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Si se quería que rigiera gramaticalmente para estas 

disposiciones la frase el clllp:lble de robo con que comien

za el capitulo, la redacción de este artículo sería distinta. 

Los artículos 425 del código español de 1850 y- 420 del 
napolitano, _que citaba el proyecto Tejedor, usan formas 

de las cuales no resulta cuestión sobre .el punto que 

examino; el primero decía: .. Ó el rob:zdo fuese detenido 
bajo rescate por más de un día", y el segundo: ". el rco 

de robo con secuestro de personas". En cambio el artícu

lo 1 JI del código austriaco, castiga como delito de rapiña 
la violencia material sobre una persona, JZmqlle no hu

biese tenido efecto f:t, T;¡,!iñ:I, y el nuevo código italiano 

castiga el secuestro de una persona para obtener de ella 
. o de otros como precio de la liberación, dinero, cosas ú 

obligaciones á favor propio ó de terceros Junque no llegue 
.:í re.:z!i::ar su intento. 

~ lIabrá aceptado nuestra ley esta- doctrina, ó se tra
tará simplemente de una ambigüedad en la redacción ~ 
~le inclino á pensar lo último. Los articulo s corresponden 

al título de los delitos contra 1, trotied,d t,rticub,·, y deter
minan los diycrsos gTados de pena que corresponde apli
car ~cgún las circunstancias expresadas en ellos, á conti

nuación del período con que se encabeza el artículo 
187: '" el cut! J.ble de robo con yiolencia ó intimidación 
en las personas o'. Quizás no debiera estimarse que 

esta oración rige los casos discutidos, porque tomando 
separadamente las ideas que expresan aparece una ma

nifiesta oposición; pero me parece terminante el argu
mento de que mientras no se ha realizado el a/,oder~l
mie¡~tlo de la cosa, mientras el poseedor legítimo no ha 

perdido la tenencia de ella, el hecho no sale de los 
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límites de la tentativa. Si la ley quiso e~uiparar excep

cionalmente la tentativa al delito consumado, debió 

expresarlo con toda claridad, como los códigos austriaco 

é italiano citados. 

774. Constituye otro caso del articulo I~9 el de que 

se detenga á una persona en rehenes para sacar rescate . 

. -\qui también aparece en el medio de ejecución del 
robo, una entidad jurídica pcrfe::ta que constituye por 

si misma un delito castigado bajo una calificación espe

cial: detención privada. Pero no hay motivo para con

fundir el delito medio con el delito fin, como aparecía en 

el caso de las amenazas. En el capitulo de la detención 

privada no se hace referencia al fin del delito. Cuando 
este fin comprende á otro delito! el título de detención 

desaparece. 

775. El tercer inciso del artículo 189 prevé el caso en 

que se obligue con violencia ó intimidación á firmar 
un documento de obligación ó de chancelación. 

Es á este delito que se aplica con mayor exactitud en 

los códigos extrangeros la denominación de extorsión. El 

atentado á la propiedad existe aquí en el apoderamiento 

del título. La creación de un título de obligación, ó su 
extinción por médio de un documento chancdatorio: 

causa una modificación manifi~sta en el derecho de-pro
piedad; y es quizás en esta especialidad en que puede 

verse más bien queel atentado á la posesión que caracte

riza todos los otros casos, el ataque al derecho mismo 

de propiedad. 
El delito se perfecciona, no por el hecho de obligar á 

la persona á la firma del documento, sino con la firma 

misma, de acuerdo ó conforme á la interpretación que he 
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consignado en números anteriores. H La extorsión es un 
robo, dicen Chaveau y Hélie, es decir un atentado con
tra la propiedad, y síguese de ello que el delito no existe 

sino en tanto que el escrito firmJ.do contenga ú opere 
obligación, disposición ó descargo. " 

Pero no es esto moti YO de discusión en la doctrina 
y en la jurisprudencia. Mayor dificultad ha suscitado el 

casO de saber qué debe resolverse cuando se obtiene la 

firma, no de un documento, obligación ó chancelación, si
no una firma en blanco. Una firma obtenida por violencia, 
dice ¡{ypels, -: 00 está siempre destinada á ser completada 
por su adaptación á un escrito que contenga obligación 

? descargo? ¿;:\O depende acaso por entero de la volun

tad del agente completar el escrito en cualquier momen

to y crear así la obligación de su víctima ~ ¿ ~o es el caso 
de repetir, con Merlin, que procurarse con violencia un 
título que en cualquier momento puede hacerse obliga
torio es evidentemente lo mismo que procurarse por 
violencia el título que contenga obligación? (1). 

No acepto en manera alguna estas conclusiones en 
razón de que rechazo el hecho de erigir en delito consu
mado la mera presunción. En la aplicación de nuestra 

ley, y expresándose por el texto que el documento debe 
ser de obligación ó de chancelación, no habría delito con
sumado de robo mientras la chancelación ú obligación 
nO estuviera escrita en el documento. La firma en blan
co, obtenida por violencias ó intimidación, constituiría el 

delito de coacción, salvo que, por otros actos exteriores, 
el agente revelara la intención de convertir la firma en 

(1) )[YPELS, CoJe Pinal belgeintertretJ, to:no 3-, pagina ¡fJ). 
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blanco en un documento de obligación, en cuyo caso 

habría tenl,tira de robo. 

776. El robo, simulándose autoridad, es una circuns

tancia que el proyecto Tejedor tenia en cuenta para 

calificar el robo en las cosas. Lo mismo sucede en el 

código español de 18jo (1) y en el de 1870 (2). 

Cambiada la colocación de esta disposición, y puesta 

entre las que tienen por carácter común la violencia ó 

intimidación en las personas, es indispensable que con

curra una de estas circunstancias para que pueda decir

se producido el caso que previó el inciso. Los casos de 

robo sin \'iolencia ni intimidación en las personas están 

determinados por otros artículos. En el simple hecho 

de invocar autoridad pública podría verse sólo un ele

mento de la defraudación ó de la estafa. La presencia de 

la autoridad no puede reputarse un hecho violento para 

las personas. 

777. El artículo 190 determina los casos de robo sin 

violencia ni intimidación á las personas, y las penas 

aplicables en ellos son los siguientes: 10 el robo que se 

perpetre con escalamiento, perforación de pared ó cerco, 

ó introduciéndose por conducto subterráneo ó por vía 

no destinada á servir de entrada al edificio; 2 0 cuando 

haya fractura de puerta ó ventana para penetrar' en el 
edificio ~ 3" cuando se haga uso de ganzúa, lla\-e falsa ú 

otro instrumento semejante para penetrar en el lugar 
donde se intenta robar, ó de la llaye verdadera que 

hubiese !:ido sustraída; _10 cuando sc ejecute con auxi-

(I) Articulo 431. inci~o 4'
(1) Articulo 52, in::iso 5-. 

• .. ST,C ~ 
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lio de algun doméstico ó dependiente de la casa á quien 

se hubiese seducido. 

Estas son en general las agraYantcs cualificativas enu

meradas en muchos códigos; pero en ellos se encontra

rá á la vez otras que no han sido declaradas por nues

tra ley . 
.Así, por ejemplo, en el ou(''\-o código italiano se con

signa las siguientes: 10 si el delito ha sido cometido 

mediante abuso de confianza, derivada de las relaciones 

reciprocas de servicio doméstico, de oficina, de hospe

daje, de al ajamiento, de compañerismo, ó relaciones 
semejantes á estas, aunque sea momentáneamente, del 

culpable con el robado: 2 0 si se comete el delito 

prevaliéndose de la facilidad derivada de conmoción 

pública, ó de grande desastre ó de calamidad pública, ó 

particular del robado; r si no viviendo con el robado, 
el culpable ha cometido el delito una hora después de 

la puesta del sol, en un edificio ó lugar habitado ó 

de5tinado á habitación, ó en sus inmediatas dependen

cias, ctc. 
Estas circunstancias, si bien se encuentran en nuestro 

Código consignadas como agravantes generales, no bas
tarían para calificar el delito de robo, no obstante tener 

tal gravedad en sí mismas, que en muchos casos puede 
resultar exigua la pena con que se le castiga. El criado 

que huye con la fortuna de su amo; el ladrón que, prote5-

tando prestar auxilio en un caso de incendio, se apode

ra de los ,alores de su socorrido, ¿ deberán ser conside
rados como reos de hurtos simples? 

El número de casos de robo sin yioIencia ni intimi

dación que la ley prcyca debe extenderse. 
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778. ~uestro artículo usa los términos esc:zl:zmiento y 
cnlr:¡ndo por l'É::, no destin:zdJ al objeto como referentes á 
dos circunstancias distintas. Entretanto, en el código es

pañol de 1850, el escalamiento era la entrada por vía no 

destinada al efecto, y si esto que era la definición de lo 

primero en aquel código cuya disposición tuvo en vista 

el proyecto Tejedor, ha pasado á constituir una circuns

tancia diversa, será necesario referir la circunstancia de 

escalamiento á toda entrada en las casas, construccio

nes, edificios cualesquiera, patios, jardines y lugares 

cerrados, conforme al sentido que dan á la misma pa

labra la ley francesa y la ley belga (1), que pueden ha
berse tenido en vista de la disposición de nuestro Có

digo. 
El inciso de que trato contiene la enumeración de 

diversas circunstancias á las que atribt.Iyc la ley el mis

mo efccto para la calificación del delito: escalar un muro, 

perforar una pared ó cerco, introducirse por un subte

rráneo ó por cualquiera otra vía no destinada á servir de 

entrada á un edificio, por ejemplo, una ventana ó un 

balcón, son hechos de suficiente amplitud para compren

der una variedad de casos que tienen de común que 

demuestran el mismo arrojo y temeridad del delin

cuente para perpetrar el robo. 
779. En el inciso 2° se enumera la fractura de puerta ó 

ventana para entrar al edificio, y no hay en estas cir

cunstancias una distinción esencial con las del número 

precedente. Por esto, en el código español están com
prendidas en un sólo número el rompimiento de pared, 

(1) .1"rticuJ() )67 de la primera J 486 de la seltunda. 

Rll" • .t~P. T cair.-r. u '0 
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techo ó suelo, ó fractura de puerta ó ventana, que es lo
que generalmente se conoce bajo el nombre de robo con 
efracción. 

780. En el inciso 3" se habla del uso de ganzúas, llayes 
falsas, lla"es verdaderas que hubieran sido sustraídas, ó 
cualquier otro instrumento semejante para penetrar al 
lugar del robo. La penalidad, en los términos en que está 
redactado nuestro inciso, salva cualquiera dificultad res
pecto de la determinación del objeto que se emplee. En 
el código español no se habia enunciado la circunstancia 
de que se comprendiera entre estos objetos el uso de la 
llave verdadera que hubiera sido sustraida; pero la juris
prudencia estableció esa equiparación . 

. Téngase presente, sin embargo, que la ley dice la llaye 
que hubiera sido slIslr,¡,ü, y no la llave terdi;ú. Según 
la jurisprudencia francesa lo mismo se entiende por lla
ve falsa la llave sustraida que la llave perdida. La impu
tabilidad del uso de una ú otra llaye es exactamente la 
misma, y nuestro texto no debió referirse exclusivamen
te á la llaye sustraída. 

781. El robo cometido con auxilio de un doméstico ó 
dependiente de una casa, á quien se hubiese seducido, 
constituye la última forma de robo sin violencia ni inti
midación. La dísposicióndel proyecto Tejedor me pare
ce más exacta. La agravación dependía de que el robo ~c 
ejecutara de noche ó con auxilio de un doméstico ó de
pendiente de la casa á quien se hubiera sobornado. La 
hora en que se comete el delito, aunque puede ser una 
circunstancia ordinaria de agravación, podía tenerse 
como elemento de una agravación especial. 

Pero no encuentro justificada por completo la califica-
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ción especial derivada de haberse seducido á un domé~
tico ó dependiente, cuando no la ·constituye la sustrac
ción cometida por uno de estos, que presenta manifies
tamente un abuso de confianza cuya gravedad moral 
puede ser mayor que la seducción de que se valiera el 
ladrón. 

782. Según la disposición del articulo '9', la relativa 
gravedad del robo en los casos enumerados en el artícu
lo '90 depende del importe de lo robado. Si el valor de 
10 robado excede de quinientos pesos deberá imponerse 
pena de tres á diez años de presidio; si no alcanza á 

aquella suma, la pena será de uno á tres años de prisión. 
Pero, si bien parecería racional y justo queá las diversas 
-circunstancias que servirán para proporcionar la pena, 
según las reglas del artículo 53, debiera agregarse tanto 
las que resulten de la importancia de la agravación cua
lificativa, como la del importe de lo robado, bueno es re
cordar que nada de esto está autorizado por la ley. El 
robo cometido en un jardín, saltando un muro, no deno
ta la misma gravedad que el que se perpetrara con frac
tura de una puerta ó perforación 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, que la que 
habrá entre la del primero y la de otro robo cuyo im
porte fuera sólo de diez pesos. En la aplicación estric
ta de nuestra ley, corresponde tomar, para la determina
ción de la pena en cada uno de los casos especificados, 
el término medio de la que el artículo fija, y sólo puede 
ascendersc ó dcsccnderse del término medio por' la 
concurrencia de causas generales de agra\"ación Ó de 
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atenuación que no hayan sido tomadas como elemento 

de la calificación. Por tanto, corresponderá la pena de 

seis años y medio de presidio al robo con fractura por 

valor de quinientos un pesos. y de dos años de prisión al 

robo con fractura por valor de quinientos pesos. Supues

to el caso de un ladrón que violentara un baul en que se 

contuviera la primera suma, si la sustrajera íntegra in

curriría en la pena indicada de seis años y medio de pre

sidio, y si dejara un peso, llevándose los quinientos, sólo 

incurriría en la segunda pena. Creo que esto bastará 

para modificar 105 criterios de gravedad del delito que 
la ley adopta en esta materia, y demostrará la conve

niencia de adoptar reglas diversas, ó por lo menos, para 

que se declare que estos casos no están sometidos á la 

terminante disposición del artículo 52. 

783. Si hubiese á la vez, dice la ley, intimidación en 
las personas y fuerza en las cosas, se aplicará el máxi

mum de las penas establecidas. Pero, como observando 

la penalidad para los casos de violencia en las personas 

y robo sin ,iolencia en ellas (que es á lo que se refiere al 
hablar de !uer::.,2 en I.JS cos.ls) se nota que en determina

dos casos el robo sin violencia puede tener una pena 

mayor que el robo violento, habrá que atender en caso 

de concurrencia a la pena más grave que se señale, sea 

á la circunstancia especial de la violencia en las persona~, 
sea á la especial que este enumerada en el articulo 19). 

784. Establecido, en los primeros números de este ca

pitulo, que eran elementos constitutivos de los delitos de 

robo y hurto, el apoderamiento de la cosa mueble aje

na, COntra la voluntad de su dueño, enuncié como ca

racteres distinti,"os resultantes de los términos de la ley, 
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el de la violencia en las personas ó en las cosas para el 
delito de robo, y el de la clandestinidad para el de hurto. 

Estudiadas como quedan ya las diversas circunstancias 

que califican el robo, el artículo 193 castiga al H que co

mete hurto, sustrayendo cl:l1ulesfi1Zilmente una cosa de 

otro, sin concurrir ninguna de las circunstancias de los 

artículos anteriores", y eo el artículo 19-1- 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 
Ileye". Fuera de estos casos, pueden producirse algunos 

d~ los varios que enumeran los artículos anteriores, y 
entonces habrá robo. 

785. Pero es posible el apoderamiento de cosa mueble 

ajena con ánimo de lucro, sin que haya sin embargo 
robo, .Y fuera también de los casos del capitulo de las 

estafas y otras defraudaciones. ¿ Cómo se calificaría, por 

ejemplo, la sustracción cometida entrando á un bazar, 

tomando en presencia dd propietario un objeto cual

quiera, y huyendo en seguida: -: Sería un robo: ~ó, por

que no está penado por ninguno de los artÍCulos 1.87 á 
190. ¿ Seria un hurto: Tampoco, porque la sustracción 

no ha sido cl.:zn..iestin.:z; ha sido á la luz del día, á vista y 

presencia del propietario. -: Se aplicaría el articulo 19 t? 
Tampoco, porque no hubo ilrreb:llo de cosa que otro lle

l':zb.:z. Se trata de un caso que puede ocurrir con mani

fiesta facilidad, y que nuestra ley no ha previsto, porque 

no castiga t;l robo en general, sino determinados robos 

y hurtos. Esa penalidad del hurto en general, que falta 

en nuestro Código es la que aparece en términos cla~os 

en el articulo -102 del código penal italiano: el que se 

apodera de la cosa mueble ajena para aprovecharse de 
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ella, sacándola del lugar en que se encuentra, sin el con

sentimiento del propietario, será castigado con la reclu

sión hasta por tres años. Análoga disposición contiene el ar

tículo 3~ del código de la República Oriental del Uruguay. 

786. Las penas que la ley impone al hurto y al arreba

to de cosa que otro lleve ¿ se ajustan al mis.IDo criterio 

antes enunciado de la cantidad? Si el valor de la cosa 

hurtada no excede de quinientos pesos, la pena será de 

arresto de un mes á un año; si excede de esa suma, será 

de prisión de uno á tres años. 

Estas penas no difieren de las del proyecto Tejedor, 

y aun eran más leyes las de éste, para todos los casos en 
que el yalor de lo hurtado no excediera de cien pesos, 

pues el máximum de la pena que imponía era de tres me
ses de arresto, en tanto que el término medio de la actual 

es para los mismos casos de seis meses y medio de arresto. 

Tanto en el robo como en el hurto, el mínimum de lo 

que puede sustraerse no determina la aplicación del mi
nimum de la pena. Sólo se explica por el calor de la im

provisación que el Señor l\linistro de Justicia, principal 
autor del Código. protestara ante la Cámara de Diputa

dos centra las monstruosidades legales que se realizaban 

á cada instante, por la aplicación del "mal código del doc

tor Tejedor", y citaba el caso de una mujer condenada á 
dos años de carcel por haber Tob.2.lo una pollera; de otra 

condenada á igual pena por haber rob:zdo trece pesos, y 
de un hombre condenado á la misma por haber rob:zio 
un par de alpargatas, "lo que ni en la Turquía es jus

ticia" (1). 

(1) Sesión de la (".,amara de Diputad,.ls, de J5 de l"\o\'"iembre de 1886, 
en el Di;lrj!) de SesiQnts. 
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Esto no obstante, no aparece en la ley reformada texto 

alguno que autorice á fallar de distinta manera. 
7fn. Concluye el capítulo Robos y hurtos con la dispo

sición que pena el robo de cadáveres para hacerse pagar 
su devolución, con tres á seis años de penitenciaria, si se 
consigue el objeto, y con uno á tres años de prisión si no 
se consigue. 

La ci:lebre banda de los" Caballeros de la noche ", en 

Agosto de 1881, rigiendo el código Tejedor, sacó del se

pulcro de la familia Dorrego, en el Cementerio de la Re

coleta, en Buenos Aires, el cadáver de un miembro de la 
familia, exigiendo de ésta una suma cuantiosa por su 
devolución. La Cámara de Apelaciones juzgó que el caso 
no contenía otro delito que el de amenazas de un mal 
que no constituía delito, é impuso la levísima pena que 
por éste correspondía. Aquella calificación era manifies
tamente la que procedía. 

El hecho que acabo de referir es el origen de la sanción 
especialísima que contiene el artículo 195 del Código. La 
especialidad de esta disposición en el título de Robos y 

hurtos depende de que en nuestra ley no se legisla ni 

prevé la violación de sepulcros, como delito, como con 
toda generalidad sucede en la legislación antigua y mo
derna. La disposición de nuestro artículo está perfecta
mente justificada por el antecedente mencionado; pero 
debe observarse que la redacción es impropia por estar 
en oposición con la noción esencial del robo. No siendo 
el cadáver una cosa que esté en el comercio, no hay re
lación de derecho alguna respecto de éL Xadie puede 

decirse dueño ni poseedor de un cadáver, que no es cosa 
susceptible de apropiación. Liga á los vivos un sen ti-
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miento de "respeto y afecto hacia los restos de los que 

fueron seres queridos, y es la libe1"tJ.d de tener este sen

timiento y este afecto lo que la ley penal debe garantir 

con su sanción. Es, pues, incqrrecto hablar de robo de 

cadil'Cres; y si esto está bueno para el lenguaje vulgar no 
lo está para el legaL El atentado á la propiedad aparece 

por la exigencia de dinero, mediante la coacción que se 

impone por la violación de aquel respeto y de aquel 
afecto. Hay una violencia moral que sirve de medio para 
un atentado á la propiedad. El artículo debió, pues, re

dactarse conforme á los principios jurídicos: SI el robo 

se hubiese ejecutado exigi0ndose dinero por la restitu

ción de cadáveres que se hubiera sustraído, se impon

drá la pena de tres á seis años de penitenciaria. Si no se 

obtuviera dinero alguno del exigido, la pena ~erá de uno 

á tres años de prisión. 

I:IULIOTE€:" DIi L" 
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CAPÍTULO XXI 

DE L.\. USrRPACIÓ;.l 

(Articul.:.s 196 Y 197) 

788. Carácter distintivo del delito de usurpación. -789. Rela
ción entre las leyes de la usurpación y las del interdicto de despo
jo. -790. En las mismas condiciones en que se dá el interdicto 
procede la acción penal. - 79 (. Caso en que bastarían las 
indemnizaciones civiles. - 792. Penalidad de la usurpación.-
793. Alteración de terminos y linderos de fincas ó heredades. -

794. Su penalidad. 

788. Se ha visto en el capitulo precedente que es con

dición esencial del delito de robo y del de hurto el apode

ramiento de la cosa mueble ajena contra la .... oluntad 

del poseedor legítimo. Respecto de los bienes inmuebles 
puede ocurrir tambi0n el apoderamiento dolosoó violen

to que turbe la posesión legitima. La naturaleza de la 

cosa sobre que recae el delito determina, pues, la diferen

cia fundamental entre la usurpación y el robo j y la 
razón principal de esta distinción es que en el apodera

miento de la cosa mueble es posible la perdida defini-
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tiva, mientras que tratándose de inmuebles, la posesión 
legítima es fácilmente restituida, por lo que el mal del 
delito es siempre forzosamente menor. 

789. Lo que el código llama en este capitulo usurpa
ción, dice Pacheco, se ha llamado por lo común despojo 
en nuestras leyes y por nuestra práctica 11). Nuestra ley 
usa también en sus prescripciones el término despojo 
que no se registra en el texto español, y resulta así más 
evidente la relación entre el hecho que legisla el Código 
penal y el que protegen las leyes de procedimientos con 
la fórmula procesal del interdicto. 

Nuestro artículo 1<)6 castiga al que empleando violen
cia despoje á otro de una cosa raiz ó ?-cl uso, usufructo, 
habitación ó servidumbre que en ella goce; y castiga con 
pena inferior el despojo que se cometiere por fraude ó 
astucia. 

Estas disposiciones del Código contienen, pues, la 
penalidad que, además de las indemnizaciones civiles, 
podrá imponerse por la autoridad respectiva en Jos casos 
en que procede el interdicto de recobrar ó de despojo, d" 
las leyes de procedimiento. Según ellas, la acción se di 
mediante e~tas condiciones: ¡- que el que lo intente ó 

su -causante haya estado en posesión ó tenencia de la 
co~a demandada; 2- que haya sido despojado con vio
lencia ó clandestinamente de esa posesión. Si se consi
dera que los términos de la definición penal guardan la 
más completa analogía con los de la definición civil, y 
que el interdicto puede darse aún contra el propietario 
que hubiera tomado violentamente la cosa poseída por 

(1) EI.:dJi¡:(} ptn.:d cancad.da etc., tomo 1-, página H l. 
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otro, parece encontrarse en este delito antes que un 
atentado contra la propiedad, un atentado contra el ór
den público ó la administración de justicia. Por eso, res
pecto del interdicto, dice con razon Caravantes, que se 
funda en el principio de eterna razón de que nadie pue
de hacerse justicia por sí mismo, sino recurriendo á las 
autoridades judiciales instituidas para administrarla á 

cada uno, y que su objeto es evitar las luchas y vías de 
hecho á que recurriría el despojado para recobrar su 
posesión. El interdicto de despojo se da no solamente al 
que se halla en posesión de la cosa de que se le despojó, 
sino aún al que se halla en la tenencia ó mera ocupa
ción de la misma: que no constituye la posesión legal, 
como los depositarios, prendarios, comodatarios, y en 
consecuencia,-aunque no sea señor de la cosa; yasimis
mo: aún cuando la posesión ó tenencia fuere viciosa ó se 
hubiere adquirido l'i, c!J.m, re! precario, ó por fuerza ó 

clandestinamente, ó por encargo del dueño, como la de 
los colonos ó inquilinos del despojado (1). 

700. Pienso que en las mismas condiciones en que se 
dá el interdicto procede la acción penal de usurpación. 
Aunque en la disposición legal se haya enumerado los 
derechos reales de uso, usufructo, habitación ó servi
dumbre, no debe entenderse que la ley proteja sólo el 
der~cho real que se tenga en la cosa sino tambi~n el 
derecho personal. Si la ley quisiera proteger solamente 
los derechos reales, no usaría los términos el que destoje 
á otro de una cosa raíz, lo que dá simplemente la idea 
de separarle de la tenencia actual, cua1quiera que sea el 

el) Cuu.VA.:HE,. ProceJimíentosjuJici.:lles~ libro r. 1045 y 1°49-
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título de la tenencia. ASÍ, el código español usa en su 
articulo los términos el que ocup:zre un:z cos:z inmueble ó 

usurpare un derecho real de ajena pertenencia, ctc., en 
cuyos primeros términos la ocupación de la cosa inmue
ble se refiere simplemente al acto material. 

791. El código español de 1850 distinguía los casos 
en que el delito se cometía con violencia en las personas 
ó sin violencia en las personas, imponiendo en este caso 
una pena pecuniaria inferior. Esa distinción ha desapa
recido en la reforma de 18,0, en que sólo se considera 
digna de la represión del derecho penal la usurpación 
perpetrada con violencia ó intimidación en las personas. 
Xuestro artÍCulo 1c;6 usa la palabra violencia sin dis
tinción alguna, de manera que lo mismo se aplica á la 
violencia en las personas q tiC á la violencia en las cosas. 
Paréccme que en este último caso la sanción no debiera 
pasar de las indemnizaciones civiles, como resulta del 
código español vigente y del artículo 403 del código 
italiano, que usa los términos "cualquiera que turba, 
con violencia contra las personas, la posesión de otro, 
sobre cosas inr:n,uebles, etc." 

792. Las penas que la ley impone por el delito de 
usurpación en los casos de despojo violento son las de 
uno á tres años de prisión y multa de veinticinco á qui
nientos pesos, según el ,"alor de lo usurpado y la calidad 
de la violencia. Si el" despojo se cometiere por fraude ó 
astucia, la pena será de arresto de uno á tres meses, sin 
perjuicio de la pena pecuniaria. 

793. El articulo 197 castiga, como otra forma de usur
pación, la alteración ó destrucción de los términos ó lin
deros de las fincas ó heredades, hecha para cometer 
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aquélla. De estas palabras resultan los tres elementos 
que distingue Carrara analizando este delito: 10 el acto 
material; 2 0 la persona; 3° el fin. El primero consiste en 
la destrucción. matcrial ó alteración de los términos ó 
linderos; esto es, de toda señal que fija los límites de 
una heredad, cualquiera que sea su forma como la remo
ción de mojones, etc. El segundo consiste en que el delito 
sólo puede ser cometido por el poseedor del fundo limÍ
trofe: si la destrucción la hiciera un tercero faltaría tam
bién la inmediata condición del fin de este delito. Este 

tercer elemento sólo puede consistir en el ánimo de 
usurpar la posesión ajena. Si el vecino tiene justo mo
tivo para creer que el límite haya sido ilícitamente colo-, 
cado, no podrá decirse que intente usurpación. Se habrá 
hecho justicia por si mismo, y este ~erá el motivo de la 
imputabilidad. 

794. La pena impuesta al delito de remoción ó des
trucción de términos ó linderos es la de arresto por tres 

meses á un año y multa de veinticinco á quinientos 

pesos. 
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C\PiTULO XXII 

DE LOS QUEBRADOS Y OTROS DEUDORES PU::'-IIBLES 

(Artículos 19~ á 201) 

79;· Disposiciones penales sobre la quiebra. - 796. Observa
ciones sobre el método para legislar la quiebra. - 79-7- Corres
pondería dictar la ley especial de bancarrotas. - 798. Princi
pios generales sobre aplicación de las diversas leyes que rigen la 
quiebra. - 799. ,'1étodo para el examen de las disposiciones 
penales. - 800. Quién es quebrado ante la ley penal. Exa
men de la ley comercial actual sobre este punto. - 801. EXd

men de la reforma del Código de Comercio. -802. Doctrina ge
neral y conclusión. - 803- Qué se entiende por quebrado 

fraudulento ó culpable. - 804- Cuestiones que surgen de la 
diversidad de leyes que rigen la quiebra. - 805. Incidente de 
la prisión de los corredores de la Bolsa de Buenos Aires.-
806. Debate á que dió lugar. - 807. Qué se entiende por cues
tión prejudicial. - 808. División de lds cuestiones prejudicia
les. - 809. Doctrina contra la prejudicialidad de la declara
ción de quiebra.- 8 J o. Disposición del articulo 1 J 04 del Códi
go Civil. - 8 J J. Originalidad de esta disposición. - SI 2. El 
artículo se refiere á una cuestión prcjudicial á la decisión. -
813. Inaplicabilidad de la disposición al caso discutido. - S14. 
La calificación de la quiebra en lo comercial no tiene autoridad 
de cosa juzgada en Jo criminal. - 8 1 5. Discusión sobre si la 
clasificación de loccmercial se impone en lo penal. - 816. Re
forma del Código de Comercio sobre eHe punto. - 8 I 7. Casos 
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que determinan indicios de culpa. - 8 I 8. Presunciones de 
quiebra fraudulenta. - 81 9. Alcance de la disposición. - 820. 
Quiénes son cómplices de la quiebra.- 821. Objeto de lacon
signación de presunciones legales. - 822. Quiebra de los corre
dores. - 82 3. Alcance de la presunción legal sobre c:;te punto. 
- 8.:q .. Otros deudores punibles. - 825. Colocación que cor
respondería á esta disposición. 

795. El artículo Ic¿8 imponelapena de tres á'seis años 

de penitenciaria é inhabilitación por cinco á quince años 

para ejercer el comercio, al quebrado fralldulento, y la de 
uno á tres años de prisión é inhabilitación para el co

mercio por dos á cinco años al quebTJdo culpable . 

. El articulo 199 declara motivo de reducción de estas 

penas el caso en que la pérdida ocasionada á los acreedo

res no llegue al veinte y . cinco por ciento. La pena será 

entonces de dos á tres años de prisión é inhabilitación 
de tres á cinco para el quebrado fraudulento, y la de 
arresto por tres á nueve meses para el quebrado culpa

ble, debiendo en uno ú otro caso estimarse prudencial

mente la pérdida si antes de pronunciarse la sentencia 
no se hubiera liquidado el concurso. 

796. En erigir la quiebra en un delito del Código Penal, 
se ha imitado el ejemplo del código español, del francés, 
del belga y de los proyectos que precedieron al de la 
comisión de la Cámara de Diputados. 1'\0 es este, sin 

embargo, un punto fuera de toda discusión, y si otra 

cosa no provocara dudas al respecto, bastaría para pro

ducirlas la circunstancia de que el quizás más perfecto 
de todos los códigos penales, el italiano, no ha legislado 
sobre bancarrotas, que se rigen por disposiciones espe-



QUEBR\DOS y OTROS DEUDORES PU¡.;IDLES 321 

dales del código de comercio .•• Ante todo, pregunta Vi
dari, ¿ por qué debe tratarse de los delitos en materia de 

quiebra, en el código de comercio y no en el código pe
nal ~ En cuanto á los delitos en materia de quiebra, 

agrega, puede seguirse dos sistemas: ó tratar de ellos en 

el código penal, ó en el mismo código de comercio. El 
código precedente, que aún tratando de la bancarrota 

remitía para las penas al código penal, seguía el peor 

de los sistemas, porque con él separaba el delito de la 

pena y dejaba que el legislador estatuyese sobre uno y 

sobre otro ::on criterios que están muy lejos de ser in

formados con unidad de vistas y de propósitos; mien

tras que es natural que dos códigos, como el penal y el 
comercial, partan de conceptos diversos al determinar la 
delincuencia y la punibilidad de ciertos hechos y de 
ciertas omisiones. máxime en una materia de índole tan 
especial, tan técnica, diríase, como la de los delitos en 

las quiebras (1). 

7f17. Es verdaderamente especialísima por su comple

jidad esta materia. La forma se encuentra tan íntima

mente ligada al fondo en las leyes que la rigen, que es 
en muchos casos imposible la delimitación entre una y 

otro: la responsabilidad penal se relaciona tan estrecha

mente con las calidades que dependen de estatutos pu
ramente comerciales que en más de una ocasión apare

cerán choC'antcs entre sí la ley penal y la comercial., 
Pero no es sólo bajo el punto de vista doctrinario que 
merece observación el sistema adoptado por nuestros 

códigos. La critica más grave es otra. La unidad de ma-

(1) VIO_\II:I, Cor·so di Jiriltocomerci.lle, numero 511 J. 

" 
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teria en la bancarrota está prevista por la Constitución 

Nacional: fondo, procedimientos, penas, todo debe com

prenderse en una ley de bancarrotas dictada por el Con
greso, según la prc~cripción del inciso] 1 del artículo-

67. El ejemplo de los códigos que sirvieron de modelo. 
en general. á la confección de los nuestros, ha prevale

cido sobre un mandato supremo de la Constitución. 

7E8. Pero si la indivisibilidad de la legislación sobre

bancarrotas no ha ~ido observada, y el Congreso ha dis

tribuido la materia en dos códigos, y aún ha hecho refe

rencia á ella en el Código Civil, ¿ deberá por vía de inter

pretación reunirse, lo que está dividido, subordinarse y 
correlacionarse, como se hace con los distintos fragmen

tos de una misma ley? Uno y otro sistema, como se ha 

visto, difieren entre si, y l1evan naturalmente á conse

cuencias bien opuestas. Me parecería arbitrario, debien

do interpretar y aplicar leyes de índole distinta, unifi
car sus consecuencias. En nuestro caso ¿ cómo prescin

dir, al aplicar los articulos IgS y 199 del Código Penal, 

de todas las reglas y principios generales que rigen la 

materia penal, para atender á las condiciones especiales 
que proceden de las reglas y principios de las leyes mer

cantiles ~ ¿cómo prescindir, por ejemplo, de lo que sea 

el dolo y la culpa en lo penal, para referirse á las pre

sunciones juris el de jure por las cuales según el Código 
de Comercio "igente hasta hoy debe calificarse la quie

bra de culpable ó fraudulenta? ,cómo olvidar que para 

el ejercicio de la acción penal pública basta el indicio d~ 

haberse cometido un delito, y para los procedimientos 
. de la quiebra es necesario (salvo el caso de fuga del co

merciante) que medie el auto declaratorio á instancias. 
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del failido ó de acreedor legítimo? AdeJantol quizás, en 

las cuestiones que acabo de proponer cuáles serán mis' 

conclusiones en puntos importantísimos sobre los cuales 
5C encuentra disidencia en la doctrinal pero pasaré en 

~eguida á ocuparme especialmente de eIlos. 

799. En los dos artículos citados del Código Penal se 
determina el castigo que debe imponerse al quebrado 

ji-Jullllenlo y al qllebr.,lo culpJble. El estudio de estas dis
posiciones debe comenzar por investigar las siguientes 

cuestiones: 1- ¿ qui~n es :}uebr.210 ante la ley penal ~ 

2" , quién es quebrado fr;¡ullllenlo ó wlpJble? 

800. ,Quién es qllebrJlo ante la ley penalc Veamos 

primero quién lo es ante la ley comercial. Bajo dos pun

tos de vista, dice el doctor ~loreno, puede considerarse 
la quiebra: como el estado de un comerciante que ha 

cesado sus pagos, ó como el estado de un comerciante 
que ha sido judicialmente declarado en quiebra ~ y de 
aquí la grave cuestión sobre si la quiebra y sus efec
tos es un hecho que existe por sí mismo, independien

temente de la declaración judicial, ó si al contrario es de 

derecho, de tal modo que no produce efecto alguno legal, 

mientras que una sentencia no haya declarado su exis

tencia (1). El doctor .\Ioreno entiende resuelta la cues
tión en el último sentido por el artículo 1521 del Código 
de Comercio: la quiebra no produce efectos legalcs sino 
en cuanto interviene scntencia de tribunal competente 

que la dec1arc~ pero el Código de Comercio no reconoce 
por e~to que la quiebra sea un hecho de creación pura

mente judicial. El artículo 1511, quc comienza el título 
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Delesl.llo de -luieb,.:r. dice que se halla en estado de quie

bra todo comerciante que por cualquier causa cesa sus 

pagos: y el articulo, 53' impone al tribunal al declarar el 

estado de quiebra ó por juicio ulterior, la fijación de la 

L~poca en que tuvo lugar la efectiva cesación de pagos y 

<i la que deben retrotr .Jase los "efoc/os de la declaración de 

quiebra. Los efectos legales no derivan, pues, de la de

claración de quiebra, sino del es!:rlo de quiebr.:z. El auto 
dcc1arati\-o los reC01zoce, no les da exis/cllcl:t,- puesto que 

suorigensc encuentra única y exclusivamente en d es

tado de cesación de pagos. Un comerciante que se en

cuentra en estado de quiebra, podrá no ser reconocido 
como quebrado, si no interviene el auto declarativo; 

pero producido éste, los efectos legales de la quiebra se 

retrotraen en parte á la efectiva cesación de pagos, y 
todo lo que en el intérvalo hizo ó trató el quebrado, será 

nulo ó podrá ser anulado como hecho por un fallido, 

salvo lo que deba respetarse por la buena fe de los ter

ceros que hubieran ignorado la cesación de pagos (artí

culos 15-10 Y 15-11). La ley comercial no desconoce en 
manera alguna q'ue es quebr:zlo el comerciante que SI.! 

halla en estado de cesación de pagos: al contrario, lo 

reconoce expresamente en las divcrsas disposiciones rc

feridas. Por último, observaré que por efectos leg:zll!s d~

rivados del auto declarativo, no puede entenderse sinC) 

efectos que están expresamente declarados por la ley: 

los referentes á la capacidad del fallido (articulos 1531, 

I53~, 1535, 1537Y 1538)1 los relativos á los actos dd falli

do (1539,15-1°,1511 Y I5-12) Y los relativos á losacreedo

res ('513 y '511)· 
801. El Código de ComercIO ha SIdo reformado en ía 
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materia que discuto, y su nuevo texto fa:ilita la solución 

El artículo 1379 declara que la cesación de pagos cons
tituye el hecho gener,;¡dor del eS/3d? de quiebra, y que de 

este estado sólo son susceptibles los comerciantes y las 

colectividades que revisten este carácter. El artículo 13SS 

y siguientes del título segundo,libro cuarto, determinan 
las formas de la declaración de quiebra, y el título ter

cero, los cfectos jurídicos de la declaración. El artículo 

-1521 del antiguo Código ha sido suprimido. La ley nueva 

no puede originar duda alguna sobre este hecho: se en

cuentra en estado de quiebra ó es quebrado, el comer
ciante que cesa en ·sus pagos. 

802. Si se revisa toda la doctrina sobre esta materia, 

~e en:ontrará en todas partes repetida como una verdad 
axiomática esta definición: la quiebra es el estado de 

cesación de pagos de un comerciante (1). Así la dcfinen 

los jurisconsultos antiguos: así la definen los tratadistas 

modernos, :r por mi parte excuso repetir las definicio
nes para demostrar un hecho que no puede ser puesto en 

duda. En consecuencia, si queda demostrado que para 

la ley mercantil es quebr:.zdo el comerciante que se halla 

en estado de cesación de pagos: si este estado produce 

efectos jurídicos por si mismo, que se reconocen por la 
ley como consecuencia de la retroacción del acto decla

rativo: si la doctrina entendió siempre por quebrajo al 

comerciante que ha cesado f-US pagos, la ley 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 legisla
ción mercantil y la doctrina. 

(I) .'tASSE, Le.JTQil cúmmer-.:ial, número 1 f45. 
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803. ,Qué debe entenderse por quebrado frul/jl/lento 

y quebrado culp.:zble? La quiebra no es por si misma un 

delito. El estado de cesación de pagos en que llegue á 

encontrarse un comerciante, puede ser el resultado de 
sucesos imprevistos, ó que, previstos, fueran inevita

bles, y cuyas consecuencias debieran imputarse todas á 

la desgracia y nada á la mala fe ó á la imprudencia. 

Pero si en la quiebra aparecen indicios de fraude ó de 
imprudencia, la ley penal que resguarda la propiedad 

particular, lo mismo que los demás derechos, contra 

todos los actos de voluntad criminal ó de imprudencia 

que puedan les ion arios, inflige castigos al comerciante 

que se encuentra en estado de cesación de pagos con 

voluntad criminal de defraudar á sus acreedores y los 

impone también al mismo cuando no pone la debida 

diligencia en evitar un daño al derecho de los últimos. 

804. La diversidad de las prescripciones en lo civil y 

en lo criminal que rigen la quiebra, dá lugar á cuestio
nes que producen la mayor divergencia en la jurispru

dencia yen la doctrina. La quiebra, se dice, es el estado 
del comerciante que cesa sus pagos; pero ese estado 

~ólo existe legalmente desde que sea declarado por el 

tribunal competente, que es el de comercio; de aquÍ, 

que la declaración de quiebra sea u.na cuestión prejudi

cíal á la acción penaL Siendo incompetentes los tribu

nales del crimen para declarar la existencia de la quie

bra, siguese que ninguna acción penal podría instaurar

'Se mientras el tribunal competente no hubiera declarado 

la existencia del hecho que puede ser moti yo de re

presión. Otra cuestión es la siguiente: si la ley comercial 

ha definido los casos de quiebra fraudulenta r de quie-
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bra culpable, las denominaciones idénticas adoptadas 

por el Código Penal, demuestran que éste ha entendido 

referirse á las calificaciones de la primera. En la discu

sión de estas cuestiones interviene la disposición del 
artículo 1I0t del Código Civil: ¡'Si Iaacción criminal de

pendiese de cuestiones prejudiciales, cuya decisión com

pete exclusivamente al juicio civil, no habrá conde

nación en el juicio criminal antes que la sentencia civil 

hubiere pasado en cosa juzgada. Las cuestiones preju

diciales serán únicamente las siguientes: 1- las que ver

saren sobre la validez ó nulidad de los matrimonios; 

2- las que versaren sobre la califi-:ación de las quiebra!' 

de los comerciantes." 

805. Para la mejor exposición de esta materia, tendré 
presente el ruidoso incidente producido en la ciudad de 

Bucnos Aires, con motivo de la prisión de varios corrc

dores de Bolsa, á requisición del Fiscal del Crimen y 

por resolución de los Jueces de Instrucción. Bueno es 

reconocer, desde luego, que la justicia criminal del país, 

no se había preocupado po:o ni mucho en perseguir á 

los quebrados. El juicio de calificación se retardaba por 

lo general, á términos que ponían fuera de toda oportu

nidad la persecución penal; y una práctica que quizás 

no tenia otra razón de ser que la indolencia de los tribu

nales, había puesto la acción penal bajo la absoluta de

pendencia de la acción civil. Unas vc:es el interés de 
los acreedores aconsejados por la maxima del m21 el 

menos, les llevaba á aceptar arreglos privados que con 

formas simuladas salvaban el juicio de calificación; 

otras, el juicio era de tal manera entorpecido por pro

cedimientos inmorales tendentes al mayor lucro para 
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jueces, comisarios y síndicos provisorios, que la juris
dicció~ criminal no recibía jamás noticia de la quiebra. 
::\0 es, pues, de extrañarse que una resolución repenti
na de la justiCia en el sentido del procedimiento origi
nario y de oficio, contra muchos corredores de bolsa al 

mismo tiempo, produjera una seria agitación en la opi
nión pública. En cuanto á mí, alejado de todo interés 
inmediato en el asunto, y preocupándome de estos cs
tudios~ sólo he podido mirar la cuestión con un interés 
puramente científico. 

806. lIé aquí el caso. El Agente Fi~cal en 10 criminal, 
doctor Gallegos, se presentó al juez de instrucción de
nunciando haberse cometido en la Bolsa~ por yarios 
corredores, el delito de quiebra fraudulenta, sostenien

do que los referidos corredores habían quebrado, y 
que teniendo 'aquella calificación su quiebra, según las 
disposiciones del Código de Comercio, debía aplicárseles 
las penas respecti,-as de la ley penaL 

El Agente Fiscal examina desde luego la legitimidad 
del ejercicio de la acción pública sin que haya mediado 
declaración judicial del estado de quiebra por auto de 
juez competente. Examina la disposición del artículo 

1 IO~ del Código Civil, las que tienen alguna relación 
con la materia en el Código de Comercio, las opiniones 
de los tratadistas, y concluye que los quebrados fraudu
lentos caen directamente bajo la jurisdicción dd crimen, 

aunque no haya mediado la dcc1ara,?ión de quiebra. 
Distinguidos abogados tomaron la defensa de los co

rredores, y sostu\"ierondecididamente que la decla~ación 
de la quiebra era prejudiciaL El Fiscal de las Cámaras, 
doctor Cortés, fundó su opinión en el sentido de la de 
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los defensores de los procesados, y por último la Cáma

ra de Apelaciones se pronunció de la misma manera. El 

auto de este Tribunal afirma, desde luego, que es pril:a

tivo de la jurisdicción mercantil la declaratoria de quie

bra y su respectiva calificación, cuyo hecho constituye 

una cuestión prejudicíal para el juicio criminal; dice 

luego que la verdad de este hecho se destaca por sí sola 

de la simple lectura dd artículo 1 lO. del Código Civil; 

que el artículo 17 de la ley de procedimientos de la Ca

pital ordena que no pueda iniciarse el juicio criminal 

antes que haya sentencia ejecutoriada en la cuestión pre

judicial: que el artículo 1593 del Código de Comercio 

arroja bastante luz para condenar la iniciativa fiscal del 
caso, por cuanto dispone sin ninguna ambigüedad que 

declarada la quiebra culpable ó fraudulenta se ponga al 

fallido á disposición de la justicia criminal, con testimo

nio del proceso; que no existía ni apariencia de razón 

para las gestiones de .\gente Fiscal, porque ha debido 

tenerse en cuenta que si la quiebra puede tambi0n ser 

declarada de oficio, á instancia del ~linistcrio Público, 

es únicamente en caso de fuga ú ocultación acompaña

da de la clausura de escritorios ó almacenes, de lo que 

se infiere que si el representante de la ley no estaba fa

cultado ni para pedir la declaratoria de quiebra, menos 
podía estar para provocar juicios criminales, con las ex

torsiones que son con~jguientes á las garantías indivi

duales: que, por lo que hace á la calidad de corredor, 

no es necesario decidir si su quiebra debe prcsumirse 

siempre fraudulenta, para dar por establecida la intro

misión injustificable del juez de instrucción, desde que 

no habi0nc.ose producido el hecho de la declaratoria de 
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quiebra! viene á demostrarse de esta suerte su carcncb 
de jurisdicción para la promoción del proceso criminal, 
por lo que la Cámara se abstiene de adelantar opinión 
sobre este y otros puntos que pudieran surgir de aque
lla calidad de corredor. 

Como se ve, la Cámara ha sido severa en su juicio 
contra 'el .:\gente Fiscal, lo que denota un profundo con
vcncimiento de los principios que declara. )li opinión 
difiere fundamentalmente de la de la Cámara, y no sién
dome posible en las proporciones de este capítulo, se
guir el debate judicial en cada uno de sus argumentos, 
me atendrc- á los que considere capitales, para fun
darla. 

fIffl. En primer lugar, y para fijar bien el sentido de 

mis ideas, entiendo por cuestión prejudicial lo mismo 
que entiende Haus: •• el juez llamado á conocer una in

fracción está 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 todas las cuestiones relativas á estos elementos. 
Pero la regla no es absoluta. A veces, en efecto, la ley 
quiere que uno -de los elementos de la infracción sea 

precisamente constatado y apreciado por otro juez. 
Compr(-ndese que la decisión de la cuestión que es ob
jeto de este examen, deba darse antes, ó prejuzgarsc 
á las otras cuc::itiones, lo que moti va la denominación 
de cuestiones fnduiici.:zles. Se designa por este término 
en materia represiva la cuestión que se refiere a la exis

tencia de una infracción y que debe ser juzgada en una 
instancia separada y prévia. La parte que suscita una 
cuestión prejudicial ante la jurisdicción represiva opo-
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nc á la acción pública una excepción prejlldici2l" (1). 

808. Las cucstiones prejucticiales son denos clases: al 

ejercicio de IJ acción públicJ; j t.l decisión. Existe la pri

mera u cuando una disposición formal de la ley prohibe 

al ministerio público comenzar la persecución, en tanto 

que la cuestión prejudicial no esté definitivamente juz

gada. Fuera de este caso, la acción pública puede ser 

intentada sin obstáculo; sólo que suscitándose la cues

tión prejudicial, tiene por cfecto detener la persecución 

hasta que sea decidida. Es según esto que los autores 

distinguen en cuestiones prejudicialcs al ejercicio de la 

acción pública y cuestiones prcjudiciales á la decisión 

de esta acción" (2). 
809. Esto sentado, ¿ cuál es doctrinaria mente la solu

ción de la cuestión debatida:' ¿ Puede haber persecu
ción criminal del quebrado fraudulento ó culpable sin 

prévia declaración del estado de quiebra;' La inmensa 

mayoría de los tratadistas y toda la jurisprudencia fran

cesa deciden afirmativamente esta cuestión (3). Carrara, 

que adhiere á la misma solución, la funda en los térmi-

(1] lh.cs.l'ríncites genü.:wx du .irail p.'naI beIge, numero llf.!o. 
(2) HACS, ib. número ¡ 181: G.\RRU'D, Precis_Ju droit criminel, número 

658; V1LLEY. Pr¿cis .[un caurs Je Jroil crimj"el, página 214. 
(,) TEJEDOR, Cursa de derecho criminal, tomo 1°, numero 448; 

:'IiORESO. EstuJio sobre IJS .¡ujebr.TS, número 32; '\hSSE. Droit cammer
cial, número§ 1167 y 12 l!oj; CIIACYEAC ET flELIE, Th¿arie .iu caJe t¿nal, 
sexta edición. numero 2 I 5 ,; H,u:s, op. cit.. niomcro 1226; CAR:-;OT, Com
menlolire sur le cale pinal, número 1 j al articul,) 402; LE GR"~VERESD • 

Ligisl.ltian crimineIle,lomo 1-, pagina 20; GARRAl"D, Pricis Ju drait cri
,,,ind,664; PARDESSt:S. Droit commerci.ll. nú:-nero 10';:4; ~YPELsJ Gaje 
final beIge jlflerprite, tomo le, pagina 218; n\UOZ ET VERCE, CO,les 
ilnnolis, articulo 440 del código de comercio. numero 217; ROCSSEAt: el 
O¡¡FERT, número 31; BOCU.T P.UY, lom/) 1-, número 1~. 
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nos clarísimos con que ilustra las cuestiones que trata. 
o. Sobre esta cuestión no puede vacilarsc1 dice. La quie
bra es un hecho que se convierte en criminoso si lo 
acompaña el dolo ó la clIlpJ. Todos los hechos constitu
tiyos de un delito están bajo la ilimitada autoridad de los 

jueces ddcrimen. Estos no necesitan de un precedente 
rallo que declare el hecho de la quiebra desde que este 
hecho se les d~nuncia como constituyendo el substracto 
material de una infracción. Xo necesitan esperar que 
otro tribunal haya declarado su subsistencia. Del mis
mo modo los tribunales del crimen declaran la subsis
tencia de un contrato ci\"il ó de un matrimonio, aunque 
pertenezca á otros tribunales decidir sobre la validez 
controvertida de aquel matrimonio ó de aquel contrato. 

Sólo podria ser discutible la excepción de la prejudi
cialidad y de la supersesoría clI.lnio se h.211.:zr J tendiente 

en los lribun:zles ch'i/es un.l lilis regu/.lrmellte insl.2ur.:¡d,;¡, 

en la que el pretendido fallido sostuyiera no ser tal. La 
quiebra es un estado de heoho que por virtud de la le,· 
existe desde el instante mismo de la cesación de pagos. 
La sentencia no 10 cre..t, lo decl.lr.l: la sentencia declara
toria es uno de los efe:tos civiles dt.: aquel estado de he
cho, y puede ser necesaria para otros succsiyos efectos 
civiles, pero no á los efe:::tos penales". Agrega en se

guida que esta solución la tiene por ¡ncriticable y pucdt.: 
~er necesaria para otros sucesivos efectos ciyiles, no 
para los criminales (1). La Corte de casación de Fran
cia ha llevado la independencia absoluta de las dos ju

risdicciones que pueden interycnir en la quiebra, hasta 
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t.'stableccr que la jurisdicción penal puede iniciar la 

persecución de quiebra, no solamente cuando no hay 

declaración de quiebra sino también cuando el tribunal 

de comercio ha declarado que el comerdantc no se en

cuentra en estado de quiebra (!). 

810. Tal es la solución de la doctrina general y de la 

jurisprudencia extranjera. :-Hayen nuestro derecho la 

disposición formal que haga depender la acción con

tra el quebrado, de la declaración prejudicial de la quie

bra; Se tiene por tal el artículo 1104 del Código Civil: 

pero sólo con un examen superficial de lacucstión ha po

dido ten(-rsele por de~isivo. Debe examinarse en primer 
t~rmino si conforme al texto de dicho artículo, la decla

ración de quiebra es prejudicia! á la decisión ó á la ac

ción. Cierto es que en la primera parte del artículo se 
dice: H si la acción criminal dependiese de cucstione~ 

prcjudiciales cuya decisión compete exclusivamente al 

juicio civil"; pero esta prinlcra parte no armoniza con 

la continuación: l. no habrá con.ten:tciún en juicio crimi

nal, antes que la sentencia civil hubiere pasado en cosa 

juzgada". Esta segunda parte demuestra contra la pri

mera que el artículo entiende hablar de cuestiones pre

judiciales á la decisión. Para terminar, el artículo I I~-J 

declara como únicas cuestiones prcjudiciales: la la~ 

que versaren sobre validez ó nulidad de los matrimo
nios; 2& las que versaren sobre c:z!ific.lciún de las quie

bras de los comerciantes. En resúmen. lo que la ley man

da claramente es que no haya con:ien:zción. por quiebra, 

~i no hay sentencia civil sobre c:zlijk:zcióll. 

í "'ULIOT!!:CA Da t..A ... 

I CORTI! ~UI'"f>lKMA 
[ 

ua. ~ .... HACtON 

'--., ---------' .... 
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811. Tal como resulta de estos t~rminos, esta disposi

ción es originalísima del Código Civil. Discútcse por la 

doc~rina::-;i la decl:zr:zción de la quiebra es prejudicial al 

ejercicio de la acción penal; pero no se discute si debe 

ser prejudicial á la condenación, la calificación, porque 
entonces la jurisdicción criminal, privada de estatuir so

bre la calificación del delito, no tendría otra función que 

la de señalar la pena, sin pronunciarse sobre la infrac

ción (1). Más adelante se verá que esto es insostenible; 
pero la solución de la Cámara va más lejos, al reconocer 

como terminantemente dispuesto, no ya que no pueda 

conien.lrse al quebrado si no hay c:llijic;lción prejudicial 

de la quiebra, conforme á los terminas del artículo IIO l 

'~ino que no puede iniciarse la acción antes que se haya 

pronunciado aquella calificación. 

812. Si se quisiera un argumento más para demostrar 

que el Código Civil no ha entendido referirse á la cues

tión prejudicial j l~ ao.1ón, sino á la prejudicial j /J. de

cisi(jn, bastaría proponer la cuestión con referencia al 

primero de los casos del artículo IIo.{, el de que es cues
tión prejudicial la que versa sobre validez ó nulidad de 

matrimonios. En el delito de bigamia es condición esen

cial que exista un precedente matrimonio l'.:ílid(). :Sc ha 

oido decir alguna vez que no pueda instaurarse la ac

ción pública por el delito de bigamia, sino cuando el 
tribunal civil se haya pronunciado irrevocablemente so

bre la validez del primer matrimonio: No: la cuestión 

(1) El texto') de Freitas qUe se tiene por concordante de nuestro articu
lo declara t:uel'tión prejudicialla que ... eTha ,sobre quiebr.JS, es decir, ~obre 
la existencia del hecho de la quiebra. ó su deelaración; no sobre la cali!l
cación. 
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de validez ó nulidad del primer matrimonio, si debe ser 

cuestión prejudicial, lo es eminentemente .í 13 decisi61t; 
jamás al ejercicio de 13. acción. !\j el Fiscal de lus Cáma

ras ni la Cámara de Apela:iones de la Capital podrian 

dudar sobre esto. Y, ~qué razón, siquiera aparente, ha

bría para que de las dos cuestiones prcjudiciales enume

radas en el artículo 1 IO-h debiera entenderse que la pri
mera es prejudiciaJ á la decisión y la segunda á la ac
ción? 

813. Pero hay razones, á mi juicio, más poderosas 

aún, que demuestran la in aplicabilidad del artículo II0-t 

al caso en cuestión. El capítulo á que este artículo co

rresponde, determina las reglas re1ati\-as al ejercicio de 

l.:J.s acciones t.:zr:z l3. iniemni::.:lción de los d;úios c.:zltS3.Jos 
tor los deUtos, y en consecuencia á la influencia respecti
va de la acción criminal sobre la civil y vice-versa. Tan

to cuando lo criminal importa una cuestión prcjudicial 

á la decisión en lo civil (artículos 1101, 1102 Y 1103) como 

cuando lo civil es prejudicial á la decisión en lo criminal 

(articulo 11041, es la influencia de la cos,jll=g,d, en una 

jurisdicción sobre la acción pendiente ante la otra lo que 

se trata de reglamentar. Ahora bien; el articulo 110 J 
quiere que no haya condenación en juicio criminal so
bre quiebras mientras la c.llijicación por el tribunal de 

comercio no haya pasado en cosa juzgada. El Código 
Ci~il, como ley común, declaró una regla relativa á la 

indemnización de daños causados por delitos; pero es 

evidente que esta prescripción general, dictada con 

prescindencia de lo que dispongan el Código de Comer

cio yel Código Penal, no podrá aplicarse en cuanto sea. 

incompatible con las leyes especiales, que rigen cada 
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una en la materia que le es propia. Según estas leyes 
especiales, la calificación en lo comercial ¿tiene para lo 
pcnalla autoridad de la cosa juzgada? 

814. Podría fundar con argumentos propios la nega
tiva absoluta en esta cuestión, pero prefiero hacerlo con 
la jurisprudencia de la misma Cámara d~ Apelaciones 
de la Capital. 

.~ Siendo independientes la jurisdicción criminal y la 

comercial, decía una sentencia del doctor Aguirrc T 

puesto que son regidas por leyes que se diferencian 
notablemente 1 desde la materia de que 5e ocupan hasta 
los intereses ó relaciones que afectan, la una no puede 
hacer lo que la otra, y aún cuando exista alguna analo

gía en los t0rminos de que se sirven para apreciar los 
hechos sometidos á juicio, la verdad es que tal aprecia
ción reviste un carácter completamente distinto bajo el 
punto de vista de su alcance jurídico. Es por eso que el 
código de comercio establece en el artículo [scfJ que los 
c..(ec/os cid/es de la calificación de la quiebra hecha por 
el Tribunal de Comercia, no sufrirán modificación, 
cualquiera que fuese el resultado del juicio criminal, y 

que el código penal (el de Tejedor) sólo admite como 
p.lsf:mle szmz:trio la calificación de la quiebra hecha con
forme al código de comercial lo que importa decir que 
uno y otro código prevén el caso de sentencias con al
cancc legal igualmente diverso. " 

El doctor Cort~s dijo en su vista fiscal: HAI cstudiar 

csta causa el Fiscal se ha propuesto desde luego, como 
cuestión préyia, si la quiebra para ser cla~ificada de frau
dulenta debía considerarse de igual manera en lo crimi
nal que en lo rnert.::antil á los efectos que determina el 
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código de la materia, y si la existencia de cualquiera de 

las causas que según éste bastan para considerar frau

dulenta la q?iebra debieran también hacerla clasificar 

de tal en el juicio criminaL Desde luego, encontramos 
declarado que el juicio de calificación de la quiebra se

guido en el tribunal de comercio, viene á servir sola

mente de sumario en el procedimiento correspondiente 
al juicio criminal, como también que el result:zdo en éste, 

puede leg~lfnente ser muy diverso del que hubiere tenido 
en 10 mercantil. Esto consiste no sólo en que en el juicio 

criminal debe existir completa libertad en la prueba 

que haya de producirse por parte del re?, que además 
puede aumentar la que se hubiese rendido en el tribu
nal de comercio, sino también en que las causales de
terminadas en el Código de Comercio para clasificar la 
quiebra de culpable ó fraudulenta, no serí:ln por si suji

clientes en el juicio crimirul d menos de resultJr el'iiencüd:z 
Ü clllp~ ó el dolo del f~llido". En la Cámara se tuvo en 
cuenta que '~con arreglo al Código ~lercantil, hecha la 

calificación, se ordena que se remitan al Juez del Crimen 

los anteccdentés de la calificación, declarándose en e lar

tículo 1591 que los efectos civiles de la calificación son 
inflexibles, se.J cu:zl fuere el result:zio del juicio crimin:zl, á 

lo que debe agregarse que es jurisprudencia de los tri~ 
bunaIes la que declara inapelable el auto calificativo de 

la quiebra dictado por el1uez de Comercio~ si, pues, no 
hay recurso contra el auto, sería la contravención más 

flagrante contra los principios más elementales del de

recho que se estableciera como efecto aparejado de la 

calificación fraudulenta ó culpable la penalidad fijada 

por el Código respectivo. También se justifica la negati-
RIV. EXP. T C¡¡iT.-T. lT " 
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va con sujeción á lo que dispone el Código Civil, según 

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 jurisdicción". Este yoto 
del doctor Barra, fué aceptado por los doctores Ortiz, 

Bunge y Benites (1). Si la decisión en la cuestión preju

dicial debe tener la autoridad de la cosa juzgada, y si la 

calificación de la quiebra no tiene tal autoridad en lo 

criminal, ¿con qué lógica puede sostenerse qtiC la califi
cación de la quiebra deba ser una cuestión prejudicial? 

El Código Ci"il ha podido declararlo así en el supuesto 
de que existiera realmente cosa juzgada en la decisión 
de un tribunal para la decisión de otro; pero no hubiera 

ocurrido al eminente jurisconsulto que lo redactó hablar 

de decisión de cuestión prejudicial que no tenga autori

dad de cosa juzgada para el juicio principal, lo que es 

verdaderamente un contrasentido jurídico. 

815. Se ha "isto que la calificación hecha por el T ri
bunal de Comercio no influye en la decisión de la juris

dición penal. Otra cuestión es esta: los casos en que la 

ley mercantil vigente aún, declara culpable ó fraudulen
ta la quiebra ¿impondrán la calificación en lo penal~ O 

en otros términos: el Juez del Crimen, al imponer la 

pena al quebrado F~llJlllento Ó c1I1t"ble ¿deberá atenerse 
exclusiyamente á 10 que el Código de Comercio entien

de por aquellas calificacioncs~ La Cámara de Apelacio
nes de la Capital en la sentencia citada en el número 

precedente, entiende que H sólo son punibles los que

brados cuando los antecedentes que hayan determina-

(I}]uristn.dencia .:riminal y ~f)l1Iercial.lomo 6-, pagina 358. 
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do su calificación de culpable ó fraudulenta, enlr:zn de 

lleno en el dominio de l~ ley ten>/". El juez de primera 
instancia se había pronunciado ya en el mismo sentido: 

'·en el juicio criminal débesc investigar y juzgar única

mente respecto de la culpabilidad ó inculpabilidad de 

los actos que~ precedieron á la insolvencia, sin que por 

esto puel.2 decirse con proPied2d que se calific:l l:l quiebra 

con .:u'reglo .:i l:zs leyes comerci:zles p:zr.2 aPliC.21 en seguid.l 

l.:z peru defderecho crimin:d"; y en cuanto á la vista dd 
doctor Cortés, ya se ha observado que decía que "las 

causales determinadas en el Código de Comercio para 

clasificar respectivamente la quiebra de culpable ó frau

dulenta, no serí,:zn por sí suficientes en el juicio crimitul,.:í 

menos de reslll13r el'i.ienci.:zd.2 l.:t czdp.2 Ó el dolo del f.:zllilo·'. 

Esta conclusión no está desprovista de fundamento por 
más que no pueda en manera alguna considerársela in

discutible. La imposición de penas está subordinada, 
independientemente del hecho material constitutivo del 

delito, ó además de él, á las circunstancias que deter
minan la responsabilidad criminal, con respecto á la 

intención del agente. ~luchas de las circunstancias que 

en la ley mercantil bastan para la calificación de la 

quiebra. lo son de hecho ó puramente materiales. Aun 
admitiendo que las calificaciones de la ley comercial de
ban considerarse como definiciones de delitos, me pa

rece imposible desconocer que no presentarían sino 

uno de los elementos del hecho punible, el elemento 
material. Suponiendo que esas misn13s definiciones es

tuvieran escritas en el Código Penal, es evidente que el 

castigo por la quiebra fraudulenta no procedería si en 
algún caso ~e demostra~e la au~encia de toda intención 
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dolosa, y no procedería el de la quiebra culpable si apa

reciera no haber subjetivamente culpa ó imprudencia, 

según la ley penal. Puédesc1 sin embargo, argumentar 

contra esta conclusión que, por la especialidad de la 

materia, importaría una derogación de las reglas gene

rales de lo penal todo cuanto· pudiera encontrarse en 

ellas en oposición con las de la ley mercantil: que la 

identidad de denominaciones adoptadas por el Código 

Penal y el Comercial, denotan la referencia á un hecho 

único que el primero no ha definido porque ya lo estaba 

en el segundo: en suma, que aunque el Código Penal no 

haga referencia alguna al de Comercio, debe entenderse 

que la pena ~e impondrá en los casos previstos en éste, 
como cxprc~amente lo consignan las leyes francesa, 

belga, española, etc. 

816. Esta cuestión se ha simplificado con la reforma 

del Código de Comercio, en que se ha suprimido la cali

ficación de la quiebra. El nuevo código se limita á deter

minar los hechos que pueden constituir iniicios de 

culpa ó de fraude I ¡), y las medidas que deben tomarse 

en consecuencia de esos indicios. 

Con arreglo á la nueva ley de comercio, el juicio de 

calificación ha d('~aparecido como tal, pero se ha consig

nado otras disposiciones relacionadas con la materia 

penal, que conviene examinar. 

Al sindico de la quiebra se le impone la obligación de 

formular un informe detallado sobre las causas de la 

quiebra, teniendo presente el resultado de los balances: 

el estado de los libros y la naturaleza de las operacio-

(1) Articulos 15-1' y siguiente". 
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nes llevadas a cabo por el fallido, la índole de las enage

naciones realizadas por él, ocultaciones, simulacio
nes y demás 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 resultaren indicios de 
culpa ó fraude, el Juez mandará remitir un testimonio 

de la parte pertinente de aqud informe y de los demás 

antecedentes y justificativos del caso al Juez competen

te. que lo será el del Crimen. (2) 

817. -:Con qué criterio el Juez de Comercio estimará 

que hay indicios de culpa ó de fraude? 
Respecto de la quiebra culpable, el Código de Comer

cio dispone que se tenga presente los hechos y circuns
tancias siguientes: 10 si el fallido ha sido declarado nue
,amente en quiebra sin haber cumplido las obligacio
nes de un concordato precedente; entendiéndose para 

este efecto cumplidas estas obligaciones siempre que el 
f;¡llido hubiere pagado di"idendos que alcanzaren al 

~etenta y cinco por ciento de la deuda total; 2 o si ha 

contraído por cuenta ajena, sin recibir valores equiva

lentes, compromisos quc se juzguen demasiado consi
derables con relación á la situación que tenía cuando 

los contrajo; 3 o si no se ha presentado en quiebra 

en el tiempo y en la forma establecidos por la ley; -f' 
si se ausentas.c ó no compareciese al tiempo de la dc-

(1) Articulo q.p. 
el) lb .• articulo IHI. La remisión de: e~tos antecedentes al juez del 

crimen, no demuestra la prejudí.:ialiJad de la acción, desde que no está 
mandado de ninguna manera que el Juez del Crimen no pueda proceder 
sin tener tales antecedentes. 
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claración de la quiebra ó durante el progreso del juicio: 

5" si los gastos personales del fallido ó de su casa se 

considerasen excesivos con relación á su capital y al nú

mero de personas de su familia; 6" si hubiese perdido 
sumas considerables al juego ó en operaciones de agio ó 

apuesta; 7" si con el propósito de retardar la quiebra 

hubiese revendido á pérdida ó por menos del precio 

corriente efectos que hubiese comprado al fiado en los 
seis meses anteriores á la declaración de la quiebra, cu-, 
yo precio se hallase todavía debiendo; 8" si con el mis-

mo propósito hubiese recurrido en los seis meses ante
riores á la declaración, á tomar dinero prestado. descon
tando su firma ó valiéndose de otros medios ruinosos 

de procurarse recursos; 9" si después de la cesación de 

sus pagos hubiese pagado á algún acreedor con perjui

cio de los demás: lO" si constase que en el período 

transcurrido desde el ultimo inventario hasta la decla
ción 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 según el mis
mo inventario; II" si no hubiese llevado con regulari
dad sus libros en la forma determinada por la ley; nn 

si no hubiere cumplido con la obligación de registrar 
las capitulaciones matrimoniales ú 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

no subministrar un criterio al que concurrirán también 

otros elementos, tales como la conducta del fallido en 

el cumplimiento de ciertas obligaciones impuestas por 

la ley, el resultado de los balances que se formen de su 
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situación mercantil, el estado en que se encuentren los 

libros de su giro; la relación que haya presentado so

bre las causas de la quiebra y lo que resulte de los li

bros, documentos y papeles sobre el origen de aquélla 
y las demás circunstancias que resulten de las pruebas 

que se produzcan al efecto (lj. 

818. Atendiendo á estas mismas circunstancias gene
rales, la quiebra se reput:zrJ fraudulenta en los casos si

guientes: 1° si se descubriese que el fallido ha supuesto 
-gastos ó pérdidas,-:ó no justificare la salida ó existen

cia del activo de su último inventario y del dinero ó 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 ú otra cual
quier clase de bienes ó derechos; 3° si hubiere contraído 
deudas ficticias, otorgado escrituras simuladas ó se hu

biere constituido deudor sin causa, ya sea por escritura 

pública ó privada; 4° si verificare enagenaciones simula
das de cualquier clase que sean; 5° si hubiese consu

midoy aplicado á sus negocios propios, fondos ó efectos 

que le hubieren sido confiados en depósito, mandato ó 

comisión, sin autorización del depositante, mandante ó 

comitente; 6° si hubiese comprado bienes de cualquier 
clase en nombre de tercera persona; íO si después de 

haberse hecho la declaración de quiebra hubiese perci
bido yaplicado á sus usos personales, dinero, efectos ó 

créditos de la masa, ó por cualquier medio hubiese dis
traído de ésta alguna de sus pertenencias; 8° si no hu

biese llevado los libros que indispensablemente debe 

(11 Articulo 1);1. 

AIUUon:cA. DIi. LA 

COI>T/! .lIU"''''I&MA 

•• • .... f.C _ 
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tener todo comerciante, los hubiere ocultado ó los pre

sentase truncados ó falsificados (1). 

819. Conviene adycrtir que la concurrencia de cual
quiera ó de varias de las circunstancias expresadas bas

tará para que se tenga por existente la presunción legal 

del fraude, presunción que no podrá valer contra lo que 

resulte de la prueba sobre la intención en cada uno de 
aquellos casos. De otra manera ni tendría objeto la re

forma. del texto legal, que dice se repul.J.rj fraudulen12, 

donde antes deCÍa esfr.1uJule1lI.J, ni valdría la exprega 

sujeción del artículo 1 ;-17 al 1551. 
820. La misma ley consiJer:J cómplices de quiebra 

fraudulenta: 10 á los que se hubieren confabulado con 

~l fallido haciendo aparecer créditos falsos o' alterando 

los verdaderos en cantidades ó fechas; 2° á los que de 

cualquier modo hubiesen cooperado para la ocultación 

ó sustracción de bienes, sea cual fuere su naturaleza, 

antes ó después de la declaración de quiebra; 3° á los 
que· ocultaren ó rehusaren entregar al sindico, bienes., 

créditos ó títulos que tengan del fallido; 4° á los que 
después de publicada la declaración de quiebra admitie
ren cesiones ó endosos particulares del fallido; 5° á los 

acreedores, aunque sean legítimos que hicieren concier

tos con el fallido en perjuicio de la masa, :r 6° á los cor
redores que interviniesen en cualquiera operación mer

cantil del fallido después de declarada la quiebra (1). 

821. Todo lo que la ley comercial consigna en los ar
tículos que dejo expuestos no importa calificaciones 

penales ó definiciones del delito. 

(1) Articulo t $46. 
(2) Articulo 1347. 
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Así aparece del texto mismo de la ley y de la form a 

de redacción adoptada. Es tambi~n en este sentido que 

debe entenderse las siguientes palabras del informe de 

la Comisión: .. Hemos dejado, de la ley vigente, todas 

las disposiciones relativas á los caracteres que la quiebra 

puede revestir para dar al Juez de Comercio los elemen
tos necesarios á inducir la existencia de la culpa ó frau

de y al Juez del Crimen las b;zsesqlle h;zn de sen'ir defim
damenlo á su fallo en la calificación del delito, ya que es

tos delitos no existen con la amplitud necesaria en la 

legislación penal". Estas b~ses son para lo penal verda

deras presunciones juris,. que autorizarán el procedi

miento criminal, pero que no bastarán contra lo que 

de la prueba de la causa aparezca sobre inculpabilidad 
del procesado. 

822. Excepcionalmente la ley no ha sufrido modifica

ción alguna en lo referente á las quiebras de los corre
dores, que .1. se reputarán siempre fraudulentas, sin 
admitirse excepción en contr.:zrio, siempre que se justifique 

que el corredor hizo por su cuenta, en nombre propio 

ó ajeno, alguna operación mercantil, ó que se constituyó 

garante de las operaciones en que intervino como corre

dor, aún cuando la quiebra no proceda de esas causas", 
Las quiebras de los corredores tienen que ser miradas 

con especial severidad por estarlcs prohibido el ejercicio 

del comercio. Los corredores que ejercen el comercio 
se encuentran en estado de infracción á la ley mercantil; 

y es indudable que aun dentro de las reglas del derecho 

penal, su quiebra importará siempre una culpa grave, 
de conformidad á la disposición del inciso .t del artí

culo 16. La sujeción de la ley penal á la calificaciÓn de 
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fraudulenta que el Código de Comercio Impone á la 
quiebra de los corredores, podrá en algunos casos pre
sentar esta particularidad: una quiebra fraudlllen12, sin 

fronde. La dificultad subsiste, pues, á este respecto en 
los mismos términos en que la he enun'ciado en el nú

mero 815. Si la ley comercial ha entendido crear una 
presunción jurls el de jure, queda por decidir si esta 
presunción tiene tal carácter sólo á los efectos puramente 
civiles, ó si vale aún para los penales. 

823. Para la solución afirmativa de la cuestión plan
teada en el número precedente median consideraciones 
que la autorizan por vía de excepción, en presencia de la 

nueva ley men .. antiL Esta no dice refiriénqüse á la quie
bra en general, que deba ser de pleno derecho culpable 
ó fraudulenta, cuando medien tales ó cuales circuns
tancias de hecho: establece indicios ó presunciones 
¡uris que podrán quedar sin efecto según las pruebas 
en contrario que aparezcan en el juicio definitivo que se 
siga para la imposición de la pena. Re~pecto á la quie
bra de 1.05 corredores, conserva una calificación, con la 
misma iórmula de sin :::zdmitir excepción en contr.1rio. Esta 
excepción que á la vez justifica aquella regla, demuestra 
que en el artículo en cuestión el Juez del Crimen tiene 
algo más que una b:zse para el fundamento de su fallo; 
puesto que es la definición de un delito. Puede censu
rarse, en e~te punto, la ley que crea una presunción 
¡lIris el .:le jure en el derecho penal totalmente incompa
tible con los principios que rigen la reFponsabilidad 

criminaL 
824. El articulo 200 impone pena de uno á tres años al 

deudor que maliciosamente niegue la deuda, al que se 
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alce con sus bienes, los oculte maliciosamente ó simule 
créditos en fraude de sus acreedores, y al deudor- ó fia
dor que al contraer sus respectivas obligaciones presen
ten como bienes responsables 105 que no pueden ser 
gravados, ú oculten ó callen sus gravámenes. Si las 
deudas no llegan á quinientos pesos la pena es de arres
to por tres meses á un año. 

825. Estas disposiciones se refieren á hechos cuya in
criminación sólo puede fundarse en la circunstancia de 
Eer dirigidos á defraud;¡r. Su verdadera colocación esta
ría, pues, en el capítulo de {,:¡s esl.lfos y otras defraud.J.cio

nes. 
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DE LAS ESTAFAS Y OTRAS DEFRAUDACIOXES 

(Articulos 202 á 20,) 

826. Comideracíoncs generales. - 827. Dificultad para deter
minar todos los medios de apropiación de lo ajeno. - 828. 

Doctrina del dolo civil Y. dolo criminal; su exámcn. - 829. 
Cómo puede omitirse toda distinción. - 831). Elementos del 

dolo según el Código Civil. - 831. ~h puede asegurarse que 

sean Jos mismos que la ley penal entiende reprimir. - 832. La 

defraudación es género de delito; la estafa una especie. - 83'3. 
Disposiciones legales sobre la estafa. - 8 J 3. Observación sobre 

la redacción del artículo 2 o 2. - 815. Elemento material de la 

estafa. - 836. El nombre supuesto, la calidad simulada yel 
falso título pueden constituir á la vez falsedad. - 837. Apa
riencia de bienes, crédito, negociación, etc.-8 38. Diversas for~ 

mas de defraudación enumeradas en el artículo 203. - 839. 
Su carácter común. - 840' Casos caracterizados por el abuso 
de confianza. - 84 l. Delito de los que niegan haber recibido, 

se apropian ó distraen dinero ó efectos confiados en comisión, 
ctc. - 8 ... 1-2. Interpretación del código español sobre este pun

to. - 8.f 3· Diferencia con nueHro texto. - 844. Circuns
tancia esencial á la existencia de aquél delito. - 845. Cuándo 

5e entenderá que hay defraudación en él. - 846. Distinción 

importante. - 847 Abuso de firma en blanco. - 848. Sus 
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elementos: abuso de firma: - 849. Entrega de la firma en 
blanco. Qué se entiende por tal. - 8;:0. Su analogía con 

la adulteración de un documento - 851. La defraudación 
eS esencial. - 852. Ncgati...-a á restituir la cosa ajena, que 

se hallare perdida. - 853. Fraude en escritura pública y 
abuso de confianza. - 854. Sustracción de la cosa propia 

legítimamente en poder de otro. - 855' Criterio adoptado 

para la penalidad. - 856. Delito del que vende como libres 

bienes litigiosos. Error notable del texto del Código. - 85 7. 
Abuso de debilidades de un menor. - 8;8. Motivos de esta 

incriminación en la legislación extranjera. - 859- No existen en 

nuestra legislación. - 860. Análcgas observaciones sobre el 
abuso en contrato con un menor. - 861. Fraude en las 

subastas públicas.-862. "enta del objeto recibido en prenda.. 

826. El ánimo del lucro es uno de los más poderosos 

estímulos de la actividad humana, y por él podría expli

carse el enorme desarrollo de las industrias y del co

mercio en las épocas de ci vilización y de cultura q uc 
alcanzamos. El hombre siente la necesidad de ser pre
visor, de resguardar5e contra las inclemencias de la mi

feria, de procurar al núcleo sOLial que constituye la fa
milia y á ~u descendencia la ~eguridad que nace de la_ 
posesión cuantiosa de bienes. Pero no se limita á este 

propósito su tendencia á la ganancia, que si tal hiciera, 

la economía, el ahorro, sería su condición característi

ca y su modo de ser más común. En la época actual 
y en el medio en que vivimos, ni es común el ahor

ro, ni se tiene solamente en mira la previsión de lo futu
ro. ~uevas costumbres, nuevos hábitos, nuevos gustos, 

numerosas invenciones de la industria, Crean nuevas 

necesidades cuya propagación se extiende merced á la 
vanidad de que no sólo está poseído el cuervo de la fá-
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bula, sino que es condición inherente á la naturaleza 

humana. 

La satisfacción de tantas necesidades ficticias estimu
la y acrecienta la avidez dcllucro, á extremos en que no 

basta en general el producto del trabajo paciente y mo

derado, produciéndose en la sociedad una fiebre desor
denada de ganancias que llega á perturbar profunda

mente la economía general del Estado. La noción de la 
pureza de los medios para alcanzar el fin propuesto se 
confunde, y sólo esforzando el pensamiento para mirar 

de lo alto lo que rastrea la tierra, es que puede verse 
claramente y distinguir con toda precisión cllímite en 

que una especulación deja de llamarse negocio, comer
cio, para tomar el nombre de estafa ó defraudación. En 
el torbellino de esta vida de especulación, especialmente 
en las grandes ciudades, no es posible ya exigir de los 
hombres que en cada caso levanten su espíritu para 

aclarar perfectamente la. índole moral del acto civil ó 
comercial en que i,ntervienen. Es en consecuencia de 

este hecho social que los casos de incriminación de la 

estafa son poco frecuentes no obstante ser limitado el 

número de los actos que resistirían á un severo análisis 

moraL.:'\o hay proces05 por las grandes defraudaciones, 
no obstante que se produzcan alteraciones profundas en 

el precio de los titulas de crédito de las sociedades anó
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 se recurra á los medios más 

inmorales. La grande estafa, la grande defraudación, 
está fuera del alcance de la justicia, salvo en algún caso 



CAPÍTL'LO XX111 

extraordinariamente raro en que haya sido víctima uno 

solo ó pocos, con medios para obtener el resarcimiento. 

La estafa punible viene á ser, pues, por virtud de lacos
tumbre, la que comete el miserable sin posición social, 

sin profesión lícita conocida, que se vale de un ardid 

cualquiera para obtener los recursos con que subvenir 

á las más premiosas necesidades. Las demás, ó se sus

traen totalmente á la acción de la justicia, ó los damni
ficados procuran solamente la indemnización por 105 

medios civiles. 
8Z1. Las formas que puede asumir el medio de obte

ner un lucro ilícito han sido en todo tiempo tan varia

das que con la más completa razón dij? el sabio legisla
dor de las Partidas que no podría el hombre contar de 

cuantas maneras hacen los hombres engaños los unos á 

los otros, por lo que se limitó á poner algunos ejemplos 

que sirvieran á los jueces para conocerlos (1). Hoy como 
entonces, es imposible determinar á qué astucias recurre 

el ingenio del hombre para obtener la apropiación de lo 

ajeno, sin la violencia que caracteriza el robo, y la mera 
falta de voluntad del poseedor, que puede ser condición 
del hurto. 

828. Pero no solamente se preocupa la doctrina de 

distinguir este delito de ~us congéneres los de mas aten
tados contra la propiedad in~pirados por animo de lu

cro, sino que se detiene á determinar una distinción 

entre ciertos actos de defraudación que no deben tener 
otra sanción que la de las leyes civiles, y los actos d~ 

defraudación que pueden fundar una imputación penal. 

(1) Ley ¡t, titulo 16. Partida ,', 
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Chauveau y lidie distinguen dos especies de dolo á que 

denominan el dolo dril y el .1010 criminal, comprendien
do en el primero en general todas las astucias y todos _ 

los artificios que por vituperables que sean, son empIca

dos, sin embargo, menos con el propósito de perjudicar 

á otro que con el designio de servir los propios intere
ses. HEs en esta clase, dicen, que debe colocarse los ac

tos simplemente engañosos, la simulación en los contra

tos, la exageración en el precio ó en las calidades de la 
cosa vendida. La ley penal no alcanza á esta especie de 

dolo, no obstante su inmoralidad, no solamente porque 

C~ facil defenderse de él, sino porque toda tentativa 
de represión perjudicaría la seguridad de las convencio

nes. El dolo criminal no se manifiesta simplemente por 
la simulación y la astucia; emplea maniobras culpables, 

tiende lazos, trata de rodear. de engañar~ no tiene sino 

un fin: perjudicar los intereses de otro" (r). Pero, en mi 
opinión, esta distinción no tiene en vista sino un criterio 

de grado en la gravedad del dolo, ó no entendemos refe

rirnos á la misma cosa al hablar de dolo dril. lIay dolo 

5cgún los ci\"ilistas~ en toda especie de artifIcio de que 

-alguien se sirva para engañar á otro. El dolo vicia el 
consentimiento y anula la convención cuando las ma

niobras practicadas por una de las partes son tales que 
es evidente que sin estas maniobras, la otra parte no 
hubiera contratado. Todo esto, como observa Laurent, 

es muy indeterminado, pues queda siempre como cues

tión de conciencia precisar cuándo existe aquella eviden

cia (1). Pero, resuelta esta cuestión de hecho, existirá ó 

(1) ThéQrie du coJ.: tbul. numero I 19'. 
(2) LU:RE:ST. Pr;"úfu Jeiroil civil, tomo 1;. pági'la 599. 

,ti". "P. l' C"IIÍl'.-l'. U 'J 
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nó el dolo que vicia el consentimiento. -:Deberá llamar

se dolo ciril al que no vicia el consentimiento? No hay por 

que calificarlo. Un hecho sin consecuencias jurídicas es 

indiferente fuera de las especulaciones de la moral, cuyo 

límite es distinto de las del derecho. El engaño que 

basta para viciar el consentiiniento y anular el contrato, 

constituye un fraude que no puede distinguirse del 

fraude incriminadp. 
829. Se dirá que hay peligro en imputar como delito 

todo fraude previsto por la ley ciyil. Habría peligro, en 

efecto, en declarar fraudulento todo engaño: pero lo 
mismo lo habría para los efectos civiles que para los pe

nales. Si el más pequeño engaño, la rpás simple di5imu
, lación de 10 verdadero, fuera causa suficiente para anu

lar un acto jurídico, sería totalmente imposible dar e~ta

bilidad á las convenciones. La ley civil debe cerrar los 

ojos ante los pequeños engaños ó exageraciones que 50n 

ipdi~pcnsables á la contratación, especialmente á la 
mercantiL ¿Qué sería del comercio si no fuera licito 

ponderar las buenas condiciones de la cosa que se yende 
ó se alquila, sin pa5ar los límites en que la exageración 

del vendedor se equilibra racionalmente con la preven

ción del comprador? ¿.-\caso no pueden tener aquellos 

muchas \TCCS por objeto quitar al ~cgundo una descon

fianza infundada: :\0 hay, pues, peligro en identificar el 
dolo civil al dolo criminal, cuando se coloca uno y otro 

en términos racionalmente ju~tos y verdaderos. 

830. Según nuestra ley civil, es nulo el acto jurídico 

practicado con los vicios de dolo l simulación ó fraude, 
y define la acción dolosa. en general, .• toda a~erción de 

lo que es falso ó disimulación de 10 verdadero: cualquier 
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artificio, astucia ó maquinación". Pero, para que el dolo 

pueda ser medio de nulidad de un acto, requiere la 
reunión de las cuatro circunstancias siguientes: P que 
el dolo haya sido graYe; 2 8 que haya sido causa deter

minante de la acción; 3- que haya ocasionado un daño 
importante, y 4" que no haya habido dolo por ambas 
partes. La omisión dolosa causa los mismos efectos que 
la acción dolosa, cuando el acto no ~e hubiera realizado 

sin la reticencia ú ocultación dolosa. Si el dolo, acción ú 

omisión, no fué 1:ausa eficiente del contrato no afectará 

la validez del acto (1). Es, en mi opinión, con estas mis
mas condiciones enunciadas por la ley civil, que podría 

mrgir la imputabilidad penal. 
831. Pero de que se haya tenido el propósito de refe

rirse en la ley penal al mismo hecho que motiva la dis
posición del Código eh-a, no tengo ~eguridad suficiente 

que me autorice á una afirmación. Aunque el Código Pe
nal castiga la defraudación por cualquier ardid ó engaño, 

no lo hace por una definición general, sino enumerando 

divcrsa5 formas y medios de cometer la defraudació.n. 

Otra cosa creo que podríaafirmane si hubiera usado tér
minos tan generales como los que emplea el código italia

no: cualquiera que con artificios ó rodeos propios para 

engañar la buena f~ de otro5~ se procura á sí mismo un 
injusto pro\ccho en perjuicio ajeno, ~erá castigado con 

reclusión, etc. (2). 

832. Para nuestro Código, la defraudación es un géne

ro de dL'!itos de que la estafa es una especie particular. 

Otro tanto ocurria en el código Tejedor. y convendrá tc~ 

(E) Arti..:u¡o~ 954.931.912.933 Y 9H del C,:'digo Ci\-il. 
(2) Ani":l1!o _11 )' 
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ner prc~entc esta observación para la aplicación de la 

doctrina extranjera á los casos que se produzcan bajo 

nuestra ley. H i\uestro Código Penal, decía un juez de la 

Cámara de Apelaciones de la Capital, no ha encontrado 

en la estafa, el abuso de confianza y demás defraudacio

nes, sino formas diferentes de una sola infracción, la cual 

consiste siempre en la apropiación de lo ajeno por medio 

del fraude, esto es, de la defraudación, ya sea que este 

fraude se sin-a de arterías ó maniobras capaces de ofus

car la más fina y atenta sagacidad, ya consista en una 
mera superchería de que sólo pudiera ser yíctima un 

cretino; quizás porque la ley, que debe protección á todas 

.las personas, la debe más especialmente á los más débi
les de cuerpo ó de espíritu y porque la astucia no es tal 

si no se le pone en relación con los alcances intelectuales 

de la víctima. La estafa y el abuso de confianza suponen 

una posesión legitima inicial, y la infracción penal yersa 

directa ó indirectamente sobre la propiedad, invirtiendo 

el titulo con que se poseía: mientras en el fraude hay 
una extorsión moral, se hace violencia sobre la voluntad 

por medio del dolo para obtener simultáneamente la po

sesión y la propiedad. Pero estas infracciones difieren 
poco cn el fondo .r en sus resultados. Son manifestacio

nes de un mismo agente ó impulsión: el fraude con un 

único objetivo, desapropiación, ~in Yiolen~ia, en benefi

cio propio; razón por la cual todos los Códigos le im

ponen la misma penalidad" (1). Estas conclusiones son 

exactísimas y tienen su más completa confirmación en 

la forma en que ha s,do redactada la ley. 

(1) Yoto del Dr. Benite, en I:l cau"a de Jorg:: Stump, Juristruj.:nci~ 
.:r;rnjn.J! ~v ;;Qmtró;¡f, tomo -1-, pá;ina 199. 
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833. Entrando ah~ra al examen particular de las dis

posiciones del capítulo del Código Penal que son mate
ria del presente, creo en primer término que la califica

ción especial de estafa, que hace la ley, se refiere á los 

casos legislados por el artículo 202, aunque en él no se 
haya empleado aquella palabra. Por su disposición se 

impone castigo á todo el que con nombre supuesto, ca
lidad simulada, influencia mentida ó falsos títulos de

fraude á otro, aparentando bienes, créditos, comisión, 

empresa, negociación, ó valiéndose para el efecto de 

cualquier otro ardid ó engaño. 

834. Es de advertir que así en el código español de 

1850 como en el de 1870, con las mismas palabras que 
usa nuestro artículo, mejor ordenadas, se ha dado una 

redacción más correcta_ Se comprende que tanto el uso 
de un nombre supuesto ó de una calidad simulada, 

como la apariencia de bienes que no se tiene, son meros 

ejemplos de ardides ó engaños que pueden servir de me
dio para una defraudación. IIao debido, pues, todos ellos, 

preceder ó seguir á la idea de defraudación enunciada 

en el período, y no estar divididos por ella de modo que 

con el uso del gerundio J.p:crent:mdo, que indica un modo 

de s.er de alguna de las circunstancias anteriores, resul

te que la apariencia de bienes ó créditos por mediodc la 
cual se defnmde á otro, no constituya estafa si á la vez 

no se ha empleado calidad simulada, nombre supuesto 
ó falsos títulos. La redacción sería más correcta dicien

do: todo el que defraude á otro empleando nombre su

puesto, calidad simulada, falsos títulos ó influencia 
mentida, ó aparentando bienes; ó la equi,-alente del ar

tículo P7 del proyecto Villegas, Cgarriza y Garda. 



C.\PITVLO XXIII 

835. En el articulo citado se contiene la enumeración 

de los medios por los cuales se puede cometer la estafa. 

El elemento material del delito aparece expresado por 

las palabras deji-3l1de iÍ o/ros. Corresponden aqui las 

mismas observaciones enunciadas con motivo de la de

terminación del momento consumativo del robo ó del 

hurto. La defraudación de la estafa queda consumada 

desde el momento en que se opera la tradición mate

rial de la cosa; pues, para la imputabilidad no debe 

atenderse á que el delincuente haya logrado el propósito 
de la adquisición definitiva. En la especialidad de las es

tafas y defraudaciones puede ocurrir que el delincuente 

se proponga obtener un titulo á la adquisición de la cosa. 
La entrega del titulo translatiyo ú obligatorio perfeccio

na en ese caso el delito. ASÍl ha sido juzgado en Bélgica 

que comete delito consumado de estafa el que titulándo

se falsamente. destinatario de mercaderías y empleando 

~aniobras fraudulentas, se hace entregar el conocimiento 
de esas mercaderías, en atención, decía la Corte de casa

ción, á que siendo el conocimiento, para el tenedor, un 

título á la entrega y á la posesión de las mercaderías 
á que se refiere, su entrega y la de las mercaderías en sí 

mismas son dos hechos que se identifican II}. 

836. Las primeras circunstancias enunciadas como 

medios de perpetrar una estafa, son el nOn1bre supues

to, la calidad simulada ó el falso titulo. Estos hechos 

pueden á la -,ez entrar bajo la definición de la falsedad 

en general. y ello resulta manifiesto de los términos del 

artículo 293 que prevé la falsedad que se cometa supo-

(1) ¡";YPEI.S, Col~ tbul iIlIutrU¿, to;no 4-, página 37:1. 
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niendo, alterando ú ocultando maliciosamente la verdad, 

y con perjuicio de tercero, por palabras, escritos ó hechos, 

usurpando nombre, calidad ó 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 el nombre supuesto ó la calidad simulada se ha usa

do por escrito, considerando procedente la calificación 

de falsedad cuando el acto en que está consignada pue

de producir una obligación cualquiera y causar perjui

cio á otro, ó cuando el acto está destinado á constatar 

los hechos consignados en él. Se considera que sólo 
constituye un medio de estafa el acto que no encierra ni 

obligación ni descargo ni convención, ni disposición de 

cualquier otra naturaleza que pueda herir á terceros, v 
que por sí mismo carece de valor para constatar' los h~
chos enunciados (1). Si se atiende á la redacción de 

nuestro artÍCulo 293 que he citado, se verá que es condi
ción esencial de la calificación de estafa que el delito se 

cometa con perjuicio de tercero. Siendo ese perjuicio de 

tercero un requisito indispensable de la fal~edad, la fal

sa afirmación y cllucro obtenido por ella constituyen 

un delito único é indivisible, y no la concurrencia de 

dos delitos diyersos, uno de estafa y otro de falsedad. 
Esta doctrina fué definitivamente establecida en la juris

prudencia española por sentencia del Tribunal Supremo. 
En una causa en que resultaba probado que el acusado 

fingió la letra y firma de una tercera persona, suponien

do una carta orden para que por cuenta de ésta se le 

(1) XTPELS, obr~ cit:fú, tomo ,., pagina 375; Cu_\t:n.u: y lIiL1E, Thio

Tit: du cadt: tinal, número .¡ 196. 
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pagase una cantidad, lo que se realizó á la presentación 
de dicha orden, la Audiencia de Barcelona declaró que 

el hecho ejecutado constituía á la vez el delito de false

dad de documento privado y el de estafa: pero el Tribu

nal Supremo casó la sentencia declarando que, según la 
definición legal,- para la falsificación de un documento 

privado constituye un requisito indispensable el que se 

haya ejecutado con perjuicio de tercero, y por consi

guiente el daño y lucro que provengan por este medio 
están íntimamente unidos con la falsedad de la que son 

inseparables, formando un mismo y único hecho pena
ble, el de falsedad, y no un delito de falsedad cometido 

como medio de un delito de estafa. Yiada agrega que con 
e;;ta resolución se ha puesto término á la jurisprudencia 

de antiguo admitida de considerar dos delitos alli donde 
en realidad no hay más que uno solo, pues -que la de

fraudación ó perjuicio constitutivos de la estafa los ha 

tenido ya presente ellegislador al describir y penar el 
delito de falsedad (r). 

837. La apariencia de bienes, créditos, comisión, em

presa, negociación ó empleo de cualquier otro ardid ó 
engaño. que constituye la segunda parte de la enumera
ción del artículo 202, es lo que en derecho francés se co

noce con .la designación de m.:miobr;zs fr:Ju.:lulenl:Js, tér

minos menos precisos que nuestra enumeración. La 
doctrina ha interpretado que l.:zs m.:zniobr,;¡s son los me

dios empleados para sorprender la confianza de un ter

cero, que esta expresión supone cierta combinaéión de 

hechos, una maquinación preparada con mayor ó me-

(1) VU.DA, CoJjza trnal rrfonnaia de 1870, página 1St. 
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nor habilidad, una trama urdida con más ó menos arte; 

y que las palabras artificiosas, las alegaciones mentidas, 

las promesas aisladas de todo hecho exterior, no consti

tuyen m.2niobT.2S, siendo, pues, necesario un· acto cual

quiera destinado á apoyarlas y darles crédito (1). Creo 
que el mismo alcance debe darse al término apJ,rent:mdo 
de nuestra ley, que indica dar apariencias, poner de ma

nifiesto un hecho cualquiera que puede inducir la idea 

de que efectivamente tendrá tal ó cual consecuencia. 

838. Se ha visto ya que de los elementos que enuncia 
el artículo 202 como constitutivos de la estafa resulta 

que ésta es sólo un g~ncro de defraudación. 

Si se revisa los ca~orcc incisos del artículo 203 se verá 
que enumera otras tantas maneras de defraudación, con 

excepción de los casos enunciados en los incisos 6, 9 Y 11 

de que hablaré después. Cometen delito los que deft:Ul

dJn en la sustancia, calidad ó cantidad de las cosas que 
se les entreguen en virtud de un título obligatorio; los 

plateros, joyeros ó prenderos que difr';lld.1.ll alterando la 

calidad, ley ó peso de los metales en las obras que Yen

diesen ó se les hubiese confiado, ó cambiando los dia

mantes ú otras piedras preciosas con falsos ó de inferior 

calidad, ó vendiendo perlas ó piedras falsas por finas; los 
comerciantes y traficantes que deji-.;¡,ul.:ln al comprador, 

vendiendo como de oro, plata ú otro metal fino, objetos 
que sean de distinta materia ó ley; los que hagan uso de 

pe~as ó medidas falsas; los que difT:Jllden con pretexto de 

supuesta remuneración álos jue:es ti otros empIcados pú

blicos; los que dejr.2uden, haciendo suscribir con engaño 

11) CHACYUCT HiLlE, Gbra .;:il;¡ia. número 2201. 
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algún documento, los que cometan alguna dejbul:zción 
abusando de firma en blanco, extendiendo algún docu

mento, en perjuicio del mismo que la dióó de tercero, los 

que cometan eljrJule en escritura pública ó abusando 

de la confianza que en ellos se hubiese depositado; el que 
otorgare en perjuicio de otros un contrato simulado ó 

falsos recibos: los comisionistas que cometiesen defrJzd2-

ción alterando en sus cuentas los precios ó las condicio

nes de los contratos, suponiendo gastos ó exagerando 

los que hubiesen hecho; los que cometan defr.:lud.:zción 
sustituyendo: ocultando ó mutilando algún proceso, ex

pediente, documento ú otro papel importante. 

839. Todos estos casos son otros tantos ejemplos de la 
idea de defraudación en todos ellos enunciada sin estar 

definida en ninguno, pero cuyos elementos he mencio

nado al preocuparme de estudiar las distinciones entre 

el dolo civil y el dolo criminal. En la defraudación hay 
siempre engaño que produce perjuicio para uno y be

neficio para otro. 

840. La circunstancia dd artificio ó engaño nO aparece 
en las disposiciones de los incisos sexto, octayo, noveno 

y undé'cimo aunque en el segundo de ellos se haya usa

do la palabra defraudación. :\0 es por medio del engaño 

que se cometen los delitos en ellos enunciados, es por 
el abuso de confianza, por la violación de la fé deposita

da, que llega á cometersc, empleándose ó nó algún artifi

cio tendente á asegurar el aprovechamiento del delit01 
pero que no es su carácter distintivo. En la legislación 

francesa y belga estos hechos caen bajo la calificación 

especial de abusos de confianza. 
841. La disposición del inciso ;(tcs de la mayor impor-
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tancia. Según ella incurren en las mismas penas de la 

estafa los que en perjuicio de otros nieguen h3.ber recibi

do, ó se apropien. ó distr.:zig.:zn dinero, efectos ó cualquier 

otra cosa mueble que se les hubiese dado en depósito, co

misión, administración ú otro título que produzca obli
gación de entregar ó devolver. 

Es fuente de esta disposidón el artículo.t52 del código 

español de 185o,redactado en la forma siguiente: los que 

en perjuicio de otro se apropiaren ó distrajeren dinero, 

efectos ó cualquier otra cosa mueble que hubiesen reci

bido en depósito, comisión, administración ó por otro 

título que produzca obligación de entregarl~ ó devolver

[J. Esta misma redacción se conserva en el código es
pañol de 1870 .• 

842. Del empleo de los artículos agregados á los infi
nitivos entreg:zr ó del'o[l'er, se argumenta con razón en el 
mismo código que se trata -de entregar ó devolver la 

misma cosa recibida, no otro tanto de la misma especie 

y calidad. En consecuencia de este argumento se resuel

ve, aplicando el código español, que el que niega haber 

recibido ó no devuelve una cantidad que se le dió en 

préstamo, no será responsable del delito de que se trata. 

Viada opina que no viniendo obligado el mutuario á res
tituir IJ cos:z que recibió en 'Virtud del contrato sino á de

volver otro tanto del mismo género, no puede ser crimi

nalmente perseguido en virtud de este articulo y númc
ro, por su falta de cumplimiento al contrato, ni por el 
hecho de negar haber recibido la cosa, pues es evidente 

que en la disposición de aquél sólo están comprendidos 

aquellos contratos como el depósito, la comisión ó ad

ministración y demás que producen la obligación de en-
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tregar ó devolver la mism;z cos> que se ha recibido(!). El 

Tribunal Supremo ha admitid" sólo en parte esta inter
pretación, juzgando que no se comete delito en no de

volver la cantidad que se recibió en préstamo, pero que 

se comete al negarse que se haya recibido, solución que 

Viada critica severamente por no ajustarse al texto le
gal (2). 

843. Pero, ~corrcsponderá la misma solución con nues
tro texto ~ Si toda la argumentación que se hace inter

pretando el texto del código español, tiene por base el 

empleo de un artículo determinante que no está en nues
tra redacción, no es forzosa la misma conclusión. Basta 

por nuestro texto que se trate de una obligación de en

tregar ó devolver la misma cosa ú otra de igual especie 

ó calidad, puesto que no autoriza la letra ni el espíritu 

de la ley distinción alguna. Entrego una cantidad de di
nero á efecto de que sea administrada en un negocio 

determinado, bajo contrato en que participo de las uti

lidades y riesgos de negocio. Un día mi socio me anun

cia que ha jugado todo lo suyo y lo mío. Bajo el texto 
del código español dirían10s que no hay delito, porque 

al entregar yo el dinero para emplearlo en una adminis-

(1) "lADA, Coligo tenal rt!(Jrn,aJv ole 18¡O, en el número 5- del ar

ticulo 5-18. 

(:J) VI.\O,\ lugar .;:ita::lo Cue<;li,;" 1, Suplemento 1; mismo arti,:ulo y 

número, Cuestión I y Suplemento JII, id. eLlesti';n V.-En tin ca50 más 

importante se juzgó aplicable la disp{lsicilJn de, que se trata. al hecho de 

haber dispu~5tO un ('scribano de cantidades que te fueron entregadas para 

el pago de determinadas costas de un juicio, y no haberlo verificado cuan

do fue judicialmente requerido.-V¿ase PAXTOJA, J",istruJenc¡~ criminJ/, 
Apendice 5-, página 4(1. 
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tración determinada, transmití la propiedad y el uso del 

dinero, renunciando á qpe se me devolviera los mismos 
billetes ó [:zs mism:zs moned:zs. Pero por nuestro texto es 

indiferente que yo haya trasmitido ó nó la propiedad del 

dinero porque me basta tener en mi poder un titulo que 

obligue á mi deudor á 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, se ha abusado de mi buena fé, Y no es, cierta

mente, una acción semejante la que no constituiría delito 

por nuestra ley, á que aquélla se ajusta manifiesta

mente. 

844. Se podrá alegar que con esta conclusión habría 
confusión de 1<1 materia civil y de la penal, y que se eri
giría en delito toda falta de cumplimiento á una obliga

ción de entregar ó dcyolwr. Pero no hay tal peligro. El 
articulo pertenece al título de las esl:JJ.lS y otras defr.:lu
J.lcúmes 1- esto en primer lugar. En segundo, que la ley 

emplea en la redacción del inciso estos términos: los que 

en ter juicio de otros, etc. Era ya necesario por el título 

genérico dd delito que hubiera defi-:zud.:zción; la disposi

ción especial agrega que los actos que se ejecuten lo sean 

con perjuicio le otros, lo que me parece esencial á la de

fraudación misma. 
845_ La d.ificultad subsistente desde cste momento será 

la de apreciar qué circunstancias constituirían en este 
caso la defraudación. Hay designio de defraudar, dice 

TouIIicr, cuando el deudor conoce el mal estado de sus 

negocios, ~abe que es insolvente:r que el acto que se 

propone va á aumentar su insolvcneia, y sin embargo 

lo ejecuta: hiere, pues, los derechos de su acreedor, S3-
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biéniolo, y por consiguiente, queriéndolo (1). Tal entendi
miento de la defraudación nO difiere del de los criminalis

tas Chauycau y Ilélic, que se resisten á considerar impu

table criminalmente el hecho que puede tener suficiente 

garantía en el derecho civil, distinguen si el mandatario 

emplea en su uso personall0·s dineros que le han sido 

confiados ó si se los afroti.l en perjuicio de su comiten
te. En la primera hipótesis encuentran una falta de cum

plimiento á la ejecución del contrato, pero no un delito; 

debe el interés de las ~umas de que se ha sen-ido, pero 

no es pasible de pena alguna_ Desde que ningún pensa
miento fraudulcntopuedc scrleimputado, no esmás que 

un deudor moroso que sólo está obligado á reparar el 
daño que causa_ La solución se hace más dudosa si des

tués de h..lbt'r emtle.lJo !.ls SUlll.lS confi.lJ.ls, el delldor se 

hJ.ce insoll'ente, pues es mis diJkil admitir que lo se.l de 

buen.:l F- Por regla general, agregan, se puede decir que 
el deudor debe COllocer su tosición y saber que empleando 

en su uso los dincro~ que le habían sido confiados, los 
exponía, y C01zsuln.1b.l slll'er,LzJer.1 dislr3cción (2). El frau

d('~ dice :\ypd~. es la circunstancia que distingue esk 
delito de la incjccución del contrato: la inejecución no 

da Jugar sino á una acción ci,-il: el fraude, únicamente 

puede moti var la acción correccionaL Así, un mandata

rio á quien se ha entregado fondos para un empleo 

determinado, cediendo ~ una necesidad apremiante lo~ 

utiliza momentáneamente para sí mismo con la firme 

resolución de cumplir próximamente su mandato_ Sino 

(1) TOt-UIER,Draít ch·ilfroll1f.:lis. tomo J, numeN 3t()
b) ThiQ,-j~ Ju coie t¿'ul, número :12¡~_ 
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es insoll'enle, si se cree perfectamente en estado de satis

facer las obligaciones del mandato, su acción no es 

fraudulenta; se le puede reprochar que haya descono

cido sus compromisos; pero este olvido momentáneo 
del contrato no da lugar sino á la accion de daños y per

juicios (1). Boitard piensa que si la insolvencia del man

datario no es debida á causas imprevistas, si pudo pen

sar que no había de estar en situación de restituir los 
valores de que dispuso, si en el momento en que se 

utilizó de ellos su situación era ya embarazosa, debe 

deducirse de estas circunstancias ó datos que en aquel 

mismo momento tuvo intención de apropiarse las can

tidades que se le entregaron. 
846. La distinción entre el que conoce su solvencia y 

dispone de la cosa, y la disposición que hace el insolven
te, me parece eminentemente racionaL Disponer de un 

depósito de cosa fungible: cuando se está siempre en la 

posibilidad de restituirla, por condiciones evidentes de 
solvencia, no es delito, por la falta absoluta de lesión de 

derecho ajeno; no hay Jtroti.Jción indebida, porque no 

~e apropia de nada el que sustituye cosas fungibles y 
cumple su obligación con la entrega de cosas de la mis

ma e~pecie y calidad, aunque no fean individualmente 
las mismas. El insolvente que di~pone de lo confiado en 

depósito, no encontrándose en aptitud de sustituir una 
co~a por otra, consuma una verdadera apropiación in

debid.a cuando le da un giro distinto del que se tuvo en 
vi~ta al confiarle el depósito. ¿ Pt:cdc a!egar el insoln:nte 

su falta de ánímo en causar perjuicio ~ Aunque así fue-
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ra, el delito no está aquí en el ánimo de C<lllS2r perjuicio, 
sino en el perjuicio efectivamente causado, y que cons
cientementecausó. 

847. Constituye otra forma de defraudación sin arti
ficio ni engaño, el abuso de firma en blanco extendiendo 
algún documento en" perjuicio del mismo que la dió ó de 

tercero. 
En el derecho belga el abuso de firma en blanco con s

tituyeen todos los casos un delito de falsedad. En el dere

cho francés se le cuenta entre los abusos de confianza, 
pero puede constituir, según las circunstancias, un de
lito de falsedad: y los tribunales españoles. aplicando 

las disposiciones de su código, análogo al nuestro, han 
·dudado en ciertos casos sobre la calificación procedente 
al hecho en cuestión. 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 á que lo aplicó el delincuente. 
El simple apoderamiento de un documento firmado no 
constituiría el abuso, porque, según los términos de la 
misma definición, es necesario que alguien haya entre
gado el papel en que se contenga la firma. La circunstan

cia de que pueda causarse perjuicio á tercero, que no apa
rece en el articulo 40j del código penal francés, no cam
bia la interpretación de nuestro artículo. Es con la firma 
del que la entrega que podrá causarse el, perjuicio al 
tercero, por ejemplo, si el que dió la firma tenia capaci
dad legal para obligarlo. 

849. La segunda circunstancia consiste en que se haya 
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dado la firma en blanco. En este punto la jurispruden

cia española ha llegado á distintas conclusiones de la 

jurisprudencia francesa, siendo sin embargo idénticas 

las disposiciones legales. En Francia se entiende por fir

ma en blanco la que ha sido dada. como tal y con un 

mandato cualquiera; .r así, en un caso en que un indivi
duo á quien se habia entregado una petición firmada, 

e~cribió una obligación entre la petición y la firma, se 
juzgó que la firma cuyo abuso se imputaba al procesado, 

no le había sido dada en blanco, sino puesta al pié de una 

petición, y que suprimiendo el cuerpo de esta petición ha

bía escrito un vale á la orden en el espacio que quedaba 

entre la petición y la firma: que esta no era verdaderamen
te una firma en "blanco~ puesto que fué dada al pié de un 

escrito: que suponiendo que dicha firma se considerara 
en blanco, no habia sido dada como tal al acusado puesto 

que no había llegado á serlo sino por la supresión frau

dulenta de la petición: por lo que se calificó de falsedad 

el delito cometido. La jurhiPrudcncia francesa ha sido 

aún más rigorosa en la aplicación estricta del texto. de 

la ley. La Corte de casación ha decidido en un caso en 

que d nombre y apellido de una persona había sido 
entregado á otra á título de dirección, que había delito 

de fabcdad :r no abuso de firma en blanco, porque el 
nombre y apellido no se había entregado como tal al 

acu~ado (1). Id~ntico caso al primero de los enunciados 

fué rC'5uclto de diversa manera por el Tribunal Supremo 

de España; ,e jUZ¡;Ó que habia abmo de firma en blanco 

en el hecho del que habiendo obtenido de otro la firma .al 

(1) CH.l.LTEV· y IliuE. Thr!or¡~./u CQJ~ f¿n3l. número 2257. 

PI •• UP. T Cl>Íf. - T. 11 , I 
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pil! de una solicitud, suprimió el texto de ésta, redactan

do en el espacio en blanco una obligación del que dió la 

firma (I). En este cas~ mediaba la circunstancia de 

que el delincuente había indicado al perjudicado que 

dejara espacio para. otras firmas anteriores á la suya; 

pero no me parece que baste esta circunstancia para tener 
por firma en blanco la que no se dá como tal, sino sus

crita al pié de un documento. 

850. Racionalmente no encuentro que haya una dife

'rencia fundamental y apreciabie entre el abuso de firma 

en blanco con propósito de defraudar y la adulteración 
de un documento privado hecha con el mismo propósito. 

Es mi opinión que en todos los casos el fin del delito 

debe prevalecer para la respectiva imputabilidad. cuando 

no hiere á la vez intereses de un orden superior. La fal

sedad en un documento público es un atentado contra 

un elemento de orden social, y por eso aquellas falseda

des en el sistema de nuestro Código están bien colocadas 
en la segunda sección; pero la falsedad del documento 

privado no presenta los mismos caracteres; no hay en 

eila un peligro social sino una lesión de un ioter(:5 par
ticular, sin más consecuencia sobre el orden público que 

la que puede tener una estafa cometida por cualquier 

otro medio. Esta opinión respecto de la ley no alcanza 

á su interpretación: sobre este particular la del inciso 

comentado no puede ser otra que la de la jurispruden

cia francesa. 
851. Otra condición de este delito es la de que haya 

defraudación, es decir que se cause maliciosamente un 

(1) ,"U,OA, obra citada. Suplemento primeto, página 21~' 
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perjuicio ó se cree la posibilidad de causarlo. Todo acto 

que no tuviera este último efecto l aun cuando hubiere 
sido escrito con intención maliciosa, no constituiría 

un abuso punible. ASÍ, la suposición de una obligación 

nula, de un billete no exigible, de una conyeI1ción sin 

causa, no constituirían la consumación del delito, aún 

cuando la nulidad del acto fabricado se debiera á la 

ignorancia del agente; pues si esta suposición presenta 

aún en este caso una intención criminal, no ofrece ya 
el hecho material necesario para constituir delito (1). 

Surgiría con este motivo la cuestión de si había ó no 

tentativa en razón de la inidoneidad de los medios em

pleados, cuestión que general me n te se resol vería el? sen

tido negativo, y tespecto de la cual he consignado mi 
opinión en el lugar respectivo. 

852. La negativa á restituir la cosa ajena que se hu

biera encontrado perdida constituye otra forma de de

fraudación en que pueden no intervl:nir artificios ni 

engaños. Este hecho podría pre~entar racionalmente, 

mas bien Jos caracteres generales del hurto que los de 

una defraudación. El apoderamiento de la cosa ajena 

que se halla perdida debe cumplirse siempre con ánimo 
de re::::titllirla á su po::::ecdor legítimo. Pero la mera inter

vención del lucro para el ca::::o en que el dueño no fuera 
hallado, ~i bien puede ser moralmente reprobada, no 

puede erigirse en delito~ puesto que la po~e5ión continua 
y pública de la cosa puede ser la fuente de un derecho. 

La posesión con ánimo de lucro no es imputable sino 

desde el momento en que es conocido el propietario~ y 
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esta falta d~ simultaneidad en el apoderamiento y en la 

malicia es lo que distingue esta defraudación del hurto. 

853. En el inciso 10 del articulo 203 se contienen en 

realidad dos disposiciones: sobre fraude en escritura pú

blica y sobre abuso de confianza, en términos generales: 
El inciso está tomado del proyecto Tejedor, que lo con

tenía en la misma fc:>rma. ~o se comprende el motivo de 
c~ta inclusión, pues el abuso de confianza no podría con

siderarse concurrente con el fraude en escritura pública, 

desde que aparecen perfectamente separados por la par
tícula disyuntiva. Pero conyicnc tener presente de to

das maneras que, por los t~rminos bien generales de 
aquel inciso. puede ser penada toda defraudación que se 

'haya cometido por medio de cual(juier abuso de con

fianza, no enunciado especialmente en cualquiera de las 

otras disposiciones lcga1ps. 
854. En el inciso 11 se prevé la sustracción que come

tiera el dueño de una cosa mueble de quien la tuviera 

legítimamente en su poder. Al tratar de los robos y hur

tos he considerado que en estos delitos habia en rigor 
un lesión al derecho posesorio, y este es el que aparece 
violado en el delito previsto en aquel inciso. Podría así 

tener éste una conveniente colocación bajo el titulo de 

hurto. Pero en el texto del inciso se agrega como condi

ción esencial de la imputación la circunstancia de que 
se cause perjuicio al poseedor legítimo ó á tercero, cir

cunstancia que no es ya un elemento constitutivo del 
hurto. pues este se consuma con el simple apodera

miento con ánimo de lucro. Será necesario en todos los 

casos examinar, para la imputabilid;:¡d de que se trata, si 
se ha causado ó no el perjuicio. Así lo ha entendido en 
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~u respectiva aplicación la jurisprudencia española, con 

un texto idéntico al nuestro. 

855. En la penalidad de las estafas y demás defrauda

ciones, el criterio aceptado por la ley para la determina
ción de las penas es el de la cantidad que importe la 

defraudación, sin perjuicio de las atenuantes que exis

tieran ó de las agravantes que no fueran elementos cons

titutivos del delito mismo. Se impone pena de uno á 

tres meses de arresto si la def~dación no excede de 

cien pesos: de arresto por tres á seis meses si pasa de 

cien y no excede de quinientos; de arresto de seis á 

doce si pasa de quinientos y no excede de mil: de pri

sión de uno á dos año~ si pasa de mil y no excede de 

dos mil: de prisión de dos á tres años si pasa de dos 
mil y no excede de seis mil: de penitenciaría de tres á 

~~is años si excede de s.eis mil pesos. 

Estas penas han sid? considerablemente aumentadas 
con relación á las del proyecto Tejedor, en el cual el 

máximum no pasaba de dos años de prisión. Quizás en 

algún caso y en determinadas circunstancias, pa_recerán 

excesivas, aunque en otros no lo sean: pero habrá que 

con'\cnir también en que eran extraordinariamente le,-es 

las del proyecto. 

856. Por el articulo 20-1 se castiga ""con la pena del 
artículo 201" al que venda como bienes libres Jos quc 

fueren litigiosos ó estuvieren embargados ó gravados, y 

á los que vendan, gra'\enó arrienden como propios, bie
nes que sean ajenos. Los hechos de c~ta e~pecie consti

tuyen indudablemente verdaderas defraudaciones. Pero 

hay motivos fundados para suponer que se haya de~:}iia

do en este articulo un grave error de copia que alterará 
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considerablemente la pena impuesta óque se quiso impo

ner al hecho. En el articulo 201, cuya penalidad se decla

ra aplicable al caso del articulo 20_h se castiga con arresto 

de tres meses á un año á los deudores punibles cuyas 

deudas no llegaren á quinientos pesos. Si se hubiera 
querido fijar la misma pena al caso del articulo 20~ hu

biera bastado enunciarla, sin referirla, al caso del artí

culo 20r. l'\o así tratándose de aplicar la pena del artícu

lo 202, en cuyo caso hutiera sido necesario repetir las 

di'\-ersas distinciones que se hacen en él. Otro motivo 

concurre también á demostrar que se trata de un simple 
error. El artículo tiene la misma forma del "o del pro

yecto de los doctores Ugarriza, ~rillegas y Garda, y la 

'pena que en él se determina es la del artículo ,27, que 

es semejante en su redacción al 20J: actual. Bastará, por 

último, leer el articulo 201 para comprender que la ley 

no ha podido querer que quede indeterminada la pena 

del hecho previsto en el articulo 20,t cuando la venta de 
bienes exceda del valor de quinientos pesos. Pero, por 

graves que sean las consecuencias del error, me limito 
á indicarlo, y de ninguna manera á prevenir á la ju

risprudencia que lo sal ,e. Para mí es indiscutible el de

ber de los tribunales de aplicar la ley tal como está es

crita. Pienso que en esto estará siempre la mayor ga
rantía que el ciudadano puede esperar de la justicia. 

857. Constituye también un delito del género de las 

defraudaciones, el abuso de las necesidades, debilidades 

ó pasiones de un menor, para privarle de Jos bienes 

muebles de que pueda dbponer ó hacerle firmar docu

mento de pago ú otras obligaciones, bajo cualquic: for
ma que se hi.::iere ó disfrazare esta negodación_ La pena 
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aplicable es la de uno á dos años de prisión y multa del 

uno al diez por ciento de los bienes vendidos. ó de la 

cantidad del pagaré ú obligación otorgada. 

858. Esta disposición tomada del proyecto Tejedor 

tiene su fuente originaria en la legislación francesa (1) Y 

en la española (2). Pero conviene advertir que allí se la 
tiene como correlativa de ciertas disposiciones del códi

go civil sobre los actos de los menores. 1':\0 basta que 

el código civil, decía 1\1.. Faure, declare que la simple 

lesión da lugar á la rescisión en favor del menor emanci

pado, contra toda especie de convenciones. Hay hombres 

sin pudor que se hacen pagar más caros sus antIcipoS 

en razón de los riesgos que corren, y toman todas las 
precauciones para eludir la aplicación de la ley civil. 

Pero el temor de una pena correccional podrá retener
las, y los jóvenes no encontrarán tanta facilidad en pro

curarse recursos desastrosos para su fortuna y á veces 

más funestos aún para sus costumbres" (3). El articulo 

del código español tiene principalmente por objeto, se

gún Viada, protejer la impericia y debilidad de los me

nores de edad contra los amaños, fraudes y malas artes 

de los prestamistas ó usureros, pues no basta segura

mente para tales a.ctos de criminal codicia el remedio 

. civil de la restitución in integrum Cl). 
859. Los motivos que fundaron la disposición penal 

en las lcgif-Iaciones citadas no tienen cabida en la nues

tra. Según el Código Ci"i1, la ley protege á los incapaces 

(1) .-\rticulr, 406 del código penal frances. 
(l) Articulo;53 del código penal de 1870. 
(J) CHAuvE_ur et HÉL1E, obra citada. numero 2:q6. 

(--\) CúJigo tenJ1 reform:tJo Je 18;0, comentario al articulo 553. 

"J~lLlCHe:C Jo. Oi: LA 

~LJ)."f~.MA 
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pero al solo efecto de suprimir su incapacidad, dándoles 
la representación que en él se determina, y sin que se 

les conceda el beneficio de' restitución ni ningún otro 

beneficio ó privilegio (1). El articulo'205 del Código Pe
nal se refiere á los bienes de que el menor tlled.2 disponer: 

y por la ley civil cualquier forma de enajenación, por 

cualquier motivo que se hiciera, será válida hecha por 

un menor en tanto tenga capacidad para disponer, en 
las mismas condiciones en que sería yálido el 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 tit."ne la plena confirmación de 

una ley no debe tener la reprobación de la otra. 
860. La misma observación cabe re~pecto de la se

gunda parte de la dj~;posición relativa al abuso consis

tente en hacer firmar al menor un documento de pago 

ú otras obligaciones. Si el menor tenia capacidad legal 

para contraer la obligación que se le ha hecho suscribir, 

quedará definitivamente obligado, cualquiera que sea 

la conducta de su acreedor. Si el menor carecía de capa
cidad para contraerla, la obligación será absolutamente 

nula, incapaz en consecuencia de causarle perjuicio, y 

toda la solicitud de la ley penal consistiría así en crear 

un delito puramente formal y sin daño real. 
861. Impone la ley la pena, de arresto de uno á seis 

meses á los que soliciten dádivas ó promesas y á los que 

las ofrezcan para no tomar parte en una subasta públi

ca, y á los que fingidamente se presenten como postores. 

Este artículo es en el código español el primero del título 

(1) Código cho-iI. articulo 58. 
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de las m.1.¡uiJuciones para alterar el precio de l~ COS.15, y 

tiene justa cabida en el título de las defr':lld.1ciones, como 

se encuentra en nuestro Código, porque tal carácter ~e 

manifiesta claramente con relación al comprador de 

buena f\\ á quien se lleva por engaño á consentir en un 

precio mayor que el que correspodería según la f")rm::¡ 
aceptada de la enajenación. 

862. Li venta de la prenda sobre la que se prestó di

nero ó su apropiación ó disposición de ella sin las forma
lidades legales, cae también bajo la calificación de esta

fa, con pena de arresto de uno á seis meses. El poseedor 

de la prenda la tiene para fines claramente establecidos, 

. y que resultan de la naturaleza y objeto con que se k 
constituyó el derecho. La separación de aquel fin se 
.asemeja, pues, al delito del que distrae la cosa que se le 
.ha confiado con cualquier otro objeto; pero la imputabi

lidad es necesariamente menor, porque el que enajena la 

prenda dispone hasta cierto punto de algo que le pertc-
nece. 
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DE LOS I:":CE:\DIOS y OTROS ESTRAGOS 

{Artí..:ulos l08 a liS} 

863. Obsenaciones sobre el método. - 864_ La ley no determi
na en qué consiste el delito. -86;. Opinión de Haus. - 866. 

Legislación comparada. - 867. Casos en que habrí3 mera 

tcntatiya. - 868. Crítica dt: la ley. - 869_ Exposición del ar

ticulo 208. - 870. Crítica de la penalidad adoptada para el 
caso en que el incendio ocasione la muerte de una persona. -

871. La misma para el casoen que se ejecute en archivo del Es

tado ó de los tribunales. - 872. Incendio en casa habitada.-

873- Exposición del articulo 210.-874_ Aclaración que, este 

artículo admitiría. - 87::;. Disposición general sobre el incen
dio. - 876. Casos que debia preverse especialmente. - 877-
Criterio de gravedad deriyado de la importancia del perjuicio. 

- 878. E5tragos. - 879. Po~esión de bomba explosiya, mez

cla ó preparati\'o destinado á incendiar ó causar estragos. -

880. Obsena!!iones sobre esta disposición. -88 l. La inerimi 
nación dependerá esencialmente del destino que se dé á aquellos 

objetos. - 882. El culpable de incendio ó estrago no se exime 

de pena aunque para hacerlo haya incendiado ó destruido su 

propiedad. - 883· Destrucción de ,-,oías férreas. - SB..,¡.. Des

trucción de telégrafos, - 885. Antecedentes de estas disposi

CIODes. 
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863. El objeto de las disposiciones contenidas en el 
Código bajo el rubro de este capitulo, no es solamente de 

protección á la propiedad: el incendio :r los demás estra

gos á que hacen referencia sus disposiciones dañan la 

propiedad, pero es lo cierto que, aun sin perjuicio algu
no á la propiedad ajena, por ejemplo, en el incendio de 

la cosa propia, puede aparecer la necesidad de la incri
minación.l.a lesión de derecho causada por el ~echo de 

un incendio puede Yerse, pues, en el grayc peligro que 

causa á las personas y á la tranquilidad pública. El da
ño inmediatamente aparente es éste, aunque el propó

sito del delincuente sea satisfacer una venganza, en cuyo 

caso el ánimo será el mismo que en el delito de daños, á 

que podrá conc~rrir el ánimo de homicidio, ó tendrá por 

estímulo el lucro, por ejemplo, incendiando como me
dio de estafará una compañía de seguros. Es, entonces, 

con suficiente razón que el incendio y los otros estragos, 

figuran en algunos códigos, entre ellos el italiano y el 
uruguayo, como delito contra la seguridad ó la tranqui

lidad pública, colocación que tambi~n le asigna la cien

cia racional (1). 

864. :\uestra ley castiga el delito de incendio sin enun
ciar los caracteres que lo constituyen, siguiendo el m':

todo de no definir cosas ni palabras de que por el uso 

común todos pueden tener una noción más ó menos cIa
ra. 1'\0 necesitamos, efectivamente, la definición de lo que 

eS un incendio. Pero si ~e recuerda que solamente el de

lito consum:zJo se castiga con toda la pena de la ley, y que 

mientras el hecho se conserva en los límites de la /ent.l-

(I,-Véase CARRAU. ProgTilmmil, § 1°-16 Y siguieou:s. 
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til':l, la responsabilidad es fraccionaria, por decirlo así, se 
verá que la noción legal del incendio ni es tan clara ni es 

tan sencilla como la noción común de homicidio. Tratán

dose dd homicidio no puede, en general, vacilarse so

bre la noción del delito consumado y la de la tentativa: 
es en el homicidio necesario á la consumación del deli

to un efccto consecutivo de la acción del autor: la muer

te de la víctima. En el delito de incendio ~ cuál deberá 
ser el efecto consccutivo que determinará la existencia 

dd delito consumado ~ La ley dice el incenlio ser.i cas
tig:ldo, etc. Esto dificulta la solución. En el lenguaje del 
diccionario, el incendio es fuego gr:Zllde que abr.1s:l edzfi

cios, mieses, etc. El lenguaje vulgar corresponde en cierta 

manera á esta definición: se dice principio de inccllJio, 
y no incendio, simplemente, cuando el fuego ha sido 

.sofocado antes de que tomara un incremento considera
ble. Agrégucsc á esto que el delito pertenece al género 
de los estr:2gos, pues que así se infiere del rubro del ca
pitulo, y que la palabra estr.:lgo no se aplica sino á los 

males de mucha magnitud: y se tendrá como conse

cuencia que el incendio no podrá decirse consumado si

no cuando haya llegado á ser un estr.:1go. 
865. Por análogas consideraciones, lIaus entiende que 

estando colo-cado el artículo del código penal belga en 
el capítulo titulado destrucciones, degr.ld.:zdolles y te1jlli

dos, es necesario que se haya causado realmente algún 

daño para que haya realmente incendio, y que, en con
~ccuencia, el crimen en cuestión solamente se tendrá por 

consumado cuando el fuego haya hecho tales progresos 
que el autor ya no pueda dominarlo. En tanto que; la 
llama no tiene este grado de intensidad no hay más que 
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un principio de ejecución, que una tentativa que no es 

punible, sino cuando no tUYO efccto por circunstancias 

independientes de la voluntad de su autor (1). 

866. Si esta fuera la doctrina que el Código ha querido 
admitir podría invocárscIc, además, como precedente, 

un articulo que se proyectó para el código belga y que, 
admitido por la Cámara, fué rechazado en el Senado: ""La 

infracción prevista por los artículos precedentes, se re

puta. consumada cuando el fuego haya tomado tal incre

mento (aftilJestrngres lels;que ya no fuera posible do
minarlo .. (2). Pero c~ta solución es también rechazada 

generalmente por la doctrina y la legislación. En mu
chos códigos se tiene cuidado de evitar dudas sobre es

,ta importante materia, y así se dice, como en el italiano~ 

el que tegue jllego (chilln:¡ue attic:z il juoco) ó como en 
el belga y en el francés seront pUlzis ... ceux qui Juront mis 

leftu. En nuestro propio idioma, en el código español y 
en el oriental, no se ha usado el término el ilzcenJio, que 
es clfuego gr.1nie, segun la Academia, sino que se em

plea el yerbo incellJi:¡r. cuyo significado propio no dific 

re del de las leyes que he citado: así se dice los que ill
I.xnJÜn:n, etc .. de la misma manera que nuestro artículo 

195 dice el qlle m:zIJ.~ etc. Incendiar es teg.lr ¡itego. 

BOl. Pero, con estas conclusiones podría obscn-ar:3c 

que ~i la tentativa en general consiste en un principio de 

(r) ILI.I:s,Princites Ju iroit. t¿,ulbelge. -129. 
(.1) El \-erJadero motivo de re.::halarse este articulo fue que el crimen 

¡;e consideraba con:,um3do COIl 5úlo haber pegado fuegn rmis l~feuJ se· 

gun otro arti..:ulo ya sancionado. \-¿ase en :'\YPEl.S. Legisl.ltion crimi"elle 

de l.l Belgique. to:no r. pagina ,lr, el teHo de la dis.:uciún ,Y la nota del 

compilador. 
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ejecución del delito, y si por otra parte, el único princi

pio de ejecución de un incendio puede consistir en el ac

to de pegar fuego, la tentativa quedaría en este delito 

equiparada al delito consumado, ó absorbida por su de
finición. Todo acto exterior que no fuera el dearrimarcl 

fuego á la cosa que se intenta quemar, constituiría un 

acto preparatorio, porque no estaría indudablemente di

rigido á aquél fin, y no tendría, en consecuencia, relJ.ción 

direcl.:l con él. Pero no creo por esto imposible, tenién

dose por delito consumado el acto de pegar fuego, en

contrar manifiesta é indudable la tentativa. Relación di

recta con el delito suficiente para demostrar la maligna 

intención, tendría el hecho de haber colocado combus
tible junto á la cosa que debía incendiarse, y dirigirse á 

encenderlo; y me parece aún que habría tentativa si el 
COmbustible encendido no comunicaba el fuego á la cosa, 
por una circunstancia independiente de la voluntad de 

de su autor 11). 
868. :\0 habría, pues, si se aceptara en la ley como de

lito consumado el acto de incendiar, cualquiera que fue

ra el evento consecutivo, el peligro de erigir en delito 

consumado la mera tentativa. En cambio, con el texto 
actual puede llegarse á tener por necesario á la consu

mación del delito la realidad del estr:J.go, la efectividad 

de un grave daño. Pero me parece que esta doctrina pe
caria exactamente porel mismo vicio que la que no vie

ra consumado el robo sinó cuando no fuera posible re

cuperar la cosa robada. ~ Y el respeto que merece la 

propiedad; ~ ~o es suficiente violación del derecho de 

(t) Puede ver,.,e CAJlRAPA, Progr;¡mmóJ, desde d § 3.)!3t. 
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propietario, con gran daño moral por la alarma que le 

infunde el hecho de que se pegue fuego á su casa? 

869. El articulo 208 del Código Penal castiga con pre
sidio por tiempo indeterminado el incendio que fuere la 

causa inmediata de la muerte de alguna persona y el 

que se ejecute en el archivo general del Estado ó de los 

tribunales. Se trata aquí como en las demás disposicio
nes del capítulo. del incendio ejecutado con voluntad 

criminal, pues la culpa ó imprudencia, que es lo que con 
más generalidad produce el hecho, corresponde á la par

te general de la ley. Pero la yoluntad criminal debe refe
rirse al incendio mismo, aún en el caso del primer inci

so del artículo 208, que si la voluntad fuera la de causar 

, la muerte, sería ineludible el titulo de homicidio como 

calificación del delito fin, siendo el incendio un delito 

medio de ejecución. 

870. Para el delito de incendio en los dos casos del ar
ticulo 208 la ley adopta, como queda expresado, una 

pena fija, sin que haya motivo alguno que justifique esta 

rara excepción á los principios generales que dominan 
el mismo Código. -: Por qué no admitir la existencia dc
circunstancias atenuantes en un delito de incendio que 

haya sido C,JIIS,J imneJi:z/.J de la muerte de una persona? 

La injusticia de esta disposición resulta tanto más ma

nifiesta, cuanto que en el caso del artículo 9j en que el 
incendio puede ser meJiode ejecuciúndeun homicidio, la 

pena puede variar desde la de muerte hasta la de presi

dio por diez años, si concurriesen en este último caso 

dos ó más circunstancias atenuantes. En el inciso se 

trata efectivamente de incendio que haya sido C.JUS2 i1l

medi:zt2 de la muerte de una persona, no meiio de ejecu-
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ciÓIl. El homicidio que se castiga sería por lo menos no 

deseado, aun cuando hubiera podido ser previsto. Exis

tiría un homicidio culpable como circunstancia agra
vante de un incendio; y se comprende claramente que 

sería necesario poder apreciar en cada caso las circuns
tancias en que se produce y la mayor ó menor previsión 

que el agente pudo tener, ó que pueda imputárselc se

gún se trate de casa habitada ó de casas no destinadas á 

habitación. 
871. Tampoco hay motivo suficiente para que la pena 

sea fija si el delito fuera ejecutado en archivo del Estado 

ó de los Tribunales. Los perjuicios que ocasionaría el in

cendio en estos casos serían de la mayor consideración. 
Pero, supóngase que hubo intención de causar un daño 
de menor consideración: ó que el autor del delito ape

nas podía darse cuenta por su edad (mayor de quince 
años) de la importancia de su acción; ó que procuró 

con celo impedir la consumación del mal; ó que obró 
en estado de furor sin culpa suya. Todas estas circuns

tancias, que· pueden tenerse en cuenta en el homicidio, 

aún en sus más gra'Ves formas de parricidio ó asesinato, 
para diferenciar la pena, ¿ por qué quedan excluidas en 
los casos del artículo 208 ~ 

872. Según el articulo 209 corresponde la pena de 
diez á quince años de presidio cuando el incendio se 
ejecute en c.ls.::z h,;¡bit:zJ.l. En el articulo subsiguiente se 

prevé el caso de que el incendio se ejecutase en C.lS.l des

JiruJ.l j mor.ll.l. Una casa está habitada ó nó según que 

alguien viva en ella habitualmente, aunque en cierto 
momento no se encuentre en la casa, ó que esté desocu
pada. Creo que el primer caso es el legislado por el artí-

Jllt'. EXP. T f;l'ÍT. - T. 11 
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culo 209 Y el segundo por el artículo 210. Esto es claro; 
pero podría obstar á esta interpretación la nota que 

el doctor Tejedor puso al artículo del proyecto: "lo que 

aquí se castiga es el incendio que pone en peligro la 
,,-ida pe los hombres; el fuego se considera en este caso 

como un arma, como un medio de asesinato ". l'\ada de 

esto es aplicable al texto actual del Código; y sólo con
viene al comentario del código francés para el cual fué 

escrito por Chauveau. Si el hecho ~e dirijiera á causar 

el homicidio, seria ineludible su calificación con relación 
al fin_ Ko podemos entender por c.:zs.:z h.:zbitad..2 según la 
ley sino lo que en el lenguaje común se entiende por taL 
Correspondería la imputabilidad por este artículo esta-

o blecida, aún 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 caS:l h.:z

bi/.:zd.2 es ciertamente mayor que el de la C.253 deslin.:zd.2 á 

11lor.:zJ,;z. En la primera puede encontrarse todos los ob
jetos de mayor afección del perjudicado; en la segunda, 

una parte de sus bienes. En la primera se lleva la des
trucción á un hog:Ir; en la segunda, á una cosa más ó 

ménos valiosa. 
873. Se impone la pena de seis á diez años de presidio, 

además del delito de incendio en casa destinada á mora

da, al que se ejecute en almacén, establecimiento indus

trial, cualquier edificio en poblado, aunque no esté des
tinado á habitación, almacén de granos, bosques, viñe

dos, cañaverales, mieses y otras cosas semejantes. 

La pena se reduce á la de tres á feis años de presidio 

si el perjuicio no excede de quinientos pesos. 
874. La forma H '\"iñed?s, cañaverales, mieses y otras 
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cosas semejantes", carece en esta última parte de preci

sión. Cuando la condición de una cosa debe servir de 
criterio á una pena muy grave, aquella condición debe 

estar bien caracterizada y no librada á una comparación 
con otras cosas que puedan servir de ejemplo. Por esto 

el código español dice ~~ mieses, pastos, montes ó plan
tíos"; el belga, ,. selvas, bosques, sotos ó cosechas no re

colectadas", el italiano H plantaciones de árboles, arbus
tos ú otros productos campestres adheridos al suelo". 

875. Determinados los casos e~peciales de incendio, 

la ley adopta una disposición de forma general: el in
cendiario de otros objetos no comprendidos en los artícu

los anteriores es castigado con la pena de tres á seis 
años de penitenciaria si el incendiose prof,;¡g2 á otros ob
jetos y si el valor de lo incendiado excede de quinientos 

pesos; con prisión de uno á tres años si el valor de 10 
incendiado pasa de cien pesos y no cxcede de quinientos, 

y con arresto si el valor de lo incendiado no pasa de cicn 

pesos. 
876. La generalidad de esta di~posición seria admisi

ble si c5.tuvieran especialmente previstos algunos casos 
de manifiesta gravedad, sobre los cuales no hay referen

cia en los artículos anteriores. ~1ás graye que el incen
dio en casa habitada es seguramente el incendio de un 
teatro, de una iglesia ú otro edificio destinado á reunio
nes, cuando se hallare dentro una concurrencia nume

rosa (1): puede serlo también el incendio de un tren en 
marcha: más grave que el incendio de que habla nues-

(1) Véase el c¡Klig<l español, articulo 561, inciso 4-; el belga, 5 I o, inciso 
,Q; el ita!íano, ]00. 
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tro articulo 210 puede serel de almacén de pólvora ó de 
materias inflamables ó explosivas. 

871. En el artículo 211 para graduar la penalidad se. 
une al criterio del valor del perjuicio el de la propaga-
ción á otros objetos. El artículo es aplicable siempre que 

el fuego se propaga á otros objetos. La frase del inciso 
primero sobre este punto rige la redacción de los dos 

subsiguientes. La circunstancia de la propagación á otros 
objetos, y aun la de la posibilidad de la propagación, 

pueden servir de criterio para estimar lit gravedad del 
incendio cuando el objeto incendiado es de poca entidad. 
I\lás aun: si no hay posibilidad de propagación, el título 
de incendio puede desaparecer para dar lugar al de d:zños; 

. Pero cuando la cosa en sí misma es de gran va~or, por 

ejemplo, un tren de mercancías, no estimo justo tener 
todavía en cuenta la circunstancia de la propagación para 
ver un simple daño siella no aparece. Conviene, sin em

bargo. notar que estas observacione:3 no alcanzan al 
proyecto de la Comisión de la Cámara de Diputados. La 
redacción era distinta en él: H si el incendio se propa
ga á otros objetos ó si el valor de 10 incendiado excede 
de quinientos pesos". (1) ~ Hubo una modificación le

gislatiYa~ Yo no la he encontrado. -¿Huboun error de 

imprenta en la edición oficial? Pero esto importa poco 
para la aplicación de la ley. 

878. Incurre respectivamente en las mismas penas 

que en los casos de incendio el que causa estragos por 
medio de explosión de minas, bombas ó máquinas de 

(I) Proyecto) de CJJiga PeJul, articulo) 211.- Buenos Aires, imprenta 
del Porvenir 18~6. 
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vapor, inundación ú: otro medio de destrucción anJlogo J 

t::m poderoso como los expresados. En el código español, 

que es indudablemente fuente de esta disposición se 
dice: H y en general cual;¡uier,;z otro agente ó medio de des

trucción t:zn poderoso como los espresados ". La interpre
tación de estas disposiciones puede en algún caso llevar 

á conclusiones diferentes. En el código español es nece
sario queel agente de destrucción ó el medio de destrucción 

sean tan poderosos como los expresados; en nuestra 
ll!y el medio puede ser anJlogo, sin ser t.ln toJeroso. Pe

ro, de todas maneras, será siempre indispensable que 
el daño causado sea de mucha consideración. En una 
~entencia del Tribunal Supremo de España se declaró 
que H para que pueda tener aplicación la sanción penal 

del artÍCulo 572 es preciso que se cause ó se intente ca u
~ar algún estrago, que en el sentido natural y gramatical 
de la palabra significa WI d:zño de e."(traordiTl,lri.l grczl'e

d.:1d é import::znci.J, y que el agente se yalga de un medio 
de destrucción suficientemente poderoso para produ

cirla, aún cuando no sea de los expresamente señalados 
en dicho artículo". En el caso se declaraba que habien

do consistido el hecho punible que motivó la formación 

de la causa en el daño importante 67 pesetas, que fué 
producido dentro del cuarto ó habitación parroquial de 
un pueblo por la explosión de un cohete de sustancia 

que no pudo ser apreciada r ni el daño referido merecía 
calificarse como estrago, ni había fundamento ninguno 

para presumir ó sospechar, al menos, que aun cuando 
no se causara, hubiera ánimo de causarle (1). 

(1) PA.:'iTOj.l., JurispruünciiJ- Criminal, Apéndice 51l, pagina 452. 
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879. Se impone la pena de uno á tres años de prisión 

al que sea sorprendido con bomba explosiva, mezcla ú 

otro preparativo conocidamente destinado para incen

diar ó causar alguno de los estragos de que se habla en 

este capítulo. si no diese explicación satisfactoria del fin 
á que se proponía aplicar ese elemento de destrucción. 

Esta disposición consignada, con excepción de la últi
ma parte, en el código español de 1850, no ha sido repro

ducida en el de 1870. De la parte agregada resulta para 
los delincuentes la necesidad de inventar una explicación 

satisfactoria á la vez que fabricar el aparato de destruc

ción ... 
SSO. lIay en la disposición qile acabo de referir un 

acto preparatorio erigido en delito especial. Pacheco da 

para ello alguna razón: hay instrumentos, dice, que no 

pueden servir sino para lo malo; hay situaciones que 

nevan en si mismas el sello de la tentativa. Cuando 
es así ya puede ocuparse en penarIas la justicia social(I). 

y luego agrega: "La ley no ha querido dejar esta ma

teria á la única aplicación de las reglas generales. lIa 
querido hacer un delito especial de la preparación para 
los incendios y lo ha declarado penado en el artículo pre

cedente. Al que se sorprende, pues, con mecha ó prepara

tivo conocidamente dispuesto para incendiar, no pregun
ta cual iba á ser el objeto de su crimen: impone desd~ 

luego la pena de presidio. Es una resolución que si 1ZO 

des:zt:z, ~ort:z mllltilu:l de cuestiones" (2). Esto último es 
exactamente la verdad; pero son muchas las cuestiones 

(I) PA,<:RECO. El Có.JiglJ puul, et\! .• tomo r', página "-05. 

(2) lb., página ",06. 



DE LOS IXCE:"lDlOS y OTROS ESTRAGOS 39[ 

de método y de do:trina que podrían oponerse al ar

ticulo y á su colocación en el Código Penal en el capitulo 

que ocupa. 

881. En cuanto á la aplicación del articulo, conviene 

tener presente que requiere que la sustancia de que se 
trata sea conocid:zmenle deslin:zd:z á incendiar ó causar 

algún estrago. Es el destino de la cosa y no su natura
leza misma lo que puede dar motivo á la acción de la 

justicia. Un tarro de kerosene y una caja de fósforos 

bastan para causar un gran incendio, pero no creo que 

todo poseedor de estos objetos deba ser requerido á dar 
explicación satisfactoria del fin á que los tiene. Con ra

zón concluye el mismo autor citado que si por una parte 
el adverbio conocid:zmente, evita la_injusticia de la pena, 
por otra hace posible una muy lata autoridad en los 

tribunales, como que sustituye la apreciación moral á 
las ideas de hechos positivos, peligro contra el cual no 

hay garantía que no sea indirecta. 

882. El articulo 214 trae una disposición común al 
incendio y demás estragos de que hasta aquí se ha ha

blado: el culpable de incendio ó estrago no se eximirá 

de las penas impuestas en este capítulo, aunque para 

cometer el delito hubiese incendiado ó destruido bienes 

de su propiedad. Esta disposición es textualmente la 

del artículo 573 del código penal español. 
Que el que incendia ó destruye su propia cosa no co

mete delito contra /:¡ propiecüi, es indudable. El objeto 

de la penalidad es la protección del derecho ajeno; no 

hay lesión del derecho de propiedad en la destrucción 

de la cosa propia. Pero si en el incendio se viera antes 
que un delito contra la propiedad, un delito contra· la 
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seguridad pública, la disposición de nuestro artículo no 
se limitaría á prever el caso de que el incendio de la cosa 

propia se hubiera propagado á la cosa ajena; la mera 

posibilidad de la propagación del incendio bastaría 

para la incriminación. Es en este sentido que el caso se 
legisla en el articulo 308 del código penal italiano. El 

derecho lesionad0.c0n el incendio de cosa propia apare

ce manifiestamente en el teligro que altera la seguridad 
pública. 

883. Las vías férreas y las líneas telegráficas son obje

to que merece la protección especial de los nuevos códi
gos penales. 

Así, el nuestro castiga con la pena de uno á tres años 

~ie prisión al que voluntariamente rompa caminos de 

fierro ó coloque en ellos cualquier cuerpo que impida 
el tránsito de las locomotoras ó wagon es, ó los haga 

salir de sus rieles, ó emplee otro medio con este fin. 

Si como consecuencia del descarrilamiento se ocasio
nasen pérdidas en la destrucción de los vehículos, ó en 

las mercaderías, que excedan de cinco mil pesos, la pena 
será de tres á nueve años de penitenciaría. 

La misma pena de tres á nueve años se fija si el hecho 
hubiese ocasionado contusiones, heridas ó fracturas en 

alguna persona; y si el JcciJenle hubiese ocasionado la 

muerte de una ó más personas, la pena será penitencia
ria desde diez años hasta por tiempo indeterminado. 

884. Con respecto á los telégrafos se dispone que todo 
el que intencionalmente cortase los alambres del td0-

grafo destinado al ser.icio de un ferro-carril, arrancare 

ó destruyese los postes, ó ejecutare algún otro acto ten

dente á interrumpir la comunicación telegráfica, será 
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castigado con arresto de uno á nueve meses. Si del he

cho hubiesen resultado accidentes en los trenes la pena 
será de uno á tres años de prisión. Si de estos acciden

tes resultare herida ó muerte de alguna persona la pena 
será de tres á seis años de penitenciaría. En los demás 

casos de destrucción de líneas telegráficas la pena es de 
uno á tres meses de arresto. 

885. Las primeras disposiciones tienen su precedente 
en los articulos jI y ,2 de la ley nacional de ferro-carri

les; la referente á telégrafos en el artículo ,6 de la mis
ma ley y en el artículo 50 de la ley de telégrafos nacio

nales. En el proyecto de la comisión de la Cámara de 

Diputados solamente se previó el caso de la primera 

parte del artículo 215. Pero ~regirán las disposiciones 
de las leyes especiales que dejo citadas, aún en presen
cia de las del Código Penal; En las ligeras explicacio

nes que en la Cámara de Diputados se produjeron sobre 
los artículos referentes á ferro-carriles y telégrafos. se 

manifestó que los del Código no serian derogatorios de 

los de la ley especial. Se tendrá así en la República dos 

penalidades distintas para el mismo género de delitos, 
según que estos caigan bajo la jurisdicción proyincial ó 

la federal. 

/ .U!1L10TEC ...... Ok LA 

COr-í~ 
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DE LOS DA~OS 

(Artículos :219 á 222) 

886. Elemento material de este delito. - 887_ Su elemento 
moraL - 888. Daño causado por culpa. - 889. Agravacio
nes especiales. - 8t.jo. Importancia del daño. -. 891. Pena

lidad en los casos no caliticados. - 89~. Origen de las dis

posiciones dd Código en esta materia. - 893. Agravación 
especial del daño en animales domésticos y no del daño en ga

nados. - 894- Daño causados en sepulcros. - 895. En signos 
conmemorativos. - 896. En monumentos, estatuas y objetos 

de arte. 

886. La última forma de incriminación que presenta 
la ley por lesiones inferidas al derecho de propiedad, es 

la que castiga á los que causan en la propiedad ajena 
algun daño no comprendido en las disposiciones del ca

pítulo de Jos incen.:iios y otros eslr:zgos. 

En su elemento material este delito consiste en el per
juicio que se causa á la propiedad ajen al en condicionc,s 

ó importancia tal que no llegue á constituir un verdadc-
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ro estrago. A. diferencia de lo que ocurre respecto del 

robo, del hurto y de las defraudaciones en general, el 

daño ataca el derecho de propiedad en la existencia 

misma de la cosa, no en uno solo de sus elementos, la 

posesión. El mal causado por el robo se repara con la 

restitución de la cosa en sí misma. Respecto del mal cau

sado por el daño sólo se repara por indemnización pecu

niaria. Pero el primer delito queda completamente con

sumado con el apoderamiento de la cosa; el segundo, 

con el perjuicio inferido por la destrucción parcial ó 

total. 

SEn. En su elemento moral el delito consiste en la vo

luntad dirigida á causar un dairo en la cosa para perju

, dicar la propiedad ajena. Puede decirse que la incrimi

nación de este hecho deriva especialmente, ó aún más, 

exclusivamente del propósito del agente. Un daño en la 

propiedad ajena que no es inspirado en el propósito del 

lucro, ni movido por el odio ó la venganza, no sugiere la 

necesidad de preservarse por el castigo de la repetición 

de hechos analogos, y no infunde en consecuencia alar

ma alguna en la sociedad, al contrario de lo que ocurre 

con los demás delitos, que llevan en sí mismos la alarma 

del peligro común. 

888. De la circunstancia que acabo de enunciar resul

ta la dificultad que se ha notado de incriminar el daño 

causado por culpa. Carrara piensa que H no puede ad

mitirse la imputabilidad del daño por culpa, como no 

puede admitirse, en general, la imputabilidad del hecho 

culpable en todos los delitos que exigen como condición 

esencial una determinación especial dirigida á la satis

facción de una pasión determinada. Pero más especial-
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mente en los delitos que tienen por objeto propio el 

solo derecho de propiedad, la imputabilidad política 

de la culpa no puede admitirse (fuera del caso de mdios 

perjudiciales por sí mismos al derecho aj~no) puesto qu e 

bastan las reparaciones civiles para proveer á la seguri

dad privada, y no se conmueve en el público la opinión 

de esta seguridad por tales lesiones del derecho cuando 

proceden de mera imprudencia" (I). Pero en nuestro 

derecho la fórmula general de la culpa y su colocación 

en la parte general no dejan dudas sobre la imputabili

dad penal del daño causado por culpa ó imprudencia. 

869. La ley declara, como lo he dicho ya, que es delito 

de d.:1110 el que se causa á la propiedad ajena no estando 

comprendido en el capítulo de los incendios y otros 
estragos. Luego adopta como circunstancias que agra

van especialmente, el delito, las siguientes: la del daño 

que se causara con la mira de impedir el libre ejercicio 

de la autoridad ó en venganza de sus determinaciones, 

bien se cometiese el delito contra empIcados públicos, 

bien contra particulares que como testigos ó de cual

quier manera hayan contribuido ó puedan contribuí: á 

la ejecución ó aplicación de las leyes; produciendo 

por cualquier medio infección ó contajio en aves ú otros 

animales domésticos; empleando sustancias veneno· 

sas ó corrosivas: ejecutándolo en cuadrilla y en des

poblado: ó en archivos, registros, bibliotecas ú mu

seos públicos ó en puentes, caminos, paseos ú otros 

bienes de uso público; y en tumbas, signos conmemo

rativos, monumentos, estatuas, cuadros ú otros objetos 

(1) CUURA, Prograrnma. § 2.t) 1. 
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de arte colocados en edificios ó lugares públicos: y por 
último, arruinando al perjudicado. 

890. Con excepción de la última circunstancia, todas 

las demás se unen al criterio del valor del daño efectiva

mente causado. Si este excede de quinientos pesos, el 
delito ~e castigará con uno á tres años de prisión; si ex

cede de cincuenta pesos y no pasa de quinientos, con 

arresto de seis á doce meses; y si no excede de cincuen

ta pesos, con pena de uno á tres I?eses. 

891. En todos los demás casos de daño, no calificados 

por ninguna de las circunstancias especialmente men

cionadas, la pena será de arresto. ~. 

892. Las disposiciones que dejo mencionadas están 

transcriptas del proyecto de la Comisión revisora, que á 

su vez las tomó con las pequeñas variantes de que me 

ocuparé en seguida, del código español de . 1870. Estas 

consisten únicamente en haber tomado como agravante 

especial la infección ó contagio en a1'es Ó en anim.:zles 
domesticos, donde el código español habla de infección 

ó contagio en g.:zn.:lJos; y en haber tomado del código 

belga y del francés, la del daño en tumbas, signos con

memorati .... os, monumentos, estatuas, cuadros ú otros 

objetos de arte colocados en edificios ó lugares pú
blicos. 

893. :'\0 es fácil explicarse los moti \"Os que haya habi
do para la primera modificación, porque en realidad 

pueden haber existido los más diyersos. Pero~ sin nin
gún antecedente á la yista de los que pudo tener la Co

misión, para modificar el texto que copiaba, me inclino 

á pensar que se haya tenido en cuenta la circunstancia 

de que la infección ó contagio en aves ó animales do-
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mésticos podría ofrecer algún peligro más directo para 

las personas, que el que puede ofrecer la infección ó 

contagio en ganados. Y adopto esta explicación con ma
yor seguridad que la de no haberse visto en la infección 
de ganados sino un daño civil ó una falta que se hubie
ra entendido poder reprimirse en los códigos rurales, por 
una razón de interpretación que me parece decisiva: el 
daño que se cause en ganados es también castigado 
por el Código Penal, por quedar perfectamente com
prendido en la disposición del articulo 222. 

894. En cuanto á la segunda modificación, se justifica 

por sí misma. Con viene recordar que en nuestro Código 

no se castiga la violación del sepulcro por si misma. 
::'\uestro legislador no ha pensado en la ofensa gravísi
roa que se infiere á los sentimientos de los que vi\-en. 
con el ultraje á los que han muerto. 1'\0 CS, pues, la 
mera violación de sepulcro lo que el artículo prevé sino 
la destrucción parcial ó total; el perjuicio real, material 
que se cause. Por esto mismo, no hace derivar la gra,'c
dad del delito del carácter del objeto dañado, exclusiva
mente, sino también del importe de lo dañado: cua!

quiera que sea el móvil odioso y repugnante que reve!e 

el que cause un daño en un sepulcro, habrá que 
considerar, para la determinación de la pena si el per
Juicio material no alcanza á cincuenta ó á quinientos 
pesos, ó excede de e~as sumas. ~lc parece evidente que 
el motivo de la agravación no se aviene con la tasación 

del perjuicio pecuniario. 
695. Los signos conmemora/iros de que habla el artí

culo son los colocados por algún moti\"o e~pecial de ve
neración ó de re~peto. Así, en la juri~prudencia fran-
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