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51 se queria que rigiera gramaticalmente para estas
disposiciones lafrase el culpable de robo con que comicn-
za el capitulo, laredaccién de este articulo seria distinta,
Los articulos 325 del cédigo espainol de 1850 y- 320 de!
napolitano, que citaba ¢l proyecto Tejedor, usan formas
de las cuales no resulta cuestién sobre el punto que
examino; el primero decia: **6 el robado fuese detenido
bajo rescate por mds de un dia ", ¥ el segundo: **el reo
de robo con secuestro de personas . En cambio el articu-
lo 171 delcédigo austriaco, castiga como delito de rapina
la violencia material sobre una persona, aungue no hu-
biese tenido efeclo {a rapina, y el nuevo codigo italtano
castiga el secuestro de una persona para obtencer de ella

- 6 de otros como precio de la liberacién, dinero, cosas u
obligaciones & favor propio 6 de terceros aungue no llegue
a realizar su infento. 7

: Habrd aceptado nuestra ley esta doctrina, 6 se tra-
tard simplemente de una ambigliedad en la redaceion 2
Meinclinod pensar lo Gltimo. Los articulos corresponden
al titulo de los delitos contra la propiedad particular, v deter-
minan los diversos grados de pena que corresponde apli-
car segln las circunstancias expresadas en ellos, 4 conti-
nuacion del periodo con que se encabeza el articulo
187 **el culpable de robo con violencia 6 intimidaciéon
en las personas™. Quizds no debiera estimarse que
vsta oracion rige los casos discutidos, porque tomando
separadamente las 1deas que expresan aparece una ma-
nifiesta oposicién ; pero me parece terminante el argu-
mento de que mientras no s¢ ha realizado el apodera-
miento de la cosa, mientras el poseedor legitimo no ha
perdido la tenencia de ella, el hecho no sale de los
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limites de la tentativa. Si la ley quiso equiparar excep-
cionalmente la tentativa al delito consumado, debid
expresarlo con toda claridad, como los cédigos austriaco
¢ italiano citados. '

Ti4. Constituve otro caso del articulo 189 el de que
scdetenga 4 una persona en rehenes para sacar rescate.

Aqui también aparece en el medio de ejecucion del
robo, una entidad juridica perfecta que constituye por
si misma un delito castigado bajo una calificacién espe-
cial: detencién privada. Pero no hay motivo para con-
fundir el delito medio con el delito fin, como aparecia en
el casode las amenazas. En el capitulo de la detencion
privada no se hace referencia al fin del delito. Cuando
este fin comprende & otro delito, el titulo de detencidn
desaparcce.

775. El tercer inciso del articulo 18g prevé el caso en
que se obligue con violencia ¢ intirnidacion & firmar
un documento de obligacién 6 de chancelacién. .

Es 4 este -delito que se aplica con mayor exactitud en
los eédigos extrangeros la denominacion de extorsién. El
atentado 4 la propiedad existe aqui en ¢l apoderamiento
del titulo. La creacion de un titulo de obligacién, 6 su
extincion por medio de un documento chancelatorio,
causa upa modificacion manifiesta en el derecho de pro-
piedad; y es quizds en esta especialidad en que puede
verse mds bien queecl atentado dla posesion que caracte-
riza todos los otros casos, el ataque al derecho mismo
de propicdad.

El delito se perfecciona, no por ¢l hecho de obligar &
la persona 4 la firma del documento, sino con la firma
misma, de acuerdo 6 conforme d lainterpretacion que he
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consignado en nimeros anteriores. “ La extorsion esun
robo, dicen Chaveau y Hélie, es decir un atentado con-
tra la propiedad, y siguese de ello que el delito no existe
sino en tanto que ¢l escrito firmado contcﬁga U opere
obligacion, disposicidn ¢ descargo.”

Pero no es esto motive de discusién en la doctrina
v en la jurisprudencia. Mayor dificultad ha suscitado ¢l
caso de saber qu¢ debe resolverse cuando se obtiene la
firma, no de un documento, cbligacién é chancelacién, si-
no una firma en blanco. Una firma obtenida por violencia,
dice Nypels, snoestd siempre destinada a ser completada
por suadaptacién & un escrito que contenga obligacion
o descargo? :Nodepende acaso por entero dela volun-
tad del agente completarel escrito en cualquier momen-
to y crear asila obligacién de su victima ? ¢ No eselcaso
de repetir, con Merlin, que procurarse con violencia un
titulo que en cualquier momento puede hacerse obliga-
torio es evidentemente lo mismo que procurarse por
violencia el titulo que contenga obligacién ? {1).

Noacepto en manera alguna estas conclustones en
razon de que rechazo el hecho de erigir en delito consu-
mado la mera presuncién. En la aplicacién de nucstra
le)’; y expresindose por ¢l texto que el documento debe
ser deobligacion 6 de chancelacion, no habria delito con-
sumado de robo mientras la chancelacion G obligacién
no estuviera escrita en el docurmento. La firma en blan-
co, obtenida por violencias 6 intimidacién, constituiria el
delitode coaccidn, salvo que, por otros acfos exferiores,
cl agente revelara la intencion de convertir Ia firma en

(1) NveeLs, Code pénal belgeinlerprété, tomo 3*, pigina 1635.
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blanco en un documento de obligacion, ¢n cuyo caso
habria fentativa de robo.

776. El robo, simulindose autoridad, es una circuns-
tancia que el proyecto Tejedor tenia en cuenta para
calificar el robo en las cosas. Lo mismo sucede en ¢
codigo espanol de 1850 (1) v en el de 1570 (2).

Cambiada la colocacion de esta disposicién, y puesta
entre las que tienen por cardcter comun la violencia &
intimidacién en las personas, esindispensable que con-
curra una de estas circunstancias para que pueda decir-
se producido el caso que previé el inciso. Los casos de
robo sin violencia ni intimidacion en las personas cstin
determinados por otros articulos. En el simple hecho
de invocar auteridad publica podria verse e6lo un cle-
mento de Ia defraudacién 6 de la estafa. La presencia de
la autoridad no puede reputarse un hecho violento para
las personas.

777. El articulo 1go determina los casos de robo sin
violencia ni intimidacion 4 las personas, y las penas
aplicablesen ellos son los siguientes: 1° €l robo que se
" perpetre con escalamiento, perforacion de pared 6 cerco,
6 introduciéndose por conducto subterrdnco o por via
no destinada a servir de entrada al edificio; 2° cuando
haya fractura de puerta 6 ventana para penetrar en cl
edificio; 3~ cuando se haga uso de ganzaa, llave falsa 1
otro instrumento semejante para penctrar en el lugar
donde se intenta robar, 6 de la Illave verdadera que
hubiese ¢ido sustraida; §°-cuando sc ejecute con auxi-

{1} Articulo 431, incivo 4* /#7 h‘ﬁ
{2) Articulo 52, inciso 5°. minIOTECA DE LA
CORTE sUmREMSA
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lio de algtin demdstico 6 dependiente de la casa 4 quicen
se hubiese seducido.

Fstas son en gencral las agravantes cualificativas enu-
meradas en muchos codigos: pero en ellos se encontra-
rd 4 la vez otras que no hanside declaradas por nues-
tra ley. :

Asi, por ejemplo, en el nuevo cédigo italiano se con-
signa las siguientes: 1° si el delito ha sido cometido
mediante abuso de confianza, derivada de las relaciones
reciprocas de servicio doméstico, de oficina, de hospe-
daje, de a! ojamiento, de compaficrismo, ¢ relaciones
semejantes a estas, aunque sca momentdneamente, del
culpable con el robado: 2¢ si sc comete el detito
pfcvaliéndosc de la facilidad derivada de conmocion
publica, ¢ de grande desastre ¢ de calamidad publica, 6
particular del robado; 3° si no viviendo con ¢! robado,
¢l culpable ha cometido ¢l delito una hora despu¢s de
la puesta del sol, en un edificio 6 lugar habitado &
destinado & habitacién, & en sus inmediatas dependen-
cias, ctc.

Estas circunstancias, si bien s¢ encuentran en nuestro
Codigo consignadas como agravantes generales, no bas-
tarian para calificar ¢l delito de robo, no obstante tener
tal gravedad en si mismas, queen muchos casos puede
resultar exigua la pena con que se le castiga. El criado
que huye con la fortuna de su amo: el ladrén que, protes-
tando prestar auxilio en un caso de incendio, se apode-
ra de los valores de su socorrido, : deberdn ser conside-
rados como reos de hurtos simples ?

El ntimero de casos de robo sin violencia ni intimi-
dacion que la ley prevea debe extenderse.
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778. Nuestro articulo usa los términos escalamiento y
enfrando por via no desitnada al objeto como referentes 4
dos circunstancias distintas. Entretanto, enel cédigo es-
paiol de 1850, el escalamiento era la entrada por via no
destinada al efecto, y si esto que cra la definicién de lo
primero en aguel cédigo cuya disposicion tuvo en vista
el proyecto Tejedor, ha pasado d constituir una circuns-
tancia diversa, serd neccsario referir la circunstancia de
escalamiento 4 toda entrada en las casas, construccio-
nes, edificios cualesquiera, patios, jardines y lugares
cerrados, conforme al sentido que dan 4 la misma pa-
labra la ley francesa v la ley belga {1), que pueden ha-
berse tenido en vista de la disposicién de nuestro Co-
digo.

El inciso de que trato contiene la enumeracion de
diversas circunstancias dlas que atribuye la ley el mis-
mo efccto para la calificacidn del delito : escalar un muro,
perforar una pared 6 cerco, intreducirse por un subte-
rrineo 6 por cualquiera otra via no destinada 4 servir de
entrada 4 un edificio, por ejemplo, una ventana ¢ un
balcon, son hechos de suficiente amplitud para compren-
der una variedad de cases que tienen de comin que
demuestran el mismo arrejo y temeridad del delin-
cuente para perpetrar el robo. '

779. En el inciso 2° se enumera la fractura de puerta 6
ventana para entrar al edificio, y no hay en estas cir-
cunstancias una distincion esencial con las del namero
precedente. Por esto, en el cédigo espanol estin com-
prendidas en un sélo nimero el rompimiento de pared,

{1} Articulo 367 dec la primera y 486 dela sezunda.

RIV. EXP. ¥ CRIT.— T. I 20
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techo 6 suelo, 6 fractura de puerta 6 ventana, que ¢s lo
que generalmente se conoce bajo el nombre de robo con
efraccion.

780. Encl inciso 3 se habla del uso de ganzuas, Haves
falsas, llaves verdaderas que hubteran sido sustraidas, 6
cualquier otro instrumento semejante para penetrar al
lugar del robe. La penalidad, en los términos en queestd
redactado nuestro inciso, salva cualquiera dificuitad res-
pecto de la determinacién del objeto que se emplee. En
¢l codigo espafiol no se habia enunciado lacircunstancia
de que se comprendiera entre estos objetos el uso de la
llave verdadera que hubiera sido sustraida; pero la juris-
prudencia establecid esa equiparacidn.

‘Téngase presente, sin embargo, que Ia lev dicela llave
que hubiera sido sustraida, y no la llave perdida. Segun
la jurisprudencia francesa lo mismo se cntiende por la-
ve falsa la llave sustraida que la llave perdida. La impu-~
tabilidad del uso de una 14 otra llave ¢s exactamente la
misma, y nuestro texto no debio referirse exclusivamen-
te 4 la llave sustraida.

781. El robo cometido con auxilio de un doméstico &
dependiente de una casa, & quien se hubiese seducido,
constituye la ultima forma de robo sin violencia ni inti-
midacién. La disposicion del proyecto Tejedor me pare-
ce mas exacta. La agravacion dependia de que el robo e
cjecutara de noche ¢ con auxilio de un doméstico 6 de-
pendiente de la casa 4 quien se hubiera sobornado. La
hora en que se comete el delito, aunque puede ser una
circunstancia ordinaria de agravacion, podia tenerse
como elemento de una agravacion especial.

Pero no encuentro justificada por completo la califica-
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cion especial derivada de haberse seducido 4 un domés-
tico 6 dependiente, cuando no la constituye la sustrac-
cién cometida por uno de estos, que presenta manifies-
tamente un abuso de confianza cuya gravedad moral
puede ser mayor que la seduccion de que se valiera el
ladrén.

782. Segin la disposicién del articulo 191, la relativa
gravedad del robo en los casos enumerados en el articu-
lo 1go depende del importe de lo robado. Siel valor de
lo robado excede de quinientos pesos deberd imponerse
pena de tres & diez aflos de presidio; si no alcanza 4
aquella suma, la pena serd de uno d tres anos de prisién.
Pero, «i bien pareceria racional y justo que d las diversas
circunstancias que servirdn para proporcionar la pena,
segun las reglas del articulo 53, debiera agregarse tanto
las que resulten de la importancia de la agravacion cua-
lificativa, como la del importe de lo robado, bueno esre-
cordar que nada de esto estd autorizado por Ia ley. El
robo cometido en un jardin, saltando un muro, no deno-
ta la misma gravedad que el que se perpetrara con frac-
tura de una puerta 6 perforacion de una pared; por otra
parte, mayor proximidad de pena debiera haber entre el
robo de un objeto cuyo valor sea de quinientos pesos
y el de otro cuyo valor sea de quinientos diez, quela que
habra entre la del primnero y la de otro robo cuyo im-
perte fuera sélo de diez pesos. En Ia aplicacién estric-
ta de nuestra ley, corresponde tomar, para la determina-
cion de la pena en cada uno de los casos especificados,
el término medio de la que el articulo fija, y solo puede
ascenderse 6 descenderse del término medio por Ta
concurrencia de causas generales de agravacion 6 de
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atcnuacion que no hayan sido tomadas como elemento
de la calificacion. Por tanto, corresponderd la pena de
seis afios y medio de presidio al robo con fractura por
valor de quinientos un pesos, ¥ de dos afos de prisidn at
robo con fractura por valor de quinientos pesos. Supues-
to el caso de un ladrén que violentara un baul en que se
contuvicra la primera suma, si la sustrajera integra in-
curriria en la pena indicada de seis afos y medio de pre-
sidio, y sidejara un peso, llevéandose los quinientos, solo
incurriria en la segunda pena. Creo que esto bastard
para modificar los criterios de gravedad del delito que
la ley adopta cn esta materia, v demostrard la conve-
niencia de adoptar reglas diversas, 6 por lo menos, para
que se declare que ¢stos casos no estdn sometidos 4 la
terminante disposicién del articulo 52.

783. Si hubiese 4 la vez, dice la ley, intimidacion en
las personas y fuerza en las cosas, se aplicard ¢l maxi-
mum de las penas establecidas. Pero, como observando
la penalidad para los casos de violencia en las personas
¥ robo sin violencia en ellas (que es d lo que serefiere al
hablar de fuierza en las cosas ) se nota que en determina-
dos casos el robo sin violencia puede tener una pena
mayor que ¢l robo violento, habra que atender en caso
de concurrencia 4 la pena mds grave que se scnale, sea
i la circunstancia especial dela violencia en las persenas,
sea 4 la especial que esté enumerada en ¢l articulo 1go.

784. Establecido, en los primeros nimeros de este ca-
pitulo, que eranelementos constitutivos de lo$ delitos de
robo y hurto, elapoderamiento de la cosa mueble aje-
na, contra la voluntad de su ducho, enuncié como ca-
racteres distintivos resultantes de los términos de la ley,
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el de la violencia en las personas 6 en las cosas para cl
delito de robo, y el de la clandestinidad para el de hurto.
Estudiadas como quedan ya las diversas circunstancias
que califican el robo, ¢l articulo 193 castigd al **que co-
mete hurto, sustrayendo clandesfinamente una cosa de
otro, sin concurrir ninguna de las circunstancias de los
articulos anteriores”, ¥ en el articulo 194 se declara que
incurre en las mismas penas que la ley establece para el
hurto **el que arrebata una cosa de poder del que la
Heve ", Fuera de estos casos, pueden producirse algunos
de los varios gue enumeran los articulos anteriores, v
entonces habra robo.

785. Pero ¢s posible el apoderamiento de cosa mucble
ajena con dnimo de lucro, sin gue haya sin embargo
robo, y fuera también de los casos del capitulo de las
estafas y otras defraudaciones. ¢ Cémo se calificaria, por
cjemplo, la sustraccion cometida entrando 4 un bazar,
tomando en presencia dei propietaric un objeto cual-
quicra, v huyendo en seguida * : Seria un robo # N6, por-
que no cstd perado por ninguno de los articulos 187 4
199. ¢ Seria un hurto? Tampoco, porque la sustraccion
no ha sido clandestina; hasido & laluz del dia, 4 vista y
presencia del propietario. 2 Se aplicaria el articulo 19432
Tampoco, porque no hubo arrebato de cosa que ofro le-
raba. Se trata de un caso que puede ocurrir con mani-
fiesta facilidad, ¥ que nuestra ley no ha previsto, porque
no castiga el robo en general, sino determinados robos
y hurtos, Esa penalidad del hurto en general, que falta
en nuestro Codigo es la que aparcce en términos claros
en el articulo yo2 del codigo penal italiano: el que se
apodera de la cosa mueble ajena para aprovecharse de
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clla, sacdndola del lugar en que se encuentra, sin el con-
sentimiento del propietario, serd castigado con la reciu-
sidon hastaportresaios. Andlogadisposicidncontiene elar-
ticulo 36gdel codigo dela RepublicaOrientaldel Uruguay.

786. Las penas quela ley impone al hurto y al arreba-
to de cosa que otro lleve ¢se ajustan al mismo criterio
antes enunciado de la cantidad? Si el valor de la cosa
hurtada no excede de quinientos pesos, la pena serd de
arresto de un mes d un ano; si excede de esa suma, serd
de prisién de uno & tres afos.

Estas penas no difieren de las del proyecto Tejedor,
¥y aun eran mds leves las de éste, para todos los casosen
que el valor de lo hurtado no excediera de cien pesos,
pues el mdximum de la pena que imponia era de tres me-
ses de arresto, en tanto que eltérminomedio de la actual
¢s paralos mismos casos de seis meses y medio de arresto.

Tanto en el robo como en ¢l hurto, ¢l minimum de lo
que puede sustraerse no determina la aplicacién del mj-
nimum de la pena. Sélo se explica por el calor de laim-
provisacion que' el Sefior Ministro de Justicia, principal
autor del Cédigo. protestaraante la Cdmara de Diputa-
dos centra las monstruosidades legales que se realizaban
i cada instante, por la aplicacion del ““mal cédigo del doe-
tor Tejedor”, y citaba el caso de una mujer condenada a
dos anos de carcel por haber robzdo una pollera ; de otra
condenada 4 igual pena por haber robado trece pesos, ¥
de un hombre condenado 4 la misma por haber robado
un par de alpargatas, “lo que ni en la Turquia es jus-
ticia ™ (1). '

(1) Sesién de la Camara de Diputadas, de 25 de Noviembre de 1884,
en el Diario de Sesiones.
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Esto no obstante, no aparece en la ley reformada texto
alguno que autorice 4 fallar de distinta manera.

787. Concluye el capitulo Robos y hurtos con la dispo-
sicién que pena el robo de caddveres para hacerse pagar
su devolucion, con tres 4 seis anos de penitenciaria, si s¢
consigue el objeto, ¥ con uno 4 tres anos de prisién si no
sc¢ consigue.

" La ceélebre banda de los “* Caballeros de la noche ™, en
Agosto de 1881, rigiendo el codigo Tejedor, saco del se-
pulcro de la familia Dorrego, en el Cementerio de la Re-
coleta, en Bucnos Aires, el caddver de un miembrodela
familia, exigiendo de ésta una suma cuantiosa por su
devolucién. La Cimara de Apelaciones juzgd que el caso
no contenia otro delito que ¢l de amenazas de un mal
que no constituia delito, ¢ impuso la levisima pena que
por ¢ste correspondia. Aquella calificacidn era manifies-
tamente la gue procedia.

El hecho que acabo de referir es el origen de la sancién
especialisima que contiene el articulo 193 del Codigo. La
especialidad de esta disposicion en el titulo de Robos y
hurtos depende de que en nuestra ley no se legisla ni
preve la violacién de sepuleros, como delito, como con
toda generalidad sucede en la legislacion antigua y mo-
derna. La disposicién de nuestro articulo estd perfecta-
mente justificada por el antecedente mencionado; pero
debe observarse que la redaccidon es impropia por estar
en oposicidén con la nocion esencial del robo. No siendo
el caddver una cosa que esté en el comercio, no hay re-
lacion de derecho alguna respecto de ¢él. Nadie puede
decirse duefio ni poscedor de un caddver, que no es cosa
susceptible de apropiacion. Liga 4 los vives un senti-
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miento de respeto y afecto hacia los restos de los que
fueron scres queridos, y es la liberfad de tener este sen-
timiento y este afecto lo que la ley penal debe garantir
con su sancién. Es, pues, incorrecto hablar de robo de
cadireres; y 51 esto estd bueno para ellenguaje vulgar no
lo estd para ¢l legal. El atentado 4 la propiedad aparece
por la exigencia de dinero, mediante la coaccion que se
impone por la violacion de aquel respeto y de aquel
afecto. Hay una violencia moral que sirve de medio para
un atentado 4 la propiedad. El articulo debié, pues, re-
dactarse conforme 4 los principios juridicos: si el robo
se hubiese ejecutado exigicndose dinero por la restitu-
cion de cadavercs que se hubiera sustraido, se impon-
drd la pena de tres d seis afios de penitenciaria. Si no se
obtuviera dincro alguno del exigido, la pena serd de uno
d tres anos de prisidn. .
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CAPITULO XXI

DE LA USURPACION

(Articulas 196 ¥ 197)

788. Cardcter distintivo del delito de usurpacion. — 789. Rela-
cion entre lag leyes de la usurpacion y las del interdicto de despo-
jo.— 790. En las mismas condiciones cn que se dé el interdicto
procede la accion penal.— 791. Caso en que bastarian las
indemnizaciones civiles, — 79 2. Penalidad de la usurpacién, —
761. Alteracion de términos ¥ linderos de fincas ¢ heredades. —
70+4- Su penalidad.

788. Sc ha visto en el capitulo precedente que es con-
dicion esencial del delito de robo y del de hurto el apode-
ramiento de la cosa mueble ajena contra 1a voluntad
del poseedor legitimo. Respecto de los bienes inmuebles
puede ocurrir también el apoderamiento doloso é viclen-
to que turbe la posesion legitima. La naturaleza de la
cosa sobre que recace el delito determina, pues, la diferen-
cia fundamental entre la usurpacion y elrobo; y la-
razon principal de esta distincion es que en el apodera-
miento de la cosa mueble es posible la pérdida defini-
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tiva, mientras que tratindose de inmuebles, la posesion
legitima es facilmente restituida, por lo que el mal del
delito es siempre forzosamente menor.

789. Lo que el cédigo llama en este capitulo usurpa-
cion, dice Pacheco, se ha llamado por lo comun despojo
en nuestras leyes y por nuestra prictica (1). Nuestra ley
usa también en sus prescripciones el término despojo
que no se registra en ¢l texto espafiol, ¥ resulta asimads
cvidente la relacion entre el hecho que legista el Codigo
penal ¥ el que protegen las leyes de procedimientos con
la férmula procesal del interdicto.

Nuestro articulo 196 castiga al que empleando violen-
cia despoje 4 otro de una cosa raiz ¢ del uso, usufructo,
habitacién 6 servidumbre que enella goce; ¥ castiga con
pena inferior el despojo que se cometiere por fraude 6
astucia.

Estas disposiciones del Codigo contienen, pues, la
penalidad que, ademds de las indemnizacicnes civiles,
podra imponerse por la autoridad respectivaen los casos
en que procede el interdicto de recobrar 6 de despojo, de
las leyes de procedimiento. Segun ellas, la accién se da
mediante estas condiciones: 1" que el que lo intente 6
su causante haya estado en posesién 6 tenencia de la
cosa demandada; 2* que haya sido despojado con vio-
lencia 6 clandestinamente de esa posesion. Si se consi-
dera que los términos de la definicion penal guardan la
mds completa analogia con los de la definicidén civil, y
que el interdicto puede darse aun contra el propietario
que hubicra tomado violentamente la cosa poseida por

(1) E codigo penal concordads etz tomo 3%, pagina 33¢.
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otro, parece encontrarse en este delito antes que un
atentado contra la propiedad, un atentado contra el 6r-
den piblico 6 laadministracion de justicia. Por eso, res-
pecte del interdicto, dice con razon Caravantes, que sc
funda en el principio de eterna razén de que nadie pue-
de hacerse justicia por si mismo, sino recurriendo i las
autoridades judiciales instituidas para administrarla &
cada uno, ¥ que su objeto es evitar las luchas y vias de
hecho 4 que recurriria el despojado para recobrar su
posesion. El interdicto de despojo se da no solamente al
que sc halla en poscsion de la cosa de que se le despojo,
sino atn al que se halla en la tenencia ¢ mera ocupa-
cion de la misma, que no constituye la posesidén legal,
como los depositarios, prendarios, comodatarios, y en
consecuencia, aungue no sea sefior de Ja cosa; y asimis-
mo, atin cuando la posesidn 6 tenencia fuere viciosa 6 se¢
hubicre adquirido i, clam, vel precario, 6 por fuerza 6
clandestinamente, 6 por encargo del duetio, como la de
los colonos & inquilinos del despojado (1).

790. Pienso quc c¢n las mismas condiciones en que se
d4 el interdicto procede la accidén penal de usurpacion.
Aunque en la disposicion legal se haya enumerado los
derechos reales de uso, usufructo, habitacion é servi-
dumbre, no debe entenderse que la ley proteja sélo el

derecho real que se tenga en la cosa sino también el
~ derecho personal. Sila ley quisiera proteger solamente
los derechos reales, no usaria los términos el gue desfoje
i otro de una cosa raiz, lo que di simplemente la idea
de separarle de la tenencia actual, cualquiera que sca el

{1) Caravastes Procedimientos judiciales, libro 3°, 1045 ¥ to49.
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titulo de la tenencia. Asi, ¢l coédigo espafiol usa en su
articulo los términos el que ocupare una cosa inmueble 6
usurpare un derecho real de ajena pertenencia, ete., cn
cuyo0s$ primeros términos la ocupacion de la cosa inmue-
ble se refiere simplemente al acto material.

791. Elcodigo espanol de” 1850 distinguia los casos
cn que el delito se cometia con violencia en las personas
6 sin violencia en las personas, imponiendo en este caso
una pena pecuniaria inferior. Esa distincién ha desapa-
recido en la reforma de 1870, cn que sdlo se considera
digna de la represién del derecho penal la usurpacion
perpetrada con violencia 6 intimidacion en las personas.
Nuestro articulo 1g6 usa la palabra violencia sin dis-
tincidn alguna, de manera que lo mismo se aplica d Ia
violencia enias personas que & la violencia en las cosas.
Parécerne que en este Gltimo caso la sancién no debiera
pasar de las indemnizaciones civiles, como resulta del
codigo espanol vigente y del articulo 403 del cédigo
italiano, que usa los términos ‘‘cualquiera que turba,
con violencia contra las personas, la posesion de otro,
sobre cosas inmuebles, cte.”

792. Las penas que la ley impone por el delito de
usurpacion en los casos de despojo violento son las de
uno 4 tres afios de prision v multa de veinticinco 4 qui-
rientos pesos, segin el valor de lo usurpado y la calidad
de la violencia. Si el despojo se cometiere por fraude 6
astucia, la pena serd de arresto deuno 4 tres meses, sin
perjuicio de la pena pecuniaria.

793. El articulo 197 castiga, como otra forma de usur-
pacidn, la alteracion 6 destruccion de los términos 6 lin-
deros de las fincas 6 heredades, hecha para cometer
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aquélla. De estas palabras resultan los tres clementos -
que distingue Carrara analizando este delito: 1° el acto
material ; 2° la persona; 3¢ el fin. El primero consiste en
la destruccion. material 6 alteracidon de los términos 6
linderos; esto es, de toda sefal que fija los limites de
una heredad, cualquiera que sea su forma como la remo-
¢ion de mojones, etc. El segundo consiste en que el delito
s6lo puede ser cometido por ¢l poscedor del fundo limi-
trofe: si la destruccion Ia hictera un tercero faltaria tam-
bién la inmediata condicién del fin de este delito. Este
tercer elemento sélo puede consistir en el dnimo de
usurpar la posesién ajena. Si el vecino tiene justo mo-
tivo para creer que el limite haya sido ilicitamente colo-
cadoe, no podra decirse queintente usurpacion. Se habrd
hecho justicia por si mismo, ¥ este serd el motivo de la
imputabilidad.

794. La pena impuesta al delito de remocién o des-
truccidn de términos élinderos es la de arresto por tres
meses d un afo y multa de veinticinco 4 quinientos
pesos.
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CAPITULO XXII

DE 1.05S QUEBRADOS Y OTROS DEUDORES PUNIBLES

(Articulos 168 4 201)

705. Disposiciones penales sobre Ia quiebra. — 746. Observa-
ciones sobre el método para legislar la quiebra. — 79.7. Corres-
ponderia dictar la ley especial de bancarrotas. — 798. Princi-
pios generales sobre aplicacién de las diversas leyes querigen la
quiebra. — 709. Método para el examen de las disposiciones
penzles. — Boo. Quién es quebrado ante Ia ley penal. Exa-
men de laley comercial actual sobre este punto, — 8o1r. Exa-
men de la reforma del Codigo de Comercio. —8o02. Doctrina ge—
neral y conclusion. — 8Bo3. Qué se entiende por quebrado
fraudulento 6 culpable. —- Bo4. Cuestiones que surgen de la
diversidad de leyes que rigen la quicbra. — 803, Incidente de
la prisién de los corredores de la Bolsa de Buenos Aires. —
806. Debate d que di6 lugar. — 807. Qué se entiende por cues-

- tién prejudicial. — Bo8. Divisién de las cucstiones prejudicia—
les. — 809. Doctrina contra la prejudicialidad de la declara-
c16n de quiebra.— 810. Disposicién del articulo 1104 del Codi-
go Civil. — 811. Originalidad de estadisposicion. — 8r2. Ef
articulo se refiere & una cuestién prejudicial 4 la decisién., —
81 3. Tnaplicabilidad dela disposicién al caso discutido. — B 3.
La calificacion dela quicbra en lo comercial no tiene autoridad
de cosa juzgada en lo eriminal.— 8135. Discusién sobre si la
clasificacion de loccmercial se impone en lo penal. — B16. Re-
forma del Cadigode Comercio sobre este punto, — 817. Caszos
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que determinan indicios de culpa. — 818. Presunciones de
quiebra fravdulenta. — 81g. Alcance de Ia disposicién. — 8zo.
Quiénes son complices de la quiebra.— 82z t. Objeto de lacon-
siznacién de presunciones legales. — 822, Quiebra de los corre-
dores. — 823. Alcance de la presuncién legal sobre cste punto.
~ 823, Otrosdeudores punibles. — 825, Colocacisn que cor—
responderia 4 esta disposicién.

79%. El articulo 1¢8 imponelapena de tres d'seis anos
de penitenciaria é inhabilitacién por cincod quince aftos
para ejercer ¢l comercio, al quebrado Sfraudulento, v lade
uno dtres ahos de prision & inhabilitacién para el co-
mercio por dos & ¢inco anos al quebrado culpable.

_Elarticulo 199 declara motivo de reduccién de estas
penas ¢l caso en que la pérdida ocasionada 4 los acreedo-
res no llegue al veinte y cinco por ciento. La pena serd
entonces de dos d tres anos de prisién ¢ inhabilitacion
de tres 4 cinco para el quebrado fraudulento, y la de
arresto por tres 4 nueve meses para el quebrado culpa-
ble, debiendo en uno 1 otro case estimarse prudencial-
mente la pdrdida si antes de pronunciarse la sentencia
no se hubiera liquidado el concurso.

796. En erigir la quiebra en undelito del Cédigo Penal,
se ha imitado el ejemplo del codigo espaniol, del francés,
del belga y de los proyectos que precedieron al de la
comision de la Cdmara de Diputados. No es este, sin
embargo, un punto fuera de toda discusidn, y si otra
cosa no provocara dudas al respecto, bastaria para pro-
ducirlas la circunstancia de que el quizds mds perfecto
de todos los codigos penales, el italiano, no ha legislado
sobre bancarrotas, que se rigen por disposiciones espe-
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ciales del codigo de comercio. **Ante todo, pregunta Vi-
dari, : por qué debe tratarse de los delitos en materia de
quiebra, en el cddigo de comercio y no en el cédigo pe-
nal? En cuantod los delitos en materia de quiebra,
agrega, puede seguirse dos sistemas: 0 tratar de ellos en
el codigo penal, 6 en el mismo codigo de comercio. El
cédigo precedente, que aun tratando de la bancarrota
remitia para las penas al cédigo penal, seguia el pecor
de los sistemas, porque con ¢f separaba el delito de la
pena v dejaba que el legislador estatuyvese sobrcuno y
sobre otro con criterios que estdn muy lejos de ser in-
formados con unidad de vistas y de propésitos ; mien-
tras que es natural que dos cédigos, como el penal y el
comercial, partan de conceptos diversos al determinar la
delincuencia ¥ la punibilidad de ciertos hechos y de
ciertas omisiones, mdxime en una materia de indole tan
especial, tan técnica, dirfase, como la de los delitos en
las quiebras (1}.

797. Es verdaderamente especialisima por su comple-
jidad esta materia. La forma se encuentra tan intima-
mente ligada al fondo en las leyes que la rigen, que es
en muchos casos imposible la delimitacion entre una y
otro; la responsabilidad penal se relaciona tan estrecha-
mente con las calidades que dependen de estatutos pu-
ramente comerciales que en mds de una ocasion apare-
cerdan chocantes entre sila ley penal y Ia comercial.
Pero no es solo bajo el punto de vista doctrinario que
merece observacion el sistema adoptado por nuestros
codigos. La critica mas grave es otra. La unidad de ma-

(1) Viosei, Corso di diritto comerciale, nimero 5113,

RIv, EXP. ¥ CRIT. =T, I 21
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teria en la bancarrota esta prevista por la Constitucion
Nacional : fondo, procedimientos, penas, todo debe com-
prendersc en una ley de bancarrotas dictada por el Con-
greso, segun la preseripeion del inciso 11 del articulo
67. El cjemplo de los cédigos que sirvieron de modelo,
en general, 4 la confeccion de los nuestros, ha prevale-
cido sobre un mandato supremo de la Constitucion.
798. Pero si la indivisibilidad de la legislacion sobre
bancarrotas no ha sido observada, y el Congreso ha dis-
tribuido la materia en dos cédigos, y ain ha hecho refe-
rencia & ella en el Codigo Civil, : debera por via de inter-
pretacion reunirse, lo que estd dividido, subordinarse v
correlacionarse, como se hace con los distintos fragmen-
tos de una misma ley ? Uno y otro sistema, como se ha
visto, difieren entre si, v llevan naturalmente 4 conse-
cuencias bien opuestas. Me pareceria arbitrario, debien-
do interpretar y aplicar leyes de indole distinta, unifi-
car sus consccuencias. En nuestro caso 2 cdmo prescin-
dir, al aplicar los articulos 193 v 199 del Codigo Penal,
de todas las reglas y principios generales que rigen la
materia penal, para atender 4 las condiciones especiales
que proceden de las reglas y principios delasleyes mer-
cantiles  : como prescindir, por ejemplo, de lo que sea
el dolo y la culpa en lo penal, para referirse 4 las pre-
sunciones juris et de jure por las cuales segun el Cédigo
de Comercio vigente hasta hoy debe calificarse la quie-
bra de culpable 6 fraudulenta # : como olvidar que para
¢l ejercicio de la accion penal pablica basta el indicio de
haberse cometido un delito, ¥ para los procedimicntos
"de la quiebra es necesario {salvo el caso de fuga del co-
merciante) que medie elauto declaratorio 4 instancias
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del failido ¢ de acreedor legitimo ? Adelanto, quizds, en
las cuestiones que acabo de proponer cudles serdn mis-
conclusiones en puntos importantisimos sobrelos cuales
s¢ encuentra disidencia en la doctrina, pero pasar¢ en
seguida 4 ocuparme especialmente de ellos.

799, En los dos articulos citados del Cédigo Penal se
determina el castigo que debe imponerse al guebrado
Sraudulento v al quebrado culpable. El estudio de estas dis-
posiciones debe comenzar por investigar las siguientes
cuestiones: 1* :quidn es guebraio ante la ley penal?
2* ; quién es quebrado fraudulento ¢ culpable?

800. :Quién es guebrado ante laley penal? Veamos
primero quién lo es ante la ley comercial. Bajo dos pun-
tos de vista, dice ¢l doctor Moreno, puede considerarse
la quiebra: como el estado de un comerciante que ha
cesado sus pagos, 6 como el estado de un comerciante
que ha sido judicialmente declarado en quicbra; y de
aqui la grave cuestion sobre si la quiebra y sus efec-
tos es un hecho que existe por si mismo, independien-
temente de la declaracion judicial, 6 sial contrario es de
derecho, de tal modo que no produceefecto alguno legal,
mientras que una sentencta no haya declarado su exis-
tencia (1). El doctor Moreno entiende resuelta la cues-
tién en el ultimo sentido por el articulo 1521 del Cédigo
de Comercio: la quiebra no produce efectos legales sino
en cuanto interviene sentencia de tribunal competente
que la declare; pero el Cédigo deComercio no reconoce
por esto que la quiebra sea un hecho de creacién pura-
mente judicial. Elarticulo 1511, que comienza ¢l titulo

“{1) Morewe, Estudio sobre las guiebras, numern 29.
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Delestado dz quiebra, dice que se halla en estado de quic-
bra todo comerciante que por cualquicr causa cesa sus
pagos:y el articulo 1532 impone altribunal al declarar el
estado de quiebra 6 por juicio ulterior, la fijacion de la
¢poca en que tuvo Jugar la efectiva cesacidon de pagos y
# la que deben refrofrrerse los'efectos de la declaracion de
quicbra. Los efectos legales no derivan, pu‘cs, de la de-
claracion de quiebra, sino del esfado de gquiebra. El auto
declarativo los reconoce, no les da existencia ; puesto que
suorigen s¢ encucntra unica v exclusivamente en el es-
tado de cesacién de pagos. Un comerciante que se en-
cuentra cn estado de quicbra, podrd no ser reconocido
como quebrado, si no interviene ¢l auto declarativo;
pero producido ¢ste, los efectos legales de la quicbra se
rctrotraen en parte d la efectiva cesacion de pagos, ¥
todo lo que en cl intérvalo hizo 6 trat6 el quebrado, sera
nulo 6 podrd scr anulado como hecho por un fallido,
salvo lo que dcba respetarse por la buena fe de los ter-
ceros que hubicran ignorado la cesacién de pagos (arti-
culos 1530 ¥ 1541} La ley comercial no desconoce en
manera alguna que es quebrado el comerciante que se
halla en estado de cesacion de pagos: al contrario, lo
reconoce expresamente en las diversas disposiciones re-
feridas. Por tltimo, observaré que por ¢feclos legales de-
rivados del auto declarativo, no puede entenderse sino
cfectos que estdn expresamente declarados por fa ley:
los referentes 4 la capacidad del fallido (articulos 1533,
1534, 1535, 1537 ¥ 1538), los relativos d los actos del falli-
do {1539, 1540, 1541 ¥ 1542} ¥ los relativos 4 los acreedo-
res (1543 ¥ 1541).

801. El Cédigo de Comercio ha sido reformado en fa
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materia que discuto, y su nuevo texto fazilita la solucién
El articulo 1379 declara quc la cesacion de pagos cons-
tituye el kecho generador del estado de quiebra, y que de
este estado s6lo son susceptibles los comerciantes v las
colectividades que revisten este cardcter. El articulo 13838
v siguientes del titulo segundo,libro cuarto, determinan
las formas de la declaracion de quiebra, y el titulo ter-
cero, los efectos juridicos de la declaracion. El articulo
1521 del antiguo Cédigo ha sido suprimido. La ley nueva
no puede originar duda alguna sobre este hecho: sc en-
cuentra en estado de quiebra 6 es quebrado, el comer-
ciante que cesa €0 'sus pagos.

802. Si se revisa toda la doctrina sobre esta materia,
se encontrard en todas partes repetida como una verdad
axiomitica esta definicidn: la quiebra es el estado de
cesacion de pagos de un comerciante (1). Asi la definen
los jurisconsultos antiguos : asi la definen los tratadistas
modernos, ¥y por mi parte excuso repetir las definicio-
nes para demostrar un hecho que no puede ser puestoen
duda. En consecuencia, si queda demostrado que para
laley mercantil es quebrado ¢l comerciante que =e halla
cn estado de cesacion de pagos: si este estado produce
efectos juridicos por si mismo, que se reconocen por la
ley como consecuencia de la retroaccidn del acto decla-
rativo: si la doctrina entendid siempre por quebrado al
comerciante que ha cesado sus pagos, la lev penal, que
no ha dicho en ninguna parte qué es lo que ella entien-
de decir al usar tal palabra, es claro que no la ha usado
sino en el sentido general en que la emplean la lcglc]a~
cion mercantii ¥ la doctrina.

(1) Massg, Ledroit commercial, numero 1145.
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803. :Quédebe entenderse por quebrado fraudulento
¥ quebrado culpable? La quicbra no es por si misrna un
delito. FEl estado de cesacion de pagos en que legue d
encontrarse un comerciante, puede serel resultado de
sucesos imprevistos, 6 que, previstos, fueran inevita-
bles, y cuyas consecuencias debieran imputarse todas 4
la desgraciay nada 4 la mala fe 6 4 la imprudencia.
Perosien la quiebra aparccen indicios de fraude 6 de
imprudencia, la ley penal que resguarda la propiedad
particular, lo mismo que los demds derechos, contra
todos los actos de voluntad criminal 6 de imprudencia
quc puedan lesionarlos, inflige castigos al comerciante
que sc encuentra cn estado de cesacién de pagos con
voluntad criminal de defraudar & sus acreedores y los
impone también al mismo cuando no pone la debida
diligencia en evitar un dano al derecho de los ultimos.

804. La diversidad de las prescripeienes en locivil ¥
en lo criminal que rigen la quicbra, dd lugar 4 cuestio-
nes que producen la mayor divergencia en la jurispru-
dencia y en la doctrina. La quiebra, se dice, ¢s el estado
del comerciante que cesa sus pagos; pero ese estado
solo existe legalmente deesde que sea declarade por el
tribunal competente, que es el de comercio; de agui,
que la declaracién de quiebra sea una cuestion prejudi-
cial & la accion penal. Siendo incompetentes los tribu-
nales del crimen para declarar la existencia de la quic-
bra, siguese que ninguna accidén penal podria instaurar-
s¢ mientras el tribunal competente no hubiera declarado
la existencia del hecho que puede ser motivo de re-
presion. Otra cuestion es la siguiente: sila ley comercial
ha definido los casos de quicbra fraudulenta y de quie-
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bra culpable, las denominaciones idénticas adoptadas
por el Codigo Penal, demuestran que éste ha entendido
referirse 4 las calificaciones de la primera. En la discu-
sion de estas cuestiones interviene la disposicion del
articulo 110§ del Codigo Civil: **Si laaccidn criminal de-
pendicse de cuestiones prejudiciales, cuya decision com-
pete exclusivamente al juicio civil, no habrd conde-
nacion en el juicio criminal antes que lasentencia eivil
hubiere pasado en cosa juzgada. Las cuestiones preju-
diciales serdn dnicamente las siguicntes: 1* las que ver-
saren sobre la validez 6 nulidad de los matrimonios;
2" las que versaren sobre la calificacion de las quiebras
de los comerciantes.”

805. Para la mejor exposicién de esta materia, tendré
presente ¢l ruidoso incidente producido en la ciudad de
Buenos Aires, con motivo de la prision de varios corre-
dores de Bolsa, & requisicion del Fiscal del Crimen y
por resolucién de los Jueces de Instruccidn. Bueno es
reconocer, desde luego, que la justicia criminal del pais,
no s¢ habia preocupado poco ni mucho en perseguir &
los quebrados. El juicio de calificacién se retardaba por
lo general, 4 términos que ponian fuera de toda oportu-
nidad la persecucion penal; y una prictica que quizds
no tenia otra razén de ser gue la indolencia de los tribu-
nales, habia puesto la acciéon penal bajo la absoluta de-
pendencia de la accidn civil. Unas vezes el interés de
los acreedores aconsejados por la maxima del mal el
menos, les llevaba d aceptar arreglos privados que con
formas simuladas salvaban el juicio de calificacion;
otras, ¢l juicio era de tal manera entorpecido por pro-
cedimientos inmorales tendentes al mayor lucro para
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jueces, comisarios y sindicos provisorios, que la juris-
diceién criminal no recibia jamds noticia de la quiebra.
No es, pues, de extraharse que una resolucién repenti-
na de la justicia en ¢l sentido del procedimiento origi-
nario y de oficio, contra muchos corredores de bolsa al
mismo ticmpo, produjera una seria agitacién cn la opi-
nién publica. En cuanto 4 mi, alejado de todo interés
inmediato en ¢l asunto, ¥ preocupindome de estos es-
tudios, solo he podido mirar la cuestién con un interés
puramente cientifico.

806. Hc aqui el caso. El Agente Fiscal en lo criminal,
doctor Gallegos, se presento al juez de instruccion de-
nunciando haberse cometido en la Bolsa, por varios
corredores, ¢l delito de quiebra fraudulenta, sostenien-
do que los referidos corredores habian quebrado, y
que teniendo aquella calificacién su quiebra, segin las
disposiciones del Codigo de Comercio, debia aplicirseles
las penas respectivas de la [ey penal.

El Agente Fiscal ¢éxamina desde luego la legitimidad
delejercicio de la accidn publica sin que haya mediado
declaracion judicial del estado de quiebra por auto de
juez competente. Examina la disposicién del articulo
1104 del Codigo Civil, las que ticnen alguna relacion
con la materia en ¢l Codigo de Comercio, las opiniones
de los tratadistas, y concluye que los quebrados fraudu-
lentos caen directamente bajo la jurisdiccion del erimen,
aunque no haya mediado la declaracion de quicbra.

Distinguidos abogados tomaron la defensa de los co-
rredores, y sostuvierondecididamente que la declaracion
de la quiebra era prejudicial. Ei Fiscal de las Cémaras,
doctor Cortés, fundd su opinidn en ¢l sentido de la de
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los defensores de los procesados, y por altimeo la Cima-
ra de Apelaciones se pronuncié de la misma manera. E!
auto de este Tribunal afirma, desde luego, que es priva-
tivode la jurisdiccion mercantil la declaratoria de quie-
bra y surespectiva calificacién, cuyo hecho constituye
una cuestion prejudicial para el juicio criminal ; dice
luego quela verdad de este hecho se destaca por sisola
de la simple lectura del articulo 1:o4del Cédigo Civil;
que ¢l articule 17 de la ley de procedimientos de la Ca-
pital ordena que no pueda iniciarse el juicio criminal
antes quehaya sentencia ejecutoriada en la cuestion pre-
judicial: que el articulo 1593 del Codigo de Comercio
arroja bastante luz para condenar lainiciativa fiscal del
caso, por cuanto dispone sin ninguna ambigedad que
declarada la quicbra culpable 6 fraudulenta se ponga al
fallido & disposicion de la justicia eriminal, con testimo-
nio del proceso; que no existia ni apariencia de razén
para las gcstioncé de Agente Fiscal, porque ha debido
tenerse en cuenta que si la quiebra puede también ser
‘declarada de oficio, 4 instancia del Ministerio Pablico,
es Unicamente en caso de fuga U ocultacion acompana-
da de la clausura de escritorios ¢ almacenes, de lo que
<e infiere que i el representante de la ley no estaba fa-
cultado ni para pedir la declaratoria de quiebra, menos
podia estar para provocar juicios criminales, con lasex-
torsiones que son consiguientes a las garantias indivi-
duales : que, por lo que hace dla calidad de corredor,
no es necesario decidir si su quiebra debe presumirse
siempre fraudulenta, para dar por establecida la intro-
misién injustificable del juez de instruccion, desde que
no habi¢ndose producido ¢l hecho de la declaratoria de
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quiebra, viene a demostrarse de esta suerte su carencia
de jurisdiccion para la promocidn del proceso criminal,
por lo que la Cimara se abstiene de adelantar opinion
sobre este y otros puntos que pudieran surgir de aque-
lla calidad de corredor.

Como se ve, la Camara ha sido severa en su juicio
contra-el Agente Fiscal, lo que denota un profundo con-
vencimiento de los principios que declara. Mi opinidn
dificre fundamentalmente de la de la Camara, y no sitn-
dome posible en las proporciones de este capitulo, sc-
guir el debate judicialen cada uno de sus argumentos,
me atendré &4 los que considere capitales, para fun-
darla. .

. 807. Enprimer lugar, y para fijar bien el sentido de
nis ideas, entiendo por cuestién prejudicial lo mismo
que entiende Haus: “el juez llamado 4 conocer una in-
fraccion estd naturalmente investido del poder de verifi-
car la existencia de todos sus elementos, y por consi-
guiente para decidir, estatuyendo sobre el fondo del
proceso tedas las cuestiones relativas 4 estos elementos.
Pero la regla no es absoluta. A veces, en efecto, la ley
quiere que uno de los elementos de la infraccion sea
precisamente constatado y apreciado por otro juez.
Compreéndese que la decision de la cuestidn que es ob-
jeto de este examen, deba darse antes, & prejuzgarse
4 las otras cuestiones, lo que motiva la denominacion
de cuestiones prejudicizles. Se designa por este término
en materia represiva la cuestién que se refiered la exis-
tencia de una infracciéon y que debe ser juzgada en una
instancia separada y prévia. La parte que suscita una
cuestion prejudicial ante la jurisdiccidon represiva opo-

-
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ne 4 la accidn publica una excepcion prejudicial” (17}.

808. Las cuestiones prejudiciales son dedos clases: af
ejercicio de la accion publica; 4 la decision. Existe la pri-
mera ‘* cuando una disposicién formal dela ley prohibe
al ministerio pablice comenzar la persecucién, en tanto
que la cuestion prejudicial no esté definitivamente juz-
gada. Fuera de este caso, la accion publica puede ser
intentada sin obstdculo; sélo que suscitdndosela cues-
t16n prejudicial, tiene por efecto detener la persecucion
hasta que sca decidida. Es seglin esto que los autores
distinguen en cuestiones prejudiciales alejercicio dela
accion publica y cuestiones prejudiciales & la decision
de esta accion ” {z).

809. Esto sentado, ¢ cudl es doctrinariamente la solu-
cion de la cuestién debatida: :Puede haber persecu-
¢ién eriminal del quebrado fraudulento 6 culpable sin
prévia declaracion del estado de quiebras la inmensa
mayoriade los tratadistas v toda la jurisprudencia fran-
cesa deciden afirmativamente esta cuestion (3). Carrara,
que adhiere 4 la misma solucion, la funda en los térmi-

(1) Hacs, Principes généraux du droit pinal belge, numero v180.

(2) Haus, ib. numero 1183 Garravo, Précis. du droft criminel, nimero
6358; Vicrey, Précis Sun cours de droil criminel, pigina 214.

(3) Tejevor, Curso de derecho criminal, tome 1°, numero 44%;
Morexo, Estudio sobre las guiebras, nimero 32; Massé, Dreit commer-
cial, nameros 1167y 1243; Cuavvear ev Heéur, Théerie du code pénal,
sexta edicidn, sumero 21573; Haus, op. cit., nimero 1226; Carxot, Com-
mentaire sur le code pénal, mamero 15 al articulo 402; Le Gravesexo ,
Légisiation criminelle tomo 1°, pigina z0; GaRRAUD, Précis du drofl cri-
minel, 664; Parbessvs, Droit commercial, numero 10345 Nypeis, Code
pénal belge interprété, tomo 3*, pagina 21%; Duroz £1 Venck, Codes
annoiés, articule 440 del cédigo de comercin, numero 237; Rousseat et
Derert, nimero 313 Botrar Pary, tomo 1% ndmere 38,
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nos clarisirmos con que ilustra las cuestiones que trata.
** Sobre ¢sta cuestiéon no puede vacilarse, dice. La guie-
bra es un kecho que se convierte en criminoso si lo
acompaia el dofo 6 la culpa. Todos los hechos constitu-
tivos de un delito estdn bajo lailimitada autoridad delos
jucces delerimen. Estos no necesitan de un precedente
fallo que declare ¢l hecho de la quiebra desde que este
hecho se les denuncia como constituyendo el substracto
material de una infraccidn. No npecesitan esperar que
otro tribunal haya declarado su subsistencia. Del mis-
mo modo {os tribunales del crimen declaran la subsis-
tencia de un contrato civil 6 de un matrimonio, aunque
pertenczea 4 otros tribunales decidir sobre la validez
controvertida de aquel matrimonio 6 de aquel contrato.
S6lo podria ser discutible la excepcién de la prejudi-
cialidad v de la supersesoria cuando se hallara fendiente
en los tribunales civiles una litis regularmente instaurada
en la que el pretendido fallido sostuviera no ser tal. La
quiebra es un ¢stado de hecho que por sirtud de la lev
cxiste desde el instante mismo de la cesacion de pagos.
La sentencia no lo crea, lo declara: la sentencia declara-
- toriaes uno de los cfeztos civiles de aguel estado de he-
cho, ¥y puede ser necesaria para otros sucesivos efectos
civiles, pero nod los efectos penales™. Agrega en se-
gruida que esta solucidn la tiene por incriticable v puede
ser necesaria para otros sucesivos efectos civiles, no
para los criminales (1). l.a Corte de casacion de Fran-
cia ha llevado la independencia absoluta de las dos ju-
risdicciones que pueden intervenir en Ia quicbra, hasta

< (1) Programma, § 3415.
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vstablecer que la jurisdiccidn penal puede iniciar la
persecucién de quiebra, no solamente cuando no hay
declaracidn de quiebra sino también cuando el tribunal
de comercio ha declarado que el comerciante no se en-
cuentra en estado de quiebra(i). .

810. Tal esla solucién de la doctrina general y dela
jurisprudencia extranjera. :llay en nuestro derecho la
disposicién formal que haga depender la accién con-
tra el quebrado, de la declaracién prejudicial de la quie-
bra: Se tiene por tal el articulo 1104 del Cédigo Civil:
pero solo conun examen superficial de lacuestion ha po-
dido tentrsele por decisivo. Debe examinarse en primer
términe si conformeal texto de diche articulo, la decla-
racion de quiebra es prejudicial & la decision 6 4 1a ac-
cién. Ciertoes que en la primera parte del articulo se
dice: ‘+sila accion criminal dependiese de cuestiones
prejudiciales cuya decizidn compete exclusivamente al
juicio civil”; pero esta primera parte no armoniza con
la continuacion: ** no habrd condenacion enjuicio crimi-
nal, antes que la sentencia civil hubiere pasado en cosa
juzgada”. Esta segunda parte demuestra contra la pri-
mera que ¢l articulo entiende hablar de cuestiones pre-
judiciales 4 la decisién, Para terminar, el articulo 110y
declara como unicas cuestiones prejudiciales: 1* Jas
que versaren sobre validez 0 nulidad de los matrimo-
ntos; 2*lasque versaren sobre calificacion de las quie-
bras de los comerciantes. En resimen, lo que la ley man-
da claramente es que no hava condenacion por quicbra,
i no hay sentencia civil sobre calificacion.

(1) Darroz, 1857, tomo 1% pagina t8a. ,/," MOLIOTECA PR LA
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811. Tal como resulta de estos términos, esta disposi-
cién es originalisima del Cédigo Civil. Discatese por la
doctrinasi la declaracién de la quiebra es prejudicial al
gjercicio de la accidn penal; pero no se discute si debe .
ser prejudicial & la condenacion, 1a calificacién, porque
entonces lajurisdiccién eriminal, privada de estatuir so-
bre la calificacion del delito, no tendria otra funcion que
la de senalar la pena, sin pronunciarse sobre la infrac-
cién {1). Mis adelante se verd que esto es insostenible;
pero la solucidn de la Cimara va mds lejos, al reconocer
como terminantemente dispuesto, no ya gque no pueda
condenarse al quebrado si no hay calificacion prejudicial
de la quicbra, conforme 4 los términos del articulo 110}
'sino que no puede iniciarse la accién antes que se haya
pronunciado aquella calificacidn.

812. Sise quisiera un argumento mas para demostrar
que el Cédigo Civil no ha entendido referirse 4 la cues-
t16n prejudicial 4 {3 accicn, sino 4 la prejudicial d/la de-
cisiin, bastaria proponer la cuestién con referencia al
primero de los casos del articulo 1104, el de que cs cues-
tion prejudicial la que versa sobre validez 6 nulidad de
matrimonios. En el delito de bigamia es condicién esen-
cial que exista un precedente matrimonio rdfido. :Se ha
oido decir alguna vez que no pueda instaurarse la ac-
cion publica por el delito de bigamia, sino cuando el
tribunal civil se haya pronunciado irrevocablemente so-
bre la validez del primer matrimonio* No: la cuestion

(s} El texto de Freitas que se tiene por concordante de nuestro articu-
lo declara cuestion prejudicial fa que versa sebre guiebras, es decir, sobre
Ia existencia del hecho de la quiebra, & su deelaracion; no sobre la califi-
cactdn.
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de validez ¢ nulidad del primer matrimonio, si debe ser
cuestion prejudicial, lo es eminentemente 4 [z decision;
jamds al ejercicio de Iz accion. Ni el Fiscal de las Cima-
ras ni la Cdmara de Apelaciones de la Capital podrian
dudar sobre esto. Y, squé razon, siquiera aparente, ha-
bria para que de las dos cuestiones prejudiciales enume-
radas ¢n el articulo 1104, debiera entenderse que la pri-
mera ¢s prejudicial & la decision ¥ la segunda 4 la ac-
cign?

813. Pero hay razones, @ mi juicio, mas podercsas
aun, que demuestran la inaplicabilidad del articulo 1104
al caso ¢n cuestion, El capitulo 4 que este articulo co-
rresponde, determina las reglas relativas al ejercicio de
l1s acciones para la indemnizacion de los dasios causados
tor los delitos, v en consecuencia 4 la influencia respecti-
va de la accién criminal sobre la civil y vice-versa. Tan-
to cuando lo criminal importa una cuestién prejudicial
i la decision en lo civil {articulos r1o1, 1102 ¥ 1103) como
cuando lo civil es prejudicial 4 la decisidon en lo criminal
(articulo 1104), es la influencia de la cosz juzgadz en una
jurisdiccion sobre la accién pendiente ante la otra lo que
se tratade reglamentar. Ahora bien; el articulo 1104
quiere que no haya condenacién en juicio criminal so-
bre quicbras mientras la calificacion por el tribunal de
comercio no haya pasado en cosa juzgada. El Cédigo
Civil, come ley comuin, declaré una regla relativa 4 la
indemnizacién de dafos causados por delitos; pero es
cvidente que csta prescripcidén general, dictada con
prescindencia de lo que dispongan el Cédigo de Comer-
cio yel Codigo Penal, no podra aplicarse cn cuanto sea
incompatible con las leves especiales, que rigen cada
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unacn la materia que le es propia. Segun estas leyes
especiales, la calificacidon en lo comercial :tiene para lo
penalla autoridad de la cosa juzgada?

814. Podria fundar con argumentos propios la nega-
tiva absoluta en esta cuestién, pero prefiero hacerlo con
la jurisprudencia de 1a misma Camara de Apelaciones
de la Capital. '

“ Siendo independientes la jurisdiccién criminal v la
comercial, decia una sentencia del doctor Aguirre,
puesto que son regidas por leyes que se diferencian
notablemente, desde la materia de que se ocupan hasta
los intereses 6 relaciones que afectan, la una no puede
hacer lo que la otra, ¥ aun cuando exista algunpa analo-
£ia enlos torminos de que se sirven para apreciar los
hechos sometides 4 juicio, la verdad es que tal aprecia-

cion reviste un cardcter completamente distinto bajo el
punto de vista de su alcance juridico. Es por eso que el
codigo de comercio establece en el articulo 1595 que los
efectos civiles de la calificacién de la quicbra hecha por
¢l Tribunal de Comercio, no sufririn modificacion,
cualquiera que fuese el resultado del juicio criminal, ¥
que ¢l codigo penal (el de Tejedor) sdlo admite como
Pastanle surnario la calificacion de la quicbra hecha con-
torme al cddigo de comercio, lo que importa decir que
uno v otro cédigo prevén el caso de sentencias con al-
cance legal igualmente diverso.™ . '

El doctor Cortés dijo en su vista fiscal: **Al estudiar
cstacausa ¢l Fiscal se ha propuesto desde luego, como
cuestién prévia, sila quicbra para ser clasificada de frau-
dulenta debia considerarse de igual manera en lo crimi-
nalque en lo mercantil 4 los efectos que determina el
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cédigo de la materia, y sila existencia de cualquicra de
las causas que segun éste bastan para considerar frau-
dulenta la quiebra debieran también hacerla clasificar
de tal en el j;.licio criminal. Desde luego, encontramos
declarado que el juicio de calificacién de la quiebra se-
guido en el tribunal de comercio, viene 4 servir sola-
mente de sumario en el procedimiento correspondiente
aljuicio criminal, como tambi¢n que el resultado en ésie,
puede legalmente ser muy diverso del que hubiere tenido
en lo mercantil. Esto consiste no sélo en que en eljuicio
criminal debe existir completa libertad en la prueba
que haya de producirse por parte del reo, que ademas
puede aumentar la que se hubiese rendido en el tribu-
nal de comercio, sino también en que las causales de-
terminadasen el Codigode Comercio para clasificar la
quiebra de culpable 6 fraudulenta, no serian por si sufi-
clienlesen el juicio criminal 4 menos de resultar evidenciada
11 culpa & el dolo del fallide”. En la Camara setuvo en
cuenta que “‘con arreglo al Codigo Mercantil, hecha la
calificacién, se ordena que se remitan al Juez del Crimen
los antecedentes de la calificacién, declardndose en elar-
ticulo 1591 que los efectos civiles de la calificacion son
inflexibles, seacual fuere el resultado del juicio criminal, 4
loque debe agregarse que es jurisprudencia de los tri-
bunales la que declara inapelable el auto calificativo de
la quiebra dictado por el Juez de Comercio; si, pucs, no
hay recurso contra el auto, seria la contravencion mas
flagrante contra los principios mds elementales del de-
recho que se estableciera como efecto aparejado de la
calificacién fraudulenta & culpable la penalidad fijada
por el Codigo respectivo. También se justifica la negati-

RIV. EXP. ¥ CRIT.— 1. 1T 23
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va con sujecién & lo que dispone el Codigo Civil, segin
el cual la sentencia civil no pasa en autoridad de cosa
juzgada en lo criminal, pues son distintos los objetos
que se persiguen en una y otra jurisdiccion”. Este voto
del doctor Barra, fu¢ aceptado por los doctores Ortiz,
Bunge y Benites {1). 51 la decision en la cuestion preju-
dicial debe tener la autoridad de la cosa juzgada, ysila
calificacién de la quicbra no ticne tal autoridad enlo
criminal, ¢con qué loégica puede sostenerse que la califi-
cacion de la quiebra deba ser una cuestidon prejudicial?
El Cadigo Civil ha podido declararlo asi en el supuesto
de que existiera realmente cosa juzgada en la decision
de un tribunal para la decisién de otre; pero no hubiera
ocurrido al eminente jurisconsulto que lo redacts hablar
de decision de cuestion prejudicial que no tenga autori-
dad de cosa juzgada para el juicio principal, lo que es
verdaderamente un contrasentido juridico.

815. Sec ha visto que la calificaciéon hecha por el Tri-
bunal de Comercio no influye en la decision de la juris-
dicion penal. Otra cuestion es esta: los casos en que la
ley mercantil vigente adn, declara culpable 6 fraudulen-
ta la quicbra 5irﬁpondr£’1n la calificacién en lo penal* O
en otros términos: el Juez del Crimen, al imponer la
pena al quebrado fraudulento O culpable :deberd atenerse
exclusivamente 4 lo que cl Codigo de Comercio entien-
de por aquellas calificaciones? La Cdmara de Apclacio-
nes de la Capital en la sentencia citada en el mamero
precedente, entiende que “*sélo son punibles los que-
brados cuando los antecedentes que hayan determina-

(1) Jurisprudencia criminal y cemercial, tomo 6% pagina 358.
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do su calificacion de culpable ¢ fraudulenta, entran de
lleno en el dominio de la ley penai”. El juez de primera
instancia se habia pronunciado ya en el mismo sentido:
‘‘en el juicio criminal débese investigar y juzgar Unica-
mente respecto de la culpabilidad 6 inculpabilidad de
los actos que precedicron 4 la insolvencia, sin que por
esto pueda decirse con propiedad que se califica la quiebra
con arreglo d las leves comerciales para aplicar en seguida
Lz pena def devecho criminal”; y encuanto 4 la vista del
doctor Cortés, ya se ha observado que decia que “‘las
causales determinadas en e] Cédigo de Comercio para
clasificar respectivamente la quiebra deculpable 6 frau-
dulenta, no serian por sisuficientes en el juicio criminal, 3
menos de resullar evidenciada la culpa o el dolo del fallido”.
Esta conclusion no esta desprovista de fundamento por
mias que no pueda en manera alguna considerdrsela in-
discutible. La imposicidn de penas esti subordinada,
independicntemente del heche material constitutivo del
delito, 6 ademads de ¢l, a las circunstancias que deter-
minan la responsabilidad criminal, con respecto 4 la
intencidn del agente. Muchas delas circunstancias que
en la ley mercantil bastan parala calificacion de la
quicbra, lo son de hecho 6 puramente materiales. Aun
admitiendo que las calificaciones de la ley comercial de-
ban considerarse comodefiniciones de delitos, me pa-
rece imposible desconocer que no presentarian sino
uno de los elementos del hecho punible, ¢ elemento
material. Suponiendo que ¢sas mismas definiciones es-
tuvieran escritas en el Codigo Penal, es evidente que ¢l
castigo por la quiebra fraudulenta no procederia i en
algan caso se demostrase la ausencia de toda intencion
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dolosa, ¥ no procederia el de la quicbra culpable si apa-
reciera no haber subjetivamente culpa 6 imprudencia,
segun la ley penal. Puédese, sin embargo, argumentar
contra esta conclusion que, por la especialidad de la
materia, importaria una derogacién de las reglas gene-
rales de lo penal todo cuanto pudicra encontrarse en
cllas en oposicion con las de la ley mercantil: que la
identidad de denominaciones adoptadas por el Cédigo
Penal v el Comercial, denotan la referencia 4 un hecho
unico que ¢t primero no ha definido porque ya lo estaba
en cl segundo: en suma, que aunque ¢! Cédigo Penal no
haga referencia alguna al de Comercio, debe entenderse
que la pena se impondrd en los casos previstos en éste,
como expresamente lo consignan las leves francesa,
belga, cspafola, etc.

816. Esta cuestién se ha simplificado con la reforma
del Codigo de Comercio, en que se ha suprimidola cali-
ficacion de la quiebra. El nuevo cédigo se limita & deter-
minar los hechos que pueden constituir #ndicios de
culpa 0 de fraude (1}, ¥ las medidas que deben tomarse
en consecuencia de esos indicios.

Con arreglod la nueva ley de comercie, el juicio de
calificacién ha desaparecido comeo tal, peroscha consig-
nado otras disposiciones relacionadas con la materia
penal, que conviene examinar.

Al sindico de la quicbra se le impone la obligacién de
formular un informe detailado sobre las causas de la
quicbra, teniendo presenteel resultado  delos balances.
¢l estado delos libros y la naturaleza de las operacio-

{t) Articulos 15471 y siguientes.
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nes llevadas & cabo por el fallido, la indole de las enage-
naciones realizadas por ¢l, ocultaciones, simulacio-
nes y demds circunstancias necesarias para inducir
la casualidad, culpabilidad y fraude que hayan podido
actuar en el estado de quiebra (1}.

Si ge este informe del sindico resuitaren indicios de
culpa ¢ fraude, el Juez mandard remitir un testimonio
de la parte pertinente de aquel informe y delos demds
antecedentes y justificativos del caso al Juez competen-
te, que loserd el del Crimen. {2)

817. :Con qué criterio el Juez de Comercio estimard
que hay indicios de culpa ¢ de fraude?

Respecto de la quiebra culpable, €l Cédigo de Comer-
cio dispone que se tenga presente los hechos y circuns-
tancias siguientes: 1° siel fallido ha sido declarado nue-
vamente en quicbra sin haber cumplido las obligacio-
nes de un concordato precedente; entendi¢ndose para
este efecto cumplidas estas obligaciones siempre que el
fallido hubicre pagado dividendos que alcanzaren al
setenta ¥y cinco por ciento de la deuda total; 2°si ha
contraido por cuenta ajena, sin recibir valores equiva-
lenites, compromisos que se juzguen demasiado consi-
derables con relacién d la situacidn que tenia cuando
los contrajo; 3° si no se ha presentado en quiebra
en el tiempo ¥y enla forma establecidos por la ley; ¢
isc ausentase 6 no comparcciese al tiempo de Ja de-

i

{1} Articulo 1442.

{2) Ib., articulo 1541, La remision de estos antecedentes al juez del
crimen, no demuestra la prejudizialidad de la aceidn, desde que na esta
mandado de ninguna mancra que el Juez del Crimen no pueda proceder
sin tener tales antecedentes,



342 CAPITULO XXII

claracién de la quicbra ¢ durante el progreso del juicio;
5 silos gastos personales del fallido 6 desu casa se
considerasen excesivos con relacién 4 su capital y al ni-
mero de personas de su familia; 6 si hubiese perdido
sumas considerables al juego 6 en operaciones de agio 6
apuesta; 7° sicon el propésito de retardar la quiebra
hubiese revendide a4 pérdida 6 por menos del precio
corriente efectos que hubiese comprado al fiado cn los
seis meses anteriores d la declaracion de la quiebra, cu-
yo precio s hallase todavia debiendo; 8° si con el mis-
mo propoésito hubiese recurrido en los seis meses ante-
riores 4 la declaracidon, & tomar dinero prestado, descon-
tando su firma ¢ valiéndose de otros medios ruinosos
de procurarse recursos; ¢° si después de la cesacion de
sus pagos hubiese pagado & algin acrcedor con perjui-
cio de los demds: 1o® si constase que ¢n el periodo
transcurrido desde el ultimo inventario hasta la decla-
cién de la quiebra hubo época en que el fallido estu-
viese en débito por sus obligaciones directas de una
cantidad doble del haber que le resultaba seglin el mis-
mo inventario; 11° si no hubiese llevado con regulari-
dad sus libros en la forma determinada por la leyv: 12-
si no hubiere cumplido con la obligacion de registrar
las capitulaciones matrimoniales G otras obligaciones
de propiedad de la mujer.

En estos casos lo que la nueva ley hace no es decla-
rar de pleno derecho culpable la quiebra producida, si-
ne subministrar un criterio al que concurrirdan también
otros elementos, tales como la conducta del {allido en
el cumplimiento de ciertas obligaciones impuestas por
laley, el resultado de los balances que se formen de su
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‘situacién mercantil, el estado en que se encuentren los
libros de su giro; la relacidn que haya presentado so-
bre las causas de la quiebra y lo que resulte de los li-
bros, documentos v papeles sobre el origen de aquélla
y las demads circunstancias que resulten de las pruebas
que se produzcan al efecto (1}).

818. Atendiendo 4 estas mismas circunstancias gene-
rales, la quiebra se reputard fraudulenta en los casos si-
guientes: 1° si se descubriese que ¢l fallido ha supuesto

“gastos 6 pérdidas, o no justificare Ia salida ¢ existen-
cia del activo desu Gltimo inventario y del dinero 6 va-
lores de cualquier género que hubiesen entrado poste-
riormente en su poder; 2°si ocultase en el balance
alguna cantidad de dinero, créditos, efectos i otra cual-
quier clase de bienes 6 derechos; 3° si hubiere contraide
deudas ficticias, otorgado escrituras simuladas 6 se hu-
biere constituido deudor sin causa, ya sea por escritura
plblica 6 privada; 4° sl verificare enagenaciones simula-
das de cualquier clase que sean; 5° si hubiese consu-
midoy aplicado d sus negocios propios, fondos 6 efectos
gue le hubieren sido confiados en depdsito, mandato 6
comisién, sin autorizacion del depositante, mandante 6
comitente ; 6° i hubicse comprado bienes de cualquier
clase en nombre de tercera persona: 5°si después de
haberse hecho la declaracién de quiebra hubiese perci-
bido y aplicado 4 sus usos persenales, dinero, efectos 6
créditos de lamasa, 6 por cualquier medio hubiese dis-
traido de ésta alguna de sus pertenencias; 8° si no hu-
biese llevado los libros que indispensablemente debe

(1) Articuloe r551.
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tener todo comerciante, los hubicre ocultado 6 lospre-
sentase truncados o falsificados (1).

819. Conviene advertir queé la concurrencia de cual-
quicra 6 de varias delas circunstancias expresadas bas-
tard para que se tenga por existente la presuncién legal
del fraude, presuncion que no podrd valer contra lo que
resulte de la prueba sobre la intencién en cada uno de
aquellos casos. De otra manera ni tendria objeto la re-
forma, deltexto legal, que dice se reputard fraudulenlis,
donde antes decia esfraudulenta, ni1 valdria la expresa
sujecion del articulo 13547 al 15351.

820. La misma ley considera cémplices de quicbra
fraudulenta: 1° 4 los que se hubieren confabulado con
el fallido haciendo aparecer créditos falsos & altcrando
los verdaderos en cantidades 6 fechas; 2° d los que de
cualquier modo hubicsen cooperado para la ocultacién
0 sustraccion de bienes, sea cual fuere su naturaleza,
antes ¢ después de la declaracion de quiebra; 3°d los
que- ocultaren 6 rehusaren entregar al sindico, bienes,
créditos O titulos que tengan del fallido; 4¢ 4 los que
después de publicada la declaracién de quiebra admitie-
ren cesiones 0 endosos particulares del fallido; 5° i los
acreedores, aunque sean legitimos que hicieren concier-
tos con ¢l fallido en perjuicio de la masa, y ¢° 4 los cor-
redores que intervinicsen en cualquiera operacion mer-
cantil del fallido después de declarada Ia quiebra (1).

821. Todo lo que laley comercial consigna en los ar-
ticulos que dejo expuestos no importa calificaciones
penales 6 definiciones del delito.

{1) ‘Articulo 1516
(2) Articulo 1547.
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Asiaparece deltexto mismo delaley v dela forma
de redaccion adoptada. Es tambié¢n en este sentido que
debe entenderse las siguientes palabras del informe de
la Comision : **Hemos dejado, de la ley vigente, todas
las disposiciones relativas d los caracteres que la quiebra
puede revestir para dar al Juez de Comercio los clemen-
tos necesarios 4 inducir la existencia de la culpa 6 frau-
de y al Juez del Crimen las bases que han de servir de fun-
damento & su fallo en Ia calificacidn del delito, ya que es-
tos delitos no cxisten con la amplitud necesaria en la
legislacion penal”. Estas bases son para lo penal verda-
deras presunciones juris, que autorizarin el procedi-
miento criminal, pero que no bastardn contra lo que
de la prueba de la causa aparezca sobre inculpabilidad
del procesado.

822, Excepcionalmente la ley no ha sufrido modifica-
cién alguna en lo referente 4 las quiebras de los corre-
dores, que ‘“‘se reputardn sicmpre fraudulentas, sin
admitirse excepcion en confrario, siempre que se justifique
que el corredor hizo por su cuenta, en nombre propio
0 ajeno, alguna operacion mercantil, 6 que se constituy o
garante de las operaciones en que intervino como corre-
dor, atin cuando la quicbra no proceda de esas causas™.
Las quiebras de los corredores tienen que ser miradas
con especial severidad por estarles prohibido el ejercicio
del comercio. Los corredores que ejercen el comercio
se encuentran en estado de infraccion & la ley mercantil 5
y es indudable que aun dentro de las reglas del derecho
penal, su quiebra importard siempre una culpa grave,
de conformidad & la disposicion del inciso 4° del arti-
culo 16. La sujecion de la ley penal 4 la calificacién de
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fraudulenta que cl Coédigo de Comercio impone 4 la
quicbra de los corredores, podrd en algunos casos pre-
sentar esta particularidad : una quiebra fraudulenia, sin
Jraude. La dificultad subsiste, pues, & este respecto en
los mismos términos en que la he enunciado en el ni-
mero 815. 5i la ley comercial ha entendido crear una
presuncion juris ef de jure, gqueda por decidir si esta
presuncion tiene tal caracter s6lo 4 los efectos puramente
civiles, 6 si vale atin para los penales.

823. Para la solucién afirmativa de la cuestién plan-
teada en el nimero precedente median consideraciones
que la autorizan por via de excepcion, en presencia de la
nueva ley mercantil. Esta no dice refiriéndose & la quie-
bra e¢n general, que deba ser de pleno derecho culpable
6 fraudulenta, cuando medien tales ¢ cuales circuns-
tancias de hecho : establece indicios 6 presunciones
juris que podran quedar sin cfecto seglin las pruebas
en contrario que aparezcan en ¢l juicio definitivo que se
siga para la imposicién de la pena. Respecto & la quie-
bra de los corredores, conserva una calificacién, con la
misma formula de sin admilir excepcion en contrario. Esta
excepcion que & la vez justifica aquella regla, demuestra
que en el articulo en cuestion ¢l Juez del Crimen tiene
algo mds que una &ase para el fundamento de su fallo;
puesto que es la definiciéon de un delito. Puede censu-
rarse, en este punto, la ley gue crea una presuncion
juris et de jure en el derecho penal totalmente incompa-
tible con los principios que rigen la responsabilidad
criminal.

824. El articulo zo0 impone pena de uno d tres afos al
deudor que maliciosamente niegue la deuda, al que se
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alce con sus bienes, los oculte maliciosamente 6 simule
créditos en fraude de sus acreedores, y al deudor 6 fia-
dor que al contraer sus respectivas obligaciones presen-
ten como bienes responsables los que no pueden ser
gravades, 10 oculten o callen sus gravidmenes. Si las
deudas no llegan 4 quintentos pesos la pena es de arres-
to por tres meses 4 un ano.

825. Estas disposiciones se refieren 4 hechos cuyain-
criminacién sélo puede fundarse en la circunstancia de
ser dirigidos 4 defrandar. Su verdadera colocacion esta-
ria, pues, en el capitulo de las esfafas y otras defraudacio-
nes.



CAPITULO XXII

DE LAS5 ESTAFAS Y OTRAS DEFRAUDACIONES

(Articulos 202 & 207)

8:6. Consideraciones generales. — 827. Dificultad para deter-
minar todos fos medios de apropiacion de lo ajeno. — 828,
Doctrina del dolo civil y, dolo eriminal; su examen. — 82¢.
Cémo puede omitirse toda distincidn. — 830. Elementos dcl
dolo segin el Cédigo Civil. — 831. N2 puede asegurarse que
sean Ios mismos que la ley penal entiende reprimir. — 832. La
defraudacion esgéncro de delito; la estafa una especie. — 8313.
Dispesiciones legales sobre la estafa. — 87 3. Observacion sobre
la redaceion del articulo 202. — 835, Elemento material dela
estafa, — 836, El nombre supuesto, la calidad simulada y el
falso titulo pueden constituir & la vez falsedad. — 837. Apa-
riencia de bienes, crédito, negociacion, ete.—838. Diversas for-
mas de defraudacién enumeradas en el articulo 203. — 839.
Su cardcter comin. — 830. Casos caracterizados por el abuso
de confianza. — 841, Delito de los que niegan haber recibido,
se apropian 6 distraen dinero 6 efcctos conflados en comision,
cte. — 842. Interpretacién del cddigo espadiol sobre este pun—
to. — 843. Diferencia con nuestro texto. — 844. Circuns-
tancia esencial a la existencia de aquél delito. — 845. Cudndo
s¢ entenderd que hay defraudacion en él. — 836, Distincion
importante. — 847 Abuso de firma en blanco. — 848. Sus
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clementos: abuso de firmal-— 849. Entrega de la firma en
blanco. Qué se entiende por tal. — 850. Su analogia con
la adulteracién de un documento — 8s51. La defraudacion
es esencial. — 852z, Negativa & restituir la cosa ajena, que
se hallare perdida. — 8353. Fraude en escritura publica y
abuso de confianza. — 8s54. Sustraccién de la cosa propia
legitimamente en poder de otro. — 8355. Criterio adoptadoe
para la penalidad. — 856. Delito del que vende como libres
bienes litigiosos. Error notable del texto del Cédigo. — 857,
Abuso de debilidades de un menor. — 8358. Motives de esta
incriminacion en la legislacion extranfera. — 85¢. No existen en
nuestra legislacién. — 860. Andlcgas observaciones sobre el
abuso en contrato con un menor. — 861. Fraude en las
subastas publicas, — 86 2. Venta del objeto recibido en prenda.

826. El dnimo dcl lucro es uno de los mds poderosos
estimulos de la actividad humana, y por é1 podria expli-
carse ¢l enorme desarrollo de las industrias y del co-
mercio ¢n las ¢pocas de civilizacién y de cultura que
alcanzamos. El hombre siente la necesidad de ser pre-
visor, de resguardarse contra las inclemencias de la mi-
seria, de procurar al nticleo social que constituye la fa-
milia ¥ 4 su descendencia la seguridad que nace dela
posesidn cuantiosa de bicnes. Pero no se limita & este
proposito su tendencia 4 la ganancia, que si tal hiciera,
la econornia, el ahorro, scria su condicion caracteristi-
ca v su modo de ser mds comin. En la época actual
v en ¢l medio en que vivimos, ni es comin el ahor-
ro, ni se¢ tiene solamente en mira la prevision de lo futu-
ro. Nuevas costumbres, nuevos habitos, nuevos gustos,
numerosas invenciones de la industria, c¢rean nuevas
necesidades cuya propagacion se extiende merced d la
vanidad de que no solo estd poscido ¢l cuervo de la fi-
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bula, sino que es condicién inherente 4 la naturaleza
humana. -

La satisfaccién de tantas necesidades ficticias estimu-
la y acrecienta la avidez del lucro, 4 extremos en que no
basta en general el producto del trabajo paciente y mo-
derado, produciéndose en la sociedad una ficbre desor-
denada de ganancias que llega & perturbar profunda-
mente la economia general del Estado. La nocién dela
pureza de los medios para alcanzar el fin propuesto se
confunde, y sélo esforzando el pensamiento para mirar
de lo alto lo que rastrea la tierra, es que puede verse
claramente y distinguir con toda precision el limite en
que una especulacién deja de llamarse negocio, comer-
cio, para tomar el nombre de estafa 6 defraudacion. En
¢l torbellino de esta vida de especulacién, especialmente
cn las grandes ctudades, no ¢s posible ya exigir de los
hombres que en cada caso levanten su espiritu para
aclarar perfectamente la_indole moral del acto civil 6
comercial en que intervienen. Es en consccuencia de
cste hecho social que los casos de 1ncriminacion de la
estafa son poco frecuentes no obstante ser himitado ¢l
namero de los actos que resistirian & un severo andlisis
moral. No hay procesos por las grandes defraudaciones,
no obstante que se produzcan alteraciones profundas en
el precio de los titulos de crédito de las sociedades ano-
nimas y todos conozcan ¥y sepan que con la ruina de
muchos se ha labrado la fortuna de unos pocos: no hay
procesos por maquinaciones que alteren el precio de las
cosas, aunque para forjarlas cerecurra 4 los medios mas
inmorales. La grande estafa, la grande defraudacion,
esta fuera del alcance de la justicia, salvo en algin caso



352 CAPITULO XXILI

extraordinariamente raro en que haya sido victima uno
solo & pocos, con medios para obtener el resarcimiento.
La estafa punible viene 4 ser, pues, por virtud de la cos-
tumbre, la que comete el miserable sin posicién social,
sin profesion licita conocida, que se vale de un ardid
cualquiera para obtener los recursos con que subvenir
4 las mas premiosas necesidades. Las demds, 6 se sus-
traen totalmente & la accidn de la justicia, 6 los damni-
ficados procuran solamente la indemnizacion por los
medios civiles. ' '

827. Las formas que puede asumir el medio de obte-
ner un lucro ilicito han sido en todo tiempo tan varia-
das que con la mds completa razon dijo el sabio legisla-
dor de las Partidas que no podria el hombre contar de
cuantas mancras hacen los hombres engafos los unos a
los otros, por lo que se limito 4 poner algunos ejemplos
que sirvierana los jucces para conocerlos (1). Hoy como
entonces, es imposible determinar 4 qué astucias recurre
el ingenio del hombre para obtener la apropiacion de lo
ajeno, sin la violencia que caracteriza el robo, y la mera
falta de voluntad del poseedor, que puede ser condicion
del hurto.

828. Pero no solamente se preocupa la doctrina de
distinguir este delito de sus congéneres los demads aten-
tados contra la propiedad inspirados por dnimo de lu-
cro, sino que se detiene 4 determinar una distincién
entre ciertos actos de defrandacidn que no deben tener
otra sancién que la de las leyes civiles, ¥ los actos de
defraudacién que pucden fundar una imputacion penal.

{1} Ley 5% titulo 16, Partida 72,
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Chauveau y Hélic distinguen dos especies de dolo 4 que
denominan el dolo civil y el dole criminal, comprendicn-
do en el primero en general todas las astucias y todos
los artificios que por vituperables que sean, son emplea-
dos, sin embargo, menos con el proposito de perjudicar
A otro que con el designio de servir los propios intere-
scs. ““Es en esta clase, dicen, que debe colocarse los ac-
tos simplemente engafnosos, la simulacidn en los contra-
tos, la exageracion en ¢l precio 6 en las calidades de la
cosa vendida. La ley penal no alcanza 4 esta especie de
dolo, no obstante su inmoralidad, no solamente porque
ve facil defenderse de ¢l, sino porque toda tentativa
de represton perjudicaria la seguridad de las convencio-
nes. El dolo criminal no se manifiesta simplemente por
la simulacidén y la astucia; emplea maniobras culpables,
tiende lazos, trata de rodear. de engafar; no ticne sino
un fin: perjudicar los intereses de otro” [1). Pero, en mi
opinion, esta distincién no tiene en vista sino un criterio
de grado en la gravedad del dolo, 6 no entendemos refe-
rirnos & la misma cosa al hablar de dolo civil. Hay dolo
scgin los civilistas, en toda especie de artificio de que
alguien se sirva para engafiar 4 otro. El dolo vicia el
consentimicnto v anula la convencidn cuando las ma-
niobras practicadas por una de las partes son tales que
es evidente que sin estas manicbras, la otra parte no
hubiera contratado. Todo esto, como observa Laurent,
es muy indeterminado, pues queda siempre como cues-
tion de conciencia precisar cuiando existe aquella eviden-
cia {1). Pero, resuelta esta cuestion de hecho, existird 6

(1) Théorie du code pénal, nimero rigi.
(2) Lavaest, Princites dedroit civil, tomo 15, pdgina 599.

RIY. EXP, T CRIT.—T. It 23
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no el dolo que vicia el consentimiento. :Debera Hamar-
s¢ dolo civilal que no vicia el consentimiento® No hay por
que calificarlo. Un hecho sin consecuencias juridicas es
indiferente fuera de las especulaciones de la moral, cuyo
limite es distinto de las del derecho. El engafo que
basta para viciar ¢l consentimiento y anular ¢l contrato,
constituye un fraude que no puede distinguirse del
fraude incriminado. A

829. Se dird que hay peligro en imputar como delito
todo fraude previsto por la ley civil. Habria peligro, en
cfecto, en declarar fraudulento todo engafio: pero lo
mismo lo habria para los efectos civiles que para los pe-
nales. Si el mids pequeno engano, la mds simple disimu-

“lacién de lo verdadero, fuera causa suficiente para anu-
lat un acto juridico, seria totalmente imposible dar esta-
bilidad 4 las convenciones. La ley civil debe cerrar los
0jos ante los pequenos engafios 0 exageraciones que son
indispensables d la contratacién, especialmente d la
mercantil. :Qué seria del comercio si no fuera licito
ponderar las bucnas condiciones de la cosa que se vende
6 sealquila, sin pasar los limites en que la exageracidn
dcl vendedor se equilibra racionalmente con la preven-
cion del comprador? sAcaso no pueden tener aquellos
muchas veces por objeto quitar al segundo una descon-
fianza infundada? No hay, pues, peligro en identificar el
dolo civil al dolo criminal, cuando se coloca uno v otro
en términos racionalmente justos v verdaderos.

830. Segun nuestra ley civil, es nulo el acto juridico
practicado con los vicios de dolo, simulacion 6 fraude,
v define Ia accion dolosa, en general, -*toda asercion de
Io que es falso 6 disimulacion de lo verdadero: cualquier
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artificio, astucia d maquinacién”. Pero, paraque ¢l dolo
pueda ser medio de nulidad de un acto, requiere la
reunion de las cuatro circunstancias siguientes: 17 que
¢l dolo haya sido grave; 2¢ que haya sido causa deter-
minante de la accidén; 3* que haya ocasionado un dafio
importante, y 4+ que no haya habido dolo por ambas
partes. La omision dolosa causa los mismos efectos que
la acciéon dolosa, cuando el acto no e hubicra realizado
sin la reticencia 11 ocultacién dolosa. Si el dolo, accién
omision, no fué vausa eficiente del contrato no afectard
la validez del acto (1). Es, en miopinion, con estas mis-
mas condiciones enunciadas por la ley civil, que podria
surgir la imputabilidad penal.

831. Pero de que se hava tenido el propdsito de refe-
rirse en la ley penal al mismo hecho que motiva la dis-
posicion del Codigo Civil, no tengo seguridad suficiente
que me autorice & unaafirmacion. Aungue el Codigo Pe-
nal castiga la defraudacidn por cualquier ardid 6 engado,
no lo hace por una definicion general, sino enumerando
diversas formas y medios de cometer la detraudacion.
Otra cosa creo que podriaafirmarse si hubiera usado tér-
minos tan generales comolos que emplea el codigo italia-
no: cualquiera que con artificios & rodeos propios para
enganar la buena f¢ de otros, se procura & &f mismo un,
injusto provecho en perjuicio 2jeno, serd castigado con
reclusion, ete. (2.

832. Para nuestro Cadigo, la defraudacion es un géne-
ro de delitos de que Ia estafa ¢s una especie particular.,
Otro tanto ocurria en ¢l cédigo Tejedor, y convendra te-

{1) Articulos 954, 937, 632, 933 F 934 del LCidigo Civil
{2) Articulo 313,
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ner presente esta observacién para la aplicacién de la
doctrina extranjera & los casos que se produzcan bajo
nuestra ley. ** Nuestro Cédigo Penal, decia un juez de la
Cdmara de Apelaciones de la Capital, no ha encontrado
en la estafa, ¢l abuso de confianza y demds defraudacio-
nes, sino formas diferentes de una sola infraceién, la cual
consiste siempre en la apropiacidn de lo ajeno por medio
del fraude, esto es, de la defraudacion, ya sea que este
fraude se sirva de arterias 6 maniobras capaces de ofus-
car la mds fina v atenta sagacidad, ya consista en una
mera supercheria de que solo pudiera ser victima un
cretine; quizds porque laley, que debe proteccion dtodas
las personas, la debe mds especialmente 4 los mads débi-
les de cucrpo 6 de espiritu ¥ porgue la astucia no es tal
st no se lc pone en relacion con los alcances intelectuales
de la victima. La cstafa y el abuso de confianza suponen
una posesion legitima inicial, v lainfraccién penal versa
directa ¢ indirectamente sobre la propiedad, invirtiendo
el titulo con que se poscia: mientras en el fraude hay
una extorsion moral, sc hace violencia sobre la voluntad
por medio del dolo para obtener simultineamente la po-
sesion y la propiedad. Pero estas infracciones difieren
poco en el fondo ¥ en sus resultados. Son manifestacio-
nes de un mismo agente 6 impulsién : el fraude con un
anico objetivo, desapropiacion, sin violencia, en benefi-
cio propio; razén por la cual todos los Codigos le im-
ponen la misma penalidad ” {1). Estas conclusioncs con
exactisimas y tienen su mds completa confirmacién en
la forma en que ha sido redactada la ley.

(‘l] Voto del Dr. Benites en la causa de Jorgs Stump, Jurisprudencia
criminal ¥ comercial, tomo 4° pigina 309,
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833. Entrando ah<ra al examen particular de las dis-
posiciones del capitulo del Cédigo Penal que son mate-
ria del presente, creo en primer término que la califica-
cion especial de estafa, que hace la ley, se refiere a los
casos legislados por el articulo 202, aunque en &l no se
haya empleado aquella palabra. Por su disposiciéon se

‘ impone castigo 4 todo el que con nombre supuesto, ca-
lidad simulada, influencia mentida ¢ falsos titulos de-
fraude & otro, aparentando bienes, créditos, comision,
empresa, negociacion, 6 valiéndose para ¢l efecto de
cualquier otro ardid ¢ engafio.

834. Esde advertir que asi en el codigo espanol de
1850 como en el de 1850, con las mismas palabras que
usa nuestro articulo, mejor ordenadas, se ha dado una
redaccion mds correcta. Se comprende que tanto ¢l uso
de un nombre supuesto 6 de una calidad simulada,
como la apariencia de bienes que no se tiene, son meros
ejemplos de ardides 6 engafios que pueden servir de me-
dio para una defraudacién. Han debido, pucs, todos ellos,
preceder 6 seguir 4 laidea de defraudacién enunciada
en el periodo, y no cstar divididos por ella de modo que
con el uso del gerundio aparentfando, que indica un modo
de ser de alguna de las circunstancias anteriores, resul-
te que la apariencia de bienes 6 créditos pormediodela
cual sc defraude 4 otro, no constituya estafasi 4 la vez
no se ha empleado calidad simulada, nombre supuesto
0 falsos titulos. La redaccion seria mds correcta dicien-
do: todo el que defraude d otro empleando nombre su-
puesto, calidad simulada, falsos titulos ¢ influencia

' mentida, 6 aparentando bicnes: 6 la equivalente del ar-

ticulo 327 del proyecto Villegas, Ugarriza y Garcia.
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835. En el articulo citado se contiene la enumeracién
de los medios por los cuales se puede cometer la estafa.
El clemento material del delito aparece expresado por
las palabras defraude d ofros. Corresponden aqui las
mismas observaciones enunciadas con motive de la de-
terminacion del momento consumativo del robo ¢ del
hurto. La defraudaciéon de la estafa qucdzi consumada
desde el momento en que se opera la tradicidn mate-
rial de la cosa; pues, para la imputabilidad no debe
atenderse 4 que el delincuente haya logrado el propdsito
de la adquisicion definitiva. En la especialidad de las es-
tafas v defraudaciones puede ocurrir que el delincucente
sc proponga obtener un titulo 4 la adquisicién de la cosa.
Laentrega del titulo translativo u obligatorio perfeccio-
na en ese caso ¢l delito. Asi, ha sido juzgado en Bélgica
que comete delito consumado de estafa el que tituldndo-
se falsamente destinatario de mercaderias y empleando
maniobras fraudulentas, se hace entregar el conocimiento
de esas mercaderias, en atencion, decia la Corte de casa-
¢ion, 4 que siendo ¢l conocimiento, para el tenedor, un
titulo 4 la entrega v & la posesidn de las mercaderias
d que se refiere, su entrega y la de las mercaderias en si
mismas son dos hechos que se identifican (1}.

836. Las primeras circunstancias enunciadas como
medios de perpetrar una estafa. son el nontbre supucs-
to, la calidad simulada ¢ el falso titulo. Estos hechos
pueden 4 la vez entrar bajo la definicién de la falsedad
en general, y cllo resulta manifiesto de los términos del
articulo 293 que prevé la falsedad que se¢ cometa supo-

(1) Nreeus, Cods pénal interpriké, tomo 4%, piagiaa 373.
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niendo, alterando 1 ocultando maliciosamente la verdad,
¥ con perjuicio de tercero, por palabras,escritos 6 hechos,
usurpando nombre, calidad é empleo que no le corres-
ponda. En el derecho francés se distingue el crimen de
falsedad del de estafa por los medios enunciados, cuan-
do ¢l nombre supuesto 6 la calidad simulada se ha usa-
do por escrito, considerando procedente la calificacién
de falsedad cuando el acto en que estd consignada pue-
de producir una obligacién cualquiera y causar perjui-
cio & otro, 6 cuando ¢l acto estd destinado 4 constatar
los hechos consignados en ¢l. Se considera que sélo
constituyve un medio de estafa el acto que no encierra ni
obligacion ni descargo ni convencion, ni disposicién de
cualquier otra naturaleza que pueda herir 4 terceros, y
que por si mismo carece de valor para constatar los he-
chos enunciados {1). Si se atiende & la redaccion.de
nuestro articulo 293 que he citado, se verd que es condi-
cién esencial de la calificacién de estafa que el delito se
cometa con perjuicio de tercero. Siendo ese perjuicio de
tercero un requisito indispensable de lafalsedad, la fal-
sa afirmacion y el lucro obtenido por ella constituyen
un delito Gnico ¢ indivisible, v no la concurrencia de
dos delitos diversos, uno de estafa y otro de falsedad.
Esta doctrina fué definitivamente establecida en la juris-
prudencia espafiola por sentencia del Tribunal Supremo.
En una causa en que resultaba probade que el acusado
fingio la letra y firma de una tercera persona, suponicn-
do una carta orden para que por cuenta de ésta se le

(1) Nyeeus, obra citadz, tomo 3%, pagina 375; Cuncveav v Hivie, Théo-

rie du code fénal, nimero 21096,
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pagase una cantidad, lo que se realizd 4 la presentacion
de dicha orden, la Audiencia de Bareelona declaré que
el hecho ecjecutado constituia 4 la vez el delito de false-
dad de documento privado y el de estafa; pero el Tribu-
nal Supremo casé la sentencia declarando que, segun la
definicién legal, para la falsificacién de un documento
privado constituye un reguisito indispensable ¢l que se
hayva ejecutado con perjuicio de tercero, ¥ por consi-
guiente ¢l dafo ¥ lucro que provengan por este medio
estan intimamente unidos con la falsedad de la que son
inscparables, formando un mismo y Gnico hecho pena-
ble, ¢l de falsedad, ¥ no un delito de falsedad cometido
como medio de un delito de estafa. Viada agrega que con
csta resolucién se ha puesto términe 4 la jurisprudencia
de antiguo admitida de considerar dos delitos alii donde
en realidad no hay mds que uno solo, pues que la de-
fraudacion 6 perjuicio constitutivos de la estafa los ha
tenido va presente el legislador al describir v penar el
delito dec falsedad {1).

837. La apariencia de biencs, créditos, comision, em-
presa, negociacion ¢ empleo de cualquier otro ardid 6
engafo, que constituye la segunda parte de la enumera-
cion delarticulo 202, es lo que en derecho francés se co-
noce con la designacion de maniobras fraudulentas, tér-
Minos menos precisos que nuestra enumeracion. La
doctrina ha interpretado que 15 maniobras son los me-
dios empleados para sorprender la confianza de un ter-
cero, que esta expresion supone cierta combinacién de
hechos, una maquinacion preparada con mayor ¢ me-

(1) Viapa, Codigoe tenal reformado de 1870, pigina 751.
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nor habilidad, una trama urdida con mias 6 menos arte;
¥ que las palabras artificiosas, las alegaciones mentidas,
las promesas aisladas de todo hecho exterior, no consti-
‘tuyen maniobras, siendo, pues, necesario un- acto cual-
quicra destinado 4 apovarlas y darles crédito {1). Creo
que el mismo alcance debe darse al término aparentando
de nuestra ley, que indica dar apariencias, poner de ma-
nifiesto un hecho cualquiera que puede inducir la idea
de que efectivamente tendra tal 6 cual consecuencia.

838. Se ha visto ya quede los elementos que enuncia
el articulo 202 como constitutivos de la estafa resulta
que ¢sta es solo un género de defraudacion.

St se revisa los catorce incisos del articulo 203 sc verd
que enumera otras tantas mancras de defraudacion, con
excepeion de los casos enunciados en los incisos 6, g ¥ 11
de que hablar® después. Cometen delito los que defraa-
dan en la sustancia, calidad 6 cantidad de las cosas que
se les entreguen en virtud de un titulo obligatorio: los
plateros, joyeros ¢ prenderos que defraudan alterando la
calidad, ley 6 peso de los metales en las obras que ven-
diesen 6 se les hubiese confiado, & cambiando los dia-
mantes U otras picdras preciosas con falsos 6 de inferior
calidad, é vendiendo perlas 6 piedras falsas por finas; los
comerciantes y traficantes que defraudan al comprador,
vendiendo como de ore, plata 1t otro metal fino, objetos
que sean de distinta materia 0 ley ; los que hagan uso de
pesas o medidas falsas; los que defranden con pretexto de
supuesta remuneracion dlos jueces U otros empleados pu-
blicos; los que defrauden, haciendo suscribir con engafio

{1) Caavveac v Hévie, ebra citads, numero 2207,
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alzun documento, los que cometan alguna defiaudacion
abusando de firma en blanco, extendiendo algin docu-
mento, en perjuiciodel mismoque la didd de tercero, los
que cometan el fraude en escritura publica 6 abusando
de la confianza que en ellos se hubiese depositado; el que
otorgare en perjuicio de otros un contrato simulado o
falsos recibos: los comisionistas que cometiesen defranda-
cion alterando en sus cuentas los precios 6 las condicio-
nes de los contratos, suponiendo gastos ¢ exageranda
los que hubiesen hecho; los que cometan defraudacion
sustituyendo. ocultando 6 mutilando algin proceso, ex-
pediente, documento G otro papel importante.

839. Todos estos casos son otros tantos ¢jemplos de la
idea de defraudacién en todos ellos enunciada sin estar
definida en ninguno, pero cuyos elementos he mencio-
nado al preocuparme de estudiar las distinciones entre
¢l dolo civil ¥ el dolo criminal. En la defraudacion hay
stempre engaio que produce perjuicio para uno y be-
neficio para otro.

840. La circunstancia del artificio 6 engano no aparece
cn las disposiciones de losincisos sexto, octavo, noveno
y undécimo aunque en el segundo de cllos se haya usa-
do la palabra defraudacion. No es por medio delengafio
que se cometen los delitos en ellos enunciades, es por
el abuso de confianza, por la violacion de la fé deposita-
da, quellega 4 cometerse, empledndose 6 no algln artifi-
cio tendente @ asegurar el aprovechamiento del delito,
pero que no es su cardcter distintivo. En la legislacion
francesa y belga estos hechos caen bajo la calificacién
especial de abusos de confianza.

841. La disposicion delinciso 3°es de la mayor impor-
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tancia. Segun clla incurren en las mismas penas de la
estafa los que en perjuicio de otros nieguen haber recibi-
do, 6 se apropien O distraigan dinero, efectos 6 cualquier
otra cosa mueble que se les hubiese dado en depdsito, co-
misién, administracién G otro titulo que produzca obli-
gacion de entregar 6 devolver.

Es fuente de esta disposicién el articulo 432 del cédigo
espaiiol de 1850,redactado en laforma siguiente: los que
en perjuicio de otro se apropiaren 6 distrajeren dinero,
efectos ¢ cualquicr otra cosa mueble que hubicsen reci-
bido en depésito, comisién, administracion o por otro
titulo que produzca obligacion de entregaris ¢ devolver-
{2. Esta misma redaccidon se conserva en el cédigo cs-
panol de 1870. "

842. Det empleo de los articulos agregados d los infi-
nitivos entregar o devolver, se argumenta con razén en el
mismo codigo que s¢ trata de entregar 6 devolver la
misma cosa recibida, no otro tanto de la misma especie
y calidad. En consecuencia de este argumento se resuel-
ve, aplicando ¢l cédigo espanol, que el queniega haber
recibido 6 no devuelve una cantidad que se le dié en
préstamo, no serd responsable del delito de que se trata.
Viada opina que no viniendo obligado el mutuario 4 res-
tituir Lz cosz que recikié en virtud del contrato sino d de-
volver otro tanto del mismo género, no puede ser crimi-
nalmente perseguido en virtud de este articulo y name-
ro, por su falta de cumplimiento al contrato, ni por ¢l
hecho de negar haber recibido la cosa, pues es evidente
que en la disposicion de aquél solo estin comprendidos
aquellos contratos como el depdsito, la comision 6 ad-
ministracién ¥ demas que producen la obligacion de en-
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tregar 6 devolver la misma cosa que se ha recibido{1}. El
Tribunal Supremo ha admitide s6lo en parte esta inter-
pretacién, juzgando que no se comete delito en no de-
volver la cantidad que se recibid en préstamo, pero que
se comete al negarse que se haya recibido, solucion que
Viada critica severamente por no ajustarse al texto le-
gal (2).

843. Pero, scorrespondera la misma solucidn con nues-
tro texto* 5i toda la argumentacién que se hace inter-
pretando el texto del codigo espainol, tiene por base el
empleo de un articulo determinante que no estd en nues-
tra redaccion, no es forzosa la misma conclusion. Basta
poT niuestro texto que se trate de una obligacion de cn-
tregar ¢ devolver la misma cosa 0 otra de igual especie
6 calidad, puesto que no autoriza la letra ni el espiritu
de la ley distincion alguna. Entrego una cantidad de di-
nero 4 efecto de que sea administrada en un negocio
determinado, baje contrate en que participo de las uti-
lidades y riesgos de negocio. Un dia mi socio me anun-
cia que ha jugado todo lo suyo y lo mio. Baje el texto
del codigo espafiol diriamos que no hay delito, porque
al entregar yo el dinero para emplearlo en una adminis-

{1} Viaoa, Cidigo penal reformade de 1870, en ¢l nimero 5* del ar-
ticulo 548,

(3) Viaoa lugar citado Cuestisn I, Suplemento I mismo articulo ¥
numero, Cuesticn 1 y Suplemento i1, id. Cuestion V.—En un caso méas
importante se juzgd aplicable fa disposicion de que se trata, al hecho de
haber dispu¢sto un escribance de cantidudes que le fucron entregadas para
el pago de determinadas costas de un juicio, y nohaberlo verificado cuan-
do fué judicialmente requerido.—Véasc Pantopa, Jurisprudencia criminal,
Apéndice 5*, piagina 4i1.
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tracion determinada, transmiti la propiedad y el uso del
dinero, renunciando 4 gpe se me devolviera los mismos
billetes 6 las mismas monedas. Pero por nuestro texto cs
indiferente que yo haya trasmitido 6 né la propiedad del
dinero porque me basta tener en mi poder un titulo que
obligue 4 mi deudor 4 devolverme la suma que le entre-
go, no los mismos billetes. Yo he sido efectivamente
perjudicado, he sido defraudado, ha sido burlada mi con-
fianza, sc ha abusado de mi buena &, y no es, cierta-
mente, una accién semejante la que no constituiria delito
por nuestra ley, & que aquélla se ajusta manifiesta-
mente.

844. Se podrd alegar que con esta conclusién habria
confusién de 14 materia civil y de la penal, v que se eri-
giria en delito toda falta de cumplimiento & una obliga-
cion de entregar & devolver. Pero no hay tal peligro. El
articulo pertencce al titulo de las estafzs ¥ otras defrau-
daciones; esto en primer lugar. En segundo, que la ley
emplea en la redaccidn delinciso estos términos : los que
en perjuicio de olros, etc. Era ya necesario por el titulo
genérico del delito que hubiera defrandacion; la disposi-
cion especial agrega que los actos que se ejecuten lo sean
con perjuicio de ofros, lo que me parece esencial 4 la de-
fraudacién misma.

845. Ladificultad subsistente desde este momento seri
la de apreciar qué circunstancias constituirian en este
caso la defraudacién. Hay designio de defraudar, dice
Toullier, cuando el deudor conoce ¢l mal estado de sus
negocios, sabe que es insolvente y que el acto que se
propone va d aumentar su insolvencia, y sin embargo
Io ejecuta : hiere, pues, losderechos de su acreedor, sa-
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biéndolo, y por consiguiente, queriéndolo {1). Tal entendi-
miento de ladefraudacion no difiere del delos criminalis-
tas Chauveau v Hélie, que se resisten d considerar impu-
table criminalmente el hecho que puede tener suficiente
garantia en el derecho civil, distinguen si el mandatario
emplea en su uso personal los dineros que le han sido
confiados 6 si se fos afropia en perjuicio de su comiten-
te. En la primera hipotests encuentran una falta de cum-
plimiento d la ejecucion del contrato, pero no un delito;
debe el interés de las sumas de que se ha servido, pero
no ¢s pasible de pena alguna. Desde que ninglin pensa-
miento fraudulento puede serleimputado, no es mas que
un deudor moroso que solo estdé obligado & reparar ¢l
dano quc causd. La solucién se hace mds dudosa si des-
fuds de haber empleado las sumas confizdas, el deudor se
hace insolvente, pues es mdas dificil admitir éue lo sea de
buena fé. Por regla general. agregan, se puede decir que
¢l deudor debe conocer su posicion y saber que empleando
en su uso los dincros que le habian sido confiados, los
cxponia, y constonaba su verdadera distraccion (2). El frau-
de, dice Nypels. es la circunstancia que distingue este
delito de la inejecucién del contrato: [a inejecucion no
da lugar sino & una accién civil: et fraude, Onicamente
pucde motivar la accion correccional. Asi, un mandata-
rio d quien s¢ ha cotregado fondos para un empleo
determinado, cediendo 4 una necesidad apremiante los
utiliza momentdneamente para si mismo con la firme
resolucion de cumplir proximamente su mandato. Sinn

(1) Tovcuier, Dreit civil frangais, tomo 3, nemery 340-
{2) Théorie ducode fénal, namero 227 .
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es insolrente, si se cree perfectamente en cstado de satis-
facer las obligaciones del mandato, su accién no ¢s
fraudulenta; se le puede reprochar que haya descono-
cido sus compromisos; pero este olvido momentinco
del contrato no da lugar sino & la accion de dafios y per-
juicios {1). Boitard piensa que sila insolvencia del man-
datario no es debida 4 causas imprevistas, si pudo pen-
sar que no habia de estar en situacién de restituir los
valores de que dispuso, st en el momento en que se
utilizd de ellos su situacidn era ya embarazosa, debe
deducirse de estas circunstancias 6 datos que en aquel
mismo momento tuvo intencién de apropiarse las can-
tidades gue se le entregaron.

846. La distincidn entre ¢l que conoce su solvencia y
dispone de la cosa, v la disposicién que hace clinsolven-
te, me parece eminentemente racional. Disponer de un
deposito de cosa fungible, cuando se estd stempre en la
posibilidad de restituirla, por condiciones evidentes de
solvencia, no es deiito, por lafalta absoluta de lesion de
derecho ajeno; no hay afrofizcion indebida, porque no
se apropia de nada el que sustituye cosas fungibles y
cumple su obligacidn con ia entrega de cosas de la mis-
ma especie v calidad, aunque no sean individualmente
las mismas. Ei inzolvente que dizpone de loconfiado en
deposito, no encontrindose en aptitud de sustituir una
cosa por otra, consuma una verdadera apropiacion in-
debida cuandole daun giro distinto del que se tuvo en
vista al conflarle el depdsito. : Puede alegar elinsolvente
su falta de dnimoen causar perjuicio? Aunque asi fue-

1) Nveees, Code fénal interfrété, tamo 3% pagina 297,
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ra, el delito no estd agqui en el dnimo de causar perjuicio,
sino en el perjuicio efectivamente causado, y que cons-
cientemente causd, _

847. Constituye otra forma de defraudacion sin arti-
ficio miengaiio, ¢l abuso de firma en blanco extendiendo
algin documento en perjuicio del mismo que la dié 6 de
tercero. '

En el derecho belga el abuso defirma en blanco cons-
tituyeen todos los casos un delito de falsedad. Encldere-
cho francés sc le cuenta entre los abusos de confianza,
pero puede constituir, segln las circunstancias, un de-
lito de falsedad: ¥ los tribunales espafnioles, aplicando
las disposiciones de su cédigo, andlogo al nuestro, han
dudado en ciertoscasos sobre la calificacion procedente
al hechoen cuestion. Conviene en consecuencia precisar
los caracteres legales del hecho de que se trata.

848. El primer elemento material de este delito con-
siste en el abuso de firma. Es, pues, indispensable que
haya habido entrega de una firma con un fin completa-
mente distinto de aquel 4 que lo aplicd ¢l delincuente.
El simple apoderamiento de un documento firmado no
constituiria el abuso, porque, segiin los términos de la
misma definicidn, es necesaric que alguien haya entre-
gado el papel en que se contenga [a firma. La circunstan-
cia de que pueda causarse perjuiciod fercero, que no apa-
rece cn el articulo 407 del cédigo penal francés, no cam-
bia la interpretacion de nuestro articulo. Es con la firma
del que la entrega que podrd causarse el perjuicio al
tercero, por ejemplo, s1 e que didla firma tenia capaci-
dad legal para obligarlo.

849. Lasegunda circunstanciaconsiste en que se haya
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dado la firma en blanco. En este punto la juri::-pruden-
cia ¢spadnola ha llegado d distintas conclusiones de la
jurisprudencia francesa, siendo sin embargo idénticas
las disposiciones legales. En Francia sc entiende por fir-
ma en blanco la que ha sido dada como taly con un
mandato cualquiera; y asi, en un caso en que un indivi-
duo & quien se habia entregado una peticion firmada,
escribid una obligacién entre la peticién y la firma, sc
juzgd que la firma cuyvo abuso se imputaba al procesado,
no le habia sido dada en blanco, sino puesta al pié de una
peticion, y que suprimiendo elcuerpo de esta peticion ha-
bia escrito un vale 4 la ordenen el espacio que quedaba
entrela peticion ¥ a firma : queestano era verdaderamen-
te una firma en ‘blanco, puesto que fué dada al pié deun
escrita: que supeniendo que dicha firma se considerara
en blanco, nto habia sido dada como tal al acusado puesto
gue no habia llegado 4 serlo sino por la supresion frau-
dulenta de la peticién : por lo que se calificod de falsedad
el delito cometido. La jurisprudencia francesa ha sido
alin mas rigorosa en la aplicacion estricta del texto de
la ey, La Corte de casacion ha decidido en un caso en
que ¢] nombre ¥y apellido de una persona habia sido
entregado d otra 4 titulo de direccion, que habia delito
de falsedad ¥ noabuso de firma en blanco, porque cl
nombre y apellido no sc habia entregado como tal al
acusado (1). Idéntico caso al primere de los enunciados
fu¢ resucito de diversa manera por el Tribunal Supremo
deEspanas se juzgod que habia abuso de firma en blanco
en ¢l hecho del que habiendo obtenido de otre la firma al

(+) Cuavvese v Hiver, Thioris du codz fénal, nimero 2257.
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pi€ de una solicitud, suprimié el texto de ésta, redactan-
do en el espacio en blanco una obligacién del que di6 la
firma {1} En este caso mediaba la circunstancia de
que el delincuente habia indicado al perjudicado que
dejara espacio para otras firmas anteriores & la suya;
pero no me parece que basteesta circunstancia paratener
por firma en blanco la que no se dd comotal, sino sus-
crita al pié de un documento.

850. Racionalmente no encuentre que hava una dife-
‘rencia fundamental y apreciabie entre elabuso de firma
en blanco con proposito de defraudar v la adulteracion
de un documento privado hecha con el mismo proposito.
Es mi opinién que en todos los casos ¢l fin del delito
"debe prevalecer para la respectiva imputabilidad, cuando
no hiere & la vez intereses de un orden superior. La fal-
sedad en un documento piblico es un atentado contra
un elemento de orden social, ¥ por esoaquellas falseda-
des en el sistema de nuestro Cédigo estin bien colocadas
en la segunda seccién; pero la falsedad del documento
privado no presenta los mismos caracteres; no hay en
eila un peligro social sino una lesion de un interés par-
ticular, sin mds consecuencia sobre el orden pitblico que
la que puede tener una estafa cometida por cualquier
otro medio. Esta opinién respecto de la ley no alcanza
i su interpretacion: sobre este particular la del inciso
comentado no puede ser otra que la de la jurispruden-
cia francesa,

851. Otra condicién de este delito es la de que haya
defraudacion, es decir que se cause maliciosamente un

(1) Viapa, obra citada, Suplemento primero, pagina 238.
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perjuicio 6 se cree la posibilidad de causarlo. Todo acto
que no tuviera este ultimo efecto, aun cuando hubiere
sido escrito con intencién maliciosa, no constituiria
un abuso punible. Asi, la supaosicion de una obligacién
nula, de un billete no exigible, de una convencion sin
causa, no constituirian la consumacién del delito, aan
cuando la nulidad del acto fabricado se debiera & la
ignorancia del agente; pues si esta suposicion presenta
ain en este caso una intencién criminal, no ofrece ya
¢l hecho material necesario para constituir delito (1).
Surgiria con este motivo la cuestion de si habia 6 no
tentativa en razon de la inidoneidad de los medios em-
pleados, cuestion que generalmente seresolveriaen sen-
tido negativo, y Yespecto de la cual he consignado mi
opinion en el lugar respectivo.

852. La negativa & restituir la cosa ajena que se hu-
biera encontrado perdida constituye otra forma de de-
fraudacion en que pueden no intervenir artificios ni
engafos. Este hecho podria presentar racionalmente,
mas bien los caracteres gencrales del hurto que los de
una defraudacion. El apoderamiento de la cosa ajena
que se halla perdida debe cumplirse siempre con dnimo
de restitnirla & su posecdor legitimo. Pero la mera inter-
veneion del lucro para el caso en gue el duchio no fuera
hallade, si bien puede ser moralmente reprobada, no
pucde erigirse en delito, puesto que la posesion continua
y publica de la cosa puede ser la fuente de un derccho.
La posesion con d&nimo de lucro no es imputable sino
desde ¢l momento en que es conocido el propietario, y

(1) Vease Cuavvear et Hiuw, okbra citada, numero 2263.

.
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esta falta de simultancidad en el apoderamiento y en la
malicia es lo que distingue esta defraudacion del hurto.

853. En ¢l 1nciso 1o del articulo 203 se contienen en
realidad dos disposiciones: sobre fraude en escritura pl-
blica y sobre abuso de confianza, en términos generales,
El inc¢iso estd tomade del proyecto Tejedor, que lo con-
tenia en la misma forma. No se comprende ¢l motivo de
esta inclusidn, pues ¢l abuso de confianza no podria con-
siderarse concurrente con elfraude en escritura pablica,
desde que aparecen perfectamente separados por la par-
ticula disyuntiva. Pero conviene tener presente de to-
das maneras que, por los términos bien generales de
aquel inciso, puede scr penada toda defraudacion que s

haya cometido por medio de cualjuier abuso de con-
fianza, no enunciado especialmente en cuaiqumra de las
otras disposiciones legales.

854. En ¢l inciso 11 se prevé la sustraceion que come-
tiera el dueio de una cosa mueble de quien la tuviera
legitimamente en su poder. Al tratar de los robos y hur-
tos he considerado que en estos delitos habia en rigor
un lesion al derecho posesorio, y este es el que aparece
violado en el delito previsto en aquel inciso. Podria asi
tener ¢ste una conveniente colocacidon bajo el titulo de
hurto. Pero enel texto del inciso se agrega como condi-
ci6n esencial de la imputacién la ciccunstancia de que
se cause perjuicio al poseedor legitimo & & tercero. cir-
cunstancia que no es ya un elemento constitutivo del
hurto, pues este se consuma con el simple apodera-
miento con dnimo de fucro. Serd necesario en todos los
casos examinar, para la imputabilidad de que s¢ trata, s
sc ha causado 6 no el perjuicio. Asilo ha entendido en
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su respectiva aplicacion la jurisprudencia espahola, con
un texto idéntico al nuestro.

855. En la penalidad de las estafas y demds defrauda-
ciones, el eriterio aceptado por 1a ley para la determina-
cion de las penas es el dela cantidad que importe la
defraudacién, sin perjuicio de las atenuantes que exis-
tieran 6 de las agravantes que no fueran elementos cons-
titutivos del delito mismo. Se impone pena de uno &
tres meses de arresto si la defrfidacién no excede de
cien pesos: de arresto por tres 4 seis meses si pasa de
cien ¥y no excede de quinientos; de arresto de seis @
doce si pasa de quinientos y no excede de mil: de pri-
si6n de uno 4 dos anos si pasa de mil y no excede de
dos mil; de prisién de dos 4 tres afios si pasa de dos
mil ¥y no excede de seis mil: de penitenciaria de tres &
=&is afios si excede de seis mil pesos.

Estas penas han sido considerablemente aumentadas
con relacion a las del provecto Tc';cdor, en el cualel
maximum no pasaba de dos afios de prision. Quizds en
algtin caso y en determinadas circunstancias, parecerdn
excesivas, aunque en otros no lo sean: pero habrd que
convenirtambién en que eran extracrdinariamente leves
las del provecto.

856. Por cl articulo 204 se castiga *‘con [a pena del
articulo 201" al que venda como bienes libres los que
fueren litigiosos O estuvieren embargados 6 gravados, y
i los que vendan, graveno arricnden como propios, bic-
nes que sean ajenos. Los hechos de esta especie consti-
tuyen indudablemente verdaderas defraudaciones. Pero
hay motivos fundados para suponer que se haya desliza-
do en este articulo un grave error de copia que alterard
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considerablementela pena impuesta 6 que se quisoimpo-
ner al hecho. En el articulo 201, cuyapenalidad se decla-
ra aplicable al caso del articulo 204, se castiga con arresto
de tres meses & un aiio 4 los deudores punibles cuyas
deudas no llegaren 4 quinientos pesos. Si se hubiera
querido fijar la misma pena al caso del articulo 204 hu-
biera bastado enunciarla, sin referirla, al caso del arti-
culo 201. No asi tratindose de aplicar la pena del articu-
1o 202, en cuyo caso hubiera sido necesario repetir las
diversas distinciones que se hacen en ¢l. Otro motivo
concurre también d demostrar que se trata de un simple
error. El articulo tiene la misma forma det 330 del pro-
vecto de los doctores Ugarriza, Villegas y Garcia, y la
‘'pena que en ¢l se determina es la del articulo 327, que
es semejante en su redaccion al zoz actual. Bastard, por
ultimo, Ieer el articulo 201 para comprender que la ley
no ha podido querer que quede indeterminada la pena
del hecho previsto en el articulo 204 cuando la venta de
bienes exceda del valor de quinientos pesos. Pero, por
graves que scan las consecuencias del error, me limito
& indicarlo, ¥ de ninguna manera & prevenir d la ju-
risprudencia que lo salve. Para mi es indiscutible el de-
ber de los tribunales de aplicar la ley tal como estd es-
crita. Pienso que en esto estard siempre la mayor ga-
rantia que el ciudadano puede esperar de la justicia.
857. Constituye también un delito del género de las
defraudaciones, el abuse de las necesidades, debilidades
O pasiones de un menor, para privarle de los biencs
muebles de que pueda disponer ¢ hacerle firmar docu-
mento de pago 1 otras obligaciones, bajo cualquier for-
ma que se hiciere 6 disfrazare esta negociacion. La pena
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aplicable es la de unod dos afios de prisién y multa del
uno al diez por ciento de los bienes vendidos 6 de la
cantidad del pagaré 0 obligacién otorgada.

858. Esta disposicidn tomada del proyecto Tejedor
tiene su fuente originaria en la legislacién francesa {1) y
en la espanola (z). Pero conviene advertir que alli se la
tiene como correlativa de ciertas disposiciones del cédi-
go civil sobrelos actos de los menores. **No basta que
el cédigo civil, decia M. Faure, declare que la simple
lesiéon dalugar 4 la rescisién en favor del menor emanci-
pado, contra toda especie de convenciones. Hay hombres
sin pudor que se hacen pagar mads caros sus anticipos
en razdn de los riesgos que corren, y toman todas las
precauciones para cludir la aplicacidn de la ley civil.
Pero el temor de una pena correccional podrd retener-
las, ¥ losjovenes no encontrardn tanta facilidad en pro-
curarse recursos desastrosos para su fortuna y d veces
mds funestos adn para sus costumbres”™ (3). El articulo
delcodigo espanol tiene principalmente por objeto, se-
gun Viada, protejer la impericia y debilidad de los me-
nores de edad contra los amanos, fraudes ¥ malas artes
de los prestamistas ¢ usurcros, pues no basta segura-
mente para tales actosde criminal codicia el remedio

_civil de la restitucion in infegrum (j).

859. Los motivos que fundaron la disposicién penal
en las legislaciones citadas no tienen cabida en la nues-
tra. Segun ¢l Codigo Civil, la ley protege & los incapaces

{r) Articulo 406 del codigo penal frances.

(2) Articulo 553 del codigo penal de 1850,

{3) Cuavvear et Héuig, obra citada, numero 2246.

(1) Cidigo penal reformado de 1870, comentario al articulo §53.
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pero al solo efecto de suprimir su incapacidad, dandoles
la representacion que en ¢l se determina, y sin que se
les conceda el beneficio de restitucién ni ningln otro
beneficio 6 privilegio (1). El articulo’205 del Codigo Pe-
nal se refiere 4 los bicnes de qute ¢l menor pueda disponer:
¥ por la ley civil cualquier forma de enajenacion, por
cualquier motivo que se hiciera, serd vilida hecha por
un menor ¢n tanto tenga capacidad para disponer, en
las mismas condiciones cn que seria vilido ¢l acto del
mayor de edad. Si la ley civil no pone traba alguna al
acto ejecutado con capacidad legal, la ley penal nada
debe disponer. Lo que tiene la plena confirmacion de
una ley no debe tener la reprobacién de la otra.

~ 860. La misma observacion cabe respecto de la se-
gunda parte de la disposicién relativa al abuso consis-
tente en hacer firmar al menor un documente de pago
U otras obligaciones. Si ¢l menor tenia capacidad legal
para contracr la obligacion que se le ha hecho suscribir,
quedard definitivamente obligado, cualquiera que sea
la conducta de su acrecdor. St el menor carecia de capa-
cidad para contraerla, la obligacion sera absolutamente
nula, incapaz en consecuencia de causarle perjuicio, ¥
toda la solicitud de la lev penal consistiria asi en erear
un delito puramente formal ¥ sin dafio real.

861. Impone la ley la pena de arresto de uno d scis
meses 4 los que =oliciten didivas o promesasy 4 los que
las ofrezcan para no tomar parte en una subasta ptbli-
ca, y & los que fingidamente s¢ presenten como postores.
Este articulo es en el cédigo espafiol el primero del titulo

{1} Codigo civil, articulo 58,
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de las maguinaciones para alterar el precio de las cosas, y
tiene justa cabida en el titulo de lasdefraudaciones, como
se encuentra en nuestro Codigo, porque tal cardcter sc
manifiesta claramente con relacién al comprador de
buena f&, 4 guien se lleva por engaiio 4 consentir en un
precio mayor que el que correspoderia segun la f>rma
aceptada de la enajenacion.

862. La venta de la prenda sobre la que se presto di-
nero ¢ suapropiacion 6 dispesicion de ellasinlas forma-
lidades legales, cae también bajo la calificacién de esta-
fa, con pena de arresto de uno seis meses. El poseedor
de la prenda la tiene para fines claramente establecidos,
¥ que resultan de la naturaleza y objeto con que sele
'constituyé cl derecho. La separacion de aquel fin se
asemeja, pues, al delito del que distrae la cosa que se le
Ja confiadocon cualquier otro objeto; pero la imputabi-
lidad es necesariamente menor, porque ¢l que enzajena la
prenda dispone hasta cierto punto de algo que le perte-
nece.
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853. £l objeto de las disposiciones contenidas en el
Cédigo bajo ¢l rubro de este capitulo, no es solamente de
proteceion dla propiedad: el incendio y los demds estra-
g0s & que hacen referencia sus dispesiciones danan la
propiedad, peroes lo cierto que, aun sin perjuicio algu-
no d la propiedad ajena, por ejemplo, en ¢l incendio de
la cosa propia, pucde aparccer la necesidad de la ineri-
minacién. La lesion dederecho causada por el hecho de
un incendio puede verse, pucs, en el grave pc[i}gro que
causa 4 las personas v & la tranquilidad pablica. El da-
fio inmediatamente aparente es éste, aunque ¢l propo-
c<ite del delincuente sea satisfacer una venganza, en cuvo
caso ¢l animo serd el mismo que en el delito de danos, &
que podrd concurrir ¢l énimo de homicidio, ¢ tendra por
estimulo el lucro, por ejemplo, incendiando como me-
dio de estafar 4 una compania de seguros. Es, entonces,
con suficiente razén que el incendio y los otros estragos,
figuran ¢n algunos codigos, entre ellos . ¢l italiano y ¢t
uruguayvo, como delito contra la seguridad ¢ la tranqui-
lidad publica, colocacion que también le asigna la cien-
¢ia racional {1}.

864. Nuestra ley castiga el delito de incendio <in enun-
ciar los caracteres que lo constituven, siguiendo ¢l mé-
todo de no definir cosas ni palabras de que por ¢l uso
comun todos pueden tener una nocién mds 6 menos cla-
ra. No necesitamos, efectivamente, la definicion de lo que
es un incendio. Pero si se recuerda que solamente el de-
lito consumado se castiga con toda la pena de laley, ¥ que
mientras el hecho se conserva en los limites dc la fenta-

(r) Véase Carrara, Programma, § ;046 y siguientes.
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tiva,laresponsabilidad es fraccionaria, por decirloasi, se
verd que la nocién legal del incendio ni es tan clara nies
tan sencilla como la nocion comin de homicidio. Tratin-
dose del homicidio no puede, en general, vacilarse so-
bre la nocion del delito consumado y la de la tentativa:
es en ¢l homicidio necesario 4 la consumacion del deli-
te un efecto consecutivo de la accidn del autor: la muer-
te de la victima. En el delito de incendio ; cudl deberd
ser el efecto consecutive que determinard la existencia
del delito consumado > La ley dice el incendio serd cas-
tigado, cte. Esto dificulta la solucion. En ¢l lenguaje del
diccionario, el incendio es fuego grande que abrasa edifi-
cios, mieses, etc. Ellenguaje vulgar corresponde en cierta
manera 4 esta definicion : se dice principio de incendio,
¥y no incendio, simplemente, cuando el fuego ha sido
'sofocado antes de que tomara un incremento considera-
ble. Agréguese d esto que ¢l delito pertenece al género
de los estragos, pues que asi se infiere del rubro del ca-
pitulo, y quc la palabra esfrago no se aplica sino d los
males dc mucha magnitud; v se tendrd como conse-
cuencia que ¢l incendio no podrd decirse consumado si-
no cuando haya llegado 4 ser un estrago.

865. Por analogas consideraciones, Haus entiende que
estando colocado el articulo del codigo penal belga en
¢l capitulo titulado destrucciones, degradaciones y ferjui-
cfos, es necesario que se haya causado realmente algtn
dado para que haya realmente incendio, ¥ que, en con-
secuencia, el crimen en cuestion solamente se tendrd por
consumado cuands el fuego haya hecho tales progresos
que el autor ya no pucda dominarle. En tanto que la
llama no tiene este grado de intensidad no hay mds que
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un principio de ejecucién, que una tentativa que no cs
punible, sine cuando no tuvo cfecto por circunstancias
independicntes de la voluntad de su autor {1).

866. Si esta fuera la doctrinaque el Codigo ha querido
admitir podria invocdrsele, ademds, como precedente,
un articulo que se proyectd para cl codigo belga v que,
admitido por la Cimara, fu¢rechazadoen el Senado: “‘La
infraccion prevista por los articulos precedentes, se re-
puta consumada cuando elfuego haya tomado tal incre-
mento (a faif des progrés telsjque vano fuera posible do-
minarlo ” {2). Pero esta solucién es también rechazada
generalmente por la doctrina ¥ la legislacion. En mu-
chos codigos se tiene cuidado de evitar dudas sobre es-
ta importante materia, v asi se dice, como en ¢l italiano,
el que pegue fuego (chiungue afpica il fitoco) 6 como en
¢l belga v en el francés seront punis... ceux qui auront mis
le feu. En nuestro propio idioma, en el ¢cddigo espanol v
en el oriental, no sc ha usado ¢l término el fncendio, que
es el fiiego grande, segin la Academia, sino que se em-
plea el verbo fncendiar, cuyo significado propio no difie
re del de las lexves que he citado : asi se dice Jos quee in-
cendiaren, ete., de la misma manera que nuestro articulo
193 dice e/ que mafa, etc. Incendiar es pegar fuego.

867. Pero, con estas conclusiones podria observarse
que si latentativa en general consiste en un principiode

(1) Haus, Principes du droit, pénalbelge, 420.

{2) El verdadero motivo de rechazarse este articulo fué que el crimen
se consideraba consumado con  sblo haber pegado fuegn tnis le feu) se-
gun otro articulo ya sancionado. Véase en Nvpees, Legislation eriminelle
de la Belgigue, Womo 3°, pigina 721, ¢l texto de la discucion y la nota del
compilador.
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cjecucién del delito, y si por otra parte, el Gnico princi-
pio de ejecucion de un incendio puede consistiren elac-
to de pegar fuego, la tentativa quedaria en este delito
cquiparada al delito consumado, ¢ absorbida por su de-
finicién. Todo acto exterior que no fuera el dearrimarel
fuego 4 la cosa que se intenta quemar, constituiria un
acto preparatorio, porque no estaria indudablemente di-
rigido 4 aquél fin, y no tendria, en consecuencia, relacicn
directa con ¢l. Pero no creo por esto imposible, teni¢n-
dose por delito consumado el acto de pegar fuego, en-
contrar manifiesta é indudable la tentativa. Relacion di-
recta con el delito suficiente para demostrar la maligna
intencidn, tendria el hecho de haber colocado combus-
tible junto 4 la cosa que debia incendiarse, y dirigirse d
encenderlo ; y me parece ain que habria tentativa i ¢l
sombustible encendido no comunicaba el fuegoi la cosa,
por una circunstancia independiente de la voluntad de
de su autor {1).

868. No habria, pues, sise aceptaraen la ley como de-
lito consumado el acto de incendiar, cualquiera que fue-
ra ¢l evento consecutive, el peligro de erigir en delito
consumado la mera tentativa. En cambio, con el texto
actual puede llegarse 4 tener por necesario d la consu-
macion del delito la realidad del estrago, la efectividad
de un grave dano. Pero me parece que esta doctrina pe-
caria exactamente porel mismo vicio que la que no vie-
ra consumado ¢l robo siné cuando no fuera posible re-
cuperar la cosa robada. ¢ Y el respeto que merece la
propiedad : : No es suficiente violacién del derecho de

(+) Puede verse Carrara, Programma, desde ¢l § 3091,
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propietario, con gran dafo moral por la alarma que le
infunde el hecho de que se pegue fuego & su casa?

869. El articulo 208 del Cédigo Penal castiga con pre-
sidio por tiempo indeterminado el incendio que fuere la
causa inmediata de la muerte de alguna persona y el
que s¢ ejecute en ¢l archivo general del Estado ¢ de los
tribunales. Se trata aqui como en las demds disposicio-
nes del capitulo, del incendio ejecutado con voluntad
criminal, pues la culpa 6 imprudencia, que s lo que con
mds generalidad produce el hecho, corresponded la par-
te general de la ley. Pero la voluntad criminal debe refe-
rirse al incendiomismo, atn en ¢l caso del primer inci-
so delarticulo 208, que si la voluntad fuera la de causar

. la muerte, seria ineludible el titulo de homicidio como
calificacion del delito fin, siendo el incendio un delito
medio de ejecucion. )

870. Para el delito de incendio en los dos casos del ar-
ticulo 208 la lev adopta, como queda expresado, una
pena fija, sin que hava motivo alguno que justifique esta
rara excepeion & los principios gencrales que dominan
¢l mismo Codigo. : Por qué no admitir la existencia de
circunstancias atenuantes en un delito de incendio que
hava sido causa inmediatade Ia muerte de una persona ?
La injusticia de esta disposicion resulta tanto mds ma-
nificsta, cuanto que en ¢l caso del articulo g3 en que el
incendio puede ser medio de ejecicion de un homicidio, la
pena puede variar desde la de muerte hasta la de presi-
dio por diez anos. si concurriesen ¢n este Gltimo caso
dos 6 mis circunstancias atenuantes. En el inciso se
trata efectivamente de incendio que haya sido causa in-
medizia de la muerte de una persona, no medio de ejecu-
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cion. El homicidio que se castiga seria por lo menos no
deseado, aun cuando hubiera podido. ser previsto. Exis-
tiria un homicidic culpable como circunstancia agra-
vante de un incendio; y se comprende claramente que
seria necesario poder apreciar en cada caso las circuns-
tancias en que se produce y la mayor 6 menor previsién
que el agente pudo tener, 6 que pueda imputdrsele se-
gin setrate de casa habitada 6 de casas no destinadas 4
habitacién.

871. Tampoco hay motivo suficiente para que la pena
sea fija si el delito fuera ejecutado en archivo del Estado
6delos Tribunales, Los perjuicios que ocasionaria elin-
cendio en estos casos serian de la mayor consideracion,
Pere, supdéngase que hubo intenciéa de causar un dafio
de menor consideracion ;: 6 que el autor del delito ape-
nas podia darse cuenta por su edad {mayor de guince
anos ) de la importancia de su accidn; & gque procurd
con celo impedir la consumacién del mal; 6 que obro
en estado de furor sin culpa suva. Todas estas circuns-
tancias, que pueden tenerse en cuenta en el homicidio,
auan en sus mds graves formas de parricidio 6 asesinato,
para diferenciar {a pena, ¢ por qu¢ quedan excluidas en
los casosdel articulo 2082

872. Segin el articulo 209 corresponde la pena de
diez 4 quince afios de presidio cuando el incendio se
ejecute en casz habiladz. En el articulo subsiguiente se
prevé €l caso de que ¢l incendio se ejecutase en casz des-
tinadz i moraia. Una casa estd habitada 6 nd segun que
alguien viva en efla habitualmente, aunque en cierto
momento no s¢ encuentre en la casa, & que esté desocu-
pada. Creo queel primer caso es el legislado por el arti-

RIT. EXP, T CRIT, — 1. i 25
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culo 209 y el segundo por el articulo 210. Esto es claro;
pero podria obstar & esta interpretacién la nota que
el doctor Tejedor puso al articulo del proyecto: **loque
aqui se castiga es el incendio que pone en peligro la
vida de los hombres; el fuego sc consideraen este caso
como un arma, como un medio de asesinato”. Nada de
esto es aplicable al texto actual del Cédigo; y sélo con-
vienre al comentario del céddigo francés para el cual fud
escrito por Chauveaun. 5t el hecho se dirijiera 4 causar
el homicidio, seria includible su calificacion con relacién
al fin. No podemos entender por casz kabitada segun la
ley sino lo que en el lenguaje comin se entiende por tal.
Correspondecria la imputabilidad por este articulo esta-
- blecida, atin cuando el incendio se hubiera consumado
en momento en que los habitantes de la casa no se en-
contraban en ella. El mal causado al quemar la casa ha-
Fitada es ciertamente mayor que el dela casa destinada d
morada. En la primera puede encontrarse todos los ob-
jetos de mavor afeccién del perjudicado ; en la segunda,
una parte de sus bienes. En la primera se llevala des-
truccion d un kogar; en la segunda, @ una cosa mas o
ménos valiosa.

-873. Seimpone la penade seis & diez anos de presidio,
ademas del delito de incendio en casa destinada 4 mora-
da, al que e ejecute en almacén, establecimiento indus-
trial, cualquier edificio en poblado, aunque no esté des-
tinado 4 habitacion, almacén de granos, bosques, vife-
dos, canaverales, mieses y otras cosas semejantes.

La pena sereduce 4 la de tres & seis afios de presidio
si el perjuicio no excede de quinientos pesos.

874. La forma ** vifiedos, canaverales, mieses y otras
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cosas semejantes”, carece en esta ultima parte de preci-
si6n. Cuando la condicién de una cosa debe servir de
criterio d una pena muy grave, aguella condicién debe
estar bien caracterizada y no librada & una comparacién
con otras cosas que puedan servir de ejemplo. Por esto
el cédigo espafol dice *‘ mieses, pastos, montes 6 plan-
tios '; el belga, ‘*selvas, bosques, sotos 6 cosechas no re-
colectadas”, el italiano “* plantaciones de drboles, arbus-
tos 0 otros productos campestres adheridos al suelo”.

875. Determinados los casos especiales de incendio,
la ley adopta una disposicién de forma general: el in-
cendiario de ofros objetos no comprendidos en los articu-
los anteriores es castigado con la pena de tres 4 seis
anos de penitenciaria si el incendio se propaga & otros ob-
jetos y sl el valor de lo incendiado excede de quinientos
pesos; con pricién de uno & tres afos siel valordelo
mcendiado pasa de cien pesos ¥ no excede de quinientos,
y con arresto si el valor de lo incendiado no pasa de cien
pesos.

876. La gencralidad de esta disposicidn seria admisi-
ble siestuvieran especialmente previstos algunos casos
de manifiesta gravedad, sobre Ios cuales no hay referen-
cia en los articulos anteriores. Mds grave que el incen-
dio ¢n casa habitada es seguramente el incendio de un
teatro, de unaiglesia U otro edificio destinado 4 reunio-
nes, cuando se hallare dentro una concurrencia nume-
rosa (1) : puede serlo también el incendio de un tren en
marcha: mas grave que el incendio de que habla nues-

{1} Véase el codign espadiol, articulo 561, inciso 4*; el belga, 510, incise
3°; el italiano, 300.
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tro articulo 210 puede serel de aimacén de polvora 6 de
materias inflamables 6 explosivas. '

877. En el articulo 211 para graduar la penalidad sc
une alcriterio del valor del perjuicio el de la propaga-
¢ion a otros objetos. El articulo es aplicable siempre que
¢l fuego se propaga d otros objetos. La frase del inciso
primero sobre este punto rige la redaccién de los dos
subsiguientes. La circunstancia de la propagacion d otros
objetos, y aun lade la posibilidad de la propagacion,
pueden servir de criterio para estimar la gravedad del
incendio cuando el objeto incendiado es de poca entidad.
Mis aun: si no hay posibilidad de propagacidn, el titulo
de incendio puede desaparecer para dar lugar al de dafios.

*Pero cuando la cosa en si misma es de gran valor, por
ejemplo, un tren de mercancias, no estimo iustE) tener
todavia en cuenta la circunstancia de la propagacidn para
ver un simple dafo siella no aparece. Conviene, sin em-
bargo, notar que estas observaciones no alcanzan al
proyecto de la Comision dela Cimara de Diputados. La
redaccion era distinta en él: ‘¢ si el incendio se propa-
ga 4 otros objetos ¢ si el valor de lo incendiado excede
de quinientos pesos”. {1) :Hubo una modificacién le-
gislativa? Yo no la he encontrado. :Huboun error de
imprentaen la edicion oficial > Pero esto importa poco
parala aplicacién dela ley.

878. Incurre respectivamente en las mismas penas
que en los casos deincendio el que causa estragos por
medio de explosidn de minas, bombas 6 miquinas de

(r) Proyects de Codigo Penal, articelo 211.— Bueneos Aires, imprenta
del Porvenir 1886.
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vapor, inundacion i ofro medio de destruccion andlogo o
tan poderoso como los expresados. En ¢l cédigo espanol,
que ¢s indudablemente fuente de esta disposicion se
dice : ** y en general cualjuiera ofro agente 6 medio de des-
truccion fan poderoso como los espresados™. La interpre-
tacion de estas disposiciones puede en algun caso llevar
& conclusiones diferentes. En el cédigo espaiol es nece-
sario queel agenfe de destruccion 6 el medio de destruccion
sean tan poderosos como los expresados: cn nuestra
ley el medio puede ser andlogo, sin ser {an foderoso. Pe-
ro, de todas mancras, serd siempre indispensable que
¢l dafo causado sea de mucha consideraciéon. En una
sentencia del Tribunal Supremo de Espana se declaré
gue ‘‘para que pueda tener aphcacion la sancién penal
del articulo 572 es preciso que se cause 6 se intente cau-
car algun esfrago, que en el sentido natural y gramatical
de la palabra significa un difio de extraordinaria grave-
dad é importancia, y que el agente se valga de un medio
de destruccion suficientemente poderoso para produ-
cirla, adnecuando no sea de los expresamente senialados
en dicho articulo”. En el caso s¢ declaraba que habien-
do consistido ¢l hecho punible que motivé la formacion
de la causa en el dafio importante 67 pesetas, que fué
producido dentro del cuartod habitacién parroquial de
un pueblo por la explosién de un cohete de sustancia
que no pudo ser apreciada, ni el dafio referido merecia
calificarse como estrago, ni habia fundamento ninguno
para presumir 6 sospechar, al menos, que aun cuando
no se causara, hubiera dnimo de causarle {1).

(1) Pasvois, Jurisprudencia Criminal, Apéndice 5%, pigina 452.
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879. Se impone la pena de uno a tres afios de prision
al que sea sorprendido con bomba explosiva, mezcla @
otro preparativo conocidamente destinado para incen-
diar 6 causar alguno de los estragos de que se habla en
este capitulo, si no diese explicacién satisfactoria del fin
d que se proponia aplicar ese clemento de destruccion.

Esta disposicidn consignada, con excepcion de la Glti-
ma parte, en el codigo espanol de 1850, no ha sido repro-
ducida en el de 18;0. De la parte agregada resulta para
los delincuentes la necesidad de inventar una explicacion
satisfactoria & la vez que fabricar el aparato de destruc-
cion... -

880. Hay en la disposicién que acabo de referir un
acto preparatorio erigido en delito especial. Pacheco da
para ello alguna razon: hay instrumentos, dice, que no
pueden servir sino para lo malo; hay situaciones que
llevan en simismas el sello de la tentativa. Cuando
es asi ya puede ocuparse en penarlas la justicia social(1).
Y luego agrega: *“‘Laley no ha querido dejar esta ma-
teria 4 la inica aplicacidn de las reglas gencrales. Ha
querido hacer un delito especial de la preparacion para
los incendiosy lo ha declarado penado en elarticulo pre-
cedente. Al que sesorprende, pues, con mecha 6 prepara-
tivo conocidamente dispuesto para incendiar, no pregun-
ta cual iba d ser el objeto de su crimen: impone desde
luego la pena de presidio. Es una resolucién que si no
desata, corta muldtitud de cuestiones” (2). Esto ultimo es
exactamente la verdad ; pero son muchas las cuestiones

(1} Pacreco, E! Codigo pensl, etc., tomo 3°, pagina 405.
{2) Ib., pagina j0b.
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de método v de doztrina que podrian oponerse al ar-
ticulo y 4 su colocacion en el Codigo Penal en el capitulo
que ccupa. o

881. En cuanto & la aplicacion del articulo, conviene
tener presente que requicre que la sustancia de que sc
trata sea conocidimenle destinidy 4 incendiar 6 causar
algun estrago. Es el destino de la cosa y no su natura-
leza misma lo que puede dar motivo d la accién de la
justicia. Un tarro de kerosene y una caja de fosforos
bastan para causar un gran incendio, pero no creo que
todo poseedor de estos objetos deba ser requeride @ dar
cxplicacion satisfactoria del fin 4 que los tiene. Con ra-
zén concluye el mismo autor citado que si por una parte
¢l adverbio conocidrmente, evita la_injusticia de la pena,
por otra hace posible una muy lata autoridad en los
tribunales, como que sustituve la apreciacién moral &
las ideas de hechos positivos, peligro contra el cual no
hay garantia que no sea indirecta.

882. El articulo 214 trae una disposicién comun al
incendio v demds estragos de que hasta aqui se ha ha-
blado: ¢l culpable de incendio 6 estrago no se eximird
de las penas impuestas en este capitulo, aunque para
cometer el delito hubiese incendiado 6 destruido bienes
de su propiedad. Esta disposicion es textualmente la
del articulo 573 del cédigo penal espaifiol.

Que el que incendia 6 destruye su propia cosa no €o-
mete delito confra [z propiedad, es indudable. EI objeto
de la penalidad es la proteccidn del derecho ajeno; no
hay lesion del derecho de propiedad cn la destrucciéon
de la cosa propia. Pero sien el incendio se viera antes
que un delito contra la propiedad, un dclito contra la
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seguridad publica, la disposicién de nuestro articulo no
selimitaria 4 prever elcaso de que el incendio de la cosa
propia se hubiera propagadc 4 la cosa ajena; la mera
posibilidad de la propagacién del incendio bastaria
para la incriminacion. Es en este sentido que el caso se
legisla en el articulo 308 del.codigo penal italiano. El
derecho lesioiado con el incendio de cosa propia apare-
ce manifiestamente en el peligro que alterala seguridad
publica,

883. Las vias férreas v las lincas telégrdﬁcas son obje-
to que merece la proteccion especial de los nuevos codi-
gos penales,

Asi, ¢l nuestro castiga con la pena de uno d tres anos
de prisién al que voluntariamente rompa caminos de
fierro 6 coloque en ellos cualquier cuerpo que impida
¢l trdnsito de las locomotoras 6 wagones, 6 los haga
salir de sus ricles, é emplee otro medio con este fin.

51 como consecuencia del descarrilamiento se ocasio-
nasen pérdidas en la destruceidn de los vehiculos, 6 en
las mercaderias, que excedan de cinco mil pesos, la pena
serd de tres & nucve anos de penitenciaria.

1.a misma pena de tres 4 nueve aflos se fija st el hecho
hubiese ocasionado contusiones, heridas ¢ fracturas en
alguna persona; ¥ si el accidente hubiese ocasionado la
muerte de una ¢ mis personas, la pena scrd penitencia-
ria desde diez afos hasta por tiempo indeterminado.

884. Con respecto 4 los telegrafos se dispone que todo
el que intencionalmente cortase los alambres del telc-
grafo destinado al servicio de un ferro-carril, arrancare
6 destruyese los postes, ¢ ejecutare algQn otro acto ten-
dente d interrumpir la comunicacion telegrifica, serd
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castigado con arresto de uno 4 nueve meses. Si del he-
cho hubiesen resultado accidentes en los trenes la pena
serd de uno 4 tres afios de prisidn. Si de estos acciden-
tes resultare herida ¢ muerte de alguna persona la pena
serd de tres 4 seis afios de penitenciaria. En los demds
casos dedestruccidn de lineas telegraficas la pena es de
uno i tres meses de arresto. .

885. Las primeras disposiciones tienen su precedente
en los articulos 71 ¥ 72 de laley nacional de ferro-carri-
les; la referente & telégrafos en el articulo 76 de la mis-
ma ley v en el articulo 50 de la ley de telégrafos nacio-
nales. En el proyecto de la comisién de la Cdmara de
Diputados solamente se previé cl caso de la primera
parte del articulo 215. Pero ¢ regirdn las disposiciones
de las leyes especiales que dejo citadas, ain en presen-
cia de las del Codigo Penal: En las ligeras explicacio-
nes que en la Cdmara de Diputados se produjeron sobre
los articulos referentes 4 ferro-carriles y telégrafos, se
manifesto que los del Codigo no serian derogatorios de
los de la ley especial. Se tendrd asi en la Republica dos
penalidades distintas para el mismo género de delitos,
segin que estos caigan bajo la jurizdiccién provincial &
la federal.

-t
-
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CAPITULO XXV

DE LOS Da%os

(Articulos 259 & 222)

886. Elemento material de este delito. —- 887. Su clemento
moral. — 888_ Dafie causado por culpa. — 88¢. Agravacto-
nes especiales. — 8go. Importancia del dafio. — 8g1. Pena-
lidad en los casos no calificados. — Bgz. Origen de las dis-
posiciones del Codigo en esta materia. — 803, Agravacion
especial del dafio en animales domésticos y no del dafio en ga-
nados. — 8g.4. Danfo causados en sepuleros. — 8g5. En signos
conmemorativos. — 866. En monumentos, estatuas y obijetos
de arte.

886. La ultima forma de incriminacién que presenta
laley por lesiones inferidas at derecho de propiedad, es
la que castiga & los que causan en la propiedad ajena
algun dafio no comprendido en las disposiciones del ca-
pitulo de los incendios ¥ otros estragos.

En su elemento material este delito consisteen el per-
juicio que se causa a la propiedad ajena, en condiciones
6 importancia tal que no llegue & constituir un verdade-
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ro estrago. A diferencia de lo que ocurre respecto del
robo, del hurto y de las defraudaciones en general, el
dafio ataca el derccho de propiedad en la existencia
misma de la cosa, no en uno solo de sus elementos, la
posesién. El mal causado por el robo se repara con la
restitucion de la cosa en si misma. Respectodel mal cau-
sado por el dano solo se repara por indemnizacién pecu-
niaria. Peroel primer delito queda completamente con-
sumado con el apoderamiento de la cosa; el segundo,
conel perjuicio inferido per la destruccién parcial 6
total.

887. En su elemento moral el delito consiste en la vo-
luntad dirigida & causar un dafo en la cosa para perju-

_dicar la propiedad ajena. Puede decirse que la incrimi-
nacién de este hecho deriva especialmente, 6 aitn mas,
exclusivamente del propdsito del agente. Un dafio en la
propiedad ajena que noes inspirado en el propdsito del
lucro, nimovido por ¢l odio 6 la venganza, no sugiere la
necesidad de preservarse porel castigo de la repeticion
de hechos andlogos, y no infunde en consecuencia alar-
ma alguna en 1d sociedad, al contrario de lo que ocurre
con los demis delitos, que llevan en st mismos la alarma
del peligro comun.

888. De la circunstancia que acabo de enunciar resul-
ta la dificultad que se ha notade de incriminar ¢l dafio
causado por culpa. Carrara piensa que ‘* no puede ad-
mitirse la imputabilidad del dano por culpa, como no
puede admitirse, en general, la imputabilidad del hecho
culpable en todos los delitos que exigen como condicién
esencial una determinacién especial dirigida 4 la satis-
faccion de una pasidén determinada. Pero mas especial-
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mente en los delitos que tienen por objeto propio el
solo derecho de propiedad, la imputabilidad politica
de la culpa no puede admitirse {fuera del caso de medios
perjudiciales por si mismos al derecho ajeno} puestoque
bastan lasreparaciones civiles para proveer 4 la seguri-
dad privada, y nose conmueve en el pablico la opinién
de esta seguridad por tales lesiones del derecho cuando
proceden de mera imprudencia” {1). Pero en nuestro
derecho la formula general de la culpa y su colocacion
en la parte general no dejan dudas sobre la imputabili-
dad penal del dafio causado per culpa 6 imprudencia.
869. La ley declara, come lo he dicho ya, que es delito
de daiio el que se causa 4 la propiedad ajena no estando
comprendido en el capitulo de los incendios v otros
estragos. Luego adopta como circunstancias que agra-
van especialmente, el delito, las siguientes: la del dafo
que se causara con lamira de impedir el libre cjercicio
de la autoridad 6 en venganza de sus determinaciones,
bien se cometiese el delito contra empleados publicos,
bien contra particulares que come testigns o de cual-
quier manera hayan contribuido ¢ puedan contribuir a
la ejecucion 6 aplicacion de las leyes; producieﬁdo
por cualquier medio infeccidn 6 contajio en aves U otros
animales domésticos: empleando sustancias veneno-
sas & corrosivas; ejecutindolo en cuadrilla v en des-
poblado: 6 en archivos, registros, bibliotecas G mu-
seos publicos O en puentes, caminos, paseos U otros
bienes de uso plblico; y en tumbas, signos conmemo-
rativos, monumentos, estatuas, cuadros U otros objetos

(1) Caraara, Programma, § 23573,
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de arte colocados en edificios ¢ lugares publicos: y por
ultimo, arruinando al perjudicado.

890. Con excepcion de la Gltima circunstancia, todas
Ias demads se unen al criterio del valor del dafio efectiva-
mente causado. 5i este excede de quinientos pesos, el
delito se castigard con unod tres afios de prision ; si ex-
cede de cincuenta pesos y no pasade quinientos, con
arresto de seis 4 doce meses; ¥y si no excede de cincuen-
ta pesos, con pena de uno 4 tres meses.

891. En todos los demds casos de dafio, no calificados
por ninguna de las circunstancias especialmente men-
ctonadas, la pena serd de arresto. . '

892. Las disposiciones que dejo mencionadas estin
transcriptas del proyecto de Ia Comisidn revisora. que 4
su vez las tomo con las pequefias variantes de que me
ocupare en scguida, del codigo espanol de 1870, Estas
consisten GUnicamente en haber tomado como agravante
especial la infeccién O contagio en ares ¢ en animales
domésticos, donde el codigo espafiol habla de infeccidn
0 contagio en ganados; ¥y ¢n haber tomado del codigo
beiga y del francés, Ia del dafio en tumbas, signos con-
memorativos, monumentos, estatuas, cuadros 4 otros
objetos de arte colocados en cdificios 6 lugares pa-
blicos.

893. No es ficil explicarse los motivos que haya habi-
do para la primera modificacion, porque en realidad
pueden haber existido los mids diversos. Pero, sin nin-
gin antecedente a la vista de los que pudo tener la Co-
misidn, para modificar el texto que copiaba, me inclino
4 pensar que se haya tenido en cuenta la circunstancia
de que lainfeccion 6 contagio en aves ¢ apimales do-
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mésticos podria ofrecer algtin peligro mds directo para
las personas, que el que puede ofrecer la infeccién 6
contagio en ganados. Y adopto estaexplicacién con ma-
yor seguridad que la de no haberse visto en la infeccién
de ganados sino un dafio civil ¢ una falta que se hubie-
ra entendido poder reprimirse enlos cédigos rurales, por
una razén de interpretacién que me parece decisiva: el
dafio que se cause en ganados es también castigado
por el Coédigo Penal, por quedar perfectamente com-
prendido en la disposicién del articulo 222,

8%4. En cuanto 4 la segunda modificacién, se justifica
por ci misma. Conviene recordar que en nuestro Codigo
no se castiga la viclacién del scpulero por si misma.
Nuestro legislador no ha pensado en la ofensa gravisi-
ma que se infiere 4 los sentimientos de los gue viven,
con el ultraje 4 los que han muerto. No cs, pues, la
mera violacién de sepulero lo que el articulo prevé sino
la destruccién parcial 6 total; el perjuicio real, material
que se cause. Por esto mismo, no hace derivar lagrave-
dad del delito del cardcter del objeto danado, exclusiva-
mente, sino también del importe de lo danado: cual-
quiera que sea el movil odioso y repugnante que revele
el que cause un dafo en un sepulcre, habrd que
considerar, para la determinacién de Ja pena si el per-
juicio material no alcanza & cincuenta 6 4 quinientos
pesos, 6 excede de esas sumas. Me parcce evidente que
el motivo de la agravacién no se aviene con la tasacién
del perjuicio pecuniario.

895. Los signos conmemoratives de que habla el arti-
culo son los colocados por algtin motivo especial de ve-
neracién 6 de respeto. Asi, en lajurisprudencia fran-
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