
EL DELITO DE ESTAFA

Por el Dr. Bernardo Botero Mejía,
Magistrado del Tribunal Superior

de Medellín.

La Estafavconocída también especlalmente 'en la doctrina con el
nombre de Estelionato, es uno die Ios más complejos delitos contra la
propiedad. No sólo por las distintas concepciones que de ella se tienen
para señalar el momento efeotivode SIUconsumación (instante en que se
toma la disposición patrimonial perjudicial, con independencia de la ob-
tención de un beneficio indebido, según Soler), o en que se consigue el
provecho injusto' y se verifica eJ perjuicio ajeno -como piensa Maggío-
re--, sino por las exigencias doctrinarias y de legislación positiva refe-
rentes al artificio, al engaño, etc. como rnedio de inducción al error de la
víctima, propios para determinarla a la realización de actos nocivos para
su patrimonio..

Para, desentrafiar el significado preciso de los elementos tiplfica-
dór,es del delito de Estafa contemplado en el artículo 408 del C. Penal,
es Indispensable remontarse a las fuentes que lo inspiraron y seguirlas
fielmente para evitar confusiones provenientes de otros principios vigen-
tes en otras legislaciones.

En el aleta N9 203 correspondiente a los trabajos de la comisión
que elaboró el estatuto pena:l sustantivo y al discutir el capítulo relacio-
nado con "la estafa, del abuso de confianza y otras defraudaciones", se
hicíeron estas consideraciones:

"Art. 99 - Al que por medio de artificios o engaños o induciendo
a otro en error se procure para sí o para otro un provecho ilíci:to con
.pe.rjuicio detlengañado, o de un tercero, se le impondrá prisión de seis
meses a 'siete .afios... "

"El doctor Lozano observa que la denominación del capítulo debe
vardarse porque el abuso de confianza debe formar un capítulo separa-
do, ya que la configuración de este delito es muy distinta de Lade la es~
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taifa'. Por otra parte esta' distinción ha sido aceptada en todas partes, y
de modo especial en Colombia, donde la d~stinción entre estos: dos fenó-
menos de.lictuosos ha sido estudiada con mucho cuidado por nuestra [u-
risprudenc:ia. Esta es una de las pocas materias en que se han hecho tra-
bajos jUrLdicos de alguna significación. En cuanto al artículc, estima
que eS'demasiado amplio porque según la redacción bastaría el inducir
a otro en error, aunque no hubjere artificio o engaño para que se incu-
traen la pena: allí prevista, yen tales circunstancias habría que apli-
carIes prisión a casi todos los ciudadanos, toda vez que en el comercio
generallmente seInduce en error al comprador ponderando o exageran-
do la caLidad de los artículos. Por otra parte es muy difícil, sino imposi-
ble, separar el error en que incurra Ia víotirna del artificio. o engaño em-
pleado por el agente del delito. Observa también que la expresión "se
procure para slÍ o'para otro un provecho ilícsto con perjuicio del engaña-
do o de un. tercero" es redund ante , porque hasta que se procure un pro-
vecho el agente, ya sea directamente, ya sea para otra persona ... "

En armonía con estas ideas presenta La siguiente fórmula, que es
aprobada: "Artículo. El que induciendo a una persona en error por me-
dio de artificios o engaños, obtenga un provecho ilícito con. perjuicio de
otro, se le impondrá presidio por seis meses a siete años y sanción pecu-
maria de diez a dos mil pesos" .

Los mismos elementos esenciales para la tiplficación del delito que
en este, artículo se disca-íminaron, son los que hoy corresponden al ar-
tículo 480 del C. Penal.

Si se repara con un poco de cuidado la manera en que la legislación
penal italiana regula esta materia, se llega a la conclusión lógica de que
esa es la fuente tornada por Ia Comisión para determinar las normas re-
ferentes a la Estafa.

EJ art., 640 dlel estatuto penal sustantivo de ese País relaciona el
delito de Estafa. con. estos términos: "El que, induciendo a errar a ailgu-
na persona por medio, de artificios oeng.años, obtenga para sí o para o-
tros un provecho injusto con perju.icio ajeno, será castigado con reclu-
~ión de seis meses a t!l'elsaños y con multa de quinientas a diez mil li,..
ras ... " .

La única diferencia que se aprecia entre los dos, artíeulos consiste
~ que, el 640 habla de obtención de un provecho para, sí o paea otros,
~Hcitamente, mientras que el 408 implícitamente reconoce esa. cir-
~tan~'¡a. Además, que, ~l.primero ~e.refi,ere a prov~cho i;njusto y el
,- . lom:blano al provecho í.lícito. Este ultimo elemento citado trae conse-

clas muy distintas en las legislaciones, pues, lo injusto es bastante
:erente a lo i:legítimo o n:ícito, porqule puedeconquistarse un provecho
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Hicitamenie sin que sea injusto y por ello no desaparecería en la Iegisla-
ción de nuestro país el delito de Estafa.

Vamos entonces a trata;~ de desentrañar y fijar el significado pre-
ciso de los distintos elementos que se requieren para poder hablar del
delito perfecto die Ia estafa.

19 - DElSPLIEGUE DE ARTIFICIOS O DE ,ENGAÑOS PARA INDUCIR EN
ERROR A UNA PERSONA.

El artifidío y el engaño exigidos por el código como los medios de-
terminantes del error- de la víctima, por lo que se dijo en la Comisión y
por lo que sustenta con muy buenos argumentos -la doctrina penal, no
puede identificarse con la simple mentira. Es cierto que implícitamente
'se encuentra en ellos, pero también que necesita de cierta aparatosidad
escénica-e-sin ser exagerada-e-para que pueda convertirse en uno de esos
elementos y ser idónea en krinductción al error y permitir así que se ¡f;i-
pífique el delito.

Por eso, el gran maestro Carrara, en el número 2344 de su "Pro-
grama", escribe y enseña ésto:

"En sustancia, se distinguirfa entre mentira y artificio. La menti-
ra no es deldto, porque nadie debe creer com facilidad en Las palabras: die
otro. SI 'cree en ellas, 'impútese1lo a sí mismo; y reclame (si cae en error)
de los tr'iburiales crvilles la reparación de Ios perjuicios sufridos. Pero el
artificio, cuando no tiende solamentea una burla inocente sino a un in-
justo despojo, proporciona ras condiciones objetivas deil delito; y para
que exista artdfício no basta el solo discurso, aunque sea elocuente, estu-
diado y persuasivo, si además die las palabras rnendaces no se ha ejecu-
tado alguna cosa que compruebe las falsas afirmaciones .. ."

y en el N9 2345, expresa: ". _. La mise en scéne no' es una fór-
mula empírica, no indica una materialidad que no tenga sentido jurídi-
co. Muy po.r el contrario, Ia rnise en seéne completad elemento subje-
tivo y elei1emento objetivo de la crrminadidad; el elemento subjetivo
porque muestra uria mayor astucia,' una mayor pertinacia de la volwru-
tad criminal, un hombre más temible para la sociedad; completa el ele-
mento objetivo porque las apacierucias exteriores consbruídas para acre-
ditar Ja palabra mendaz haoen más excusable Ia credulidad de la vícti-
ma y agregan al hecho un daño mediato que no surgiría respecto de
quien huibiese creído en 1a sola palabra de un desconocido ... "

Los doctrinantes modernos aun cuando le formulan reparos acep-
éables al rigor dle la .teoría franceea admiten que, excepcionalmente, La
mentira puede fundamentar ,la ímputación por el delitO' de estafa cuandoO
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se han verificado las otras condiciones o circunstancias propias para la
tipifi:cadón del ilícito.

Soler, en su trctado de Derecho Penal Argentino, página 333, es-
cribe al respecto: "La teoría del ardid constituye el punto central de ia
teoría de la estafa.

"Ardid, es el astuto despliegue de medios ¡engañosos".
"La disposición de nuestra ley según hemos visto, contiene una

larga enumeración de medios, pero concluye refiriéndose, en general, a
cualquier ardid. o engano; pero sin definir este término. Sin embargo,
esa manera die construir la ley, a falta' de una definición exacta, permite
tomar tos distintos enunciados para delimitar el concepto del ardid.

"Del examen complexivo de esas disposiciones se deduce que pa-
ra constitudr ardid se requiere el despliegue dntencional de alguna acti-
vidad" cuyo efecto sea el d:e hacer aparecer, a los ojos de cierto sujeto,
una situación falsa como verdadera y determinante" .

y al referrrse a [a doctrina francesa y al rechazo que de la simple
mentira se hace para consideranla corno un ardid, dice: "La cuestión de-
be plantearse extclusivamente con el alcance que hemos señalado, esto
es, el die la exigencia de un hecho exterior y en este sentido es, tal vez,
equívoca la expresión rrüse en scéne , Lo dmportante es distinguir da si-
tuación del que simplemerute creyó de la del que fue engañado; sólo de
credulidad puede quejarse el que cedió a simples palabras".

Repásese 10 que se copió de la obra de Carrara, y se verá que nin-
guna discrepancia sustantiva se divisa entre ellos. Los dos concluyen
que, la mentira, si no está 'Seguida de algún hecho que tienda a reforzar
la para producir un fadso juicio en la víctima deldelito, no constituye el
artificio o el ardid solicitado legalmente para imputar una estafar.

y Maggiore en su tratado de "Derecho Penal", comenta en la pá-
gina 125 de este modo: "El artificio y el engaño reflejan Ja!maquinación
del derecho romano, empleada para engañar, embaucar y defraudar a
alguno ... En el fondo expresan la misma cosa: el engaño, figurado con
distinta gradación de intensidad.

"Arrtificio"es toda estudiada y astuta transfiguración de la ver-
dad. Y ésta: puede desfigurarse, o símulando :10 que no es (por ejemplo,
riqueza, nombra- falso, títulos, cualidades, una enfermedad que no se tie-
ne, etc.) , o disimulando, es decir, escondlendo 10 que es, (como el pro-
pio estado de insolvencia, de personacasada o inhábi1:, o estropeando un
contador para que no marque el consumo, etc.) .

"También el artificio tiene grados, es decie, va desde la Ilamada
disposición del escenario (rnise en scéne}, en que Carr ara , basándose en
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la jur.isprudencia francesa hacía consistir la esencia de la estafa, hasta
la mentira, hasta al silencio. En efecto, no siempre es necesario el arre-
glo del escenario para que haya estafa; puede bastar otro artiñclo, cuan-
do consigue elliefecto de inducir él' error; Ypor Io ,tanto',lambién la men-
tira, y en ciertos. casos hasta el silencio, cuando no sólo Ipor ley, sino por
costumbre, y según la normali:dad de das relaciones sociales, había obld-
gación de hablar y de decir la verdad' ... "

"Engaño" (sinónimo de ardsd, enredo, tr amp a, treta, artimaña),
es un artificio acompañado de maquinación dolosa, para inducir él' error
de manera más fácíd. Precisamente se diferencia del artificio por fa ca-
racterística de ser siempre posi tivo, o sea, .por consistir en una' acción.

• "E] artificio yel engaño pueden estar 'constituidos por hechos que
concreten dehtos propiamente dichos (falsedad, simulación die influen-
cias,eltJc.), ;y por hechos 'lícitos que se convierten, con todo, en medios
aptos para inducir en engaño" .

Es cierto que este tratadista habla de la posibilidad de cometerse
el delito de estafa cuando el autor se vale de la mentira, ¡pero no es me-
nos que él Ia \estima también en la categoría del artificio y éste significa
enconcepto de Maggíore "toda estudiada y astuta trarisfigtsraclón de la
verdad". Lo que demuestra implícitamente que si la mentira puesta en
juego p.or el delincuente no reúne las condeciones precitadas; es inope-
rante para tipificar el delito 'en mención.

Por consiguiente, en el fondo, se identifica, aun cuando expresa-
mente no lo diga, con las tesis anteriormente citadas.

No basta, pues, Ja sola presencia de artificios o engaños, para que
autorizadamente se conoiuya que existe un delito de estafa cuando una
persona se ve perjudicada con ellos. No. Es fundamental, además, que
ellos tengan la vir-tud de haber inducido en error al sujeto que realiza
un acto de disposición 'Patrimonial,es decir, que le crearon en ella un
blso conocimierito y por ese mismo motivo tomó la determinaüión que
lesiona sus intereses económicos. En síntesis, se requiere una relación
de causalídad e;ntlr'eel artifício y ea engaño con el error y la determina-
oión nociva para la víctima.

y tampoco es dndispensabls - corno enseña Maggiore - que e~
error se deba exclusivamente a la imiciativa del culpable, porque éste
puede servirse del error del ,paciente "como cuando el estafado va en
busca del estafador para pedirle ayuda". Muy bien dice Manzini -cita-
do por Maggiore-c- "que induce a enror, tanto el que crea el error mis-
mo, como el que Io aumenta, 10 consolida o de otra manera lo-haos má!.
mer1le y más invencible".
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La víctima del error según el pensamiento uniforme de fOStrata-
distas, puede ser completamente distinta a la víctima del perjuicio. E's
decir, figurar uno como engañado y corno perjudicado' obro,

29 - OBTENCION DE UN PROVECHO ILICITO

Uno de los puntos más debatidos en la doctrina penal es el que a-
lude a si se necesrta que ef provecho idíoito se realice o apenas [a finali-
dad de conseguirio, para concluir si el delito se halla o no consumado.

Carrara se muestra .parti'dari.o de la última tesis, pues al discrimi-
nar Ios elementosdel ilícito manifiesta que no son suficientes los artifi-
cios "si eh fraude no está dirigido a un fin de lucro propio. o ajeno" (N9
2354), y que, cuando el engaño ha producido su efecto inmernaro, vale
decir, que [a personaengañada obedezca al engaño, no debe esperarse el
rucro efectivo del culpabíle para considerar consumado el maleficio.

Idéntica opinión comparte Soler, al reconocer que Ia estafa se
consuma desde el instante 'en que se verifica la disposición patrimonial,
eon independencia dJeulteriores eventos que puedan hacer viable el prc-
vecho o [UCTO del agente del delito:

Con [a claridad! que siempre acostumbra, en la página 359 de su
obra citada, escribe: "En algunas Iegislacionesel delito de estafa requie-
re como .eil:ementoconstitutivo la efectiva obtención de un beneficio in-
debido. Esa exigencia, sin embargo, no es universal y esto determina al-
guna discrepancia doctrjnaria.

"Entre los italianos preveílece, sin 'duda, [la primera opinión: se
suele requer-ir el [ogro de un beneficio, y el delito no está consumado
hasta que no se ha producido esa circunstancia. Sin embargo, algunos
consideran que no se requiere la obtención de un beneficio, sino sola-
miente que el sujeto haya obrado con esa intención. Se trataría de un
delito en el cual el: suejto debe actuar habiéndose propuesto el Iogro de
un beneficio para sí o para un tercero; pero 'que se ¡perfec:ciona por eil
solo hecho de haber determinado el perjuicio" .

"Desde luego, en ningún caso, ni aun en las Iegisíacíones para las
cuales el henefici.o obtensdo ves un elemento indispensable ,para la con-
sumación, ese beneficio puede identificarse con la adquisición de la pro-
piedad de ~a cosa. La estafa de uso, reuniendo los demás caracteres (ar-
did, error, perjuicio) es rperfedtarmente posible.

"Con respecto a nuestra, ley, no cabe durda de que el henleficio iJ1í-
cito es solamerrta un propósito subjetivo que debe imprimir sentido a los
ardides; pero no es necesario [q¡ueel ,patrimonio del estafador haya efec-
tivamente aumentado para que existaestafa. Por eso, consideramos in-
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correcta decir que la estafa consiste en la "adquisición fraudulenta de
runa ventaja" .

En 'Oambio,el Iegisáador colombiano y el Italiano tomaron un ca-
mino' opuesto, o sea que, la estafa, para que se consume, exige evidente~
mente la obtención del provecho ilícito;01aro'está que esto no es óbice
para que la Infracción tome la categoría del delito imperfecto en caso die
faltar ese elemento y de reunirse las demás modalidades propias de esa
infracción.

Ese provecho, denominado también beneficio, puede ser material
o morral, es decir, se ,tradulCeen una ventaja o utilidad- de esa na,tlura'le~
za, bien sea para 'el estafador o para un tercero. Por 10 tanto, no es
esencia] para que [a estafa te rugavida que el patrimonio del autor de1 i1í-
cito tenga un aumento o que el sujeto actsvo experimente UIÚ enriqueci-
miento. .

Obtener un provecho equivale aconquistar un lucro y éste, si-
guiendo también 'a Carrara, "no significa un efectivo enriquecimiento,
sino una ventaja o satisfacción cualquiera". (NQ 2035) .

Lo que sí debe tener de todas maneras una significación económi-
ca es el perjtnicic de la persona engañada o de! tercero que también a
consecuencia de los ardides y fraudes .10 puede sufrir.

"El daño -a diferencia del prorvecho- expresa Maggiore-c- debe
ser patrlmonia] y económico; debe consistir en alguna disminución de[
patrimonio, positiva o negativa (daño emergente, lucro cesante}; tiene
que ser efectivo y ciemto. Por esto no es daño. el frustrar una mera ex-
pectativa (por ejemplo de una herencia) .

Además, debe repararse en que 'esencialmente s'e exige que el!
provecho sea i'licito . Ya se dijo que, en el 'código Italiano se califica Ia
naturaleza del provecho con el término de injusto, mierstras que en el
nuestro con el vocablo de ilícito. Injusto es 10 que atenta contra [a jus-
ticia, e ilítCiltolo que ilmiPlica una violación de Ia ley. Filosóficamente
consideradas las expresiones pueden no identificarse en su significación,
pero jurídieamente y especialmente 'en el campo del derecho penal son
equivalentes.

Para Llegar a semejante conclusión es conveniente üanscribLr lo
que en ea diccionacio de "Escriche" se expresa 1aU. 'comentar el significa-
do de la palabra justicia.

Justicia; - "La vohmtad firme y 'constante de dar a cada uno [o
que le pertenece", "Lo que debe hacerse según derecho y razón".

"La justicia consider-ada 'como la volurrtad constante y perpelÚUa
de dar a cada uno su derecho, se puede dividir en moral y civil, univer-
sal y ¡parücular, len conmutatíva y distr ibutiea, etc," ...
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"Justicia moral les el hábito de dar a cada uno lo que es suyo; y
j:ustic~acivil EL HA.BI~'~ DE CONFORM~R NUESTRAS. ACCIONES
CON LA LEY. La justicia moral es una VIrtud, pues consiste en la vo-
luntad firme y constante, mas [a justicia civil puede no serlo PUES PA-
SA Y ES TENIDO POR JUSTO EL QUE SE ARREGLA EN SUS AC-
CIONES EXTERNAS A LA LEY, aunque no tenga la voluntad cons-
.tante de halcerlo así; HAY EN EL HOMBRE JUSTICIA CIVIL SIEM-
'PRE QUE PUEDA DECIRSE QUE SU CONDUCTA NO ES CON-
i:trRARIA A LO QUE DISPONEN LAS LEYES, CUALQUIERA QUlE

lA EL MOTIVO QU:ELO HACE OBRAR CON RECTITUD, PUES
EN EL FUlERO INTERNO NADIE ES CASTIGADO POR SUS PEN-
,:$AMIENTOS" .

Y si la caraoter ística fundamental del derecho positivo consiste en
;'fa. reguJación de las relaciones sociales para obtener J'8 a-rmonía social, \
tee debe partir de la; base die que todo lo reconocido como licito, se esti-
ina justo cívjlmeníe, y todo 10 que se cataloga como ilfcitc se estima in-
~1,lStoc1'vi~men,te.

Veamos, entonces, qué es el provecho injusto o ilícito en el delito
~ Estafa.

"Injusto" significa sine jure (sin derecho), es decir, que el agen-
no tiene ningún derecho a Ia prestación o a su equivalente. No hay
afa cuando la consecución del provecho es justa (como en el caso del
eedor que con artificios y trampas induce al deudor a que le entre-

cuanto éste Ie debe o un valor equjvalente ... " Maggiore. P~ 130) .
"De la primera situación subjetiva se deduce que no puede, por

erto, existir estafa de buena fe; pero del segundo se induce que tam-
eo hay estafa cuando a pesar de emplearse un ardid, el fin perseguido

.Q constituye UiD. beneficio ilicito . El que usa ardides para hacerse pa-
~r algo exigihle, no estafa, dijimos, porque no causa perjuicio; pero-

oco estafael, que emplea ardides para hao~rse pagar algo a Io que
:ceramente secree con derecho". (Soler. Pág. 361) .

HítCito,significa pules, sin respaldo en la ,ley, o mejor, en ea dere-
.0., Pero no debe confundirse cuando se habla de estafa, el medio i~íci-
con el provecho de la misma índole, ya que en muchos casos puede
10el prim,ero y no 'el segundo, y por eso el delito no sle tipificarfa .

39 - CON PERJUICIO DE OTRO.

Todos los exposiitores del derecho penad se encuenaran acordes so-
la imperiosa vigencia. die esta circunstancia. Es decir, en que la E~

'a' considerada en su consumación y por ser de daño al patrimonio, exi-
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ge que se ocasione efectivamente un perjuicio a otra persona distinta
del autor de [a infracción.

Ese perjuicio debe ser de carácter patrtmonial y económico: "de-
be consistir en a:}guna disminución del patrimonio, positiva o negativa
(daño emergente o lucro cesante), y ser efectivo y cierto". (Maggíore.
Pág. 130) .

En forma semejante se pronuncia Soler en la página 356 de s:u tra-
ta:do. "La estafa es un delito para cuyo perfeccionarníento se requiere
la efectiva ¡producción de un daño. Ese daño debe estar constituido o
derivar direotamenee de \a dis:posición patrimonial erróneamente toma-
da por el enJgaña:do, sea con respecto al propio patrimonio, sea en rela-
ción a,lde un ,teroero del cual puede disponer.

"Es necesario, por tanto, que la disposición tomada sea en sí mis-
ma, de c¡arácter patr imoni adi. Sólo así podrá decirse que el perjuicio de-
riva del error. Por eso no eraestafa, sino hurto, ell caso d:e1que distra-
jo eL cajero con un ardid, para tomar Ios bildetes.

"Perjuicio patrimonial no solamente quiere decir perjuicio pecu-
niario; la disposición tomada puede consistir en l¡a entrega de una suma
de dinero, de una cosa, mueble o inmueble, de un derecho y también
del1despliegue de un trabajo que se entiende retribuído, o de un servi-
cio tarifado. Puede también consistir en la. renuncia a un derecho que
positivamente se tiene. En todo caso DEBE TR:ATARSE DE UN VA-
LOR ~CONOMICAM!ENTE APRECIABLE, sobre el cual incida el de-
recho de :propie:~a;den el sentido amplio en que tal derecho esentendí-
do por Ia ley penal.

No constituye perjuicio -añade- 10 que solamente crea el peli-
gro de sufrrrlo , "E1l momento relevante es aquel' en que el perjuicio se
produce; el daño potenciar! no basta" .

Igualmente, Carrara, en su Programa y N9 2348, asever\a que, "en
sustancia una entrega - verdadera o simbólica - un despojo - de :una
cosa o de un derecho-s- es necesaria para Ia consumación de este delito".

Sin embargo acepta que, en muchoscasos.-el daño potencial equi-
vale ail. daño efectivo; "cuando el engaño haya producido el resultado
del despojo de un derecho, aunque no sea subseguido por' la pérdida de
la propiedad!'. Ejemplariza 'con el caso de la persona que, determinada
por engaños y artificios compra una propiedad ajena o gravada y aun
cuando todavía no hubiera hecho la entrega del precio. Pero aquí -a-
grega - si bien se advierte, ni siquiera puede decirse que el daño sea
meramente potencial, ya que ta:mbién representa un verdadero daño
efectivo el haber contraído una obligación para [iberarse de ,la cual se-
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rá necesario sostener un pleito. La obligación contraída que está en es-
tado de impIHcita validez, puede afirmarse que es por sí sola un daño
sufriJdo... "

49 -DOLO.

Los delstos contra la propiedad o contra el patrimonio como más
técnicamelllte los contemplan legislaciones distintas a la Colombiana, son
esencialmente dolosos. Por lo mismo, la imputación de este ilícito supo-
ne que 'el agente desplegó su actividad con Ia conciencia y voluntad de
obtener para sí o para otro un beneficio o provecho ilícito en perjuicio
ajeno.

El dolo es incompatible con el error y, por consiguiente, no pue-
de atribuirse ,a la persona que en estas condiciones infringe la ley pe-
nall. Lógico es, por tanto, que no pueda deducirse ,el 'cargo de estafador
a quien, de buena fe, creyó ejercitar un derecho aunque en la readidlad
no existiera.

Cuando se procede con un fin justo y se acude a un medio íílícito
pero sin causar :un perjuicio !patrimonial ajeno, ese hecho, que aparenta
ser una es~a,fa, degenera en otro distinto conocido doctrinariamente con
el nombre de ejercicio arbitrario de las propias razones, y no previsto
específicaarrente en esa forma en la legislación colombiana.

Carrara, en el número 2357 de su Programa, alude 'él él de esta
manera: "La cuarta proposición se demuestra con el ejemplo del ejer-
cieio arbitrario de las propias razones: Al que siendo acreedor de otro
trame un fr;aude suti'llisimo para entrar en posesión del dinero de su
deudor y pagarse, y del objeto propio para recuperarlo, nunca podréis
acusado de estelionato o "escroquería", sino únícamerste de U!Il ejercicio
arbitrario de las propias r-azones, sí hay lugar .a ello".

No obstante q:ue, el medio sea Ilícíto, en el primer. caso citado, el
prov·echo no Io es, y rpor esa razón no se podría considerar como estafa
esaconducta del 'acreedor, en r!'aIegislación penal deilipaís nuestro.

Pero ¡la situación es diferente en el segundo caso que contempla
el Maestro y si se trata de recuperar una cosa dada en prenda.

En el código penal argentino se estima como un hurto impropio
la sustrlalcción que Irace el deudor de la cosa entregada al acreedor pren-
dario.

El inciso 59 del artículo 173 del estatuto penar sustantivo de esa
Nación, reza: "El dueño de una cosa muehle que la sustrajere de quien
la tenga legíJtimarrnenteen su poder, con perjuicio del mismo o -de ter
cero".
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y el primero de ese artículo que considera esas situaci'Ones como
"casos especiales de defraudación".

Si te! caso n'Ofue previsto especialmente corno ,tipificad'Or de la es-
tafa, cuando se presenta con todos los rasgos que jurídicamente ¡'O'iden-
tifican, quizás fue por estimarlo redundante, pero corno se verá, no por-
que allí se ¡piense que el deiito rio puede existir.

S oler , en la página 432, -tom'OIV de su tratado, expresa: "Claro
está que un sujeto, mediante ardides, para inducir en error a alguien,
puede lograr una prestación patrimonial perjudicial consistente en la
entrega de ailig'Ode 1'0 cual, en realidad, es propíetario: esto es sin duda
UNA >ESTAFA; pero para serlo debe reunir los elementos bípicos de ese
delito" .

Maggiore no compante esa 'Opinión, pero en desacuerdo. con él y
según Ias mismas citas que haoeen su obra -,página 131- s·e hallan
Manini y la Jurisprudencia ItaiLiana.

"Pero en este último caso no hay estafa - escribe - sino sólo un
ilícito civil, cuando el autor del hecho es el mismo propietario que-
con artificios y engaños-e- vuelve a entrar en p'Osesión de Ia cosa empe-
ñada. N'Oes concebible la estafa deiJ.propietario, corno tampoco ~'Oes el
hurto. del propietario sobre una cosa pro¡pi'a. En efecto la estafa es un
atentado corstra il.apropiedadajena aunque se realice con medios dístín-
tos del hurto" .

"La Corte de Casación ha decidido: "eil que para 'Obtener un prés-
tamo, l1eentrega al acreedor, a ,tÍltul'Odie garantía algún objeto de su pro-
piedad, pero después, conseguido el préstamo recupera ese 'Objeto con-
tra la voluntad del acreedor prendario, y sin que él 1'0 sepa, realizando
un plan preconcebido, comete estafa y no 'Simple incumplimiento con-
tractual". (20 noviembre 1933, Giust, Pen, 1934) .

C'On todo eiJ.respeto que merece la opinión de tan ilustre tratadis-
ta, s1 se estudfa minuJciosamente eil artículo 640 del C. Penal iraliano ya
transcríto, se 1ilegala [a conclusión de que el equívoco die la tesis del au-
ter citado radica en que restringe demasiado el concepto dé propiedad
y prescinde de'l derecho real que se incorpora en el patrimonio del a-
creedor prendario, para estimar si hubo 'O no el perjuicio en el patrí-
monio ajeno, ya que este delito según esa legislación figura entre J'Os
que Iesionan 'este údtímo ,

Para saber" si se comete un delito de Estafa en Colombia, cuando
se despoja del bien entregado en prenda al acreedor, mediante artificios
'Oengaños, se hace preciso mencionar algunas de las disposiciones civi-
les que regulan la materi.a.
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El arto 2409 del C. C. establece: "P'Or el contcato de empefio 'O
prenda se entrega una cosa mueble a un acreedor para i\.aseguridad de
SU crédit'O. La cosa entregada se Ilama prenda. Eil acreedor que Ia tie-
ne se llam.a acreedor pren&ario" . .

"S1 el acreedor pierde la 'tenencia - manifiesta eIl,arto 2418 - de
la prenda, tendrá acción para rec'Obrarla, contra .toda persona en cuyo
p'Oder se hallle, sin exceptuar a:l deudor que la ha corrstitasído .

"Pero el deudor podrá retener Ia prenda pagando la totalidad de
la deuda, para cuya seg,uridad Fue constituida. Ef-ec,tuán:d'Osreeslte pago,
no podrá ea acreedor reclamada, a~.e.gandootros crédit'Os, aunque reú-
nan 1'0.51 requisit'Os enum.er,ad'Os en el artículo 2426" .

Y el arto 2422 determIDa que el acreedor ¡prendari'O "tendrá dere-
cho de pedir que la prenda del deudor moroso se venda en pública su-
basta, para que con eilproducto se Lepague, 'Oque a faita de postura ad-
misible, sea apreciada por peritos y se le adjudique en pago, hasta con-
cmrrencia de su crédito ... "

Luego el acreedor tiene un derecho real sobre la cosa, que írnpll-
ea de por si una Iímttacíón en el domimio del deudor .

BSlt'Osurge de la misma iLegisladón oivil . De acuer do con ella, las
. c'Osasinc'Orp'OraJes consisten "en meros derech'Os" y S'OThtambién "dere-
ohos reales 'O¡personales" (arts, 653 y 664) .

"Sobre las cosas iThc'Orp'Oraleshay también una especie de propie-
dad", expresa el a,rtícUilo670. Y -el derecho real -según el art. 665-
"es e'l que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona.
Son derechos reales 'el de dominio, el de herencia, Ios de usufructo, uso
'Ohabitación, los de servidurnhres activas, EL DE PRENDA Y EL DE
HIPOTECA. De estos der-echos nacen las a,cciones reailes" .

De modo que no está bien jurídicamente habland'O desconocer
que existe una propiedad -radicada en un derecho garantizado con la'
cosa- de carácter ajeno al que tiene sobre ella quien posee el domindo .

De Ia misma definición d-el dominio se puede colegir la subsisten-
cia de varios derechos dignos de protección no sól'Ocivid sino penalmen-
te. El artículo 669 del C. C. es del siguiente tenor: "El dominio (que
se 1lama también propiedad) es el derecho reail en una cosa corporal pa-
ra gozar y disponer de eiJ.]aarlbitrariamente, no .siendo contra La ley O
CONTRA DERECHO AJENO. La propiedad separada del goce de la
cosa, se 'llama mera 'Onud.a propiedad" .

y si el delito de estafa se produce inducierrdo a una persona en
error :p'Ormedio deartimcios 'Oengaños y obteriiendo un provecho ilíci-
to con perju icio de tercero, no puede riegarse que, en el caso que se vie-
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ne contemplando, habría una .irifraccíón de esa índole de acuerdo con la
iliegisladón colambiana, debido a que el deudor podría ya disponer d'e la
cosa aprovechándoss Ilícitamente y ocasionando un perjuicio de carác-
ter económico al acreedor prendario .

Quedar-ía por discutir, eso sí, si la transgresión penal se encon-
traba consumada o imperfecta, pues, cama se sabe, el deudor puede opo-
nerse a l/a restitución de \la cosa previo el pago de todo lo debido .

"

c-V-:J
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IDEAS PARA REFORMAR. Y ADICIONAR LA
LEY 45 DE 1936

Por el Dr. Germán Bula Hoyos

La siguiente es la importante tesis que
para optar al grado de doctor en De-
recho y Ciencias Políticas en nuestra
Facultad, presentó en 1954 el hoy re-
presentante a la Cámara, Dr. Germán
Bula Hoyos, quien la ha cedido gentil-
mente para "Estudios de Derecho".

TESIS DE GRADO

PLAN DE EXPOSICION

19_Propósitos.
29-Crítica al artículo 79 de la Ley 45 de 1936, en cuanto

hace aphcable el artículo 398 del Código Civil a los ca-
sos de filiación natural y razones para su supresión en
tal sentido.

39-Necesidad de una prescrípoíón de corto tiempo para el'
ejercicio de la acción de investigación de paternidad na-
tural después de muerto el presunto padre natural. Ra-
zones para la creación de un texto legal en tal sentido.

PROPOSITOS

Nos proponemos confeccionar una tesis de grado. Para ello he-
m0S escogido corno tema, la interesante y últimamente combatida Ley
45 de 1936,llamada de los hijos naturales, ley que vino a poner tér-
mino a una gran injusticia que, trepada sobre falsos conceptos de mo-
ral religiosa, negaba insistentemente sagrados derechos naturales y
jurídioos, a personas humanas cuyo único pecado había sido el de ve-
nir al mundo, como fruto de relaciones sexuales extra-matrimoniales.
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