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ABUSO DE CONFIANZA

El capitulo V. del Titulo que trata de los delitos contra la
ropiedad comprende en primer término el abuso de confianza, y
| segundo, otros hechos lesivos del patrimonio, agrupados bajo
ominacién comin de defraudaciones. Siguiendo el orden del
ido haremos ahora el estudio del delito de abuso de con-
cuya integracion es bastante compleja.

Los elementos de esta infraccién en su forma mas tipica
omprende el articulo 412 de nuestro cédigo, que establece:

“El que se apropie en provecho suyo o de un ter-~
cero, una cosa mueble ajena, que se le haya con-
fiado o entregado por un titulo no traslaticio de
dominio, incurrird en prisién de seis meses a tres
afios y en multa de diez a mil pesos,

Si no hubiere apropiacién sino uso indebido de la
cosa con perjuicio de tercero, la pena se reducira
hasta en la mitad”.

El abuso de confianza es delito contra el patrimonio cuyas

cas son bien distintas a los demas hechos lesivos de la
dad, como el hurto, el robo, la estafa, etc. Su denominacién
da del derecho francés, pero en muchas legislaciones,
das por el derecho italiano, recibe el nombre de apropia-
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Sus elementos constitutivos, de acuerdo con los términos
de la disposicién transcrita, son los siguientes:

lo.—~Apropiacién en provecho propio o ajeno. No se men-
ciona que sea en perjuicio de otro, pero esto resulta obvio tratan-
dose de un delito contra la propiedad;

20.~Que recaiga el hecho sobre cosa mueble ajena;

30.—Que ésta se haya entregado o confiado al agente a ti-
tulo no traslaticio de dominio (depésito, administracién, comision,
mandato u otro titulo que imponga la devolucién o entrega de la
cosa),

Apropiacién o apoderamiento,—FEs propio del delito de a-
buso de confianza que el agente tenga en su poder, legitimamen-
te, la cosa, entregada por la victima de manera directa o indirec-
ta. Por tal razén el apoderamiento de la cosa no se lleva a térmi-
no en la forma comtn a los demas delitos contra la propiedad,
principalmente el hurto y el robo, en los que, para la realizacion
de las infracciones, precisa cumplir un acto material de sustrac-
cién o apoderamiento que saque la cosa del dominio del ofendido
para hacerla entrar en poder del agente,

"Para que haya delito, dice el profesor Juan P. Ramos re-
firiéndose al abuso de confianza, tiene que haber un momento es-
pecial en que esa posesién legitima que tiene el futuro sujeto ac-
tivo, se torna en posesién ilegitima. Esto sucede cuando el sujeto
activo transforma esa posesién, hace suya la cosa, se apropia de
ella. En nuestro derecho puede hacerlo de dos maneras: a) ne-
gandose a restituir la cosa mueble: b) no restituyéndola a su
debido tiempo”. ;

La apropiacién supone el animo de hacer suya la cosa el
agente en perjuicio del duefio y sin ningin titulo para esa apro-
piacién. Supone, asi mismo, el propésito de aprovecharse, es de-
cir, de lucrarse de lo que es objeto de la infraccién.

La apropiacion constituye la forma corriente del abuso de
confianza, pero no es siempre indispensable para la integracién
del delito. Puede ocurrir el abuso de confianza por uso indebido
de la cosa que le ha sido entregada al agente, por titulo no tras-
laticio de dominio. Tal es el caso contemplado en el inciso 20. del

articulo 412, cuya represion es mas leve, dada la menor entidad
delictiva del hecho y el menor perjuicio patrimonial para la vic-
tima. - Y

~ El animo de apropiacion es generalmente manifiesto o pre-
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| ul;g'a;no ocurre en todos los delitos contra la propiedad, que
naturaleza revelan el propésito del delincuente. Pero IE} a-
‘de ese 4nimo, que es constitutivo del abuso de cqnhan—
hace manifiesto o es presumible ante el hechq cump-l{do de
opiacion, Por ello no puede fundarse en la sola ne‘ggtwa .cle
e .na a devolver la cosa que esta en su‘ poder'.‘Sl ?l delito
por apropiacion sino por uso indebido la infraccién sélo pue-
eqrarse materialmente cuando el agente ha en:_tpleado la co-
'petjui'cio de tercero, en condiciones contrarias a las esti-
s .:ind'-icativas del 'abuso por parte del agente.
Cosas susceptibles del delito. —Como en los delitos de‘: hju‘r—
0, solo las cosas muebles son susceptibles de apropiacion
o indebido en el abuso de confianza. Esto.se e:;;:;hca por-~
| su integracién se asimila al hurto, con la diferencia de que
la cosa esta en poder de la victima y en el abuso de con-
: oder del agente.
‘i§: zgzsecuenciagla apreciacién de este elemento hay que
\ en la forma dicha al tratar del hurto.

. Titulo no traslaticio de dominio.—Los modos de adquin”r' el
o son los definidos por la ley civil: ocupacién, accecion,
6n, sucesion por causa de muerte y prescripcién. El titulo
la legitimidad del dominio es siempre la ley que reconoce los
3 enunciados. De esta manera, todo otro titulo’que supon-
obligacién de devolver o entregar la cosa recibida por una
‘de otra, como el depésito, la prenda, el mandato, etc., da
'.delito de abuso de confianza, cuando hay apropiacién o

ebido. ;

. Hay que advertir para un correcto estudio del abus_o de
anza que en ciertos contratos de los cuales puede derivarse
i6n del delito, por no producir la transferencia de domi-
or el contrario implicar la obligacién de restituir, se pre-
problemas de orden civil que exigen, necesariamente, el
concreto de cada caso para establecer la naturaleza del
* su verdadero caracter penal. Asi, por ejemplo, el depé-
diversas modalidades (voluntario, necesario, sellado,
. etc.), a cada una de las cuales corresponden obligacio-
tes, Lo propio cabe decir del secuestro, mandato, co-
dato, arrendamiento, prenda y los contratos con pac-
erva de dominio.
ularmente en cuanto al contrato de prenda hay que

Pas
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observar que el abuso de confianza se presenta tratandose de la
forma ordinaria en los que la cosa dada en prenda queda en poder
del acreedor. Asi, si éste enajena la prenda, dispone de ella ar-
bitrariamente o se la apropia, sin estar vencido el término corres-~
pondiente, hay un abuso de confianza puesto que el acreedor
prendario recibe la cosa como garantia de una obligacién y a
titulo no translaticio de dominio. Pero si se trata de la prenda
agraria e industrial, establecida por las leyes 24 de 1921 y 89 de
1928, la enajenacion no da lugar al delito cuestionado sino a la esta-~
fa, dado que por las modalidades especiales de ese contrato la
cosa queda en poder del deudor y no del acreedor, lo que sitiia
penalmente el hecho en el art, 409, que ya comentamos.

Otra excepcién se presenta en el contrato de compraven-
ta, cuando existe el llamado pacto de reserva de dominio, que
produce el efecto de no transferir el dominio al comprador, en
en relacién con bienes muebles, sino una vez satisfecho el precio
de la venta. El delito que puede resultar si el comprador enaje-
na la cosa es de estafa, conforme a los términos del citado arti-
culo 409. El pacto de reserva de dominio lo consagra el articulo
lo. de la ley d5 de 1931,

Calificacion del Abuso de Confianza

Dos son los casos de calificacién que el Cédigo establece
para el delito de abuso de confianza por apropiacién o uso inde-~
bido, de que trata el articulo 412:

Dice el articulo 413:

“La sanciéon establecida en el articulo anterior
se aumentard hasta en la mitad cuando el delito
se comete abusando de las funciones de tutor, cu-
rador, albacea, mandatario, depositario o cuales-
quiera otras semejantes confiadas por autoridad
piblica’,

Y el articulo 414 establece:
“La pena establecida en el articulo 413 se aumen-

tara hasta en otro tanto si la cuantia fuere supe-
rior a diez mil pesos, o si siendo inferior, ha oca-~
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sionado a la victima graves dificultades para
atender a su subsistencia”. '

'El primer caso de agravacién lo hace depender el articulo
la calidad del agente en razén de sus funciones de tutor,
r, etc, cuando el cargo que le da la guarda o administra-
de los bienes objeto del delito le ha sido conferido por auto-
| piblica. En verdad un cargo de esta naturaleza a mas de
mer deberes precisos entrafia el otorgamiento de amplias fa-
les que facilitan la comisién del abuso de confianza, por lo-
es conveniente reprimir con mayor severidad al agente del
que en tales condiciones consuma el hecho. La agravacién
blecida por el articulo 414 sigue el criterio adoptado por el
o para los demas delitos contra la propiedad y en especial
a los de hurto y robo, como lo vimos al comentar los articulos
8, 399 y 403. Es de anotar que la referencia hecha al artic do
_es errada porque en realidad la disposicién que debe tenerse
cuenta para la agravacion de la pena es el articulo 412.

- DEFRAUDACIONES

Fuera del abuso de confianza, propiamente dicho, que es el
templa el articulo 412, el capitulo, como ya lo expresamos,
prende otros hechos atentatorios contra la propiedad, especies
fraudaciones, cuya variedad no permite una denominacién
oncreta a la que el Codigo emplea al llamarlas otras defrau-

En particular analizaremos estas defraudaciones, de acuer-
 las disposiciones penales que las establecen.

Firma en Blanco

Art. 415.—“El que en una hoja firmada en blanco.
que se le haya confiado para determina-
do fin, escriba cosas contrarias a lo con~
venido, capaces de producir efectos juri-
dicos en perjuicio de quien la firmé o
de un tercero, estard sujeto a prision de
seis meses a tres afios y multa de diez a.
mil pesos”.
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Las caracteristicas de este hecho hacen que se le considere
como una forma de abuso de confianza y no como un delito de
falsedad en documento, principalmente en razén de que la perso-
na defraudada ha confiado voluntariamente en el agente. Quien
entrega firmada una hoja en blanco para que otra persona escri-
ba lo que ha sido materia de convenio o estipulacion deposita de
antemano su confianza en quien ha de extender el texto del docu-
mento, La defraudacién se origina, en consecuencia, por el abuso
que el agente comete, sin que pueda atribuirse al hecho material
del texto no convenido el caracter propio a la falsedad, aunque
materialmente si exista dicha falsedad.

Son elementos de esta infraccién:

lo.)—~Que la hoja firmada en blanco le haya sido confia-
da al agente del delito para un determinado fin. Por consiguiente
si no ha habido esa entrega, ni la destinacién correspondiente
al hecho de llenar con un texto cualquiera capaz de producir efec-
tos juridicos una hoja firmada en blanco por un tercero, constitu-
ve delito de falsedad;

20.)—~Que por la persona a quien se ha confiado la hoja
firmada en blanco, se escriban en ésta cosas contrarias a lo con-
venido. No es preciso que materialmente esa persona escriba el
texto del documento. Lo que importa es que por disposicién suya
se realice el hecho;

30.) —~Que lo escrito por el agente, y con antelacién sus-
crito por la victima, sea capaz de producir efectos juridicos. Se-
gin se desprende del articulo 415 el delito se consuma por el he-
cho de escribir en la hoja firmada en blanco cosas contrarias a
lo convenido, sin que sea indispensable hacer uso del documento,
siempre y cuando haya intencién de lucro e intencién de producir
perjuicios. Sin embargo parece que la defraudacién no se presen-
ta sino haciendo uso del documento, tinica manera de poner en
ejercicio la capacidad de producir sus efectos juridicos. Esta dlti-
ma tesis es la mas aceptable; mientras el agente no trate de obte-
ner provecho abusando con el documento elaborado, la defrau-
‘dacién carece de toda efectividad;

40.) —~Que los efectos juridicos sean en perjuicio del fir~
mante o de un tercero. No es indispensable que el dafio recaiga
.sobre la persona que ha confiado su firma, pero si lo es que el
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 pueda producir perjuicios patrimoniales. Para que se
el delito es suficiente el perjuicio potencial, es decir, que
eciso que la victima sufra el dafio, sino que se pretenda
yel documento tenga capacidad para ello.

Intereses o Préstamos Usurarios

Art. 416:—“El que por mas de tres veces obtenga
intereses o ventajas usurarios a cambio
de préstamos de dinero, estara sujeto a
la pena de un mes a un afio de arresto y

. multa de cinco a quinientos pesos.

En la misna sancion incurrira el que
disimule bajo otra forma contractual cual-

= 3y

quiera, un préstamo usurario .

defraudacién consagrada por el articulo 416 no es en
. una, tanto por sus elementos como por sus caracteris-~
abuso de confianza. Mas podria asimilarse en sus con-
generales al caso de estafa previsto en el articulo 411,
~ a su vez —como ya tuvimos ocasiéon de expresarlo—
ta similitud con el de extorsion.
Lo que trata de sancionarse al reprimir la ley los hechos

ados en la disposicién transcrita es una forma dolosa de

to sin causa, que entrafia por lo comtn el abuso de

ad y de las precarias condiciones econémicas en rela-
las personas que urgentemente se ven obligadas a recu-
préstamos de dinero, servidos por particulares.
usura tiene ciertamente los aspectos propios a los deli-
la propiedad, aunque en apariencia los contratos de
ve tengan el asentimiento del defraudado. Ello porque
raciones de préstamo, los intereses no tienen por qué
limites de justicia para un normal acrecentamiento del
represiéon de la usura, en consecuencia, se impone CO~
necesidad de defensa social, y mas tratandose de una in-
que las propias victimas contribuyen determinadas

econémicas obligantes.
ficultad practica para una efectiva aplicacién de la
penal impide, no obstante, lograr una adecuada tute~
caso. En primer término, nuestro régimen legal es muy

\
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deficiente en cuanto a la regulacién de intereses, lo que no per-
mite saber con exactitud el tipo de interés maximo admisible en
las operaciones de préstamo. Existe el interés legal, que alcanza
hasta el seis por ciento anual, segun el articulo 2232 del C, C,;
el interés corriente, o sea el acostumbrado en el comercio, cuyo
monto no excede del ocho por ciento, y el interés convencional,
cuya fijacion hacen los propios interesados. El limite de este l-
timo tipo de interés no aparece regulado sino por el Decreto No.
280 de 1932, que habla del diez por ciento anual para operacio-
nes de mutuo con garantia real y del 12 por ciento para operacio-
‘nes con garantia personal o sin garantia accesoria. Pero como el
decreto citado no hace propiamente una fijacién de intereses a la
que deban someterse los particulares de manera obligatoria, pue-
de decirse que el interés convencional carece de reglamentacién
legal.

En tales circunstancias carecemos de un criterio para defi-
nir los intereses usurarios, cuya calificacién no puede hacerse en
forma general, como que la cuantia misma del préstamo influye no-
toriamente en la apreciacién del interés. Por ejemplo: el interés
del 1204 anual en préstamos hipotecarios es corriente entre moso-
tros. No lo seria’un interés del 2 6 3% mensual en los mismos
casos, pero si en préstamos de pequefias sumas, sin garantia ac-
cesoria,

Asi, para fijar el caracter usurario de los intereses hay que
atender a las condiciones de la operacion celebrada, a su monto
y al lugar donde sea celebrada, _

El delito, tal como lo establece la disposicién que comenta-
mos, ofrece dos formas, a saber:

la.—~El hecho de obtener intereses o ventajas usurarios a
cambio de préstamos de' dinero. La sancién en este caso no depen-
de de la comisién aislada del hecho, sino de la reiteracién o ha-
bitualidad en esta clase de operaciones, como que exige la dispo-
sicién que por mas de tres veces obtenga intereses o ventajas usu-~
rarios.

Este laudable propésito de la ley penal de reprimir la usu-
ra o el agio resulta en la practica fallido, pues a mas de que es
dificil la comprobacién de la habitualidad, como requisito indis-
pensable del delito, la organizacién misma que este negocio ofre~
ce entre nosotros, impide a los ofendidos reaccionar o a las au-
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2a.—La simulacién en los contratos cuando en el fondo
ntienen un préstamo usurario. En este caso la simulacién si no
;fagrava el delito desde el punto de vista de la pena, permite por
ib menos integrar la infraccién sin el requisito de la reiteracién.
. En muy distintas formas puede simularse un préstamo usu-
ario, como lo demuestran ciertas actividades comerciales corrien~
‘tes entre nosotros. Pero, como en el caso anterior, la operancia de
la ley penal es ninguna, dada la situacién de las personas ofendi-
'das, que obligadas a recurrir periédicamente a los préstamos, con-
_sideran contraproducente denunciar a sus explotadores. Prueba
e lo dicho es que en nuestros juzgados penales no se conoce el
rimer proceso por esta clase de defraudacién.

Fraude para obtener indemnizaciones

“Art. 417.—El que con el fin de obtener para sio
para un tercero el precio de un seguro u
otro provecho ilicito, destruya, oculte o
deteriore objetos asegurados de su pro-
piedad, incurrird en prision de seis me-
ses a tres afios y en multa de veinte a
dos mil pesos.

El que con el fin expresado, se cause
2 si mismo una lesién personal o agrave
voluntariamente las condiciones de las
gue sin su intencién o culpa le hubieren
sobrevenido, incurrird en la mitad de ta-

les sanciones”.
r

El fraude sancionado en este articulo no guarda, tampoco,
guna semejanza con el abuso de confianza, y constituye en
lidad un delito de estafa, como que el engafio obra en calidad
2 elemento constitutivo de la infraccién.

- El primer caso a que alude la disposicién es el fraude que
e perpefrarse en perjuicio de las compafias aseguradoras,
do con el fin de obtener el precio de un seguro, u otro pro-
o ilicito, destruye u oculta el agente objetos asegurados de
pmpiedad El hecho, lo mismo cuando se comete para obtener
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el pago del seguro, que cuando se realiza otro provecho ilicito, de
caracter pecuniario, reviste siempre una notoria gravedad, pues
quienes recurren a este fraude lo hacen por lo general con miras
a realizar un pingiie negocio y ante situaciones de quicbra comer-
cial.

Para el mismo efecto de obtener el reconocimiento de un
seguro u otra prestacion, como las consagradas en las leyes so-
ciales, el fraude puede cometerse causdndose la persona una le-
sién o agravando las consecuencias de la realmente recibida.

De menos frecuencia este fraude que el contemplado en el
inciso lo., su influencia es, no obstante, mayor, dado que com-~
prende todo provecho ilicito derivado del hecho de una lesién per-
sonal. Asi, podria servir para el pago de un seguro, para el reco-

nocimiento de una indemnizacién por accidente de trabajo o para.

la indemnizacién civil proveniente de delito o culpa.
La penalidad sefialada por el articulo 417 es poca si se
considera la gravedad del delito. Asi lo estiman muchos comen~

taristas de nuestro Cédigo, especialmente el Dr. Jorge Gutiérrez

Anzola en su tratado sobre los delitos contra la propiedad.
Apropiaciones indebidas

Como tales cabe considerar las defraudaciones de que da
cuenta la siguiente disposicién del Cédigo:

“Art. 418.—~Incurrirdn en arresto de uno a ocho me-
ses:

a).—FEl que se apropie cosas ajenas extravia~
das, sin cumplir los requisitos que pres-

cribe la ley;

b).—El que se apropie en todo o en parte un
tesoro descubierto, sin entregar la por-
cién que corresponda a un tercero con-
forme a la ley;

c).—El que se apropie cosas que pertenecen
a ofro y en cuya posesién hubiere entra-
do por error ajeno o caso fortuito.
En los casos de que trata el presen-
te articulo, no se podrd proceder sino a
peticion de parte”.
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Las infracciones a que alude el texto transcrito son de muy
| escasa significacion penal, hasta el punto de que mas entrafian el
" incumplimiento de ciertos requisitos de orden civil en materia de
Hallazgo, que delitos, propiamente tales.

Se refiere el primer caso a la apropiacién de cosas ajenas
extraviadas, es decir, que han sido perdidas por su duefio y en-
| contradas por la persona que se las apropia. La ley civil impone
en estos casos la entrega de las cosas a la autoridad para que és-
. ta inquiera por su duefio, y el incumplimiento de dicha obligacién
es, precisamente, lo que determina la apreciacién penal de la a-
propiacion cumplida sin sometimiento a las normas civiles.

Las caracteristicas del hecho son las de un delito de hur-
to, con la diferencia de que las cosas apropiadas no son sustraidas
fraudulentamente del patrimonio de la victima, de cuyo poder han
salido accidentalmente, sino que el agente las hace suyas por ha-
Hazgo. -

i El segundo caso hace relacién al hecho de apropiarse la
persona un tesoro, sin entregar la parte que corresponda a un ter-
. cero conforme a la Ley. Esta apropiacién contraviene ordenacio-~
nes precisas del Cédigo Civil al respecto y da al hecho cond1c10~
nes penales semejantes a las del caso anterior.

i Por altimo, la apropiacién de cosas que pertenecen a ter-
cero y en cuya posesién entra la persona por error o caso fortui-
‘to, constituye una defraudacién semejante a las ya examinadas.
Es caracteristico de este hecho que la posesién se produzca por
error ajeno o caso fortuito, no por error del agente, pues para la
existencia de la infraccién es indispensable la mala fé. Tanto cuan-
do las cosas entran en poder de la persona por caso fortuito co-~
. mo por error ajeno, la apropiacién se cumple a sabiendas por par~
e del agente, de que se trata de cosas ajenas.

Nuestro Coédigo considera de tan poca gravedad penal las
pecies de apropiacién indebida contenidas en el articulo 418,
'11?5 no permite la investigacion oficiosa, al exigir para proceder,
4 peticién o querella de parte.

Para una mejor comprensién de estas mfracciones parti~
ularmente las consagradas en los ordinales a). y b). transcribi-
0s a continuacién los articulos pertinentes del Cédigo Civil:

“685,—~Por la ocupacién se adquiere el dominio
de las cosas que no pertenecen a nadie,
y cuya adquisicion no es prohibida por



66

las leyes o por el derecho internacional”.

“699.—La invencién o hallazgo es una especie de
ocupacion por la cual el que encuentra
una cosa inanimada, que no pertenece a
nadie, adquiere su dominio apoderando-

" se de ella’

“700.—El descubrimiento de un tesoro es una
especie de invencién o hallazgo.

Se llama tesoro la moneda o joyas u
ofros efectos preciosos que, elaborados
por el hombre, han estado largo tiempo
sepultados o escondidos, sin que haya
memoria ni indicio de su duefio”,

“701.—El tesoro encontrado en terreno ajeno se
dividira por partes iguales entre el due-
fio del terreno y la persona que haya he-
cho el descubrimiento, Pero esta iltima
no tendra derecho a su porcién, sino
cuando el descubrimiento sea fortuito, o
cuando se haya buscado el tesoro con
permiso del duefio del terreno..

En los demas casos o cuando sea una
misma persona el duefio del terreno y el
descubridor, pertenecera todo el tesoro
al duefio del terreno”.

“704.—El que halle o descubra alguna cosa que
por su naturaleza manifieste haber esta-
do en dominio anterior, o que por sus
seflales o vestigios indique haber estado
en tal dominio anterior, deberd ponerla
a disposicién de su duefio, si éste fuere
conoeido.

Si el duefio de la cosa hallada o des-
cubierta no fuere conocido o no parecie-
re, se reputara provisoriamente estar va-
canfe o ser mostrenca la cosa”.

“705.—La persona que en el caso del articulo an-
terior omitiere entregar al duefio, si fue-
re conocido; o si no lo fuere, a la auto-

67

ridad competente, la especie mueble en-
contrada, dentro de los treinta dias si-
guientes al hallazgo, sera juzgada crimi-
nalmente, aparte de la responsabilidad a
que haya lugar por los perjuicios que o-
casione su omision”,

QUIEBRA

Si para los efectos comerciales y civiles el estado juridico
de la quiebra ofrece importantes aspectos, desde el punto de wvis-
penal los problemas a que da lugar dicho estado no son menos
1portantes, especialmente en nuestro derecho con motivo del nue-
régimen que sobre quiebras establece el Decreto extraordina-
o No. 750 de 1940, expedido por el Gobierno en ejercicio de las
cultades conferidas por la ley 54 de 1939. Como este estatuto
transformé completamente los conceptos en esta materia y vario
n forma radical las disposiciones sustantivas y adjetivas regu-

doras de la quiebra en el derecho comercial y el Cédigo Penal,
tendremos que extendernos un poco en el estudio de las defrau-
daciones relacionadas con aquella, a efecto de fijar el preciso al-
cance de las disposiciones penales al respecto y hacer la debida
meordancia con el acotado Decreto No. 750.

Concepto de la quiebra
" En un sentido general y como simple fenémeno de orden
onémico la quiebra corresponde a una situacién de insolvencia
atender un deudor al cumplimierito de obligaciones exigibles,
lo que es lo mismo, la cesacién en los pagos por incapacidad pa-~
A hacerlo. Entendida asi su significacién la quiebra puede ser un

de en verdad a lo que concreta y juridicamente se entiende
quiebra,

La definicién de tal estado juridico, susceptible de ser de~
ado judicialmente sélo en relacién con los comerciantes, apa-
. Tece en el articulo 121 del Cédigo de Comercio, sustituido por el
articulo lo. del Decreto 750. Estas disposiciones expresan, en su
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“Se considera en estado de quiebra a todo comer-
ciante que sobresee en el pago corriente de sus o~
bligaciones, y se halle en incapacidad actual y de-~
clarada de cubrirlas, segin el articulo 476 del Co-
digo Penal”. (Este articulo no corresponde al C.
P. colombiano).

“Se halla en estado de quiebra todo comercian-
te que sobreseé en el pago corriente de sus obliga~
ciones, La muerte del deudor o su retiro del comer-
cio no impiden la declaracién y procedimiento de
quiebra cuando ha fallecido o se ha retirado en
estado de cesaciéon de pagos. La declaracion no
podra pedirse sino dentro del afio siguiente a la
muerte o retiro”,

Diferente alcance tienen las disposiciones transcritas, pues
mientras el articulo 121 del Cédigo de Comercio exige la declara-~
ci6én judicial de insolvencia como elemento integrante del estado
de quiebra, el articulo 1o. del Decreto 750 coloca la quiebra como
situacién de hecho, cuya declaracién no es constitutiva. Las mo-
dificaciones resultantes de la nueva disposiciéon pueden apreciar-
se comparando la interpretacién dada al articulo 121 en sus co-
mentarios al C. de Comercio del Dr. Félix Cortés con los concep-~
tos emitidos por la Comisién revisora del Cédigo de Comercio, en
la exposicién de motivos al proyecto de ley sobre quiebras.

Dice el primero: “Sobreseer equivale a desistir, cesar en el
cumplimiento de las obligaciones, dejar de atender los pagos; pe~
ro no basta la suspensién del pago; ésta debe surgir de la inca-~
pacidad de hacerlo. Las dos definiciones agregan un tercer ele-
mento, la declaracién de esa suspensiéon de conformidad con la
ley. Tal declaracién se hace por providencia judicial, a solicitud
del mismo quebrado o a instancia del acreedor o acreedores legi-
timos, cuyo derecho proceda de operaciones mercantiles, segin lo
preceptia el articulo 136. |

“Una cosa es, pues, la insolvencia de hecho y otra el esta-

do juridico de la quiebra, que para que se produzca exige la con~

currencia de estas condiciones: a) que se trate de un comercian-~
te; b) que haya la insolvencia o incapacidad de atender al cum~
plimiento de sus obligaciones; ¢) que estas sean de caracter co-~
mercial; y d) que recaiga una declaracién judicial. Si falta una de
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estas condiciones se producira una cesiéon de bienes, una ejecucién
0 un concurso de acreedores, regidas por disposiciones de dere-
~ cho comiin, no del mercantil”. (Dr. Félix Cortés).
La Comisién expresa lo siguiente en el informe sobre el
~ proyecto de ley sobre quiebras:
“En materia de quiebras la Comisién ha introducido modi-
 ficaciones importantes a lo establecido por el cédigo de comercio,
teniendo en cuenta las necesidades actuales y la situacién y cla-
~ mores del comercio. En cuanto es posible se ha: procurado evitar
que por medio de quiebras dolosas, simulaciones, traspasos aco-
" modaticios de bienes y otras maniobras semejantes, se burlen los
derechos de los acreedores con perjuicio enorme para los intere-
. ses generales del comercio y con menoscabo de la confianza y se-~
. riedad que deben ser la base de éste.
l “De acuerdo con el articulo lo. del proyecto (1o. del De-
\creto antes aludido) el estado de quiebra es una situacion de he-~
. cho que consiste en suspender el cumplimiento corriente de las o-
* bligaciones, sin tener en cuenta para nada la causa de esta suspen-
- si6n, que bien puede ser la incapacidad para cubrirlas de que ha-
bla el codigo u otra cualquiera. Ocurrido el sobreseimiento en el
pago, se produce el estado de quiebra del comerciante. Al permi-
htir el articulo que la muerte del deudor o su retiro del comercio
" no impidan la declaracién de quiebra, resuelve afirmativamente
un antiguo problema que ha sido objeto de muchas discusiones.
. Considera la Comisién que no hay motivo para que la muerte o
' el retiro no permitan seguir el juicio de quiebra cuando el falleci-
" do o el comerciante retirado estaban en cesacién de pagos. Mas
como la situacién no podia dejarse incierta de modo indefinido,
‘optd por sefialar un afio para intentar la accién pertinente”.

Y Clases de quiebras

Para los efectos civiles distinguia el articulo 122 del Cédi~
jo de Comercio cinco clases de quiebras, a saber: la. Suspension
'f‘_de pagos; 2a. Insolvencia fortuita; 3a. Insolvencia culpable; Aa.
It;olvencla fraudulenta; y 5a. Alzamiento. Teniendo en cuenta las
efiniciones que de ellas da el articulo 123 de la misma obra, se
entiende que las defraudaciones propias al estado de quiebra y
‘que son penalmente reprimidas, corresponden tnicamente a las
s dltimas clases, como que en las dos primeras hay ausencia de
todo elemento de intencién o de culpa.
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Conviene aclarar, para una correcta interpretacién de los
problemas penales en la cuestion que estudiamos, que la quiebra
en si, como estado juridico competentemente declarado o como si~
tuaciéon de hecho, no constituye infraccién penal. Lo que el cédi-
go eleva a delito y clasifica en el capitulo del abuso de confianza
y otras defraudaciones, son aquellos hechos dolosos o culpables
ejecutados por el quebrado, anteriores o posteriores a la quiebra,
cometidos en perjuicio de los acreedores legitimos.

El Decreto No. 750 no mantiene la divisién de las quie-

. bras contenida en el Cédigo de Comercio, limitandose a distin~
guir la culpable y la inculpable, de acuerdo con el articulo 20., cu-
yo texto es el siguiente: : :

“La quiebra es inculpable cuando se produce a pe-
sar de haber puesto el comerciante una notoria dili-
gencia y prudencia en el manejo de sus negocios,
en sus gastos personales y en todos los actos que
puedan influir de algin modo en su patrimonio.

El quebrado debera demostrar la ausencia de
cﬂlpa”‘

.

Esta disposicion ofrece para los efectos penales de la quie~
bra una marcada importancia como que formula, contrariando
principios generales en materia de culpa, una presuncién de cul-
pabilidad que obliga al quebrado a demostrar ante el Juez su ino~
cencia, Habida consideracién de lo que el articulo entiende por
quiebra inculpable, la responsabilidad es una afirmacién de la ley
que el quebrado debe desvirtuar y que lo mismo se produce para
actuaciones dolosas que culposas.

Aparte del problema que la presuncién de culpabilidad a-
pareja, otros no menos graves se presentan con el nuevo régimen
que sobre quiebras establece el Decreto No. 750. Como lo vere-
mos mas adelante al Juez Civil le corresponde conocer del proce-
so penal y tomar medidas preventivas, como la detencién del que-
brado, con lo cual se provoca la mas precaria situacién para el
quebrado y se ponen en peligro sus mas fundamentales derechos.
No debe perderse de vista que la quiebra no es delito y que por
lo tanto la actuacién penal tiene que concretarse a establecer los
hechos constitutivos de defraudaciones que acarrean responsabili~
dad al comerciante cuya quiebra se declara.
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El alcance del articulo transcrito lo fija la Comisién en el

- siguiente aparte:

“El articulo 2o0. introduce un cambio sustancial al estable-
cer cuando la quiebra es inculpable y obligar al quebrado a de~
mostrar la ausencia de culpa, o sea que puso en sus negocios di~
ligencia y prudencia notorias. Asi el comerciante quebrado es
quien debe dar la prueba referente al manejo de sus negocios, li~
bertando de ella a quienes consideren que hubo culpa y que ella
fue la causa directa o indirecta de la quiebra. En realidad queda
establecida una presuncién de culpabilidad que, si no se desvir~
tia, apareja al quebrado las sanciones civiles y penales que esta~
blece la ley. Sobre el particular, la Comisién sigue las huellas de
los articulos 419 y 420 del Cédigo Penal recientemente expedido,
que considera como delito, y castiga, hasta la notoria negligencia
en las actuaciones del comerciante”. ‘

Aspectos penales de la quiebra

Las defraudaciones a que da lugar la quiebra, estado que
como ya indicamos sélo comprende a los comerciantes, y se refie~
ren a la quiebra culpable, o lo que es lo mismo, a las especies de
insolvencia culpable, insolvencia fraudulenta y alzamiento, de que
tratan los articulos 122 y 123 del Cédigo de Comercio. La quie-
bra inculpable presupone la no ejecucién de actos fraudulentos o
culposos, que son los que integran las infracciones penales pro-
venientes de la quiebra.

Las defraudaciones de que se ocupan los articulos 419 y
420 del Cédigo Penal, asi como los hechos enunciados en el arti-
30, del Decreto 750, aparecen configurados por el dolo, algunos,
y por la culpa otros, lo que permite distinguir dentro de los con-
ceptos generales de la responsabilidad penal, infracciones inten~
cionales y culposas. Estas tltimas si bien tienen explicacién en
cuanto a la quiebra no concuerdan con los elementos propios a
los delitos contra la propiedad, en los que hay la presencia de do-~

lo o intencién criminal.

Examinemos las disposiciones penales sobre quiebras y en
primer lugar el articulo 419 que se ocupa de hechos esencialmente
fraudulentos,
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“Art. 419.~Incurrird en prisién de uno a seis afios
y en la prohibicién para ejercer el comer-
cio por un término de tres a diez aiios,
el comerciante declarado en quiebra que,
en fraude de sus acreedores, hubiere eje-
cutado o ejecute alguno da los hechos
siguientes:
lo. Simular o suponer deudas, enajena-
ciones, gastos o pérdidas.

20, Sustraer u ocultar alguna cosa que
corresponda a la masa de sus bienes.

30, Conceder ventajas indebidas a cual-
quier acreedor,

40. Aprovechar el estado de quiebra pa-
ra especular con las propias obligaciones,
adquiriéndolas a menos precio”.

* Todos los hechos contemplados  en esta disposicién co-
rresponden a la quiebra fraudulenta, siendo notoria la intencién
criminal. Los elementos que integran la defraudacién pueden for-
mularse asi:

Declaracién de quiebra. De acuerdo con el inciso lo. del
articulo 419 la defraudacion requiere para su -integracién penal
que se trate de “comerciante declarado en quiebra”, tratese de
hechos ejecutados antes de la declaracién judicial o con posterio-
ridad a ella.

El régimen vigente antes de la expedicién del Decreto 750
exigia la previa declaracién de la quiebra por el Juez civil para en-~
trar en ejercicio la accién penal. La dependencia de ésta de una
cuestién prejudicial practicamente dejaba sin efectos practicos la
represion penal, anomalia que en la actualidad no subsiste por ha-
ber quedado las acciones provenientes de la quiebra (civil y penal)
a cargo de los Jueces civiles, los cuales a la vez que adelantan las
diligencias propias de su competencia estan facultados para ins-
truir y fallar el proceso penal.

La prérroga de jurisdiccién la establece el Decreto en la
disposicién que a continuacién copiamos:

“Art, 18—El juez de la quiebra aprehenders directa

y exclusivamente la instruccion del suma- -
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rio en cuaderno especial, hasta agotar los
tramites del Cédigo de procedimiento pe-
nal y dictar la sentencia a que hubiere
lugar”

" Con el sistema estatuido por el articulo 18 la accién penal
é:mayor viabilidad, como es obvio, puesto que la investiga-
‘adelanta al mismo tiempo que la accién civil. Pero la pré-
e jurisdiccion, que dnicamente atiende a solucionar el pro-
que antes se presentaba con la cuestién prejudicial, no sig-
'que no sea requisito o elemento de la infraccién la declara-
- quiebra, sin la cual seria imposible deducir responsabili-
al.

Las ventajas resultantes de la prérroga de jurisdiccién no
in embargo validas para encontrar cientifico y técnico el
¢ miento fijado por la disposicion que comentamos. Muchos
s inconvenientes de la doble competencia en materia de quie-~
g‘ entre ellos el mas grave entregar la calificacién de hechos
es a jueces alejados de las disciplinas propias al derecho pe-
ionalmente afectos a las cuestiones civiles.

Intencién criminal. Los hechos de que trata el articulo 419
‘st naturaleza fraudulentos y suponen logicamente una
_eriminal, comin a los delitos contra la propiedad. La
on de culpa impuesta por el articulo 20. del Decreto 750
ﬁe por igual el dolo, propiamente dicho y la culpa por im-
‘o negligencia. Pero para los casos de fraude, como son
n de deudas, sustraccién de bienes, especulaciones,
intencién criminal es manifiesta por la misma naturaleza de
s defraudatorios.

ecucion de los hechos, Las infracciones penales propias
. si bien estan vinculadas estrechamente a ésta son
e la quiebra en si. Es preciso para que haya delito que
lo lleve a término o ejecute hechos de los sefialados en
i6n, antes de la declaracion de la quiebra o con poste-
lla, en perjuicio de los acreedores. Cuando los hechos
ores bien pueden determinar el estado de quiebra o influir
. forma desfavorable a los intereses de los acreedores.
hos son posteriores el fraude existe porque con ellos se
ata de afectarse la masa de bienes del quebrado.
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Quiebra culposa.

“Art, 420.—Incurrird en arresto de un mes a un afio,

y en la prohibicién para ejercer el comer-

cio, por dos a cinco afios, el comerciante

declarado en quiebra que hubiere perju-
dicado a sus acreedores por sus gastos
excesivos con relacion al capital y al nii-
mero de personas de su familia, por sus
especulaciones temerarias o© ruinosas,

juego, abandono de sus negocios, o por

cualquier acto de notoria negligencia o

imprudencia en la administracion de los.

mismos”.

La responsabilidad penal corresponde, segiin esta disposi~

cién, a hechos desprovistos de intencién criminal y en los que el

perjuicio ocasionado a los acreedores proviene de culpa, por impre~

visién, negligencia o imprudencia del quebrado. Aunque no es lo

propio en materia de delitos contra la propiedad la responsabilidad
a simple titulo de culpa, respecto de la quiebra es admitida por la
ley, en defensa de los intereses del comercio, aunque la represién
es menos grave que para los actos fraudulentos de que da cuenta
el articulo 421.

- Fuera de los hechos contemplados en los articulos comen~
tados, el Dereto 750 trae otros considerados culpables, tanto pa~
ra los efectos penales como mercantiles. Como aparecen formula-
dos sin ninguna discriminacién precisa advertir que algunos de
esos hechos son de la naturaleza de los contenidos en el articulo:
420, es decir, dolosos, propios a la quiebra fraudulenta, y otros cul-
posos, semejantes a los sancionados por el articulo 421. De
esta manera la calificacién penal debe acomodarse a uno de los
textos aludidos, para efecto de la penalidad y para la adopcién de
medidas preventivas, como la detencién del procesado, que sélo:
puede decretarse si la defraudacién acarrea prision.

La disposicién del decreto que se ocupa de los nueves he-
chos culpables en materia de quiebra es el articulo 30., que dice:

“Ademas de los actos que el cédigo pe~
nal considera culpables, la quiebra lo es,

para los efectos penales y mercantiles,
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cuando el comerciante ha alterado n
ocultado sus libros y documentos: cuan-
do no lleva contabilidad o la lleva en
forma que no permita conocer las entra-
das y salidas y la marcha o estado de
los negocios; cuando ha empleado fon-
dos ajenos en sus propios negocios sin
estar autorizado para ello; cuando no
manifieste su estado de quiebra de acuer-
do con la ley; cuando se hace responsa-
ble de hechos que la ley considera pu-
nibles, como girar cheques sin provi-
sion de fondos ni previa autorizacion
del girado, estafa, u otros que hayan
influido de algin modo en la quiebra;
cuando ha vendido a menos precio mer-
cancias compradas al fiado, sin causa
que lo justifique; cuando aparezca ejer-
ciendo piblicamente el comercio sin es-
tar inscrito en el Registro Pdblico de
comercio de la Camara de su jurisdic-
. ci6n, y cuando no haya cumplido con
las obligaciones que la ley le impone en
orden al registro de sus cuentas en la
misma Camara”,

Detencion preventiva del quebrado.

 Aunque se trata de una cuestién que atafie mas al derecho

penal no queremos pasar por alto otra de las disposiciones
ido Decreto 750, por medio de la cual se faculta al Juez ci-
a ordenar la captura y detencién preventiva del quebrado:

“Art. 17.—El Juez, en el mismo auto en que decla-
ra el estado de quiebra, decretara la cap-
tura y detencion preventiva del quebra-

_. 4 _ do, dando aplicacién a los articulos 379

y concordantes del Cédigo de procedi-
miento penal y para los fines de los ar-
ticulos 419 y siguientes del Cédigo Pe--
nal.
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Asimismo debera proceder en cualquier
etapa del juicio”,

El auto de detencion preventiva se dicta en los procesos pe-
nales para los procesados por delitos que acarrean penas de pre-
sidio y prisién, segin el articulo 379 del Cédigo de Procedimiento
Penal y cuando existe la prueba que es exigida para tal providen-
cia. Siendo ello asi y por la gravedad misma que reviste la deten-
cién preventiva de un procesado, la aplicaciéon del articulo 17 del
Decreto 750 puede dar lugar a errores y arbitrariedades, principal-
mente por causa de las demas disposiciones que regulan la cues-
tién civil y penal de la quiebra en el Decreto.

En primer lugar hay que tener presente que sélo procede
la detencién si el delito acarrea presidio o prision. Esto quiere de-~
cir que para tomar la providencia en un proceso por quiebra, no
obstante la presuncion de culpa que el Decreto establece en contra
del quebrado, precisa una calificacién del hecho para ver si co-
rresponde a las actuaciones fraudulentas del articulo 419 del Cé-~
digo Penal, o a las culposas del 420 ibidem. Iqual calificacién ha-
bria que hacer tratdndose de uno de los hechos contenidos en el
articulo 3o. del Decreto.,

De otra parte, la declaracién de quiebra se hace con la so~
la comprobacién de “la cesacion en el cumplimiento de obliga-
ciones mercantiles”, circunstancia ésta de por si impropia para la
calificacién penal de la quiebra. La detencion debe regirse funda-~
mentalmente por el mandato del articulo 379 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, que exige un presupuesto probatorio sobre res-
ponsabilidad, sin el cual la detencién es absolutamente arbitraria,

Por dltimo hay que observar que el auto de detencién en
los casos de quiebra debe dictarse en el sumario respectivo, pues

la accién penal se adelanta en cuaderno especial, conforme al ar-
ticulo 18 del Decreto.

Quiebra de sociedades.

Como las personas morales no son sujetos de responsabili-
dad penal las infracciones provenientes de la quiebra de una so~
ciedad no son atribuibles a ésta. Pero ello no obsta para que se san-~

-cione a las personas autoras de los hechos delictuosos.
. A este respecto el Cédigo Penal fija por el articulo 422 la
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jilidad de los gerentes y directores de las sociedades an6-
gu&l cosa establece el articulo 19 del Decreto 750. Dichas

“Art. 422.—Los gerentes o directores de una socie-:
dad anénima, que cometan alguno de los.
hechos de que tratan los articulos anter
riores, incurriran en las sanciones alli
establecidas”.

]

“Art. 19.—Si se trata de quiebra de sociedades, lo
~ dispuestd en los dos articulos anteriores
se, aplicara a los encargados actuales o
anteriores de la direccién de los nego-
cios, 1lamese gerente, administrador, di~
rector o de cualquier ofra manera, pero
contra ellos no podra ordenarse la de~
tencion después de un afio contado a
partir del dia en que hubieren cesado en
el desempefio de su cargo”.

Sobre el dltimo articulo la exposicién de motivos al pro-
o de ley sobre quiebras expresa:

“Como las sociedades, personas juridicas, no pueden ser
; de delitos y los encargados de la administracion de ellas
den cometerlos, el articulo 190. impide que éstos se escuden
de la sociedad para librarse de las consecuencias de sus actos
a que el juez decrete la captura y detencién de los encar-
.manejo de las entidades, sea cual fuere el nombre que se
que siga el procedimiento necesario para establecer la ver-
licar, en su caso, las sanciones pertinentes”.

responsabilidad penal de los gerentes, directores o ad-
ores de sociedades comerciales no resulta del cargo. Pre-
'sus gestiones o actos en su caracter de tales constituyan
delictuosos ~ por dolo o culpa- de los sancionados por los
419 y 420 del C. P. y 3 del Decreto 750. Por tal razén
arece en extremo peligroso el auto de detencién preventiva,
icamos con relacién a la quiebra comin de los comer:
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Quiebra civil.

Afirmamos anteriormente que la quiebra como estado juri-
dico s6lo se presenta respecto de los comerciantes, o sea, todas
las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comer-
cio se ocupan ordinaria y profesionalmente, en alguna o en algunas
de las operaciones que corresponden a esa industria”. (C, de Co-
mercio Art. 90.),

Pero como situacién de hecho, la cesacién en los pagos, la
insolvencia, se presenta con relacion a todas las personas, cual-
quiera sea el giro de sus actividades.

El cédigo penal reprime, cuando se trata de personas que
no son comerciantes, los hechos fraudulentos cometidos por el deu-
dor con el propésito de perjudicar a sus acreedores, imponiendo
pena de arresto de un mes a tres afios, conforme al articulo 421.
Dice esta disposicién:

“El gue no siendo comerciante, se alzare con sus
bienes o los ocultare, o cometiere cualquier otro
fraude, con el propésito de perjudicar a sus acre
edores, incurrira en arresto de un mes a tres afios”.

Son requisitos deiesta defraudacién:

a).—Que el agente no sea comerciante;

b).—~Que el hecho sea fraudulento;y

<).—Que proceda con el propésito de perjudicar a sus
acreedores.

El alcance de esta disposicién no puede en realidad fijar~
se de manera exacta pues la accién penal no tiene un ejercicio ab-
soluto tratandose de cuestiones de caracter puramente civil. Es
evidente que el incumplimiento de las obligaciones por parte del
deudor derivado de actuaciones personales en relacién con sus
bienes no alcanza condiciones de infracciéon penal porque a ello
se opone un mandato constitucional que impide la prisién por deu~
das. En consecuencia para que surja la defraudacién por alzamien-
to de bienes, ocultacién u otro hecho semejante, es indispensable
que el acreedor perjudicado haya sido en alguna forma inducido
a engafio por el deudor, estableciendo asi una precisa relacion en~
tre los actos del agente y la victima.

Y de existir esa relacién y con ella el engafio o la induc~
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grror bien podria ocurrir que no se integrara una simple
cion sino un delito de estafa.

eemos muy acertada la critica que el Dr. Gutierrez An-
-e al articulo 421 en su obra sobre Delitos Contra la Pro-
al expresar los siguientes conceptos:

“Esta norma penal es discutible. En primer lugar, en razén
colocacion entre las disposiciones relativas a la quiebra,
jada la naturaleza de dicha infraccién, revela la apariencia
aso comiin y corriente de estafa y por tal motivo debiera
tre los delitos de estafa, o simplemente ser suprimido en
la amplia férmula sobre este dltimo delito, que contempla
potesis posibles de ella.

“En segundo lugar, debe recordarse que la Constitucién
nal, art. 19 (actual) en su segundo inciso dispone que “en
n caso podra haber detenci6n, prisién ni arresto por deudas
ciones puramente civiles, salvo el arraigo judicial”.

‘En tal virtud, este articulo 421 del C. P. se opone abier-
al texto constitucional por cuanto vendrian a reprimirse
tores de maniobras encaminadas a perjudicar a los acre-
deudas no comerciales sino civiles y que generan en el
espectivo las sanciones y responsabilidades del caso.

in embargo, debe mantenerse el concepto de que las ma-
ejecutadas para perjudicar a los acreedores, cuando esas
as han sido procuradas para inducir en error a dichos a-
2s con el animo de perjudicarlos, constituyen un claro de-
estafa. Asi, pues, practicamente era innecesario el articulo
ebiera suprimirse del Cédigo, dejando en los casos concre~
maniobras fraudulentas, a juicio del Juez, la represion de
hos que encuadran dentro de la norma general de la estafa™.

iISPOJO, INVASION ARBITRARIA Y DANOS

ambién en el capitulo del abuso de confianza y otras de-
es coloca nuestro codigo penal los delitos de despojo,
rbitraria de inmuebles y dafios, infracciones éstas que
caracteristicas no cabria catalogar en las especies comu~
delitos contra la propiedad.

articularmente nos ocuparemos de estos distintos hechos si-

el :articul_ado del cédigo.



Despojo.

“Art. 423.—El que con el propésito de apropiarse en
todo o en parte una cosa inmueble, o pa-
ra derivar algin provecho de ella, quite
o altere los mojones o sefiales que fijan
sus linderos, incurrird en arresto de dog
a veinte meses y en multa de diez a mil
pesos.

Las mismas sanciones se aplicaran al
que con el fin de conseguir para si o pa-
ra otro un provecho ilicito y en perjuicio
de tercero, desvie el curso de las aguas
piiblicas o privadas”.

Los inmuebles, por su naturaleza, no son suceptibles de
sustracciébn o apoderamiento porque, a diferencia de los mue-
bles, es.imposible la traslacién o remocién de tales bienes. Es es~
ta la razén para que los delitos de hurto, robo y abuso de confian-~
za no puedan recaer sobre inmuebles y para que las infracciones
en que se presenta la apropiacién de éstos exija una calificacién
completamente distinta, o sea, la de despojo, que en definitiva vie~
ne a ser el hurto, robo o abuso de confianza sobre inmuebles.

Aunque toda forma ilicita de apropiacién de inmuebles per~
mite al perjudicado el ejercicio de precisas acciones civiles para
recuperar la posesiéon o reivindicar el bien afectado, la ley penal,
por su parte, tiene que reprimir como ilicitos de esta naturaleza
todos los hechos que entrafien la usurpacién violenta o fraudulen~
ta de la propiedad inmueble.

El delito, tal como lo establece el articulo copiado, no re~
quiere que el agente consume de hecho la apropiacion, sino que,
con tal propésito, o con el de obtener algin provecho del inmue~

ble ajeno, ejecute actos que supriman o alteren los linderos de la

propiedad,

pésito ilicito de aprovechamiento y en perjuicio de tercero. ]
~ Las formas que puede asumir el delito de despojo, bien sea
en relacién con fundos o con aguas no varian la calificacién. Asi,

si el agente recurre a medios fraudulentos o apela a la violencia,

_ La misma disposicién comprende como acto de despojo la=
desviacién de las aguas piablicas o privadas, cometida con un pro-
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s el mismo, dado que la ley no hace distincién alguna al
Para la correcta apreciacién juridica del despojo deben te-
esentes los conceptos que ya explicamos al tratar del hurto,

iebles por naturaleza e inmuebles por destinacién, pues
efectos penales los tltimos son susceptibles de hurto o ro-

Invasion arbitraria de inmuebles,

“Art, 424.—El que invada arbitrariamente terrenos o

edificios ajenos, piiblicos o privados, con
el fin de obtener cualguier provecho ili-
cito, incurrird en las mismas sanciones
de que trata el articulo anterior”.

hechos reprimidos por esta disposicién difieren de los
ulo 423 porque mientras en éstos hay el animo de apro-

 ajenos. Pero ambas especies tienen de comitn la identi-
in propdsito de aprovechamiento pecuniario.

Dafios.

“Art. 426.—El que destruya, inutilice, haga desapa-

recer o de cualquier otro modo dafie una
cosa mueble o inmueble, o un animal aje-
nos, siempre que el hecho no constituya
otro delito de mayor gravedad, incurri-
ra en arresto de un mes a un afio y en
multa de diez a quinientos pesos.

Si el perjuicio causado fuere de mucha
consideracién, el Juez podrda aumentar
la pena hasta en la mitad del méaximo.
Si fuere de poco valor o importancia po-
dra reducir la pena hasta la mitad del
minimo”.

delito de dafio I‘efiérgse en el caso del articulo 426 a los
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bienes muebles o inmuebles ajenos, y consiste objetivamente en Ia
destruccién, inutilizacién u ocultamiento de la cosa. El hecho aun-
que en su ejecuciéon asuma los medios operativos de los delitos co-
munes contra la propiedad, tiene como elemento que lo caracteri-
za la intencién del agente, que de manera inmediata no procede
con el animo del lucro o beneficio sino determinado por motivos
de orden diferente, como la venganza, el odio, etc.

Para que el hecho constituya el delito de dafio y como tal se
sancione en la forma prevista por la disposicion que examinamos,
no es pues requisito una intencién de aprovechamiento ilicito, pe~
ro si que para el ofendido se derive perjuicio de la accién cumpli-
da por el agente. Ademas, la infraccion para que subsista como
simple delito de dafio tiene que no constituir otro delito mas gra-~
ve, pues en muchos casos lo que objetivamente es la simple des-
truccién o inutilizacién de una cosa puede ser un delito contra la
salud y la integridad colectivas, contra la industria nacionaletc.
Especialmente conviene advertir aqui que el incendio, que es un
medio de destruccién de muebles o inmuebles ajenos, antes que de-

lito contra la propiedad, es un hecho de peligro, lesivo de intere~

ses colectivos y né particulares. Pero para calificar como delito
contra la integridad colectiva un incendio de cosa mueble, por
ejemplo, es indispensable establecer el riesgo y la amenaza a esos
intereses comunes, de donde se deduce que en muchos casos el he-
cho del incendio no admitiria estimacién juridica distinta a la de
un delito de dafio,

El inciso 2o. atiende para efectos de la regulacién de la pe-

na al perjuicio causado, criterio éste ajustado a la orientacién del '

codigo en materia de delitos contra la propiedad.

Por otra parte y ya de una manera especial, el articulo 427
fija circunstancias de calificacién del delito autorizando la eleva~
cion de la pena hasta tres aflos de arresto. Estas circunstancias,
que atienden a los medios de comisién del delito y al mayor valor
vy utilidad de los bienes afectados, s6lo en determinados casos po-
drian servir para la simple calificacién o agravacién, pues todas
ellas integran en su materialidad hechos de los que el cédigo for=
mula en titulos diferentes como delitos contra la salud y la integri=
dad colectivas y contra la economia nacional, con excepcién de la
que se refiere a la comisién del delito “en despoblado o por per~
sonas constituidas en cuadrilla”.

. En consecuencia, para la calificacién del delito de dafio ¥

1

K.
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macion de las circunstancias calificadoras, precisa Ffi-
o constituye simplemente esa infraccién o si, por el
un delito de mayor gravedad, supuesto en el cual no

a formular cargo por el dafio sino por el delito de ma-

circunstancias de calificacién las establece asi el co-

“Art. 427.—La pena sera de dos meses a tres aflos de

arresto, si el delito se cometiere en cual-
quiera de las siguientes circustancias:
Produciendo infeccién o contagio en ga-~
nados u otros animales,

Empleando substancias venenosas o co-
rrosivas,

En despoblado o por personas constitu-
idas en cuadrilla. ‘
En archivos, bibliotecas, museos, puen-
tes, caminos u otros bienes de uso pii-
blico, o tumbas, monumentos u objetos
de arte colocados en sitios piiblicos”,

Dafio en cosa propia.

lito de dafio ocurre también cuando se trata de bienes
del agente, pero sélo en cuanto resulten afectados
unes derivados de la funci6n social de la propiedad.
€ de daiio trata la siguiente disposici6n:

.

. "Art. 428.—El que intencionalmente y por cualquier

medio destruyere, inutilizare o dafare
una cosa de utilidad social que sea de su
propiedad o de cualquier otro medio es-
torbare el cumplimiento de los deberes
legales impuestos en servicio de la eco-
nomia nacional, incurrird en arresto de
quince dias a seis meses y en multa de
cinco a quinientos pesos’’,

struccién de cosa propia no es delito mientras no se
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afecten con el hecho intereses sociales, que es el caso sancionado
por la disposicién transcrita. La propiedad, conforme a la norma
constitucional que consagra este derecho, es una funcién social
que implica obligaciones para el propietario, por lo que resulta
adecuado y juridico que la ley penal reprima los actos lesivos de
la funcién social de la propiedad, aunque sean cometidos por el
duefio de la cosa.

En nuestro concepto este delito no debiera estar clasifica-
do en el Titulo que se ocupa de las infracciones contra la propie~
dad, y como en verdad muchos hechos que atentan contra la fun-~
cién social y econémica del patrimonio estan previstos en titulo
distinto, el articulo 428 debié haberse colocado entre las disposi-
ciones que sancionan los delitos contra “la Economia Nacional,

la Industria y el Comercio”.

ATENUACION Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS EN LOS
DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD.

En el Capitulo VI del Titulo XVI del Cédigo Penal, refe-
rente a los delitos contra la propiedad, los articulos 429, 430 y 431,
se ocupan de tres formas especiales que pueden revestir esos deli-
tos, dando lugar a una atenuacién especifica o a la exencion de
responsabilidad por el reconocimiento de excusas absolutorias.

Por separado vamos a tratar de dichas formas.

Causa de Atenuacion,

Art. 429.—“Si antes de que se pronuncie sentencia i

de primera instancia, o antes del vere~
dicto del Jurado, si fuere el caso, el res~
ponsable restituye el objeto que fué ma-

teria de la infraccién o indemniza a la

persona ofendida de los perjuicios que

minuira de una sexta parte a la mitad”.

En materia de delitos contra la propiedad nuestro Codigo

presta bastante mérito al concepto de perjuicios y por ello, cc.):n.
lo vimos al estudiar el hurto y el robo, la cuantia y la magni

se le hayan causado, la sancién se dis® =
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fo causado con esas infracciones, son elementos que sirven
2 tarifacion de las penas.
n base en el mismo criterio, pero conjugando éste con
mcepto de la menor peligrosidad que puede inferirse del he-
la restitucién o indemnizacién como manifestacién del arre-
nto del procesado, el articulo 429 consagra como atenua-
pecifica el hecho de la restitucién o indemnizacién al ofen-
ro sin llegar en ningin caso a constituir motivo de exen-
e responsabilidad.

Para que la atenuacién tenga efecto la disposicion exige la
6n de la cosa, o en su defecto, la indemnizacién por el
usado al ofendido, hechos que deben cumplirse antes de
el proceso fallo de primera instancia, o antes de ser pro-
el veredicto, si el delito ha tenido intervencion del Ju-
s oportunidades que se fijan para la restitucién o indem-
6n tienen su razén de ser porque es de suponer que el hecho
ituir o indemnizar expresa arrepentimiento del procesado
s un simple expediente para obtener la reduccién de la pe-
se produce antes de ser decidida su situacién penal por el
instancia o el Jurado.

- El caracter general que tiene la causal de atenuacién, con~
. a los términos del articulo comentado, ha sido criticado en
spectos de importancia, a saber: lo.) En materia de delitos
a la propiedad lo ordinario es que los infractores sean indi-~
pobres y por lo tanto sin oportunidad para acogerse a este
0; v 20.) Que la restitucién o la indemnizacién no es cir~
icia suficiente para restarle gravedad y peligrosidad a cier-
hos contra la propiedad, como son aquellos en que se em-
lencia contra las personas.

En nuestra opinién y sin desconocer la fuerza de las razo-
untadas, la atenuacioén que consagra el articulo 429 es acep-
Ppor cuanto que a la vez que objetivamente la gravedad del
se aminora, el espontaneo arrepentimiento del procesado,
gnora la decisién final de su causa, revela una temibilidad
La penuria de los delincuentes contra la propiedad no res-
cia a la causal puesto que la restitucién es un hecho abso-

e posible.

Exencién de responsabilidad.

'Dos son las causas que de manera especial consagra el Cé-~
¥
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digo como eximentes de responsabilidad en los delitos de que tra-
tamos. Son ellas el estado de necesidad y el recaer el delito sobre
bienes del patrimonio familiar, En estricto derecho estas dos cau-
sales no son de justificacién y seria por lo tanto impropio acomo-
darlas a los casos del articulo 25, que en la parte general del Cé-
digo, establece los motivos de justificacion. Mas Ibien sSon excusas
absolutorias, las que, sin quitarle a los hechos sus condiciones de
ilicitud, permiten la exculpacion del agente.

Estado de necesidad.

“Art. 430.—Queda eximido de responsabilidad el que
' ejecute cualquier delito contra la propie-
dad, llevado por apremiante necesidad
de proveer a su subsistencia o vestido,
o a las de su familia, cuando no hubiere
tenido otro medio licito de satisfacer
esas necesidades, siempre que se limite
a tomar lo indispensable para remediar-
las, que su personalidad no sea social-
mente peligrosa y que ‘no ejerza violen~
cias contra las personas”. :

El estado de necesidad es una causal de justificacién formu-
lada en el ordinal tercero del articulo 25, ya citado, que en su tex=
to no comprende los hechos atentatorios contra la propiedad, co~

mo el hurto famélico o robo indigente, dado que la justificacion en ==

forma general se concreta a aquellos hechos destinados a conjurar
un peligro grave contra la persona, es decir, situaciones en que es~
tan amenazados derechos fundamentales, como la vida. Esto ex-_
plica por qué el estado de necesidad en los delitos contra la prtl)"'
piedad es materia de disposicién especial y por qué igualme.ntl'.e, 3.»_:
exencién de responsabilidad sélo es admisible con las condiciones
y en las circunstancias que expresamente sefiala el articulo

articulo 25, sin que fueran aceptables las limitaciones y requisitos:

del articulo 430.

430.

Si se tratara de una justificacién plena el delito contra la prop‘-ilil.': i
dad cometido en estado de necesidad se regiria por la norma G&t-

Hay que entender, pues, que lo que esta disposicién consa'.':-t'
bl
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excusa absolutoria fundada en la apreciacién de los mo-
erminantes y la falta de temibilidad del agente, sin que la
‘de responsabilidad entrafie la ausencia de antijuridicidad
. como ya tuvimos ocasién de explicarlo en el estudio de

on requisitos para el reconocimiento del estado de nece-
los delitos contra la propiedad:

e dos necesidades esenciales o fundamentales para la per-
bsistencia o vestido—~ permiten la exencién de responsa~
Toda otra necesidad, por premiosa que ella sea y por im-
que aparezca para el agente del delito, no encajaria den-~
precisos términos de la disposicion.

) Que el delito sea el Ginico recurso de que disponga en
nidad el agente para llenar esas necesidades. Esto quiere
ie de existir otro medio licito al alcance del agente, el esta-
ecesidad no puede ser reconocido. La cuestién es por este
supremamente dificil de apreciar, como lo es en la legiti-
a o en el estado de necesidad lo relativo al mismo problema
la proporcionalidad. En consecuencia corresponde al Juez
- existencia o no existencia de medios de eleccién.

30.) Que el agente se limite a tomar lo indispensable para
ar sus necesidades, o las de su familia. Esta exigencia supo-
2 el exceso deja sin efecto la causal de exencién de respon-
pero es entendido que en la fijacién de la cuantia y su
N para aceptar o rechazar el estado de necesidad, no pue-
fijarse sumas arbitrariamente, correspondiendo al Juez apre-
.cada caso particular la situacién del procesado.

.) Que la personalidad del agente no sea socialmente pe-
-apreciacion de esta circunstancia, fuera de lo que al res-

g que hacerla teniendo en cuenta los antecedentes del agen-
ondiciones personales, sus relaciones familiares y sociales,

i
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dos aquellos factores que pueden servir para medir la mayor o me-
nor peligrosidad del procesado.

50.) Que el delito no se haya cometido ejerciendo violencia
contra las personas. Este requisito, en nuestra opinién, es impropio
para el reconocimiento del estado de necesidad, pues es a los moti-
vos determinantes, principalmente, a los que debe atenderse para
la excusa absolutoria. No se justifica, por ejemplo, que al autor de
un delito de robo en el que se haya empleado violencia contra el
ofendido, no se le admita el estado de necesidad, puesto que en
muchos casos, en razén de las circunstancias y por fuerza de las
mismas necesidades que determinan al agente, provocadoras de
un estado de angustia ante una insalvable situacién de penuria o de
miseria, se ve obligado a recurrir a medios violentos para lograr
el hecho pretendido.

El articulo se refiere a “cualquier delito contra la propie-~
dad”, lo que exige interpretar dentro de ciertas limitaciones la ex~
cepcion que se establece para aquellos hechos en los que hay vio-
lencia contra las personas. La disposicién no explica qué clase de
violencia es la que impide el reconocimiento del estado de necesi-
dad, y si se la toma en un sentido amplio podria entenderse que
la causal es inoperante tratandose del robo (salvo el caso de que
la violencia sea sobre las cosas), la extorsion y el chantaje. En
nuestro concepto la excepcién no reza sino con los delitos en que
hay ejercicio de fuerza o violencia material contra las personas, ¥
ello por cuanto que al oponerse derechos primordiales de los ind:i-
viduos, es manifiesto el desequilibrio e inaceptable, dentro del cri=

terio del Cédigo, la justificacién por estado de necesidad. Pero,

como ya expresamos, la causal de excusa debiera reconocerse para
todos los delitos contra la propiedad, inclusive en los que hay vio~
lencia y al menos cuando de resultas de ella no recibe dafio el ofen~
dido en su integridad.

Exenci6n en los delitos contra el Patrimonio Familiar.

“Art. 431.—Tampoco serd responsable, sin perjuicio

de las acciones civiles respectivas, el qué

cometa alguno de los hechos de que fra~
ta este titulo en perjuicio del conyuge n0
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separado legalmente, de un ascendiente
o descendiente o de un afin en linea di-
recta, o de un hermano o hermana, siem-
pre que se haya limitado a tomar lo in-
dispensable para sus necesxdades y las
de su familia”,

. Lo que se consagra es una excusa absolutoria funda~
2 en el concurso de ciertos factores que hacen improceden-

propiedad que existe respecto de los bienes afectados con el
entre el procesado y el ofendido. No obstante a este con-
to de la copropiedad como fundamento de la excusa, muchos
distas no le atribuyen mayor importancia ni significacion para
encion de responsabilidad. Asi, por ejemplo, nuestra Corte
ma de Justicia ha desconocido la importancia del factor alu-
como puede verse del siguiente aparte de un fallo: “La ra-
or la cual la ley penal exonera de responsabilidad al hijo que
ertas condiciones dispone de bienes de su padre (cuando se
tomar lo necesario para sus necesidades personales), no
nda en’ que el hijo sea copropietario de los bienes de su pa-
) en consideraciones diferentes, como es la de estar a car-
padre los gastos de la familia.......” (casacién, 25 agosto

23, XXX,163).

En segundo lugar y como razén mas valedera para funda-
la excusa absolutoria son los mismos intereses de la fami-
tucién que podria verse amenazada por la discordia y lle~
ta romperse los lazos que la integran de sancionarse sus
pios miembros por hechos atafiaderos a la misma familia,
e consideran algunos autores como fundamento para eximir
nsabilidad.
Fuera de lo anterior en los delitos contra la propiedad que
al patrimonio familiar la ley conjuga otra condicién que
mbién de fundamento a la excusa, como la existencia de un
de necesidad como determinante del hecho.
En cuanto a los requisitos que la disposicién establece, pue-
X . 0s concretarse asi:
lo.) Que el agente esté respecto del ofendido en uno de los
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grados de parentesco de consaguinidad o afinidad, que expresa-
mente sefiala el articulo, es decir, que el ofendido sea el conyuge
no separado legalmente, el ascendiente o descendiente, el afin en
linea directa, el hermano o la hermana.

20.) Que el hecho sea determinado por un estado de nece-
sidad, propio del agente o de sus familiares. Este estado de nece-
sidad no tiene las limitaciones que son propias al caso del articulo
430 y por lo tanto puede extenderse a cuestiones distintas de la
subsistencia o vestido..

30.) Que el agente se concrete a tomar lo que le es indis-
pensable para atender a sus necesidades o las de su familia.

i
i



