisla,
cienes penales, aunque es de observarse que algunas comprenden expre,

.samente ojosde.litos de quiebra, daños y..otros atentados contra la propie;
dad, incluidos todos en nuestro código bajo la denominación de defrau-
dacíones, También algunas Iegislaciones incluyen en la categoría de deli-
tos contra el patrimonio particular hechos 'como. el incendio y otros que
-envuelven un [p€Üigrocomún, lo que no acune, en ¡la nuestro que para tales
casos da a Ios delitos una olasificación diferente, teniendo en cuenta ín-
tereses colectivos y no particulares.

HURTO

':J)EFINICION DEL HURTO Y ELEMENTOS OONSTITUTIVOS DE ESTE
DELITO.

En' nuestro sistema penal ,los delitos de hurto y robo aparecen ple-
namentedíferencíados por elementos caracteríeticos propíosa cada uno
de ellos. Tal sistema, tradicional entre nosotros, de origen español, no es
universal, pues en algunas Jegislacíones no se hacen distinciones especí,
fícas de I6stOSdelitos, cornprendiéndolos bajo la denominación genérica. ,
de hurto, como lo hace el código penal italiano, o bajo la denominación
de robo, según el sistema del código penal francés.

Puede afirmarse que no existen diferencias fundamentales entre el
hurto y el rabo y que ambos i,lÍ'citos ofrecen elementos estructurales
idénticos, 'lo que justificaría que se Jes comprendiera bajo una misma
denominación. Lo caracterietíco en el robo como elemento específico que
'lo dif,erenciadel hurto es la violencia qU1een la eustraecíón se ejerza
contra 'las personas o las cosas, y-bien 'pudíera la concurrencia <le esta
circunstancia servir para calificación del delito y no para darle fisono.
mía jurídica especial.
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"El que sustraiga una cosa mueble ajena sin
el consentimiento del dueño y con el propósi-
to de aprovecharse de ella, incurrirá en pri-
sión de seis meses a seis años".

Por su. parte el código penad de 1890 lo definía diciendo que: "co •.
mete hurto el que quita o toma lo ajeno fraudulentamente, con ánimo-
de apropiárselo, sin f,werza ni violencia contra las personas ni las cosas.
Este. ánimo 'se presume mientras no se pruebe o resulte claramente lo·
contrario". .

Teníendo en cuenta la definición que da nuestro código del delito-
de hurto al formular los elementos integrantes de la infracción, precisa
estudiar con algún detenirniento la significación y alcance de aquéllos,
o sea :

a). - sustracción;
b ). - cosa mueble ajena ;
e). - ausencia de consentimiento del ofendido; y
d ). - propósito de aprovechamiento o de lucro.

SUSTRACCION. - La sustracción significa el apoderamiento de
una cosa, y así en varios códigos, entre ellos.

el argentino se define el burto como "el apoderamiento 'ilegítimo de una
cosa mueble, total o parcialmente ajena". Hay apoderamiento cuando se,
rea!liza Ia aprehensión u ocupación deja cosa para ser trasradada del
patrímonto de la víctima al del agente, cuyo propósito es aprovecharse.
económicamente de la cosa.

Punto de mucha discusión ha sido el de precisar en qué consiste.
propiamente la sustracción y cuándo se opera para la consumación del
hurto. Haciéndose' dístincíones jurídicas de las etapas en el proceso del
apoderamiento de. una cosa, se han formulado varias teorías tendientes
todas a precisar el momento consuenativo del delito.

Citamos en primer lugar la teoría de la. ocupación, de acuerdo con.
la cual el delito se perfecciona desde el mismo momento en que el agen-·
te aprehende Ia cosa. Por esta interpretación se inclina el doctor Jorge
Gwtiérr€'L Anzola en su obra "Deóitos contra da propiedad", pues en su.
concepto, "conforme a nuestra ley, ha9rá hurto además de Ilenarse los
otros r-equisitos, por la simjxe apreheneíén de una cosa, indiferentemen.,
.te de los actos que el agente realice después de ejecutada la sustracción,
por q'::12 la cosa puede ser tomada para abandonada luégo, y sería irri-
tante suponer que no se ha cometido ningún delito".
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No parece que pudiera darse por cumplida la sustracción, y cense-

cuencialmente por consumado eldelito de hurto, por el hecho de aprehen;
der 'la cosa porque el proceso consumativo de'! hurto es más complejo Y
aupone una traslaclón de la cosa mediante el apoderamiento, y en todo
caso que el objeto del delito 'sale materialmente del patrimonio del o.
fendído,

. La c-onsecuencia más importante de la tesis anterior es Ia de que el
delito no admite formas imperfectas de tentativa o frustración porque
se consuma en todos los casos, si se afirma que la sustracción es Ia
aprehensión. Los actos encaminados a este fin no podrían ídenfíearee
debidamente 'como preparatorios o ejecutivos del delito.

Una segunda teoría aparece fundada en el desplazamiento o remo.
eíón de ¡la cosa, pero se U,ainterpreta con díversos criterios, Ios cuales
vamos a examinar someramente :

Para algunosel hurto se consuma cuando la cosa esremovida de su
lugar, simplemente, sin que sea necesario l,a traslación del objeto, Otros
exigen para que el delito se perfeccione que la cosa haya salido, porac-
ción del agente, del lugar donde se encontraba, Según Gcnzález Roura,
"esta doctrina, adopta un criterio de protección fís~ca, pues estima que
la cosa está protegida por los muros, cercosvete, que ¡limitan el lugar, y
que no hay apoderamiento mientras esas protecc-iones no han sido alla,
nadas".

Otra teaís, fundada igualmente en la necesidad del desp?azamientQ
o remocllón, sostiene que el apoderamiento se opera tan solo cuando Ia
cosa es removida de su lugar y puesta en .condiciones propias para es-
capar a da tutela y cuidado del dueñovaunque no se opere una trasla-

. cíón completa al :1U1garfuera del de 'la comisión del delito.

En nuestro concepto para Iaexístencía jurídica del hurto es índís,
pensaole interpretar el hecho de la susitraoción, no sólo como la acción
fíeica de aprehensión, sino como verdadero apoderamiento de la cosa. Es.

- te concepto envueive el desplazamiento materiai necesario para que la
cosa 'quede, aunque sea en forma transitoria y muy precaria, bajo el do.
minio del agente y fuera del cuidado de Ia víctima. Admitir que el de-
lito, se perfecciona o consuma por Ia solaaprehensió~ entraña dar por
cumplído un proceso delictivo cuando todavía los actos consumatívos del
hurto no han culminado.

Para .lasustraccíén o apoderamiento (no obstante decir nuestra ley
penal] que "ep que sustraiga") no se 'requiere la acción directa del agente
es decir, que personalmente tome el objeto. Puede ocurrir la sustracción

.•.
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'por medios. indirectos, distintos de los manuales. Sobneeste particular
.el profesor JOSE IRURETA GOYENA, pone como ejemplos, el cazar
aves ajenas con trampas, hacer pastar animales en predio ajeno, ama.
mantar ,Uln ternero <en vaca de un tercero, o apoderarse de bienes por'
medio de animales amaestrados.

-NiATURALEZA DE LA OOSA SUSCEPTIBLE DE HURTO _

Cumpliéndose el hurto por sustracción o apodera:miento, resulta
-elaro que Ia acción delietiva, sólo puede 'recaer SO'[ re bienes muebles, úni-
-eos susceptrbles de traslación.

Ell concepto de cosa mueble está definido por !la leycívíl, según las
dísposícíones ya transcrítas, pero es de observarse que para los efectos
penales no pueden operar las distintas ficciones conea;,gradas por la ,ley
·civil en relación con este punto, pues el objeto de ellas 'en el dere'cho pri.
vado 'es resolver cu,estionesl'eIacionada's con Ios bienes en el solo campo
cívtl. Para ,lo correspondiente a tIa ley. penal es preciso aceptar un con.
-eepto más o menos general, y por ello se entiende como cosas muebles
todas aq¡uel,las que pueden tra.slladal1se o ser trasladadas por acción fi.
síca, En consecuencia no puede &nf11uír,para determinar aa naturaleza
del delito, 'la clasificación ficticia que de Ios bienes hacen ,J.osartículos
·657 a 661 d~ C. C.

No puede haJber hurto de inmuebles porque por tIa naturaleza de es.
ta olass de bienes es ñsícamente imposibJ.e la sustracción. E.I hecho se
-denomina penalmente despojo, forma en que puede realizarse el apodera-
miento de inmuebles .

Es imJlOrtant~ tener presente que las cosas muebles son siempre'hie-
nes corporales, es decir, "que tienen un ser real y pueden ser perci.bidaa
por ~os sentido8". Esto para establecer que no puede haber hurto de bie
nes incol'pora'les, como aeertadamenta do expresa el doctor Gutiérrez An..
zola en su obra ya citada:

"Con respecto a ciertos bienes incol'iporalles suele hablarse deil;d,elUto
de hurto: tal cosa acontecería, por ejemplo, con un crédito. Esta idea
debe ser rechazadJata:mbién porque .parece equivocada Ia posibilidad del
hurto, a nos'er que se crea que la eustraccíón de [a escritura pública o
del dooumentoes Io que constituye el hurto del crédüto, siendo así que
4a escritura ~úlb¡lit(jao el documento no 'son el contrato en sí mismo sino
Ja prueba de él".

"En los contratos consensuales que 8Ie perfeccionan por el consen-
timiento de las partes, :Jo que se hace constar en ellos es ,la expresión de
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dicho consentimiento, pero no puede decirse sin etro'~ que 'el documento>
olla escritura sean el contrato, por eso no se puede admitir la posibili.;
dad del hurto sobre ciertos bienes incorporales, como sería el 'hulrto de
un crédito", ;-

Se ha .discutído por los tratadístas la naturaleza de algunos bienes.'.
en orden a definir si son o nó suseeptíbles de hunto, Se trata de los lla.•
mados ñluídos, como e:: vapor de agua, elgas, y espec(afmente !1~electrí-
cídad, La opinión más aceptada es la de que pueden cañificarse como co-
sas muebles y ser, por ffo tanto, susceptibles de sustracción. A este res-
pecto dice el. profesor Gonzái~ezBoura :

"Es indudable, desde J,u,egoyque e~ agua: el vapor, el aire caliente,
el gas, son cosas en e~ sentido de ¡la ~ey.eivilJ.; por que ocupan un lugae-
en el espacio,son cuerpos ~ pueden ser, por lo tanto desplazados y go-
bernados porel hombre, aunque algunos deellos sean invisibles, impal •..
pables, intangibles".

"La verdadera dificultad se presenta con relación a la energía eléc-.
tríca, cuya naturaleza no está aún bien averiguada".

"Esta dificultad aumenta si se considera que la ley, además de 18m,··
plear ,la palabra cos\:¡" cuyo signifícado de objeto corporal está bien pre.;
cisado en la ley civii, emplea el vocablo mueble, que según el artículo-
2.318 significa' .cosa transportable".

Igual objeción podrta hacerse frente a nuestro código civil, pero sr
se tiene en cuenta que el! delito de hurto no requiere que la sust=acción
se reatíce por medios mamuohes, la objeción ICS inválida porque bien pue;
de recurrirae a ciertos elementos conductores de la energía o a medios
fraudulentos para suetraerla y aprovecharse de ella.

Insistiendo sobre este problema dice el profesor citado:
...•'En realidad, la energía eléctrica, 'Por~eren cierto modo desplaza;

ble y constituir un bien comercial de tanto valor, ni, puede ser equípa.,
rada a \lla simpte propiedad de los cuerpos, comoell 'Sonido, y cabe
más bien considerada incluída en e! concepto de cosa mueble, interpre-
tación que tendría los. antecedentes autorizados que quedan citados. A~
demás no hay que olvidar que no siempre el aignificado de los vocablos
emp'eados en ,la Iley pena' corresponde exactamen:teail que tiene en la
ley civil. ..."

"Aparte de esto, la ,].eypenal no tiene por qué estacionarse a la gru;
pa de [a civit, en materras en ~as.que su dependencia no e.J necesaría. El
mismo' código civil se ha preocupado de fijar los carácteres de Ios bie.
nes patrimoniales, considerándolos como materiales e inmateriales, y hse,
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[lamado cosas a .los primeros. Qué inconveniente habría, entonces, en
considerar' cosa a la energía eléctrica, puesto que es materia? Si, pues,
se trata de un bien material desplazabls y gobernable por el hombre, pue
de y debe considerárselo comprendido en el concepto de cosa".

El elemento específico del hurto en relación con la naturaleza de la
cosa, que debeser mueble, reclama otro requisito indispensable para la
ilitegración del delito: la cosa tiene que ser ajena.

Este concepto exige algunas explicaciones: En primer lugar la cali-
dad de ajena indica, con relacíón al delincuente, qUlela cosa 11<)es suya,
y en segundo, significa que pertenece a otra persona. No es indispensa-
ble que la cosa pertenezca al ofendido; bien puede pertenecer a un ter,
cero, pero en' todo caso, si la cosa es propia no hay delito de hurto, sal-
vo ·el~¡'¡amadodelito ímposible, que sí puede configurarse en los térrni,
nos del articulo 18 delcódigo penaí.

Si Ua cosa no pertenece a nadíe o está fuera del dominio ·d~lldueño
por pérdida o extravío, no hay delito de hurto, y ,el hecho toma una de.
nominación penal distinta. En nuestro código se contempla en e! capítu,
lo .que trata del abuso de confianza y otrasdefraudaciones, No hay hur;
to porque Ia cosa no lES propiamente sustraída, sino que el agente se ,li-
mita a apropíársela, sin cumplir requisitos legales.

Las cosas que no pertenec-en 'a nadie y las 'cosas abandonadas pue,
den ser adquíridas de modo ·legitimo} mediante ocupación, según :lo IeS~
tablsce Ia [ey cívil. Si hay delito es únicamente proveniente d'€I1hecho. de
apropiárse1as el agente sin llenar las exigencias impuestas por la ,ley
civil.

Del texto de la disposición que sobre hurto trae nuestro C. P. puede
deducirse fácilmente que sólo en los casos en que el agente de manera
fra,wdulenta 'se apodera de una cosa mueble ajena, precisllimente animado .
del propósito de aprovecharss de ella, hay delito de hurto. Toda otra for-
roa de apropiación para Ia que el agente no tiene que obrar en forma po;
sítíva en orden a la sustracción, 'como cuando se trata de cosas sin due,
ño, abandonadas o 'extraviadas, o que de manera fortuita van a poder-
ciel delincuente, encaja ·en las dísposíciones a que hemosaludído .(abuso
de confianza y otras defraudaciones). '<,

Otro problema plantea el concepto de cosa ajena. Ya díjímos que en
primer lugar aígnífíea que da cosa no es del agente, pero puede ocurrir
que sea copropietario y que por 110 tanto pertenezca tanto a éste como
~ la víctima, La cuestión ha sido resuelta por varios códigos, los que, CO_
Dlo el argentino, establecen que Ia Cosa sea totrtl o parcialmente ajena.
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Frente a nuestra 11egi,sJ.aciónel caeo es .difícil1porque es preciso definir
aa situación del comunero frente a bienes ,proindiviso.

En nuestra ,opinión debe admitirse -la hipótesis del hurto en esta
clase die:'bienes porque aunque sean indivisos Y el agente tenga un dere-
cho sobre elios, Ia acción ,delictuosa debe ,entenderse cumplida en cuanto
al derecho de la víctima, que represenrta una cuota o parte die:los bienes.
.No hay dificultad alguna, por causa de la comunidad, para determinar
la <cuota afectada Y 'su calidad de ajena. Prueba de ~no es que ei un he.
redero a QUIYOcui'dado_ están muebJes de ,la sucesión o ínmueblee, dispo-
ne de ellos, vendiéndolos, por ejemplo, si tales bienes no le son adiudi-
cados en la partidón hay venta de cosa ajena, Y los herederos 'afecta:dos

pueden r,eivindicar.
N o obstante que este es el criterio de muchos códigos Y [a o'pinión

de 'diesta,cados ,comentaTistas, el Dr. 'Gutiérrez Anzola sO'stiene, en el exa,
men de nuestra ¡J.eypenal en el artículo de que tratamos, que sólo lPued,e
.admitil'se el1hurto si se ha v,erifitcaido Ua ¡parti-éión Y ~1 heredero l'etiene
bienes que no le. fueron adj,udieados y sobre los cUailes sólo de manera

ilíei ta podría ej ereer dominio".
Una última condición puede afirmarse en relación con los bienes

<lbjoeto¡dielhurto, Y qUlese precisa como nota común de dos delitos contra
el patrimonio: la cosa hurtada debe tener un valor económico, comer •
.cíal, que permita .SlulPonerel daño aJJ.lPatrimoñio. Sin embargo, en, valor
puede ser afectívo, en cOD<leptode algunos autores, como CARRARA y

LLSZT.'

_ AUSENCIA 'DE OONSENTDUEN'l'O -

No puede haber hunto si ha mediado ,el consentimiento del ofendido
para que ell agente torne 11acosa o se ,la apropie. E'l,loporque sería aJbsur~
do haIbU,arde uma sustración fraudu~ta ouando el dueño de ta cosa ha
autorizado a otro para tomarla, no importa con qué fin u objeto. podrá
.ocurrír un deIÍ'to d~s,tinto, g,eneralmente 'aJbuso de ,confian~a, :;¡i l'eaibi,en~
.do ,~ agente Ilacosa o tomándola concons,enti!JIüeIllto deIJIdueño, SIeIa apro-
propia O'da destina a un uso ,distinto del convenido.

Debe entenderse que la ausencia de conáentimientO' del dueño no se
refier,e exclusivamente al propietario, corno podría colegirse del empleo
de la palabra ' dueño" sino a Ia persona que tenga la cosa a oUa!lquier

títu~o.

-,
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- PRO~OSITQ DE APROVElCHAMIEN'l'O -

Los delitos contra la propiedad tienen un dolo 'específico: el apro-
'Vt'Ohamiento o lucro delagente, Aparece tan íntimamente incorporado al
proceso delíctivo, que es lo normal preeuenírlo, dada la propia naturale- .
za de estos hechos delicbuosos. La presunción normal y humana 'que pue,
de hacerse de fa intención criminal .dsl agente, no sólo' en el hurto sino
en todos ,los delitos contra la propiedad, se funda con toda Iógica en las
.condiciones objetivas del proceso delíctivo, porque quien trata de tomar
para sí, de apropiarse cosas ajenas, apreciables por 8IU valor económico,
persigue hacer '&Ulyoo aprovecharse de un patrimonio al cual no tiene de.
-recho.

Por excepción un hecho criminal que atente contra el patrimonio
.ajeno, una sustracción que dé al ,Híeito características externas de hur;
to, lo determina una intención distinta, un propósito diferente al del lu-
cro. En tall caso no habría hurto, y el daño al patrimonio entrañaría un
delito distinto .

. El propósito de aprovecharse de la cosa sustraída supone no sólo
.que se afecta con el apoderamiento el patrjmonio de Ia ¡per,sona ofen~ida,
sino que el agente pretende hacerla suya, o de nm tercero, por cuanto no
~ indispensable que .el beneficio económico sea siempre en provecho de

~uien hurta. 'I'ampoco parece indíapensable que para que ~haya aprove,
~ha.miento· se pretenda realmente 'e'l dominio de la (losa hurtada, pues el

;aproveehamiento se extiende a todo concepto que indique lucro o utHi~
';dad, como el simple uso o empleo de' da cosa.

•- CALIFICACION DEL HURTO -

La calificación del hurto se opera generalmente en el sentido de a-
vaeíón, por -tia concurrencia de ciertas cí'rcunstanciaa expresamente
'inidas por 'la ¡ley, de orden especifico. La calificación en sentido con,

'ario, para restanlo gravedad a [a infracción y atenuar Ia responsabñlí-
del delincuente se produce excepcionalmente y en casos de los cua,

trataremos más adelante.

Aunque en Ia parte ¡general1del código están enunciadas Ilas círcuns,
ci~ de mayor peligrosidad "que agravan da responsabilidad del a•
,te", según 'el artículc 37, su 'efecto está limitado a una correcta indí-
aUzadón de la ¡pena, dentro de los Hmítes de duración de ésta para
delito. Son circunstancias genéricas a Ias que no se les 'Puede con-
'&r JI)ropias para [a calificación. Unicamente las especificas, deter;

para cada delito en particular, provocan la calficacióndel hecho.
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Respecto del hutrto nuestro C. P., trae en el artículo 398 circuns;

tandas calificadoras, fundadas en conceptos propios para afirmar una
mayor peligrosidad en el delincuente, por considerar de mayor necesídad
,la ¡protección de ciertos bienes o ¡por jlu¡zg,ar que lla naturaleza de ~'os'
medios empleados dan al delito una mayor entidad.

La calificación por obrar alguna o algunas de Ias circunstancias de
que trata el artículo citado hace que "bu pena estab'Dedda en el artieulo
anterior (debe entenderse .el artículo 1." de la ¡ley 4." de 1.943, sustítuti,
vQ. da! 397 del ·C. P.) se aumentará hasta en la miJ~d".

Examinaremos esas circunstancias :

10._ Aprovechando la confianza depositada por el,
dueño o tenedor de la cosa en el agente".

Porqué opera como cati,ficadora del hunto esta círcunstancia ?

Cuál es el alcance y signi,ficación de elda ?

En hurto cometido "aprovechando 'la confianza depositada ¡por el-dueño o-
tenedor-de tia cosa en eft 'agente", ,es aqu~i! para cuya reaksacíón está ellde.
líncuente en favorables condiciones para un fácill acceso all Jugar de 'la SUi.

tracción o para apropiarse la cosa, determinadas. esas condiciones por la
confianza puesta por el ofendido en el agentev El delito se cumple sin
mayores 'riesgos para eu autor y la apropiación es más segura, dado que
por la falta de prevención del dueño o tenedor, sus '9ienes no son objeto-
de espscial vigilancía o cuidado frente al delincuente.

Pero esta circunstancia, precisa advertirlo, no entraña más que un
medio opefatívo del delito, sin que sea elemento constitutivo de él. En
cambio en 181 delito de abuso de confianza estructura jurídicamente el
hecho pero en este caso la cosa apropiada o de que se dispone 'por el a-
gente está en su poder a títUllo no traslaticio de dominio. En el hurto,
calificado por Ia circunstancia q.ue comentamos, la cosa no ha sido en.,
tregada al delincuente y hay verdadera sustracción o apoderamiento.

I

La diferencia es importante porque en algunos casos se crea cierta
corsfusión y se pretende hacer aparecer como abuso de confianza lo que
es propiamente hurto. Aeí, por ejemplo, el dependiente o el empleado do;
méstíco que se apropia cosas que están a su cuidado, dada Ia naturaíeza
del cargo, no comete abuso de conffanza, eíno hurto. La razón es que.
!a,s cosas no le han sido entregadas o confiadas directamente, y por en ,
de ninguna relación jurídica se ha establecido sobre el particular. E>la-
gente, en este caso, se aprovecha de una cjrcunstancía de privilegio con.,
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sist'ente en la confianza puesta e\l él por el dueño, al dejar a su cuidado
y a su alcance, pudiéramos decir, los bienes. En cambio e-l abuso de
confianza supone siempre que ,la cosa apropiada está en poder del agen-
te, entregada a él, sin que para la comisión del delito tenga que 8UIS~

traería.
A:I darle la u,ey mayor gravedad al hurto por cometerse con la cir ~

cUllIstancia que comentamos pretende tutelar más eficazmente Ios bienes
cuya sustracción o apoderamiento es fácil de realizar dada la posición
favorab'le del delincuente con relación a ellos.

2° .-Sobre objeto cuyo valor fuere superior a dos
mil pesos" .

La cuan Ha en los delitos contra la propiedad, y concretamente en
cuanto al hurto, ha impuesto hasta cierto punto un criterio para Ia pe,
nalidad, no sólo en la Iegíslación colombiana sino en todas, aunque con
cierta técnica .se ha reaccionado contra tIa tesis de hacer depender la pe;
na de la cuantía, de modo absoluto o exolusivo.

La cuantía importa en primer dugar para determinar la competencia
porque no habría en delitos contra la propiedad una base más adecua-
da para fijarla y definir el conocimiento de los jueces en esta materia.
Pero en lo que 'respecta a hacer de Ia cuantía un elemento Indispensable
en Ia medición penal de la responsabídídad, el criterio no es muy acep,
table y entraña nnna arbitrariedad. Es más propio, por ejemplo, aten-
der a las circunstancias genéricas de mayor o menor peligrosidad, o 3il

perjuicio ocasionado ·a [a víctima del delito porque estos ,sí son factores
de más efectiva valoración en el hecho criminal.

Debe tenerse 'en cuenta con relación al hurto que la penalidad íní-
eial señalada por el artículo 1.0 de Ja iley 4." de 1.943 establece una esca,
la diferencial y que el prudente arbitrio judicial que supone es, preclsa,
mente para actuar, elevando o disminuyendo la pena, según las condicío;
nes del delito.

Nuestro código hace la calificación del hurto cuando el valor del ob-
jeto fuereeuperíor a dos mil pesos, atendiendo en este caso únicamen,
te a I~acuantía. Conviene tener presente para este efecto que el valor se
concreta al precio comercial y real de la cosa hurtada y que para nada
pueden influír en e~ avalúo 'conceptos distintos, únicamente considera-
hiles ¡para da Indemntzación de perjuicios provenientes de la infracción. (

La circunstancia que estudiamos no es la única que el capítulo de
hurto trae. También se refiere a la cuantía en el artículo 399, haciendo
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otra calífícación más gravosa del hecho; en el artículo 400, que hace una
modificación especial de la responsabilidad, cuando se trata de hurtos
menores die doscientos pesos. De estos casos trataremos más adelante.

Si se compara el ordinal 2: del artdcuto 398 con el artículo 399, am-
bos referentes a cuantíasarbitrariamente fijadas por la 'ley, se observa
que IT",,- ,caJ!:if,¡'cacióndel hurto pudo hacerse de una manera más simrr;lley.
técnica a Ia vez, fijando en primer término la penalidad ordinaria o co,
mún por ,el delito y armonizando, ¡para la calificación el exceso de una,

.determinada cuantía con ,l:acalidad y magnitud de 10s perjuicios ocasio,
nades al ofendido. Pero prácticamente en nuestro código hay que exa,
minar Ios hurtos según lasaiguíentes cuantías: inferiores a doscientos
pesos; inferiores a dos mil pesos; superiores a esta suma e inferiores a
diez mil, y mayores de diez mil pesos; y sólo para algunas tiene real.
sigilii,f:icaci6nUlamagndtud del perjuícío causado a Ia víctima.

Die mucho estudio fué para [a Comi1sión Redactora dé;1código este
aspecto del hurto, como puede verse en las actas correspondientes, de las
cuales transcribimoa algunos conceptos emitidos en el curso del debate
sobre el capítulo que examinamos:

."El doctor Lozano dice que su .pensamiento sobre esta materia es
poner una penalidad para ~I hurto en .general y una agravante cuando
el objeto o valor robado sube de determinada cuantía, y una atenuante
cuando baje de otra suma que se fijará. Considera ignialmente que es
necesario 'atende,r u,l verdadero daño que se ocasiona a [a víctima, pues
no ~uede equipararse el hurto de la suma de cincuenta ~esos hecho a
una' pobre anciana desvatída, usando de traición _y perfidia, por parte
de una persona a quien ,SIe'debe 'especial gratitud o en quien ella ha de.
positado su confianza, <lJUleel hurto hecho por da misma cantidad a una
entidad bancaria ...."

"El doctor Cárdenas manifiesta, en desarrollo de 110expuesto en la
.sesión anterior, que en esta materia no ha tenido en cuenta únicamente
la cuantía, aino que apenas es eJilauno de Ios elementos que deben tener~
se en cuenta para fijar la penadidad, pues el Juez no puede prescindir de
analizar das circunstancias de mayor o menor peligrosidad ya adoptadas
en la Parte General, al aplicar Ia sanción en cada caso concreto. Por
otra 'parte, 'la filjación de la cuantía no implica da adopción de un eríte ...
río matemático, puesto que se deia nnn amplio margen dentro de un
máximo y un mínimo, para que el Juez pueda moverse con cierta ex.
tensión. Es preciso poner atención en el hecho de que en la fórmula que
ha presentado, no sólo ,se atiende en gran amplitud al elemento de la.
cuantía, eíno que también se varía Ia calidad de Ila pena partiendo del
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arresto hasta llegar al presidio; y como entre taóes openas hay una di-
ferencia fundamenta» no sería justo que por sólo un h'lrrto de diez pe;
sos se aplicara prisión o presidio, Con relación al 'robo, como dijo ya en.
ocasión pasada, se prescinde de la cuantía, porque el hecho de emplear
violencias o amenazas sí revela en el agente una gran peligrosidad con
independencia del daño que pueda causar, 'daño que, por otra parte, no,
puede ser criterio único para la fijación de la pena".

"En doctor Lozano dice que no se 'explica por qué ha de quedar e~
juez esclavizado en ei hurto por la cuantía y no por otras circunstancias.
Cree 110 más conveniente o acertado fijar en general una pena y ,~uegÚ'
adoptar una agravante para el caso de que la cuantía pase de deterrni-
nada suma, Y una atenuante para cuando no ·tlegue sino a cierta cantí.,

. .
dad. En esa forma no se prescinde absolutamente de la cuantía, pero
tampoco se adopta como único criterio para este delito, en el cual es ne-
cesario tener en cuenta también' la calidad de las víctima's,su posición:
pecuniaria y 1611 daño real y efectivo y no el daño teórico, pues no es lo
mismo sustraer una cosa de poco vallar a una persona rica que a una po-
bre. Por otra parte, no encuentra lógico que se tenga en cuenta la cuan •
tía tratándose de hurto y se prescinda de ella en lo relativo all'robo, pues
en el fondo ambos son delitos contra Ja propiedad, y como lo anota el
doctor Escalíón, en verdad la vi<l':enciasólo debe tenerse en cuenta co;
mo un agravante; pero no para conservar la denominación adoptada de
hurto y robo debe agravarse la pena en tratándose de este último deli;
to, y tener en ambos en 'cuenta la cuantia, pero no como criterio único,
sino apenas como concurrente de otras eiroumstanciaa que deben especí-
f'icarsé en esta parte del código, así como se ha hecho con otros delitos
especiales sin atenerse únicamente a las ~ircunstancias.de índole gene.,
ral 'adoptadas en el [ibro primero del Proyecto".

De acuerdo con ¡la agravación que establece el ordinal de que trata-
mos, 161 'aumento se produce cuando el vaéor de .]0 hurtado es superior
a dos m~l pesos. Hurtos que representen un vallar ínferíor a esta suma
s~ sancionan, por lo general, en la forma ordinaria señalada por el ar-
tículo V de !la ley 4." de 1.9.43, salvo que .concurra otra IUI otras de lag
circunstancias del arto 398. Pero si el hurto es inferior adoscientos pe,
sos, puede ocurrir laaplicación del artículo 40Ó;s,i se Ilenan las exigen.
cías de esa disposición especiadísma de atenuación del delito. Los hurtos
euperiores a diez mil pesos lSerigen ¡por ,e:lartículo 399 -segunda caílifi-
eaeión por la cuantía- y los inferiores a esta cifra, pero superiores a dos
mil, pueden caer bajo la sanción del mismo texto legall o quedar com-
prendidos en el 398, según sea ellperjudcio ocasionado a la víctima.
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Corno se ve, es un tanto. complejo el sistema adoptado por el códi,

go en materia de hurto, Por fortuna no. fué ese el mismo. criterio para
los demás delitos contra la prüpiedad,en-lüs que, sin dejar de ser la
cuantía un factor valoratívo de la responsabídídad, se simplificó su
operancia.

3° •...-Aprovechando una calamidad pública o pri-
va da, o un peligro común.

Con la denominación de calamitoso i,denÜfican los tratadistas esta
t

forma de hurto, Ocurre cuando. el delito se comete por el agente apro-
.vechando la eituacíón anormal que se deriva de un acontecimiento in-
f'ortunado, que entraña calamidad pública o privada, o. un estado de' pe,
dig ro común. Hay calamidad pública, por ejemplo, con motivo de incen,
dio, imnndación, desearnilamiento, explosión, etc; calamidad privada, por
las mismas 'causas, por accidente, enfermedad, duelo, etc., y peligro. co;
mún, con ocasión de una rebelión, una asonada, etc.

Evidentemente quien hurta en Iaaanormales circunstancias cons ig-
nadas en ~l ordínal que estudiamos denuncia un grado de peligrosidad
mayor corno delincuente y una manifiesta perversidad, corno que no. só;
io aprovechael desconcierto de los demás oIa situación conflictiva que
afrontan, síno que hace-de esos factores mm recurso. para el éxito y segu;
rfdad de su cometido criminal.

No. importa para la calificación que el designio. criminal de atentar
contra el patrimonio ajeno. 'se forme precisamente con ocasión del estado.
calamitoso. Es suficiente que el agente se aproveche de él o. 'que proce-
da a cumplir' su delito. en las condiciones anormales de que da cuenta la
disposición.

Sobre este ordinal expresa el doctor Gutiérrez Anzola :
"La razón jur'idica de Ja agravación, se desprenda del mayor peli-

gro. y perversidad que representa quien se aprovecha ,de las circunstan;
cias adversas. Basta, por consiguíente; que el hecho se materialice en
pleno infortnmio o desastre para que la agravante entre en juego. sin
más consideraciones y parece que juzgado. en estos términos, se pone
más de acuerdo. con e~ criterio. positivo del peligro. que socialmente re
presenta quien se convierte ,en protagonista del hurto en esta situación.
En esta, corno en las demás agravante s previstas por la Ley, no. debe
perderse de vista que el juzgador posee unarbita-io bastante amplio. pa,
ra considerar cuándo. y 'en qué forma puede estimarse la exístencia de
la calamidad 'o. del peligro, pues ocurre que algunos comentanistas sugte-
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ren innecesarias conjeturas acerca de ro que debe entender por desastre
o. por calamidad y [legan hasta citar una serie de casos sobre cuya so-
[ucíón nada podría ruf1irunars·eapríorístícarnente". -

4° ....-"De noche, o introduciéndose en edificios o lu-
.gares destinados a habitaciones".

Dos son ,las circunstancias contempladas en este ordínal : la nociur-
nidad. ryel introducirseen edificios o. lugares destinados a habitaciones.

Secarifica el hurto. cometido de noche, independientemente de toda
otra circunstancia por suponer la 'ley, con todo fundamento, la mayor
facilidad para [levar a término. el delito, como que es menor la protec-
ción sobre los bienes que puede eiercer la víctima, menor la vig ídancía
de las autoridades y más propicias las condiciones nocturnas en toda
forma para el ladrón, N o se refiere esta circustancia propiamente a in,
tima peligrosidad ·deJ~delincuente, sino que se ilia estima para agravar la
responsabídidad enorden a una mayor protección de los bienes. -

'I'ambíén gozan, por diISPos,j.ción de este n ume rai , de especial pro-
tección 10s bienes que se encuentran en. edificios o lugares destinados a
habitaciones, pero no. resulta indispensable para la éaÜficación del hurto.
la presencia de moradores o habitantes en tales edificios o. lugares. Los

.términos de da disposición son bastante amplios y por lo. tanto. compren;

.de no sólo. el domicilio famfliar sino. todos aquellos ,~ugares que tienen
por objeto servir de habitaciones (apartamentos, hoteles, edificios de in-
.quilínato, etc).

Esta circunstancia, como da anterior, no. es revelatíva de condiciones
de peligrosi-dad del agente. Es también un privilegio tutelar sobre los
bienes colocados como patrimonio de la persona dentro. de un círculo. de
protección constituido por su domicilio, habitación, etc.

.,

5° ....-"Por tres o más personas reunidas o por una
sola disfrazada o que se finja agente de la au-
toridad".

Aquí la calificación del hurto. depende de la pluralidad de delincuen ,
tes, o del empleo de ciertos artifícios que faciliten da comisión del delito
o la impunidad de'l responsable.

Para el primer caso. exige la dísposícíón que intervengan tres o. más
persünas reunidas, es decir, con más precisión jurídica, en concurso re-

-eíproeo. El número señalado por é.l ordinal que estudiamos es en cíer;
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to modo caprichoso, pero en contrario de algunos comentaristas, consi-
deramos acertada la causal de ealificación.

La :partidpación de varios delincuentes en da comisión del hurto es
un factor ponderatjvo de Ia responsahiúidad ,e índíscutíblemente da ma-

I
yor gravedad a la infracción. Plurales 'recursos puestos 1lI1 éxito de la ern,
presa crímínal facilitan no sólo ~l apoderamiento o sustracción, sino que.
permiten asegurar el producto del delito y burlar los medios ordinarios
de vigjlancia. En toda forma, un hecho de esta naturaleza llevado a
término par varias personas provoca la .indefenaión del patrimonio y
hace más precaria Ia protección de los bienes, ya sea con relacíón al
ofendido, a Ios medios ñsícos de protección o a Ia tutela del Estado.

La concurrencia de tres o más -personas Se entiende en 'la forma
simple de complicidad ( concurso de delincuentes) 'y también compren,
de ~a asoaúwi,ón para delinquir o cuadrilla, que para los delitos de robo
se estima corno circunstancia de calificación, a Ia vez que conserva su
fisonomía de delito forrnaíl, sancionado por el código errel 'I'ítulo que'
trata "De la asoc~a,cióne inst~gación para deJlinquiJrY''de Laapología del
delito". No hay diferencia, pues, en cuanto a!1, hurto, cuando es cometido
por tres o más personae reunidas, que no integran legalmente una aso.
ciación ,para delinquir, o cuando se lleva a efecto por delincuentes que
sí se han asociado para delinquir, es decir, euadrilleros, Otra cosa ooú-
rre en 'e} robo, corno tendremos ocasión de verlo a!1 estudiar el articulo
404. Pero no debe olvidarse que, trátese de hurto o robo, 'si hay asocia-
ción para delinquir. resulta un concu rso formal de delitos. '

Eil emlPl!¡eode dísfracea por ,el agente sólo revela un recurso crimi.,
na!~ más o menos habillildoso para 61:udi'r su ídentifícacíón y ponerse a
salvo de na justicia. Como medio astuto del d~lincu-ente revela, a no du,
darlo, su ¡pelli,grosildad,e índniso, ama cierta ponderación en Ua prepara-
ción del. delito. Par su 'llame, el d'ing,ir,se agente de J.aautoridad también
entraña un hábsl ry propicio medio ;para operar el agente, e indica, como
I€IJ anter-ior, una mayor ¡peligrosidad del d.elllinowente.Es, pues, Iógioa y
prudente, la ca\l.ificación en estos casos, que suponen eJl1empleo de recur-
sos extr.aoIidinarios para Jlamás fácill consumación dell delito.

6°._ "Sobre equipajes de viajeros en cualquier cla-
se de vehículos, estaciones, muelles. hoteles u
otros establecimientos donde se expendan ali-
mentos o bebidas".

Realmente olacircunstancia contemplada.en este ordinal no se explí-
C2. sino desde un ¡punto de vista objetivo de un mayor afán de la ley por
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proteger, con penas más severas, aquellos bienes que están expuestos a
una fáciÍl sustraccíón, como ocurre 'con [os equipajes en estacíones, mue,
lles, hoteles, ferrocarriles, bares, etc. Es obvio que tales objetos no pue-
den ser vigilados convenientemente y que una serie de factores los po-
nen más a;l alcance del úadrón que los demás bienes. Además, la expe-
riencia lo ha demostrado, abundan los delitos en lugares como los cita.
dos y la misma facilidad de comisión ha ido formando una delincuencia
contra la propiedad especielizada en esta clase de burtos.

Puede aftrmarse que la circunstancia no tiene otro fundamento que
el de protección y que en tales delitos no es dable presumir la peligroai;
dad del agente, pero es aceptable la calificación no sólo por el aspecto
enunciado, eino también como medida para combatir el carácter habi-
tual o crónico de esta delincuencia.

7°.-"Sobre cabezas de ganado mayor, o de gana-
do menor que formen parte de un rebaño o que
estén sueltas en dehesas o caballerizas".

Es este el delito conocido con el nombre de abigeato, tradicional,
mente tratado en nuestra legfslación con un rigor especial, en orden a
defender una de las índustrías más valiosas del1país y 'la más amena-
zada como fácil objeto de delito, dada 'la ínseguridad rural y ,la imposi-
bilidad de unaadecuada protección por parte de Ias autoridades.

En ell laudable propósito de hacer una legislación protectora de la
industria ganadera se han dictado .ínnúmeras disposiciones, sustantivae
y l'~g¡lam€ntarias, ~ro sin que l1a aoundancía de estatutos Ieg ales haya
logrado resolver satisfactoriamente el problema. Al contrario, el resul-
tado ¡práctico 'ha sido dificultar hasta el extremo el juzgamiento de los
delitos de hurto y robo de ganado y hacer en extremo complejo el síste,
ma de represión, corno vamos a verlo del examen de las disposiciones ~e.
gwles vigentes. .

En Ipri'mer lliulgarestudiaremos €/I ordinal 7.° copiado atrás. Según
esta disposición el hurto de ganado mayor o menor se cadífíca no única,
mente por la naturaleza de los bienes sobre los cuales recae el delito,
PUJesexige como condición que las' cabezas' de ganado mayor o menor
formen parte de un rebaño o estén sueltas en deheeas o cabaMdrizas.
Quiere decir, 'entonces, que si [as cabezas de ganado no están en una de
esas dos eituacionea.csl hurto ,es común y no hay lugar a la 'calificación.
La distinción en nuestro concepto es absurda y debiera radicarse la a.
gravación atendiendo exclusivamente a la naturaleza de los bienes, para,
una general 'Protección de 'la industria.
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La ':egislación penal anterior era, sin duda alguna, más propia.pues

.el artículo 2." de [a Iey 60 de 1911, incorporado en el código penal esta.
blecía simplemente que "por el hurto 11 robo de garw,do mayor se impon-
.drá e¿ dob'le de las penae señaJladas en el cádigo penal para lo« reepecti:
vos casos" aunque omitió la agravación tratándose de hurto o robo de
ganado menor.

La disposición del C. P. vigente en lo relativo a la penalidad del
hurto subsistió hasta la expedícíón de la Iley 4." de 1.943, que elevó las
sanciones en delitos contra la propiedad .e hizo más gravosas las condi,
cíones del proceso en estos casos. Pero antes de la expedición de esta 1:t;)y
Se dictaron disposiciones que se refieren concretamente al delito de abí;
geato, a saber :

a).~Ley 50 de 1.939.
Adicionó el artícurlo 8." de 'la ley 48 de 1.936 (la llamada Ley Lleras)

para comprender en simple caso de ratería y someter a los responsables
a Un régimen fuerte de policía, hechos que asumen condiciones de hur;
tos o tentativas de hurto de ganado mayor. Al mismo tiempo fijó la
-competencía para conocer de 'los delitos de hurto y robo de ganado ma-
yor en Ios Juzgados de Circuito, sin consideracíón a lIla'cuantía, y suori,
mió el beneficio de ILibertad ipTovisional consagrado por el código de pro-
cedírniento Penal para el hurto de cuantía inferior a doscientos pesos
(ordínal 16 dei 'artículo 406).

Dice así el artículo 1." de la ley 50 de 1.939:

"Adícíónase el artículo 8°. de la Ley 48 de
1.936 así:

Son rateros:

g) .~ Los que hayan sido sindicados por dos o más
veces por hurto o robo de qanadc mayor y
concurran uno o varios de los hechos siquien-:
tes: sean sorprendidos en el acto de sustraer
o de pretender sustraer una o varias reses, o
que en su poder se encuentren ganados, con
marcas deformadas, anuladas o adulteradas.
o pieles de ganados. siempre que no expliquen
satisfactoriamente su legítima procedencia, o
que deformen las marcas de ganados con se-
ñales distintas de las que usan sus dueños y
sin consentimiento de éstos.
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Art. 2° .~-·Cuando no sea, aplicable la disposición ante-

rior, de los delitos de hurto y robo de ganado
mayor conocerán en adelante los jueces de
Circuito. Los procesados por estos delitos no
gozarán de. beneficio de excarcelación" .

La ley 48 de 1936 fija, por su parte, en '061 artículo 10 una pena de'
reclusión de dos a seis años en colonia penal agrícola para los rateros, y
en ISUarticulo 12 establece que "corresponde a los Jueces de Policía Ju-
d-icial o de prevención,en donde existan, y a Ios Alcaldes Municipales
en 108 demás sitios, el conocimiento de [os hechos determinados en la
presente Ley".

La ley 4.' de 1.943, sobre iseguridad rural, dió especial fisonomía
penal a ciertos hechos atentatorios que recaen sobre el ganado y que a.-
fectan en distinta forma la propiedad, sin distinguir entre ganado rna;
yor y menor. Unos de esos hechos eon tentativas de hurto o robo, otros
hurtos o 'robos propiamente, o abusos de confianza, (véanse arts. 17 a 21
de ,la Ley 4: de 1.943). Por último, la misma ley 4: de 1.943, por el al'.
tículo 4.· dispuso que no habrá excarcelación para los procesados por
hurto o robo die ganado, ni beneficio de condena condicional para los
eondenados ,por tales delitos. En esta forma la prisión preventiva se hizo-
oomún para hurto o robo de ganado mayor o menor.

La lectura de todas las disposidones existentes sobre hurto y robo-
de ganado mayor permite afirmar que es caótica, contradictoria y ab,
surda la ,Iegisllación: para definir las penas ; para establecer la natura~·
leza del delito; para fijar 'la competencia y deslindar la jurisdicción po-o
liciva de la judicial.

8°.---,"Sobre objetos que por necesidad, por cos-
tumbre o destinación, se confían a la fé pú-
blica" •

Una mayor protección se trata de prestar Con esta circunstancia
calificadora del hurto a oíertos bienes que .por espeK)iailescondiciones no-
pueden ser vígílados :o cuidados en la forma ordinaria por sus dueños,
quedando esta función como un deber público de los asociados. Por tres.
conceptos distintos quedan los <expresados bienes a la buena fe y con-
fianza de [os asociados: por neceeidasi, por costumbre o por destinaoión.

Es \10 normal que con relación a estos bienes ha¡yta un interés co,
mún de los asociados por el servicio a que se destinan, como el ornato.
o embellecimiento de calles, plazas, etc., pero no es indispensable 'qua,
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sean de propiedad de'! Estado y bien puede tratarse de cosas de dominio
.exolusivo de los particulares. .

La agravación que comentamos hace referencia a los delítos ordí,
'narios de hurto, pues en orden a 'una especial protección de ciertos bíe,
nes, también confiados a Ia fé pública, Ia lte,y4." de 1943,lsobl'le oo.
.gurídad rural, construyó una f~gura penal euí.génerís, que aparenta ea.
raetertstícas de delito contra la integridad colectiva, 'pero con aa cual
se prOCUTa igualmente sancionar una unfraccíón contra el patrimonio.
De! texto de ,la disposícíón al respecto se desprende que el hecho integra
'una dualidad: penal y que da Jugar all concurso de delitos cuando se deri-
va la posíbíüdad de un siniestro o un peligro común. De no crearse esa

\
posibilidad, indispensable para que haya delito contra la integrídadcolec-
tiva, ,el hecho, que entraña un daño a a.apropiedad se reprime en 'los tér;
mínos del artículo 22 de la !ley 4." de 1943,"que díce :

"E¿ qru;e destruya, corte o arramquelos .elementos de. la« vías [erreas,
estructuras metál~cas de caminoe '!J carreteras, líneas telefónicas', tele.
gráfricas o eléctricas, tuberías metálicos de acuedmctos, eiemenios metá;
'lio.os dJecab~es aéreos, o' el que ejecute los mismos actos con toe alambres-
'de púas o postes de madero que sirvan 'de cercas a los predios ruralee o
'los del¡i(lnibe,n, incurro:r·ó; en prisi6n aje tres -mesee a dos' años, srin per.
juicio de lo disrpue)st,o en losartícuJl)os 256 y 258 del C6digo Penal".

PARAGRAFO.-Los rooSl de tos delitos de que trata este artundo
no podrán gozar 'de'l beneiicio dé excwr,oelaoi6n Idu1"afl1;te~l proceeo, nv se-
rém. aoreedorels a la condena oondvci07l!aV".

.,

- CALIFIOACIONES ESPECIALES DEL HURTO POR RAOON DE LA
CUANTIA -

Ya en el ordínal 2.° del artícudo 398 del C. P. dispuso la calificación
del.delito de hurto cuando secomete "sobre objeto cuyo valor fuere su.

'perior a dos rnJl1¡pesQs",pero aparte-de esta disposícjón 'ellartículo 339 creó
una nueva.y más gravosa cañifícacíón para hurtos de cuantía superior a
diez mil pesos, o que, tratándose .de cuantía inferior "ha ocasionado a ¡Ia
víctima graves difioultades para atender a su subsístencí a". ~

Art, 399:-"La pena establecida en el artículo 397 (debe
entenderse artículo 1o. de la Ley 4a. de 1943)
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se aumentará hasta el doble si la cuantía de lo
hurtado fuere superior a diez mil pesos, o
siendo inferior, ha ocasionado a la víctima qra-
ves dificultades para atender a su subsisten-
cia".

'En relación con este artículo conviene observar:

1.0 _ La cuantíaseñaladaes en un todo arbitraria y no se vé una
razón fundada para su determinación, fuera de Ja presunción por parte
del Iegíslador de representar objetívamente un grave daño al patrimo-
nio el hurto cuyo valor exceda ¡la cifra referida.

2." - Hubiera sido más propio y más acomodado a la naturaleza
del delito formular una sola calificación del hurto por causa die 'la cuan-
tía, bien fuera la del ordínal 2.° del artículo 398 oía contenida "en el 399,
pero consultando, como en esta última disposición, los dos factores esti,
matívos: valor de 110 hurtado y dañocausado al ofendido. . -,

3." - Es un tanto difíCÍ'],establecer en el proceso penal cuándo el
delito "ha ocasionado a la víctima 'graves dificultades para atender a su
subeistencía=vreqeísáto éste .indíspensable para que el hecho se califi;
que tratándose de hurtos por cuantía inferíor a diez mil pesos. La valo;
ración de las dificultades dependerá en mucho de apreciaciones subje,
tivasque colocan .al!Juez en un terreno de hipótesis y conjeturas impro.,
pio para ¡l~correcta aplicación de la ¡Ley¡penal.

- ATENUACliONDEL HURTO-

No son propias al hurto causal es de excusa o atenuación, como
que por 110 común se .ca1ifi:ca para agravado. Sin embargo nuestro códi-
go 'coloca en condíciones especiales de atenuación este delito cuando la
cuantía 'es dnferíor a doscientos pesos, Es cierto 'que la atenuación no
depende únicamente de Ia cuantía ya que el espír-itu de la disposición es
favorecer ¡la delincuencia ocasional, limitando eí Ia gracia a Iosbuetos
de ipOCovalor.

Es de notarse que Ios delitos contra la propiedad abundan especial.
mente en esta escala de menor cuantia, ¡por lo que, hasta cierto punto,
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parece <contraproducente la atenuación de 'la penalidad consagrada por
el artículo 400. Pero es de observarse también, que muchos delitos de
hurto son cometidos por personas ocasionalmente comprometidas en a,
tentados contra la propiedad por influencia de factores económicos y >SO_

ciales, que no todas pueden moralmenteeuperar. Hay, de otra parte, una
verdadera delincuencia habitual dedicada a hurtos de cuantía menor
con relación a ':a cual no cabría .invocar atenuación alguna con base en
la sola cuantía del delito. Por ello estimamos que es prudente el arbi.,
trío del artículo 400 y justificada la atenuación o disminución de la, pe-
na, pero entendiéndose que únicamente debe concederse cuando el delin-
cuente 110 revelapeligrosidad alguna, lo que puede ocurrir con algunos,
delincuentes de ocasión.

Exige la disposición que "las circunstancias personales del respon-
sable no revelen mayor peligrosidad", lo que quiere decir que para. la.
correcta aplicación ge,1artículo precisa evaluar la personalidad del agen __
te, .individual y socialmente considerada. Las circunstancias personales,
no ee ,limitan a un examen aislado de condiciones íntimas sino que com, ...
prenden también las que se relacionan con el hecho delíctuoso, como 1011,

motivos determinantes y las causas sociales del delito.
Dice así el artículo 400:

"Cuando el valor de lo hurtado sea inferior a.
doscientos pesos, y las circunstancias perso-
nales del responsable no revelen mayor peli-
grosidad, puede el Juez reducir la pena hasta.
la sexta. parte del mínimo correspondiente y
sustituir el arresto a la prisión".

Corno puede verse de'! texto de ,la disposición la atenuación del
hurto puede referirseal delito simple contemplado en el artículo 397
(1.. de ta Iley 4." de 1.943) o ,a:lcaUf.ÍICadoen a¡l artículo 398, salvo el .ca,.-
IJ del ordínal 2.- De esta suerte puede ocurrir que el delito se agrave y
I!It~ atenúe al mismo tiempo, lo que no deja de ser contradictorio y abe;
rrante,

El perjutcío de la víctima COlmocriterio para la tijmón de Ias penas

Expresamente dispone el artículo 401 de nuestro C. Penal que para.
la fijación de las penas por-los ·delitos de hurto y Ja'8 que se ampongaa
por cualquier otro delito contra 'la propiedad, deberá tenerse en cuenta
la magnitud del perjuicio sufrido por la víctima, de acuerdo, con 8U!'l~
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condiciones pecuniarias. Esta disposición que debió colocarse con más.
propiedad Y ordenamientoen el capítulo VI del título que estudiamos no
estatuye realmente una circunstancia modifícativa de la responsabilidad'
y su efecto se Iimita al común de las circunstancias de mayor y menor
peligrosidad contempladas en los artículos 37 y 38 de la parte general
del Código.

La apreciación que e'l Juez haga del perjuicio económico resultante
a la víctima del hurto o de otro delito contra la propiedad servirá para
la fijación de Ia pena dentro de la escala señalada en la respectiva dis-
posición. Pero aparte del mérito propiamente calificador que de ,la mag-
nitud del perjuicio hace 'el artículo 399, lo dispuesto en el artículo 401
es apenas circunstancia genérica de mayor o menor peligrosídad.

Conviene observar que la parte general del código considera algu-
nas circunstancias revelativas de peligrosidad del agente de'l .d:elito,cuya
apredación hay que hacer en orden a una correcta índtvidualización de
la. pena, lo mísmo que las que indican menor peligrosidad. Pero en cuan,
to al hurto muchas de esas circunstancías son tornadas para calificar el
delito, como puede verse en el artículo 398. Eeto determina que '861.0
puedan tomarse en cuenta como califícadoras, de acuerdo con el inciso
l." del artículo 37.

ROBO.~

Al estudiar el delito de hurto tuvimos ocasión de observar que nues;
tro código, respetando denominaciones "demasiado arraigadas en nues;
tra terminología jurídica", siguió el sistema de darle al robo fisonomía
propia, criterio éste adoptado por muy pocas Iegíelacíones ya que robo
Be acomodaría mejor a' la simple condición de hurto calificado, por cum.,
plirse la sustracción o apoderamiento por e,l empleo de medios violentos.

EoJdelito de robo se integra con los elementos constitutivos d€jl hur-
to, pero ofrece además, corno nota propia y característica la vio'lenClia.
Esta condición específica del robo será la que estudiemos con algún de-
tenimiento, pues en relación con sus elementos generales son suficientes
las ~'¡¡caciones dadas en el capítulo anterior, aunque eerá preciso ao(lla~
lar un poco el problema del dolo, por causa de la reforma introducida al
artioUJlo 402 del C. P. por el artículo segundo de la 'ley 4." de 1.943.
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Decía el artículo. 402: ....

"El que por medio de violencias a las perso-
nas o a las cosas, o por medio de amenazas, se
apodere de una cosa mueble ajena, o se la ha-
9a entregar con el propósito de aprovecharse
de ella, incurrirá en prisión de ocho meses a
seis años. La misma sanción se aplicará cuan-
do las violencias o amenazas tengan lugar in-
mediatamente después de la sustracción de la
cosa y con el fin de asegurar su producto u
obtener la impunidad".

El artículo segundo de la ley 4.' de 1:943 sustitulYó el primer incíso
de 'la dísposícíón anterior, ,para elevar la pena del robo, crear tina for;
ma de violencia ipresuntiva y eliminar el propósito die aprovechamiento,
como dolo específico. en el delíto :

"El que por medio de violencias a las perso-
nas o las cosas, o por medio de amenazas, o
abusando de la debilidad de un menor, se a-
podere de una cosa mueble ajena o se la ha-
9a entregar, incurrirá en prisión de uno a ocho
años".

El hurto requiere el propósito de aprovechamiento, según el artí,
eulo 397 del código. No. hay razón para que el robo. no. 'Io.requiera, pues
como ya dijimos, la única diferencia entre 'los dos delitos es el empleo
de Ila violencia ,para el último. Si 'la ley lo. suprimió de manera expresa,
más quiere indicar Ia ,pr¡esunción del ánimo. que siu desconocimiento. De
otra parte, ya tendremos ocasión de verlo, hay delitos contra la propie.,
-dad (daños o.defraudaciones) que no. alcanzan a configurar hurto o robo,
precisamente porqueel agente procede con un dolo especifico distinto.
(venganza, por ejemplo), con ~o que está indicando. que ,e;]¡robo. requiere
un propósito de aprovechamiento, en cualquíer forma, de la cosa.

- LA VIOI1ENCIA COMO ELEMEN':l10 CONSTITUTIVO DEL ROBO -

Es 'la víolencía lo que caracteriza el delito. de robo, en tesis general,
y puede 'ser: física o. material, moral y preswnmva. Decimos en general,
porq).le también hay robo. cuando. la sustracción o apoderamiento se rea-

liza con 81 empteo de ciertos medíos fTaudulento.s o. artificiosos, como.
.el escalamiento., el empleo de ,l,lav,eg falsas o. suetraídas, etc., que real-
Jllente no. entrañan viJo'lencia,pero a ílos CiUlal1:es'la ley les ha comunicado.
-esa condidón para integrar el delito. Este sistema es artifícíoso y por
ello en códigos que separan el hurto del robo, cuando se emplean medíos
.eomo los citados, hay hurto. calificado. .

Violencia materiafl,-Es aque'lfl.a que se ejerce físicamente so,
bre [as cosas, bien S'6a' sobre eI1objeto mismo ,dI~l.delito o 'sobre aque;
líos que ,le sirven de protección, de manera inmediata o mediata. Puede
también ejercer,se violencia fislca contra las personas. La violencia a
las cosas se denomina propiamente fuerza.

La violencia morai.:-: SÓ10 puede recaer sobre las personas. Es-
1a forma de coacción, en opinión de.al].gunos, €S propia ,a)~delito de ex-
torsíén y no. del robo,en el que.Ia violencia debe ser ñsíca. Sin embar;
go, tanto Ia víolencía fí,ska como. la moral, pueden presentarseen el ro;

• bo, sin que pueda decirse 'que sea 'exclusiva de la extorsión ésta. Hay
que tener presente que para el último. delito Ia amenaza de daño. obra
-dírectamente sobre [a víctima, mientras que en el robo. puede amenazar;
se de inmediato, tanto a la víctima corno a terceros que pudieran ímpe,
dir Ia comísíón d~ delito; Ya veremos al examinar el delito. de extorsión
oUlállesson las diferencias que ofrece con el robo,

Ocurre :la violencia moral en el robo cuando el agente sin recurrir
.a medios que impidan física y materíahnente a la persona, 'la coacciona
J)Or el temor, amenazándole un daño inmediato a ella o. a un tercero. Es
entendido que \m este caso. ¡la violencia moral inhibe la acción defensi-
ya o repulsívads 'la víctima contra el agente, 10. mismo que en la extor-
sión, pero con la diferencia de que la amenaza de daño es inmediata en
el robo y futura en el otro. delito.

Violencia presunt~va.-Es 'un caso. especiai de 'vioU'enCÍa que
para el robo. estableció el artículo 2: de la Iey 4." de 1943. Aunque
-realmente no. se haya cometido. el delito empleando violencia física o
~oral contra la persona, el hecho. de que e]. agente se apodere de 'la ·co~
'!l& abusando de la debilÚlad de un menor, crea presurrtivamente el 16_

~ento violencia porque Ja,],ey supone 'en ese caso la incapacidad del
,311-enorpara oponerss a Ia apropiación o defender el patrimonio. Esta
:.t~l'IDlade violencía es moral,

Debe Ia víolencia ser unteríor al. apoderamíento t

Este es un punto, un tanto. difídl de precisar, especiadmente si se
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trata de violencia o fuerza a las cosas. Por lo general 'la fuerza a las
cosas se emplea como medio para Ilevar a término el apoderamiento 01

sustracción, ],0 'que quiere decir que se incorporaal delito i€n condición
de recurso preparatorio, ejecutivo o consumativo. Por excepción se pre,
senta 'la violencia física contra 'las cosas una vez cumplido el evento
criminal.' No ocurre lo propio con la violencia física o moral ejercida
sobre ,la persona porque tal medio sí puede emplearse por el ladrón
después de 'la sustracción, "con e'l fin de asegnnrar su producto u obte,
ner la .impunidad".

Nuestro código no distingue nada en relación con Ia violencia pos,
terior. Exige sí para conslderarla corno elemento del delito uno de los:
fines especificados en el inciso segundo del artículo 40'2. Si se, atiende
a ellos podrá entenderse que la única oposición que podría poner en
peligro el objeto robado o la impunidad del responsable sería [a preve-
níente de actos humanos, PQr ,101 que es 1ógico estimar que la violencia.
posterior se refiere a Ia ejercida contra Ias personaa,

Como elemento constitutivo del delito la violencia a las cosas no,
puede ser al' mismo tiempo una infracción distinta por el hecho de cau;
sarse daños a 'las propiedades o a 'los bienes, Tales daños se incorporan
a'l delito de robo y no podría deducirse en ningún caso una doble res-
ponsabilldad.

De igual manera no podría. haber violación de domicilio por el, he;
cho de introducirse elIadrón de manera clandestina 01 violenta a una ea,
sa o habitación porque tal acto es solamente un medio para qa realiza.,
ción del i!Jícito.

Respecto a Ja violencia a las personas precisa distinguir: si ellas
han producido un daño a Ia integridad física (lesiones) o 'la muerte,
ei hecho 'adquiere 'condiciones propias de delito contra la integridad,
personal y concursa cone, robo; si no ha causado daño aP.guno,la violen;
cia es únicamente elemento del delito contra Ia propiedad,

~ CALlFI,CAlOION DEL ,ROBO ~

398 Y 399 es plenamente admísible, dado que las causales señaladas en
.estas disposkioll€s revelan en efecto una mayor gravedad del hecho,
sea hudo o .robo. Pero si es aceptable Ia agravación ,para el robo co-
mún def.inido Y sancionado por el antículo 40'2, la atenuación para el
caso del artículo 40'0' ..d,e ninguna manera se justifica. EHo porque el
delito de robo, :por la naturaleza misma de los medios a que recurre el
.agente, indica siempre una mayor peligrosidad del delincuente, sín que
pueda deoírse que para la apreciación de la, temíbilídad influya la cuan;
tía del .dlelito. Sobre este punto expresaba con sobrada razón el Dr. Cár-
denas en la comisíón de Reformas Penales, que [a atenuación "no se
justifica dentro de la teoría de la peligrosidad, porque €lE delincuente
que ejecuta violencias en ,las personas o en las cosas para robar revela
ya una temibilídad que no puede exigir una atenuación de pena aun.
que la suma sustraída sea .insignificante, y corno !lo observa muy bien
Carrara, el individuo que apela a esos medios para cometer un delito
contra la propiedad" aunque.Ja suma sea insignificante, revela una
gran capacidad delictuosa. La misma pequeñez del objeto robado hace
un juego muy díetinto del ordinario: se atenúa es verdad. el daño ín,
mediato, por consiguiente O'acantidad material del delito ; pero tcl daño
mediato, O'sea la cantidad pclítica del mismo, seacrece tanto cuanto
-dísminuye el valor de lo robado".

Hay, de acuerdo con el artículo 403, agravaciO'nes y atenuaciones
-de orden general para el roibo, pero entendiéndose que sólo operan en
relación con el delito ordinario o común del artíéulo 40'2.

Pero aparte de estas formas de calificación hay otras fundadas en
-círcunstancias específicas del robo, no aplicables al delito de hurto, las
'Que aparecen consignadas en ,el artículo 40'4 del cual vamosa ocupar-
nos a continuación.

Fija el artículo citado la pena de tres a catorce años de presidio
cuando el delito se comete en algunos de Ios casos allí taxatívamente
-enumerados. La agravación depende de distintos factores, pero funda-
dos todos ellos en la especia'! forma que' reviste la violencia o en el em-
pleO' de 'ciertos recursos para burlar da protección normal del patrímo,
nío.

1"1.

1

"Ii

La integración más o menos similar que ofrecen el hurto y el ro•.
bo trae como consecuencia el que los motivos de agravación y atenua-
ción del primer delito sean aphcabieeal segundo, en términos' generales.
Por esta razón, en nuestra ,ley penal, por mandato del artículo 403, se
consideran corno agravante s o atenuantes del robo los casos fijados en
dos artículos 398, 399 Y 400 del C. P.

La calificación general resultante por aplicación de JOII artículos

Son estas las circunstancias especificas de calificación, en el orden
:Seguido por el articulo 40'4: -

l°,_"Si se cometiere en despoblado o con armas",

Se trata de dos circunstancias absolutamente distintas: a). =co:
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meterse el robo ,en deepoblado, y b) emplear armas para su comi¡sión ..

Ell robo cometido en despoblado, bien ejerciendo violencia contra.
las Personas o contra las cosas, aunque no se empleen armas, rev.iste
mayor gravedad por la Imposibilidad en que por circunatancias de Iu.,
gar se encuentra 'la víctima para defenderse y defender su patrimonio.
La falta de vigilancia, Ja ausencia de moradores y en general, la difi.
cultad para 'la persona obtener -auxiñío, son factores determínantes de'
indefensión, cuyo aprovechamiento facilita la comisión del delito. Es,
pues, 'la indef.ensión personal y ¡paltr.imonia,l el motivo de la calificación
del robo en .este caso.

Cuando el robose comete con armas la agravación tiene. et mismo'
fundamento: la indefensión; pero debe advertírse que teJ1 delito puede,.,.
ocurnir lo mismo en lugar poblado que en despoblado. El empleo de ar-
mas no requiere, para que surja la calificación, que efectivamente eÍ
agente del delito Iasuse para 'su realización. Es ,su¡ficiente su sola ex-
hibición, la ostentación de ellas, pues lo importante es que Influyan so-
bre Ia víctima para atemortzarla o intírnidarla. Ell solo hecho die portar
armas el agente, 'cuando el ofendido no se 'ha' percatado de EiHa,s,ni han
podido ser causa de intimidación, no da lugar a que el robo se califique'
en Ias condiciones d~ articulo 404. Esto es obvio porque Ja agravación
depende, precisamente, de recurrir el delincuente a un medio eficaz pa,

.ra inhibir, por temor, la defensa de .la víctima. Es de: advertir, tam,
bíén, que para que haya' robo en estos casos, es Indispensable la vio~
lencia, corno elemento constitutivo del delito.

2°._"Si los autores, siendo más de tres, estuvíe-
I

ren organizados en cuadrilla permanente".

Esta circunstancia, ímpropiamente redactada y no. muy acorde con
io que dispone el antículo 208 del C. P. sobre la asociación fiara' delin,
quir, consagra una forma ímportantísima de la calificación del robo,
cuyo alcance es necesario f'ijar.:

La pluralidad de delincuentes (cuando se trata de tres o más) es
una circunstancia genérica de caldfícación, común all hurto y all robo,
consignada en el ordínal 5.° del artícuéo 398. No se refiere a este caso
el numeral que examinamos porque aquí la agravación se hace depen-
del' ,dlerlhecho de ser cometídoef delito !por Ipersonas (cuatro o más) que
previamente han integrado una asociación para cometer delitos,

Siendo este el alcance de Ila disposícíón resulta absurdo que se haya
fijado un número mínimo de cuatro delincuentes puesto que la asocia-
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ción para deÜnquir, que ya .no se Hama cuadr illa, se integra por tres o
más personas y no por más de tres.

Las consecuencias del robo por delincuentes phnra'es varía según
sea el caso de'! art.ículo 398 o el de: 404. En el primero, aparte de ser
una agravación genera!l, la responsabilidad S€ deduce siguiendo [as re-
glas propias al concurso de delincuentes, conforme a los artículos 19 Y

20 del C. P.
En 'el seg'undo, los d~lincuente<l asociados responden en su condi.,

ción de autores del robo, agravado específicamente el delito por la aso.
ciación, a Ja vez que incurren en res,ponsabilidad penal por e,l delito for ,
mal que resluüta del .hecho de formar parte de la asociación o banda pa;
ra delinqu.ir. Surge, en consecuencia, (fuera de la cal,ificación especif í-

ea) un concurso ideal de delitos, para cuya repres,ión debe estarse a lo
díspudsto en el artículo 31 del C. P.

La redacción impropia del ordinal de que tratamos, por no acomo-
darse a 'la conce,pción jurídica de la asociación de delincuentes, deja
por fuera .los robos cometidos por bandas de tres delincuentes, sitúa-
ción ésta que debiera corregirse, siquiera para no dejar semejante in;
congrueDCIiaen la Iey. La di,siposi<CÍóndebiera stmplemente decir: 2.°_
"si eiendo varioe los cuiores, eSltuvieren organizados o asociado« en 14
forma prevista en el artículo 208".

30._"Sí se cometicre con perforación o fractura de
pared, techo, pavimento, puerta o v2utana de
un .luqar habitado o de sus dependencias in-
mediatas;' con escalamiento de muros; o con
llaves sustraídas o falsas, ganzúas o cualquie-
ra otro instrumento similar".

El numeral 3.° comprende realmente tres formas distintas de cali;
ficación del robo. La 'Primera relativa a ,especies de violencia contra: Ias
cosas cuando recae sobre los medios defensivos propios del pátrimonio,
guardado o vigilado en lugares habiltados o en sus ,dependencias inme;
diatas; la segunda, relativa al robo realizado med:iante escalamientD de
muros, y 'la tercera que comprende ciertos recursos que, sin entrañar
violencia, pueden emplear,se para burlar la ;protección de 10s bienes.

Distingamos ,esta'sciroUlnstaneias.

a). - Robo con perforación o fractura. - Se trata de un delito
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cometido con violencia contra las cosas, es decir, con fuerza, en el que
ésta se aplica sobre paredes, techos, 'pavimentos, puertas o ventanas, o
sea, Ios mediosque para la defensa de Iapropiedad emplea el hombre
ordinariamente. La oalificacíón surge cuando la v,ioQencia se emplea
para perforar o fracturar, es decir, romper, horadar, quebrantar, etc.,
los medios aludidos.

La gravedad del hecho por Ia especial aplicación de 'la violencia de,
pende de que el delincuente recurre para el rabo a procedimientos que
tratan de anular, destruir o ínutihzar los medios defensivos del paltrimo_
nío. La violencia adquiereen los delítos en que hay perforación o fractu;
.ra de techos, pavimentos, puertas" etc., una particular eficacia, presu-
pone una mayor temibilidad del delincuente e implica, necesariamente,
-especial gravedad de la infracción.

Pero no síempre 'que hay perforación o fractura de pared, techo,
-ventana,etc., l€ilrobo s,eca:lifica. La disposición exige que se trate de
un 'bugarr hab~tado o de sus dependencias inmediatas, Io que quiere sig;
nífícarque si el delito se comete en augarés como depósitos, almacenes,
talleres, fábricas, etc, será un robo común.-Por qué esta distinción ?
Francamente no puede juetíficársela, pues igual protección merecen
todos los bienes, sin atender asu localización, e iguaU, ponderación y
gravedad reviste 'el robo con fractura o rompimiento que se comete en
una casa de habitación que en un depósito o fábrica, por ejemplo. Ade,
más, Ila ¡ley agrava esta forma de robo no por consideración a que el lu,
gar esté habitado, destinado a habitación Q por que dependa ·de una de
'tales ,condidones,sino por ¡la particu,}ar gravedad misma de la violen,
da y la anulación que se persigue con ella de los sjstemas protectores
de ,la propiedad.

Es íguaílmente impropio 'el exigir, como parece exigírlo la disposi;
cíón, que el Iugar esté habitado. Debió decirse más bien "lugar desti-
nado a habitaciones", porque precisamente, es más grave en nuestro
concepto, penetrar a un ·LUlgarcuando ninguna persona está en él para
asumir ta defensa die 'sus intereses.

Por tanto valdría la pena de que se revisara ,la parte del ordinal
que comentamos para que 'rla catifícacíón se hiciera por la sola razón de
la fractura, efracción, rompimiento, etc., de Ios medios consignados en
la disposición. ,

b).-Robo con escalamiento de muros.

El escalamiento indica para 'los efectos penales el empleo de un
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medio sl,lbnepticio para obtener el acceso o entrada a un d,eterminado
lugar~ En un sentido amplio se escala cuando para entrar se emplea una
vía no destinada normalmente a ello y cuando se logra bnnrlar Ia seguri-
dad que se eonsidera propia del}medio allanado.
• Puede decirse que hay escwlamiento no únicamente de muros si
no de todos los medios de protección y de seguridad de un edificio, co-
mo puertas, verrtanas, etc., pero en nuestra ley penal la agravación del
robo OClUlrresolo cuando hayesc3!Tamiento de muros, o lo que es lo miS-
mo, de paredes o tapias. Para üos efectos de Ila agravación no se hacen
distinciones entre e&Cailamiento interno o externo, como tampoco si se
hace para Ia comisión del delito o después de cometido .

A diferencia de Ia agravación :r:esultante de la perforación o frac;
tura, de que da cuenta en su primera parte el ordinal} que comentamos,
la derivada' de cometerse el robo con escalamiento de muros, no está
limitada por la con,dición de "lugar habitado o de sus dependencias in;
mediatas", lo que hace que su aip'licaCÍón sea más general y de mayor

.eficacia ¡rrotoctora.·
Entraña v,iolencia.el escal~amiento? Es cierto que para escalar IYpor

.este medio bur'lar la protecclión de la propiedad, se requiere a más de
'habilidad: 'un ciertoes·fuerzo del [adrón. Pero ,el escalamientO no siem-
pre entraña violencia a las cosas, en un sentido propio. Lo que ocurre
es que il~ 'ley ha hecho una ficción para integrar debidamente el delito
de robo, a,similando a fuerza o violencia materia'] recursos habi:lidosos
.,especialmente destinados a la rea'lización de los atentados contra.]a
'prapiedal. 'En nUe8ltro Código Penal, el escaIami,entoes elemento cons-
titutivo de robo y en tal carácter se le equipara a la vi'o.]'encia, en la
misma forma que €il empleo de Ilaves s<ulstraídas o falsas, ganzúas, etc.,
.que tampoco constituye .exactamente violencia.

e) ..,....,Conllaves sustraídas o falsas, ganzúas o cual-
quiera otro instrumento similar

Es el empleo de un medio mecánico fraudulento en la comisión del
<delito 110 que viene a provocar la cal1ificación. Puede tratarse de naves
legítimas, pero que para 'la realización del hecho el ladrón ha sustrai-
do maliciosamente, o de Ilaves falsas; de ganzúas o instrumentos sirni.,
larss, es decir, todos aqUe\lI:losmedios mecánicos que imitan y reempla-
-zan Ios instrumentos normales para abrir las CeTradlllras.

Tampoco hay propiamente violencia en el empleo de los medios alu;



58 "dídos, pero para ill8: integración de\}'robo corno tall se 'os consídera. Ed em-
pleo de \Tos medios mecánicos a que alude ña dísposioíón no !tie:nepor qué
refenírseexolusívamente a Ias puertas o cerraduras que sirven de pro-
tección a la propiedad. 'Comprende igualmente el uso deellos sobre to-
da dl'ase de seguridades 'externas de a'a cosa cuya sustraccíón ,de preten-
de.

Esta circunstancia, como la anterior, no tiene Iimitaciones por ra.,
zón del lugar.

ATRACO

Dice el artlculo. 405:

"El que con el propósito de cometer cualquier
delito contra la propiedad, ejecute violencias
sobre las personas o las amenace con un pe...
ligro inminente, incurrirá en prisión de ocho

. -"meses a CinCOanos •

E,l origen de esta disposicíón parece haberse fundado en 'la necesí;
dad de atender a aa represión daespeciaíes atentados violentos contra
la propiedad, conocidos con 161 nombre de 'atraco y para Ios cuales se'
juzgaron inadecuadas e inoperantes Ias normas comunes sobre hurto y
robo.

E,l atraco es 'simplemente un delito de robo ~su especialidad con.
siste 'en que para da comislón se recurre, por sorpresa, a medios violen.
tos que ponen en peligro :],avida de Ja víctima o se Ia íntimida de tal
manera que la obligan a entregar [os bienes que porta. Pero res un ro-
bo, conforme all C. P. colombiano y de acuerdo con la doctrina. Por ~l,lo
elarttculo 405 carece de toda técnica jurídicá al hablar de "cualquier
delito contraIa propiedad", y exigir, a,1mismo tiempo violencias sobre
las personas b amenazas de ,Uln'''peligro inminente", porque ell único de-
lito así estructurable sería el robo.

En apariencia lo que el artículo trata de reprimir y de sancionar
es Ia tentativa de robo puesto que el hecho se acomoda al texto de lar",
t.ículo 402. En talles condiciones, el] haber tratado de darle fisonomía.
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especial al atraco, 'sólo sirve para determinar errores judiciales ante da-.
imposibNidad de determinar en un caso dado la aplicación de uno u otro

. djsposítivo. Ahora bíen : si es 'que ell atraco sesanciona como solo hecho
de violencia o amenazas, independientemente del delito que se consume"
el texto Ilegal] no fue lo suñcíenéemente elaro: para admitir la posíoilí-
dad de un concurso de _delitos: atraco y robo. De otra parte, considerado-
el hecho como una infracción independiente no Ipodría víncuíarse sino
al robo, no a los otros delitos contra 'la propiedad, que excluyen da vio.
lencía, o esta opera, como en ,j,aextorsión y el chantaje, en condiciones
muy diferentes a lilasconsignadas en el artículo 405.

No puede perderse de vista, para una correcta interpretación del
artículo, que la Comisión de Reformas Pena/les, pretendió, en efecto,
sancionar el atraco, como atentado personaí, independientemente del de.
lito contra Ia propiedad. Tanto la fórmula propuesta por el Dr. Cárde,
nas, como Ia presentada por el Dr. Lozano, aprobada por Ia Oomísíón,
establecían que "se ~mpondrá por ese eobo hecho" (atraco) pena al res-
ponsable, 'en 'cambio que Ia' dísposicíón del código no hace 'esa salvedad ..
De haberse Nevado alc6digo ei artículo aprobado por la Comisión el
atraco hubiera ,tenido nma verdadera existencia legal; cosa que no ¡pue-
de decirse frente a 10 dispuesto 'en definitiva por el código. Es evíden-
te que' si se comete un robo y su medio operativo es e!l atraco, tendrá
que sancionarss el hecho como robo; ¡si no se realiza 'el delito .• el atraco'
por si mismo es una tentativa de robo.

EXTORSION

Importante y compleja figura penal ésta, que a más de carecer da'
antecedentes en nuestra tradición jurídica, se la incluyó .en el C. P. vi-
gente en términos que la hacen 'confusa y difícií de distinguir del ro,
bo. En orden a fijar 'el alcance y eignificado del articulo 406, 'que con.
sagra e1 aludido delito, poco o nadase ha hecho, entre otras cosas, por;
que Io mismo la extorsión que el chantaje, son novedades [urídícas en;
tre nosotros de poca ocurrencia procesañ.

Sobre el texto de la disposición penal haremos el estudio del deli-
to de extorsión y procuraremos fija,r sus elementos constitutivos:
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406.-"EI que pOI' medio de amenazas o violencias o
simulando autoridad pública o falsa orden de
la misma. y con el fin de obtener para sí o
para un tercero un provecho ilícito, obligue a
otro a entregar, enviar, depositar o poner a

. su. disposición, cosas, dinero o documentos ea-
paces de producir efectos jurídicos, incurrirá
en prisión de ocho meses a cinco años.

En igual sanción incurrirá el que por los
mismos medios obligue a otro a suscribir o
destruir documentos de obligación o de cré-
dito". .

Art.

NA1.'u'RALEZA DEL DELITO

La extorsión, según puede codeg irse de Ia disposición transcrita,
.constíeuve un deñto contra el patt'imonio por el que se trata de obtener
un provecho ilícito para el agente o para un tercero, que reporta per-
jruido ¡pare. la víctíma o 'para otro, 'empleando para elio medios violen,
-tos o coercitivos que entrañan un mal o Ia amenaza de un mas para el
.extorsionado o para allguno a quien se sienta obligado a evitarle el

daño.
Por cie~tos aspectos la extorsión, especialmente en .nceetro código,

parece identificarse con el robo: en ambos concurre la violencia (físi-
ca 'o moral) ; 'en ambos puedecumplJir,se obligando a 'la víctima a entre,
gar la 'cosa que se pretende, y en ambos, puede tratarse de bienes mue,
bles. No, cabe en Ia [ey penal colombiana hacer la distinción muy acep-
table de que la: violencia del robo es física y la de 'ITaextorsión moral
porque sobre este punto los artículos 402 y 406 dejan entender clara-
mente 'la eqUlivailenciade este e.lemento para los dos delitos. Es más pro-
pio para indi,viduaft'izanlos establecer, CQn relación a cada elemento, el
valor y significado que tienen en cada una de las ínfraccíones.

_ ELEMlENTOS DE LA EXTORS]ON -

Precisa puntuatizar en el estudio de ,la extorsión ios siguientes ele;
rnentos : medio de comisión, propósito del agente y formas die afectar
el patrimonio.

- VIOLENCIA-

Refiniéndose aQmedio de comisión del delito de extorsión dice el
a rtículo 406 que "El que' por me~io dé amenazas o viotenoia« o eimulamdo
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autoridad pública o fa?sa orden de M.misma", elemento éste que puede
compl~endeTse bajo 'la denominación simple de violencia o coacción, co;
mo para el delito de roibo.

Hasta cierto punto hay identidad, por este aspecto, entre Ia extor;
aión y el robo, pues en ambos delitos puede tratarse de violencia fisica
o moral, por Io que no puede darse como nota característica del prime,
ro la sola violencia moral, y como propia del-segundo la violencia física.
Esta diferencia cabe sí con relación al chantaje, forma de extorsión en
que sólo es admíeible la violencia moral, como lo examinaremos opcr-
tunamente.

Pero a pesar de que puede ser igua¡l ¡la violencia en el robo j' la ex-
torsión hay razones jurídicas para !l'aíndividuelízacíón de este elemento.

Se tiene, en primer término que por su especaí integración la ex.,
torsión se produce en Ia mayoría die Ios casos mediante un proceso in,
timídativo de [a víctima, 110 que indica Ia presencia de un Elemento de'
coacción morad, antes que una violencia físca. Admitida la comieíón del
delito por el empleo de uma violencia de [a últma clase, lo que puede 0_·

currlr deacuerdo con la disposición consignada, en nuestro Código, la
violencia se ejerce no para apoderarse al agente de una cosa, ni para'
haeérseía entregar de inmediato >-'que equivale a apoderarse de eUa-
sino para obligar a Ja víctima a ejecutar un acto perjudi. ial +e su pa,
trímonío o de provecho dlícito para 'el autor del delito, o bien; para com-
pelerlo a la entrega de a¡'guna cosa, pero no die inmeddto, que es r,'O que-
ocurre en el delito de robo.

La violencia contra Ias personas en el robo recae siempre sobve la
víctima o sobre quien 'por alguna causa representa obstáculo para la
comisión del delito. En la extorsión no es necesaria que así sea porque'
bien puede obligarse a una persona haciendo víctima de Ja violencia
a otra, cuya suerte importa al ofendido con Ia extorsión.

En 'la extorsión la violencia ofrece aspectos especiales, díetintos-
de la coacción propiamente dicha, los cuales han sido expresamente ,se-
ñrulados por 'el artículo 406 y que evitan ,la confusión del hecho con la
estafa: Se trata de Ia sirnutación de autoridad pública o falsa orden de'
la misma.

Estos medies entrañan vio:lencia aunque no se presenta de' una ma-
nera directa. No es el simple engaño que se haga al ofendido suponien..
do el agentaun carácter de autoridad pública o una falsa orden de la:
autoeidad, 110 que da .al delito condiciones jurídicas de extorsión; es Ja
intimidación que se provoca oon el medio a'rti'Íieioso y que induce a la
víctima a cumplir lo dispuesto :por el delinouente. Esto debe quedar muy
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claro porque el simple engaño, el fraude que pueda cometerse con Ia si-
mutación referida daría lugar a una estafa y nó a una extersión, Es,
pues, indispensable que la eirnulación de un cargo o de la orden ofici~l
opere como medio íntímídativo,

L,a forma que pudiéramos estimar ml1s propia de Ia extorsión ofre,
-ce-como medio intímidativo de ITa:víctima ,Ila_viOllencia moral, es decir,
las amenazas, que persiguen obligar el consentimiento del ofendido, a.
temorizado por un mal futuro o un daño futuro, Esas amenazas hacen
siempre relación a 'la consecuencia de sufrdr la víctima, u otra persona
.a ella vínculada, 'un mal} que ¡por Su .gravedad es suficiente para some-
-teI1Ia ,a exigencias del agente del delito, No Jmporta en la calificación
-de suficiencia intimidativa de Ia amenaza el sistema empleado, Puede
.serde hecho, verballmente, por escrito, de nma manera directa o vela-
da, identificada o anónima.

En relación con ell elemento ,que estudiamos de la extorsión (Ia vio-
lencia) conviene hacer una observación importante. Aunque ee- cierto
que el recurrir a medios coercitivos e irrtimídativos en orden a obligar
a una persona a Il'aeiecucíónde d~terminadO' acto, entraña 'ante todo el
quebrantamiento de la Iíbertad, personal, el delito de extorsión afecta
de manera directa el patrimonio en atención a los fines perseguidos con
'el i-lícito. Pero siendo ,elIJoasí, ITaídentífícacióndel delito por 'el fin, es,
no obstanteeceptable jurjdioamente que en ocasiones se integren dos
delitos díferentes : uno contra el patnimonío, otro contra Ia libertad in.
divídual. Tal podría ocurrir, por ejemplo.con el secuestro como delito
medio de 'la extorsión, Se trataría, en nuestra opinión, de un concurso
reai de delitos.

- PRlOPOSIT.O -

"Con en flindl3' obtener para Slí o para un tercero' un provecho iH.
cito", ha de. proceder 'el autor deÍ delito de '~xtorsióri según la dísposi;
ción quecomentamos,

E,s común a Ilos delitos contra la propiedad e~ daño patrímoníaí y
'por ,parte del agente el ánimo de un provecho ilícito. Pero en €il: delito
de extorsión el hecho p,ara su completa eetructuración.jurídíca no exige
la merma patrimonial de ~a víctima, sino que simplemente se pretenda
un beneficio económico ji}ícito, aunque en reaiídad ese beneficio no se
alcance por ~~ delincuente. Así, 'por ejemplo, quien se hace entregar un
documento q¡Ui€ puede producir efectos jurídicos favorables para él y
perjudíciates para el ofendido, comete el delito de extorsión aunque en
.juicío ¡le sea, imposible hacer valer ,~1documento.
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Habla ¡la dísposíción de provecho iHcito porque sí 10 pretendido es

un derecho del agente, al1go a 'lo cual puede Iícítamente oponerse, no hay
extorsión, aunque se empleen 'los medios de este delito. EII que trata de
'll€cu'I?:.erarun documento, prueba de ama obligación ya cancelada, una
cosa de su .propiedad; etc., no cometería extorsión, sino un deíito con.
tra I¡·aautonomía personal, 'en 'cuanto tratara de obligar a Ila persona a
ejecutar un acto contra su voluntad.

'De una manera más concreta: para que exista el delito deextor-
sión ha de ser injusta Ia exigencía que violentamente se pretende. Si
es jueta, 'la Infracción penal se acomodará a una denominación díferen-
te, ajena por completo a la tutela del patrtmonío.

NiATURALEZA DE LOS BrENES

EJ ,dJelito de robo recae siempre sobre bienes muebíes, y se cumple
apoderándose de elilos el agente o hacíéndoselos entregar de inmediato.
En cambio,el delito de extorsión. no está [imitado a esta clase de bie-
nes, pues como ~o expresa la dísposicíón, puede tratarse de "cosas, dine.
ro o documelntos capaces de proc4udr efectos jurídicos" o en obligar "a
suslcrib~r o deetruirdocuanenio« de obLi.gaci6no de crédito".

En consecuencía, Ia extorsión (piUlederecaer sobre bienes muebles o
ínrnuebles, Idlinero, obligaciones y en general' sobre toda clase de derechos
patrímoniaíes, Pero es preciso entender que tratándose de documentos
o cuando se -oblígaa cra'persona a suscriblrlos o destruírlos, no es re.
quisito 'que ellos produzcan en efecto consecuencias jurídicas en perjui-
cio del patrimonio. Es euf'iciente que sean capaces de producir esas con.
secuencias, anmque no ,lás produzcan, lo que podría ocurrir, por eiem-
plo, ai se declara nulo el acto o contrato. contenido en el documento.
Tam'biénes ¡el caso de 'hacer notar que por el modus operandi que es

'. \
propio a Iaextorsión 'es ¡lo normal que la 'entrega no se realice de inme-
diato a Ia coacción y que hay 'un Iapso entre ésta y aquella, ~o que debe
tenerse !presente 'Para establecer cuándo se consuma 'el delito.

No 'es necesario para Ia integración del deilitoque [os bienes afee-
tados sean de propiedad de la víctima. Pueden ser de un tercero, quien
sería directamente ,el !perjluldicado. En 'este 'caso el extorsionado queda.
ría colo cado en el caso del ordinal V del! artículo 23 del C. P. a efecto
de descartar toda responsabilidad de 'su parte en el daño sufrido por
el ter:ce:rlo.

Reparando en ~os .tJérmino.s del inciso 2.· del artículo 406 aparece
que Ia 'Iey 8010 previó ,el' caso de obdigar a Ia persona a suscríoír o des.
truír documentos de obligación o de crédito. Siendo tan 'limitado Ie,

,--
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galmente el término documento parece que en el caso de que ee obligue
a una persona a firmar en una hoja en blanco, para posteriormente ex,
tender en ella una declaración que obligue a ,la víctima, cabe el delito
de extorsión, si bien es cierto que el caso no se acomoda con toda exac-
titud alInciso 2: referido.

CHANTAJE

Art. 107.-"EI que por medio de amenazas de imputacio-
nes contra el honor o revelación de secretos-
cometiere alguno de los hechos de que trata el

-artículo anterior, incurrirá en prisión de uno
a cuatro años".

El delito de chantaje es esencialmente una forma de extorsión, ca-
racterizada o especificada por la naturaleza del bien o ,patrim(lnio [u-
rídíco sobre el cual obra la coacción del agente. '"

Dos elementos son propios al chantaje: el empleo de Ia violencia
moral, o amenazas, como expresa da disposición, ya que la 'violencia ma.,
terial no cabría en un delito de esta naturaleza : y especíalíaación de-
las amenazas, que únicamente pueden "referirse a imputaciones contra
el honor o revelación de secretos.

Cuando se trata d-e imputaciones contra el honor no se requiere-
que en efecto el hecho que se amenaza divulgar sea cierto. Puede s-er
falso, IY' en ambos casos habrá delito de chantaje porque lo que interesa
apreciar es [a forma .intimidativa de 'la amenaza, destinada a obtener
un provecho ilícito, del agente, y en nada justif.icaría semejante me;
dio Ila exactitud dé Ia pretendida dívuágación. Tampoco es preciso para
la integración del iliíClitoque Ias impastacicnes se refieran de manera dí-
recta al ofendido. Bien !pueden referirse a un t-ercero cuya protección'
moral deba asumir aquél oa hechos que indirectamente afecten el pres-
tigio moral de da v~ctima.

La revelación de secretos es otro die los medios de intimidación ad-
mitidos para el chantaje. No concreta la disposición que clase de secre-
tos y qué patrimonio sería e! afectado con la divulgaeíón. Pero aten-
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diendo a 'la naturaleza del delito de extorsión y a la especial del chan.,
taje, hay qu-e entender que se trata de se-cretas cuya revelacíón afecta,
ría en alguna forma el patrimonio de 'la víctima (moral o económica,
mente) o referentes ,a hechos que :llapersona tiene interés en reservar.
Pero de todas maneras e~secreto, como elemento dad chantaje, debe pro-
ducir perjuicio al ofendido con la 'revelacíón.

En Ia ley de prensa (29 de 1.944) se contempló una sanción pecu-
niaria de orden especial para Ios casos en que "[os directores de perió-
dico o periodistas que mediante IIa amenaza de hacer algnma publicación
de ,la Índole expresada en el artículo anterior (calumniosa o injuriosa),
traten de obligar o inducir a aíguna persona o entidad a hacer o dejar
de hacer alguna cosa". Ta;l sanción puede corresponder en mucho-s ea-
80s a un delito de chantaje, en cuanto el hecho se comete para obtener
un provecho illícito, y en ese caso la pena pecuniria se impone además
de la señalada en el artículo 407. Puede, también, corresponder a un he.
cho distinto contra la autonomía personal, y habría de seguirse igual
criterio acumulativo.

Ya expresamos que el chantaje es por todos sus elementos consti-
tutivos un delito .de extorsión, cuya especialídad depende del patrímo.,
nío moral sobre el cual opera la coacción, pero que por '10 demás reune
las condiciones señaladas en el artículo 406. Siendo el!lo así resulta ex.

- traño que para el chantaje se haya señalado pena de uno a cuatro años
de pl'lisión, y para la extorsión de ocho meses a cinco años, diferencia
ésta que no se justifica por motivo alguno. Igualmente Ia escalla penal
se ofrece caprichosa y sin sometimiento a un concepto técnico, pues
siendo menor ell máximo imponibll1epara -al chantaje, 'es mayor el míni-
mo en comparación con el otro delito. Las penas debieran ser igua!l~
en pri,ncipio y dejar al arbitrio del juez en cada caso Ia estimación de
su mayor o menor gravedad.


