Elementos Diferenciales de la Estafa,

el Hurto y el Abuso de Confianza

Por LUIS RUEDA CONCHA

i la ley ordena al juez que antes de calificar el mérito del sumario oi-
ga el coneepto fiscal, deberia prescribirle, con razones no menos poderosas.
que oyvese, en la misma circunstancia, la voz del sindicado.

Pero va que no existe, por otra parte, inconvenicute legal para adoptar
este procedimiento, me permito someter al sefior juez, del modo més rea-
petucso. v cumpliendo con lo que juzgo deber mio en el proceso seguido al
sefior Alberto Chaves, algunas ohservaciones sobre la calificacion juridiea
del hecho principal que se le imputa: el que tuvo por ohjeto % 45.000 en
hilletes del Banco de la Republiea.

Que susele ser dificil en la prictica el decidir si un hecho debe califi-
carse como hurto, como abuso de confianza o como estafa. es verdad feco-
nocida sin eufemismos por los més célebres criminalistas. Asi Carrara, ha-
blando de la estafa, dice que uno de log motivos por los cuales le dieron
los romanos a esta infracecién el nomhre de stellionatus, consiste en que asi
como el estelibn se ofrece a lp vista rojo, verde o azul, xin tener precisa-
mente ninguno de estos colores, del propio modo la estafa, en ocasiones, pre-
senta aspecto de hurto, falsedad o abuso de confianza, sin ser. en realidad.
ninguno de estos delitos (1). Y Manzini, estudiando la apropiacién inde-
bida — figura que en sn esencia corresponde al abuso de confianza del cé-
digo colombiano — se expresa en estos términos: “El delito de apropia-
ei6n indebida ocupa, en el sistema de los delitos contra la propiedad, un

(1) Carrara, Programma, part. spec. vol. I\:, nos. 2886 y 2387.
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pucsto de relucién, de suerte que el andlisis de su conceplo implice sobre
todo indagaciones diferenciales, «specialmente respecto de los delitos de
hurto y estafa. Asi pues, para el que guiera conocer a fowdo lu teoria e
la apropiacion indebidu. s indispensable vl conocimiento pleno de las teo-
rias del hurto y de la estafa” (2). ;

*Como se ve, en tratindose de calificar un hecho como abuso de con-
flanza, como estata o como hurto, puede alguna vez no ser ocioso escuchar
voces de distinto origen.

Me propongo lincer notar que el seiior Alberto Chaves no cometid ni
hurto ni abuso de confiauza respecto de fos % 45.000 en billetes definitivox
del Baneo de la Repiblica, de que tratn este sumario. Y. pues la aceion que
ejecuté Chaves, respecto de esos billefex para apropiarselos. fue haeérse
log entregar del wajero de- it seceidn de emision, sefior Dimas Boeanegaa,
empleando, para obtener esta entrega, el ardid consistente en dar al caje-
ro hilletes provigionales yva perforados, examinaré esta accion por los dichos
dos aspectos, dividiendo asi este escrito en las siguienfes dos proposiciones:

1*. Alberto Chaves, al recibir del cajero Boeanegra los $ 45.000 en bi-
Hetes definitivos del Banco de la Repiblica que el segundo le entregd vo-
luntariamente, no cometié hurto.

2¢ . Alberto Chaves, al recibir del cajero Boeanegra log $ 43.000 en hi-
lletes definitivos del Bauco de ln Repiblica que el segundo le entregd, no
cometio abuso de confianza.

PRIMERA PROPOSICION:

ALBERTO C(HAVES, Al RECIBIR DFEL CAJERO BOCANEGRA LOS
$ 45.000 EN BILLETES DEFINITIVOS DEL BANCO DE LA REPUBLICA QUE

K1, SEGUNDO LE ENTREGO VOLUNTARTAMETE, NO (OMETIO HURTO.

Y oen primer término, el acto de ecibiv, por entrega voluntaria, ejecu-
tado por Alberto Chaves, no ex el acto Jdefinido en el articulo 792 del e6-
digo penal, con la expresion “quita o toma". 33

Que el sentido de la expresion quita o toma, empleada por nuestvo eo-
digo para definir el hurto, excluye la aceién de recibir por entrega volunta-
rin del tenedor precedente, ¢x verdad que aparece manifiesty, ya entendien-
do esa expresion en su sentido natural v obvio: va investigando, en al mo-
delo mismo del articulo 792, cudl es el acto expresado por la palabra que
nuestro legislador tradujo: “quite o toma™; va examinando el sentido de las
pulabras que en las definiciones de otros codigos, originarias de la misin
fuente, corvesponden a lox vocuhlos quita o toma del eddigo colombiano:

. == La aceion de quitar o tomar, en el sentido natural de es py-
i 1 le quita toma I sentid turnl de estas pu

(2) Manzini, Uraltate di Diritto Penale [tuliana, Vol. VIUII, pag.-4,..
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labras, v en el obvio que tiene la segunda en el texto de la ley que define
el hurto (3), se lleva a cabo por obra exelusiva del agente: de modp que
éste adquiere la tenencia de la eosa sin intervencion de aquel a-quien la qui-
ta: contra su consentimiento o sin su consentimiento. Por lo contrario, el
acto de Alberto Chaves que se estd examinando, se Ilevé a cabo no por obra
“exclusiva del agente, sino mediando entrega voluntaria: que es decir con in-
terveneién directa del tenedor precedente, quien le entregd queriendo en-
fregarle. aunque este consentimiento o voluntad de entregir huya sido pro-
dueto de error v consecuencia de dolo.

1. — Que el sentido de las expresiones quita o {oma, empieadas
por nuestro c6digo para definir el hurto, excluye la accién de recibir por
entrega voluntaria, es verdad que se confirma v esclarece por el sentido
-que tiene, en el modelo de la definicion de nuestro cddigo. la palabra tra-
dueida con aquellas expresiones (4).

Hegun lo anota Manzini, “la definicién romana del hurto es el modelo
“en que se informan con menor o mayor fidelidad, las definiciones acogidas
en lag leyes penales de los estados modernos” (5). Observacién que hacen
también Chauveau y Hélie, limitindola expresamente, y con acierto, vomo
implicitamente lo hace Manzini, a aquella férmula de Paulo en sus senten-
eias: “fur est qui dolo malo rem alienam contrectat” (6). Definieién que coin-
cide a tal punto con la de nuestro cédigo penal, que de ésta puede decirse,
no solamente que confirma lo observado por Chauveau y Hélie y Manzini,
sino que es, entre las définiciones de los cédigos modernos, de Jas que con
mayor fidelidad se ajustan a la férmula romana (7).

Siendo, pues, la definicién romana, sin lugar-a duda, el modelo en ‘que
nuestro legislador se inspird, directa o remotamente, al formular la defini-

(3) Verdad es que una de las acepciones que et diccionarin da a !a palabra ta_
mar es In de recibir o aceptar. Obvio aparece que cn la definician del hurto, no fue

ésta lo acepci6bn en que el legislador quiso emplear la mencionada palubra.

(4) "El elemento histérico-jurfdico ocupa uno de los primeros puestos en la in-
terpretaci6én l6gica. Introducido por la escuela hijstdrica. ilumina con su luz los ori-
genes de la ley, a la cual confiere, asi, una segunda legitimidad”’. De Roziére, en la
Rev. hist. de droit francais et étranger. XI1I, 66. Cita de Manzini, o. ¢., . cap.-8° In-
terpretazione delle leggi penali, phg. 211.

(5) Prattato del Furto, vol. IV. “Ii furto nel diritto penale nigente’”. pag. T.

(6) Paulii Sen_t' rec. tit. 31 de furtis n. 1. Chanveau et Hélie. Théorie du Code
.Pénal, 6. ed., vol. V, pags. 32 y 33.

(7) Si bien es cierto que las palabras de nuestro codigo: “con dnimo de apropidr-
selo”’, no se encuentran en esta definicién de Paulo, tal supresi6bn se explica, segln
Manzini (o. c., vol. I, pag. 280), por haberse considerado implicito en las palabras

, dolo male, entre otros eldmentos, el dnimo de lucro. Confirma esta explicacién, sin lu-
. gar & duda, el hecho de que en otra definicién del hurto, menos sintética, dada por el

mismo Paulo, se encuentran en el lugar correspondiente a la expresién ‘“‘contrectat do-

lo, malo”, estas palabras: ‘“‘contrectatio fraudulosa LUCRI FATIENDI CAUSA". (L.

1, nGmero 3. Dig., de furtis). Donde se ve que Paulo sintetiz6 en la expresién dolo

malo de aquella definicién, el concepto que en ésta expresé con las palabras “froudu-

- losa, lucri fatiendi causa”, que corresponden, una por una, a las de nuestro c6digo pe-
nal; ‘‘fraudulentwmente, con dnimo de aprepidrselv”.
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eion del hurto, siguese que el sentido de las pulabras contenidas en la defi-
.aci¢n de nuetro c6digo, se aclarari, como en su fuente nuténtica, por «l av
las palabras correspondientes de.la férmula romana.

Ahora bien: las palabras “quita o toma’” represeutaun, en la definicion
de nuestro cédigo, el elemento material del hurto, la accién material que lo
consuma, el hecho por el cual el delincuente adquiere la posesién de la cosas
elemento que en la férmula romana se designa con el término contrectat.
cuyo sentido en dicha térmula excluye el acto de recibir por entrega voluu-
taria, como lo anota Manzini, quien estudiando “EL. HURTO EN EL DER}¥:-
CHO ROMANO” v analizando el clemento del delito representado con la pala
bra contrectatio. observa que ésta, o sea el acto por el cual el delincuente ad-
quiere la posesion de la cosa, debe vealizarse invito domino: sin el consen-
timiento del patréon o tenedor precedente; v dice que “en aplicacién de este
principio, el hurto queda excluido siempre que ¢l delincuente adgquiere la
tenencia de la cosa ' por entrega voluntaria, aunque este consentimiento
(voluntad de cntregar) se haya dado por error dependiente de engaiio:
HECHO ESTE ULTIMO TAMBIEN PUNIBLE, PERO POR DISTINTO
TITULO (8).

IT1. — Este concepto romano de la contrectatio. en cuanto excluye la
adquisicién de la tenencia por entrega voluntaria, se ha trasmitido sin alte-
racién a las leyes penaler modernas. Lo cual, si de un lado corrobora la ob-
servacién de v, Liszt: “la ciencia del derecho penal, en cuanto a la nocibén
de los delitos, es necesariamente internacional” (9), de otro la:do hace rve-
saltar la importancia que en este punto concreto tienc para los jueces el
examen de la legislacién comparada, cuyo valor exegético como fuente de
jurisprudencia se encuentra priucipalmente en aquellas leves que estdn vin-
culadas entre si por igualdad de tradicién genética y de conceptos ihspira-
dores (10). Y en efecto: cuando el modelo de dos textos es uno mismo, el
sentido del uno es argumento para aclarar, precisar o confirmar el del otro.
En consecuencia, si la definicién del hurto dada cv la ley colombiana y las
que dan otras leyes se tomaron de idéntico modelo, el sentido de los tér-
minos usados en estas segundas férmulas es argumento para aeclarar, precisar
n confirmar el sentido de las palahras correspondientes en la definicién de
nuestro ecodigo.

(8) Trattato del Furto, vol. I. Le varie specie dv jurio nelia storia ¢ mella socio-
logria. Parte storica. Cap. V. “II furto nel diritto romano’, pigs. 201 y 292. En apoyo
de esta tfsis cita el sutor varios textos de jurisconsultos romanos, de los cuales copia-
ré s6lo el Gltimo: Si Titivs alienam rem vendidit, ot ab emptore accepil nwmos, mon
videtur numorum furtum fecisee’’. Que comenta asf Manzini: ‘“‘precisamente porgue
— sano o viciado -— se presté el consentimiento”. Texto v comentario que se podrian
aplicar a este proceso: si Chaves di6 al cajero hilletes provisionales ¥ recibio de dste
billetes definitivos. no hurté los billetes defimitivos, porque el cajero se los entregd comn-
sintiendo en entregdrselos, aunque este consentimiento fuese viciado.

(9) Qita de Manzini, T'rattato del Furto, vol. IV. pag. 6.

(10) Manzini. 7'7attate di Diritto Penale Italiano, vol. I. cap. 6. Interpretazions
delle legpi, phg. 211.
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a) — La definicion del hurto contenida en el cddigo francés de 1810
(art. 379) se informa también visiblemente en la férmula romana: a la ex-
presion qui contrectat de la defini-idn romunu, a “el que quits o toma”
del cédigo colombiano, corresponden en el francés estas palabras: “qus-
conque a Soustrait”.

Y la doectrina .y la jurisprudencia francesas han sostenido undnimes
que el concepto contenido en estas palabras excluye la accién de recibir por
entrega voluntaria.

Chauveau y Hélie, en el sumario del paragrafo destinado & estudiar
el elemento sustraccion en el delito de hurto, formulan asi esta tésis: “Point
de sustraction s'il y « cu remise rolontaire de la chose™ (11). Y ecitan en
apoyo de su tesis una serie uniforme de sentencias.

Hé aqui algunas de ellag: “No puede haber lugar a la aplicacién de lns
leves penales sobre el hurto, sino en cuanto la cosa ha sido sustraida, esto
ey, aprehendida contra la rvoluntad del propietario” (12). *No hay hurto
en el sentido de la ley, sino cuando la cosa objeto del delito pasa de ia po-
sesion del legitimo tenedor a la del autor del delito sin conocimiento o con-
tra la voluntad del primero: para sustracr es necesario tomar, quitar, arre-
batar, (prendre, enlever, ravir)” (13). “La sustraccidn. que es uno de lox
elementos constitutivos del delito de hurto, no existe sino cuando la cosa sus-
traida ha sido aprehendida contra la voluntad del propietario; y no hay,
en consecuencia, sustraceién, en el sentido preciso y legal de ésta palabra,
en el caso en que el objeto ha sido entregado voluntariamente por el pro-
pietario a la persona inculpada: ni importa que esta entrega no haya sido
sino momentinea v hecha bajo la condicién implicita de una restitucién in-
mediata, poraue wra entrega voluntaria de la cosa. cualquiera que sea su du-
raciom, excluye necesariamente el kecho de la sustraccién (14). “Como requiern
que la entrega coluntaria excluye perentoriamente el hecho mismo de la sus-
traccion, siquese que wimgun gémnero de circuntancias ulteriores, cualesquiera
que sean suw cardcter. su fecha y su moralidad, pueden reaccionar contra es-
ta entrega. para destrwir su alcance y modificar sus efectos”. (15). “Con-
siderano que la palabra sustraccién cncierra la idea de aprehensién y no la
de recibo (réception) de un ohjeto. v que el fraude v la mala fe que acom-
pafian un hecho distinto de la sustraceién no hastan para comnstituir el hur-
to” (16). “La aprehension fraudulenta de la cosa ajena. necesaria paré cons-
tituir el hurto. no existe cuando la cosa. entregada voluntariamente aun-
Qe por conseeuencia de um error, és retenida froudulentamente por el que.la
recibié” (17). “El deudor que, so pretexto de renovar sus titulos, se hace

(11) Chanveau et Hélie, Théarie du Code Pénal. V. pAg. 27.

(12) Cas. nove. 20, 1835,

(13) Cas. nove. 18, 1837.

(14) Cas. enero 7, 1864.

(15) Cas. julio 9. 1863.

(16) Cas. enero 31 y mayo 22 de 18856. '

(17) Cas. agoste 81 de 1890 y marzo de 1917 (citadas en ol TUode Pénal de la
edicién Bourdeaux, 1925, art. 379.



210 Luis Rueda Concha

entregar los antiguos en cambio de uno nuevo que &l no ha firmado, no co-
mete hurto, porque el dolo y el fraude que vician este hecho no pueden re-
emplazar la sustraccién: porque los titulos fueron entregados voluntaria-
mente al agente, y desde luego el elemento del hurto qne consiste en la to-.
ma furtiva de la cosa, contrectatio rei, no existe en este caso” (18). “El
hurto consiste en sustraer fraudulentamente la cosa ajena; de donde se si-
gue que no hay hurto en el sentido de la ley, sino cuando Ja cosa objeto del
delito pasa de la posesion del legitimo temedor a la del autor del delito sin
conocimiento o contra la voluntad del primero (a Pinsu ow contré le gré du
prémier); v en este proceso se ha reconocido que el acusado no tomd ni sus-
trajo ninguno de los dos billetes, sino- se los hizo entregar”™ (19).

Después de esta traseripeion de jurisprudencia, los citados expositores
Chauveau v Hélie terminan con las xiguientes palabras el pardgrafo desti-
nado a ‘estudiar ‘el elemento sustraccién: *Resumamos estas observaciones.
Bl primer elemento y el cardcter distintivo del hurto es la sustracc i6n;
este delito consiste unicamente en sustraer, Esta sustraccion (amotio de lo-
co ad locwm) debe tener por efecto hacer pasar la cosa de la posesién del
legitimo tenedor (détenteur) a la del autor del delito, sin conocimiento o
contra la voluntad del primevo. Y esta circunstancia no puede ser reempla-
zada por ninguna otra equivalente. Si el agente recibi6é del tenedor (déten-
teur) mismo, por cualquier titulo, el objeto que disipa, cometié un abuso
de confianza; si se hizo entregar cualesquiera valores por medio de sus ma-
niobras, ejecutdé una estafa (escroquerie): en estos diversos casos, el fraude
es uno mismo; lo nico que varia es la‘manera de la ejecucién del despojo;
esta manera es, pues, lo qué le imprime al delito su calificacién. Ahora bien:
la sustraceign es el modo especial de ejecucion del hurto: sin ella, el fraude
puede constituir un delito diferente, pero no puede veeibir la calificacién de
hurto; furtwm sine contrectatio non fit" (20).

b) A la expresion “quita o toma’ de nuestro cddigo, corresponde en el
cédigo italiano (art. 402) el término s'impossessa. empleado como aquél pa-
ra designar la clasica contrectatio de la definicién romana: el elemento ma-
terial del hurto, la accién material que lo consuma. Y adviértase que Carra-
ra, anotando los matices de sentido que diferencian las varias expresiones
con que las leyes modernas han traducido la contrectaiio romana, dice que
¢l voeablo “toma”, empleado por el eédigo penal espafol de 1848 (art. 437)
para definir el hurto, corresponde, con perfecta exactitud, en esta defini-
¢ibn, al “s'impossexsa” del cédigo toscano (21). Observacién que hace apli-
omblés a la palabra toma de nuestro eédigo, las conclusiones que del signi-
ticado del término s’impossessa han deducido la jurisprudencia v la doctri-
ny, italianas.

Y segtn éstas, el término s'impossessa excluve de su sentido la accion

(1R) Cuas. sete. 9, 1826.
(19) Cas. nove. 18, 1837.
.- .120) ‘Obra citada, vol. 'V, pég. 34.
(21) Programma, part. epec. vol. IV, n. 2020, pigse. 25 v 29.
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de rectbir por entrega voluntaria. !

Carrara, estudiando las analogias v las diferencias entre el estelionate
o estafa, por una parte, v el hurto, lu wlsedad v ¢l abuso de confianza, por:
la otra, se expresa en estos términos: Kl nombre estelionato se mantiene
como clésico en la escuele y en el foro, desde los tiempos romanos hasta los
més recientes, para designar una forma particular de delitos contra el patri-
monio econémico ajeno; v su eardcter distintivo es configurar un. despojo
de la propiedad ajena que no es ni verdadero hurto, ni verdadero abuso de
cmifianza, ni verdadera falsedad; pero que, sin embargo, tiene algo del liur-
to, porque se vulnera injustamente la propiedad ajena; tiene algo del abuso:
de confianza, porque se abusa de la buena fe ajena: tiene algo de la false-
dad, porque el resultado se logra con engailo y mentira. Pero no es verda-
dero hurto, porque la poscsién de la cosa se adquicre con el consentimiento
del patrén (ducio o tenedor), si bien cste consentimicnto se obtiene del pa-.
1r6n engaiiado y mediante dolo™ (22).

En la relucion ministerial dada sobre el proyecto de ¢Gdigo penal italiano
de 1887, se leen extas palabras: “La expresion s'imposscssa, usada en ¢amhio
de la palabra conlrettazione o de la palabra sottraziene, para expresar el in-
dicado concepto (el del acto inaterial consumativo del hurto), es también la
mis propia para cspecificar ¢l clemento caracteristico del delito de hurto, el
que lo diferencia de los delitos congéneres, que vulneran el derecho de:propie-
dad, como la estafa y la apropiacién indehida; porque precisamente en el hur-
to verdadero v- propio tenemosx la lesion del derecho de propiedad con la vio- .
lacion de la posesion por medio de la contrectatio. al paso que en la apropia-
cién indebida v en la estafa se realiza, por el contrario, el abuso de la pose-
~ién (en el xentido penal de esta palabra), o libremente consentida por el due-
o (apropiacion indebida), u obtenida con engafio (estafa) (23).

El elemento material del hurto, el acto material que lo consuma, consti:
tuye, segln palabras de Manzini, el hecho caracteristico del hurto. o el medion
ejecutivo caracteristico del hurto (24); expresiones que el mismo tratadista ,
explica en estos términos: “Fste acto material designado con la palabra
s'impeossessa, diferencia el hurto de la estafa, porque en ésta el delincuente-no~
toma. (non s,impossessa) invito domino la cosa Quitindola del lugar en que
se encuentra, sino induce, mediante error o engaio, al tenedor a entregdrsc- -
la. Kse-acto, asimismo, diferencia el hurto de Ja apropiacién indebida, porque
para que ésta se consume, es preciso que el delincuente, de antemano, posea -
(en sentido penal) la cosa ajena que cx ohjeto del delito: que la haya reci-
bidg, que la tenga en su poder, y por lo mismo, no necesita quitarla (toglier:..
la) ni tomarla (impossessarsene) (25).

»

(22) Programma, part. spec., vol. 1V, n. 2337.
(28) Cita de Manzini, Trattato di Dir. Pen. It, VIII, pag. 92.

(24) 1. ¢ Nétase la identidad entre este concepto, aplicado a la ley Italiana, el
¢que Chauveau y Hélie enuncian comentando la ley francesa: ‘‘el primer elemento y el
cardeter distintivo del hurto”, v el expresado, desde el punto de vista legislativo, por
la relaci6n. ministerial citada arriba: “'el elamento caracteristico del delito del hurto’*

(25) Manzini, Trattato di Dir. Pen., [t, vol.. VIII" pag. 92.
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El mismo expositor, tratando de la estafa, y estudiando en particular
lus diferencias entre este delito v el de hurto, se expresa en estox términos:
“La principal diferencia entre la cstafa y el hwrto comsiste vn que el esta-
fador obtiene lo que quiere conseqywir, induciendo con engaiio al estafado a
entregdrselo: al paso que el ladrén quita lo que le conviene sin recabar con-
sentimiento alyuno al tenedor precedente. Y por esto la estafa, como todo o-
tro delito cometido con fin de lucro, fue alguuas veces llamada hurto iri-
propio.

“Se dice a veces que mientras con el hurto se viola el derecho (sic. pues-
to per el autor) de posesion,-con la estafa se vulnera, en cambie, selamente
¢l derecho de propiedad, lo cual, por lo demis, no es exacto. Iis verdad que
con el hurto se viola necesariumente la posesién de derecho o de hecho: pero
también con la estata se puede violar este estado juridico, porque no es in-
dispensable que aquel que cae en el engaiio y entrega la cosa sea precisarnente
el propietario, pudiendo perfectamente ser también el simple poseedor, tene-
dor (potendo bemissimo essere anche il semplice pessessore, detentore), ete.,
v aun no padecer daiio alguno al propietario: como cuando se trata de cosas
fungibles v el poseedor, tenedor, ete., estafado, sea responsable para con al
propietario mismo. La diferencia verdadera entre los dos delitos consiste toda
y exclusivamente (sta tutta ed csclusivamente) en las modalidades con que se
consigue el injusto provecho: en el hurto, la contrectatio; en la estafa, la en-
trega determinada por engafio. n la rapiiia (robo. del codigo eolombiano) y
en la extorsién (chantaje), el trinsito de la cosa a la posesion del delincuente
puede también verificarse mediante entrega; pero la voluntad eon que tal
entrega llega u hacerse sc encuentra coartada por la riolencia fisica o mo-
ral, de modo que el sujeto pasivo queda convertido en mero instrumento de
la voluntad del culpable. Tal entrega, por tanto, no impide que el cambio de
posesién de la cosa suceda invito domino, porque el patrén (duefio o tenedor)
entrega queriendo no entregar. En la estafa, en cambio, entrega gqueriendo~
entregar, pero a consccucneia de wn error producido por engaifio” (26).

Es, pues, un hecho patente que nuestro legislador, al definir el hurte,
empleando en esta definicién las palabras “‘quita o toma”. quiso seguir la
tradicién juridica originaria de Roma, cn cuanto a los elementox que inte-
gran la nocién de este delito, ' en conereto, en lo relativo al concepto de la
accién material que lo consuma: eclemento que esa tradieién ha consicerado
siempre como el sello peculiar, la diferencia especifica, el distintivo caracte-
ristico del hurto. Asi lomuestra manifiestamente el heecho mismo de que elle-
gislador haya dictado una definicién generaldel hurto - 1o que no hizo respec-
to de otros delitos - es decir: haya éxprosado ¥y reunido en una digposicién de
earfcter general, aquellos elementos que segln la tradicién uniforme del dere-
cho integran la noeién de este delito; y asi lo persuade la coincidencia de los
términos usados por nuestra ley para definir el hurto, con los términos usa-
dos en la definicion romana. modelo en este punto. como se ha visto,

(38) Obra citada, YILI pdg. 514,
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de los modernos cédigos penales, y sintesis, por lo mismo, de la tradi-
¢i6én juridica. De suerte que la regla general, el principio adoptado por nues-
tra legislacién en la materia, eg la regla, es el prinecipio tradicional del de-
recho: NO HAY HURTO CUANDO LA COSA ES ENTREGADA VOLUN-
TARIAMENTE POR EL TENEDOR LEGITIMO; LA ENTREGA VOLUN-
TARIA EXCLUYE EL HURTO: “FURTUM SINE CONTRECTATIONE
NON FIT”. Ferrini define asi Jo que debe entenderze por principio general
de derechos: hases de formacién histérica, sobre las cuales se apoya deter-
minado derecho positiva” (27). Si ¢como se deja visto, la regla enunciada asi:
“la entrega voluntaria excluye ¢l hurto”, es una regla de formacién histdrica,
sobre la cual s¢ apoya nuestro cédigo penal, no hay duda alguna de que esa
regla constituye ¢l principio de nuestra legislacién en Ju materia.

Ahora bien: “la excepcion no debe reaceionar sobre el principio; la exis-
tencia 'de la excepeién no niega la existencia del principio ni desvirtda su
significado” (28); la excepecion confirma la regla en los casos no exceptua-
dos: “exceptio firmat regulam in casibus non-exceptis” (29). En consecuen-
via, el articulo 801 de unuestro c¢édigo penal, que, incluido en el capitulo del
hurto, define una accién de retener lo que se ha recibido por entrega volun-
taria y per ¢rror, no niega la existencia de aquel principio, nii desvirtda su
significado; antes, por el contrario, la confirma en todo caso distinto del que
expresan los términos de este articulo.

Y el acto del sefior Alberto Chaves que se¢ esti examinando es distinto
del que expresan los términos del articulo 801; porque de cualquier modo que
se entienda su ambigua redaccion, esto es: va se entiendalque la frase “cre-
yendo, quc es suya o se le debe” se refiere al que reeibe. o ya que se refiere al
que da, ello es que ni el cajero Bocanegra al entregar a Chaves los billetes,
objeto del delito, ni Chaves al recibirlos, “creyeron que esos billetes eran de
Chaves ni que se le debian’: ni Bocanegra ni Chaves entendieron que en el
patrimonio de Alherto Chaves existiera un dereecho, real o personal, sobre esos
billetes; que éstos le pertenecieran; que Chaves fuera acreedor o propieta-
rio de’ ellos. No hay en el proceso un solo elemento para poder afirmar que
Alberto Chaves “recibid los billetes de que se trata creyendo que eran suyos,
o se le debian”, ni tampoco que Bocanegra los diera a Chaves creyendo que
eran de Chaves o sc lr debian a Chaves”. Antes aparece clara la prueba de
lo contrario.

En resumen: Alberto Chaves, al recibir del cajero Bocanegra los
$ 45.000 eri billetes definitivos de que trata este sumario, no ejecuté ni el ac-
to definido en el articulo 792, ni el definido en el articulo 801 del cédigo pe- -
nal. Infitil es decir que no ejecuté tampoco el definido en el art. 800. Y sien-
do estas tres las dnicas formas de hurto que reconoce nuestro cédigo penal,

27) Enciclopedia giuridica, phg. 629.
(28) Fabreguettes, La logique judiciaire et Uart de juger, phg. 197.
(29) Pothier. Comm, n. 830.
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siguese que Alberto Chaves, al ejecutar el acto que se estudia, no incurrié
en el delito de hurto:

SEGUNDA PROPOSISION

ALBERTO CHAVES, AL RECIBIR DEL CAJERO BOCANEGRA LOS $45.000
EN BILLETES DEFINITIVOS DEL BANCO DE LA REPUBLICA, QUE EL SE-
GUNDO LE ENTREGO; NO COMETIO abuso de confianzd.

Las razones de esta proposicién se resumen en el siguiente silogismo:

Premisa a) Cuestién de derecho. — C. P., grticulo 844: “El que habien-
do recibido...”

Premisa b). Cuestién de hecho. — Alberto Chaves, al recibir del-eajero
Bocanegra los $ 45.000 de que se trata, no los habia recibido.

Consecuencia: Alberto Chaves, al recibir de Bocanegra esos billetes, no
ejecutd el acto definido en el articulo 844 del cédigo penal.

Y pues tampoco ejecuté ninguno de los actos definidos en los otros ar-
ticulos de este capitulo, luego no cometié abuso de confianza.

El problema que se estudia en este punto puede plantearse asi: j Alberto
Chaves habia recibido los $ 45.000 en billetes definitivos de que se trata, en
el momento en que Bocanegra se los entregd, esto es, cuando esos billetes se
encontraban en las cajas de que ¢l mismo Bocanegra era cajerof.

Comio se ve, lo primero que importa para la solucién de este problema,
es precisar la significacién, el contenido ideoldgico, de esta expresién legal:
“habiendo recibido”.

PREMISA a). CUESTION DE DERECHO

Ante todo me permito advertir — y llamo mucho la atencién sobre este
punto, porque es trascendentalisimo — que en esta parte sélo me refiero 2l
elemento de incriminacién expresado con estas palabras: “habiendo recibido”;
y no al expresado en estas otras: “por cualquier otro,titulo”; ni al expresa-
do en éstas: “que mo sea traslaticio de dominio”.

Para examinar en qué consiste el elemento de incriminacién que'la ley
designa con los términos “habiendo recibido”, me. habré de acoger a estos dos
criterios: I. El sentido natural de las palabras. — II. El sentido que la ju-
risprudencia y la doctrina han dado uniformemente a las palabras usadas
por las legislaciones extranjeras para representar este elemento.

I. El mero y tnico hecho de haber recibido una cosa (con titulo o sin
titulo, y sea este traslaticio o no traslaticio de dominio) le da necesariamente
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¢ quien lo ha recibido, un poder ¢fcctivo, de hecho (unido o no con un poder
de derecho), una posibilidad material y actual para obrar sobre la cosa, para
disponer de¢ ella sin intervencién de otro. Y 281, usando las palabras en su sen-
tido natural y obvio, inicamente decimos que hemos recibido o tenemos recibi-
da una cosa, cuando estamos con ella en una relaciéon inmediata, por la cual la
dctenemos con razon o sin razon, de tal manera, que,.materialmente hablan-
do podemos disponer de ella. Y asi, el comodatario, el arrendatario, el acre-
edor prendario (arts. 844 a 830 del C. P.) el tutor, el curador, el alhacea
(arts. 836 a 840); el depositario (arts. 840 a 844); ¢l administrador o encar-
gado de hienes (art. 850) ; el que se ha encargado de un papel con firma en
blanco “que se le fia entregado™ (art. 852), — antes de consumar el delito de
abuso de confianza, tienen, ademis del titulo por el cual han recibido
la cosa, un poder efectivo sobre ésta, una posibilidad material y actual
para obrar sobre ella, para disponer de ella sin intervencién ajena;
detienen la cosa misma, de tal modo, que, materialmente hablando, pueden dis
poner de ella; tienen la cosa a su disposicién, materialmente hablando: esto
se quiere significar cuando se dice que han recibido la._cosa, o que la cosa s¢
les ha entregado. Tal es la situacién o el estado de hecho (conforme o no
con un estado de derecho) que, usando palabras en su sentido natural y oh-
vio, se quiere expresar cuando se dice que una persona ha recibido una cosa.

Y acaso no sea del todo inoportuno recordar en este punto, que en ma-
teria penal no son admisibles las acepciones simbélicas, figuradas o fieticias,
que el derecho civil suele dar a las palabras. “Es principio indiscutido de de-
recho eriminal — dice Manzini en el “Tratado del hurto”, y desde el punto
de vista de la doctrina juridica universal, enunciando un criterio universal
para la interpretacién de las leyes penales — aquel en cuya virtud no se
admiten en el derecho penal las normas del derecho privado, sino en cuanto
traducen fielmente la sustancia real de los hechos, sin alterarla o desnatu-
ralizarla con presunciones, simbolismos o ficciones. El derecho civil, por la
necesidad de regular de una manera estable y uniforme las relaciones patri-
moniales, se ve frecuentemente precisado a hacer presunciones absolutas y fie-
ciones-juridicas. Por esto considera ya nacidos a los hijos apenas concebi-
dos; a los vivos los tiene por difuntos y a los difuntos por vivos; a una so-
la cabeza atribuye las calidades de varias personas; a una persoua la tiene
por otra; tiempos tuturos o i)asados los juzga como presentes; tiempos dis-
tantes los da como continuos; y aun llega a suponer la ejecucién de actos
y la celebracién de contratos que no han existido realmente. Ahora bien: si
todo esto es compatible con el objeto y los fines del derecho privado, es ab-
solutamente inconciliable con el objeto y los fines del derecho penal. En el
primer caso, se mira al patrimonio en sentido econdmico; en el segundo, se
mita a proteger la personalidad en todas las relaciones de,(a misma que se
encuentran en el Ambito del orden juridico. En el primer caso se huscan la
uniformidad y la estabilidad; en el segundo se procura exclusivamentr la vec-
dad. Por esto se reconoce como regla indefectible, aquella por la cual, cuan-
@do el derecho privado establece presunciones o construye ficciones sobre la
realidad, que en la préctica puede manifestarse de manera diversa de aquella
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que la ley, para sus fines, supone abstractamente, el derecho penal no puede
considerarse vinculado sino por la esencia positiva de los hechos concretos.
Asi pues, nuestro derecho rechaza todo lo que es ficeién en la disciplina civil.
Y las normas civiles se desechan, no simplemente porque pertenezcan al de-
recho privado, sino en cuanto se inspiran en criterios de oportunidad. diiles
para la disciplina patrimonial, pero peligrosisimos cuando se tratu de 1a per-
malidad y de la libertad de los ciudadanos” (30).

De lo dicho se concluye que cuando la ley penal habla de habe: recitido
0 de haber entregado una cosa, no es posible dar a estas palabras significa-
tién alguna distinta de la que tienen en la realidad de las cosas, y mucho me-
nos el sentido simbélico, figurado o presunto, que en ocasiones se les atribuye
en el derecho civil. Esas palabras expresan una situacién de hecho, no ficti-
cia, simbélica, ni presunta, sino real

II. El expresar esta situacién de hecho entre el agente v li cosa, como
presupuesto esencial del abuso de confianza, no es peculiaridad de nuestro
eédigo. Ese mismo estado de hecho, que las citadas disposiciones presuponefl
como condicién previa esencial del delito que ineriminan, y que el articulo 844
expresa con las palabras “habiendo recibido”, es el estado de hecho que los
penalistas llaman posesidn, y que las legislaciones y la doctrina han incluido
uniformes entre los elementos constitutivos del delito apellidado ¢huse de con-
fianza por nuestro cédigo y por el francés (art. 408), y apropiacién indebida
por el cédigo italiano (arts. 417 y sigts).

a) Elebdigo francés (art: 408) exige que las cosas objeto dei abuso de
confianza “le hayan sido entregadas’ (lui auraient été remis) al agente an-
tes de la consumacién del delito. Como se ve, es una misma la preexistente si-
tuacién de hecho entre el agente y la cosa, que nuestro ¢édigo v el francis
exigen para que sea posible consumar el delito de abuse de confianza. Nues-
tro c6digo exige que el agente haya recibido la cosa: el c6digo fremeds exige
que la cosa haya sido entregadae al agente.

Ahora hien: gen qué consiste esta situacién, conforme « la doctrina fran-
cesa?

Chauveau y Hélie, en el tratado del hurto, sintetizan asi ia diferencin
entre el abuso de confianza y la estafa: “si el agente ha recibidn. por cual-
quier titulo (31), el objeto que disipa, comete un abuso de contianza; si se
ha hecho entregar, por sus maniobras, cualesquiera valores, ejecuta una esta-
fa” (32). Y en el tratado del abuso de confianza, marca asi la diferencia en-
tre este delito y el de hurto: “lo que caracteriza el hurto es la sustiacecién:
la cosa es quitada por astucia o con violencia a su poseedor; el agente se a-
podera de ella a pesar de éste, o sin que éste lo sepa. El abuso de confianza
supone, por el contrario, que la cosa se encuentra legitimamente en nanos del
agente; que éste la detiene, con el consentimiento del propietario; que no em-

(30) Manzini. Trattateo del Furto, vol. IV, pigs. 220 y 221.

(31) N6tese la identidad de estas palabras del autor con las de nuestro cédigo
penal,

(32) Théor. du Code Pénal, V, pag. 54.
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plea ni la astucia ni la violencia para apoderarse de ella”. Y en el mismo lu-
gar dice que “no se puede imputar al autor del abuso de confianza la audacia
en la ejecucién del delito, puesto que él'no ha hecho sino apropiarse los e-
fectos confiados en sus manos (33).

Como se ve, en concepto del autor, para que pueda decirse que la cosa
ha sido entregada al agente, que éste la ha recibido, es necesario que el agen-
te la detenga, que la cosa se encuentre en manos del agente, que haya sido
confiada en Sus manos.

Ast pues, en concepto de Chauveau y Hélie, para poder afirmar que Al-
berto Chaves habia recibido los billetes definitivos de que se trata, antes que
Bocanegra se los entregara serd necesario probar que, antes de este momen-
to, tales billetes, ya separadamente, ya como parte de los valorcs que se ha-
Tlaban colocados en las cajas de que era cajero Bocanegra, eran Wdetenidnse
por Alberto Chaves; que se encontraban en manos de Alberto Chaves; que ha-
bian sido confiados en sus manos.

b) El cédigo italiano (arts. 417 a 420) exige que la cosa ohjeto de la
apropiacién indcbida le haya sido confiada o consignada (che gli sia stata
affidata o conscgnata) al agente antes de la consumacién del delito. Como
se ve, es una misma la preexistente situacién de hecho entre el agente y la co-
sa, que nuestro cédigo y el italiano exigen para ‘que sea posible consumar el
delito quc se estudia.

4Y en qué consiste esa situacién, conforme a la doctrina italiana?

Manzini, ‘estudiando el delito de apropiacién indebida. explica asi la di-
ferencia principal entre este delito y el de estafa: “la apropiacién indebida
se distingue de la cstafa sobre todo porque la primera presupone que la co-
=8 ajena haya sido consignada al culpable, con acto de libre y no engafiada
voluntad del propietario o de quien obra por él; al paso que en la scgunda la
posesién de la cosa es obtenida mediante error, sugerido en otro con artifi-
cios o ardides, aptos para engafiarlo o para sorprender su buena fe” (34). Y
en el mismo lugar explica en ¢stos términos la principal diferencia entre la
apropiacién indebida y el hurto; “la apropiacién indebida se diferencia del
hurto principalmente porque, al paso que la primera presupone la preexisten-
cia de la posesion de la cosa en el agente infiel, por ¢l contrario i nocién
del hurto exige que el delincuente no tenga tal posesién (35), sino que la ad-
quiera con el delito” (36).

" Como ha podido observarse, la situacién o relacién de hecho entre el a-
gente y la cosa, que antecede a la consumacién de la apropiacién indebida. y
que sucede a la consumaci6én de la estafa, lo mismo que a la del hurto (ast
el estafador como el hurtador ADQUIEREN esa situacién de hecho CON I.A
CONSUMACION del delito), es llamada por Manzini “posesi6én” (possesso)

(83) Ibid. phg. 470.

(34) Trattato di Dir. Pen. VIII, pég. 402.

(385) L& palabra posesién no tiene aqui el sentido civil, como se ver§ adelante, y
como lo muestra el hecho de aplicarse aun a meros tenedores,

(36) Manzini, o. c., pég. 402,
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Concepto que el mismo autor expresa asi, en el capitulo destinado a estudiur
la estafa: “la estafa se diferencia de la apropiacién indebida, porque el es-
tafador consigue el provecho obteniendo con engafio la entrega d:l bien de-
seado, mientras que el responsable de apropiacion indebida, quicn ya tenia
la posesiéon de la cosa ajena, a consecuencia de una entrcga no determinada
por engaiio, convierte ilegitimamente la misma cosua en provecho jropio v a-
jeno. Los dos delitos, pues, se realizan en dos momentos de la relacion patri
monial esencialmente diversos: el estafador engafia para obtencr la entrega:
el otro se vale de la entrega regularmente obtenida para aduefars. de la co
sa, contra las condiciones juridicas de la dicha entrega” (37).
Ahora bien: gqué quiere decir Manzini con la palabra posesién, cuando di-
ce que la apropiacién indebida presupone la preewistencia de la posesion de
la cosa en el agente infiel, y que el respousable de apropiaciéon indebida ya
tenia la posesion de la cosa ajena a consecuencia de una entrega no determi-
nada por engafio?

El mismo autor responde a esta pregunta: ‘“el concepto de posesidn in:
cluye en todo caso la idea de un poder o sefiorio (padronanza) dz heohr y
actual sobre la cosa (independiente de la idea de un poder o seiiorio de de-
recho), esto es: incluye la idea de una relacién inmediata entre la persona-
.y la cosa, por la cual la primera detenga, con razén o sin ella, la cosa misma,
de modo que, materialmentd hablando, pueda disponer de ella. La posesion de
que se trata es, por tanto, el actual poder de hecho, la relacién real crcada
por el ejercicio de un sefiorio efectivo sobre la cosa, derivada fle cualesquiera
causas, sea inherente a un derecho de propiedad o a otros derechos reales,
sea dependiente del contenido de un derecho personal, sea proveniente del e¢um-
plimiento de un acto juridico, sea de la ejecucién de un mero hecho, licito o
ilicito, que haya llevado la cosa al poder efectivo de una persona. Este estado
de hecho, que, repetimos, no presupone la existencia de un derecho subjetivo
sobre la cosa, es en todo caso y por si solo productivo de consecuencias ju
ridicas” (38). Y en otro lugar, explicando el mismo autor el concepto de po-
sesi6n penal, cita una sentencia de la corte de casacién austriaca, de 24 de
noviembre de 1879, que dice: “la posesion en derecho penal se constituye por
la relacién de hecho en virtud de la cual'una persona tiene la cosa hajo sw
poder” (39).

Como se ve, ¢n concepto del autor, para que pueda decirse que la cosa
le ha sido confiada o consignada al agente, o, lo que vale lo mismo, que éste
la ha recibido, es necesario que el agente tenga un poder o seitorio de hecho
y actual sobre la cosa; que se encuentre con ella en una relacidn inmediata,
por la cual la detenga, de tal modo, que, materialmente hablando, pueda dis-
poner de ella. En una palabra, para que pueda decirse que una persona “ha
recihido” una cosa, es preciso que aquella tenga, en el hecho, la posibilidad

(38?) Trattato di Dir. Pen. It. VIIL, pég. 820.
(38) O. c., VIII, pég. 6.
(89) Trattato del Furto. vol. IV, phg. 238,
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material y actual para obrar sobre la cosa, para disponer de c¢lla sin inter-
vencién de otro. 5 '

Asi pues, en concepto de Manzini, para poder afirmar que Alberto Cha-
ves, en el momento en que Bocanegra le entregd los billetes definitivos de
que se trata, ya habia recibido esos billetes, seria necesario establecer que,
antes de ese momento, Chaves tenia un poder o seitorio de hecho y actual so-
bre esos billetes; que se encontraba con ellos en una relacién inmediata, por -
la cual los detenia, de tal modo, que, materialmente hablando, podia disponer
de ellos; que tenia, en el hecho, la posibilidad material y actual para obrar
sobre tales billetes, para disponer de ellos sin intervencion ajena. Hé aqui lo
que se necesitaria comprobar, y comprobar plenamente, como olemento del
cuerpo del delito, para que el acto a que me refiero en esta proposicién pu-
diera calificarse como abuso de confianza.

Ahora bien: en el proccso no sélo no aparece esta prueba, sino que estf
superabundantemente comprobado lo contrario.

PREMISA b). CUESTION DE HECHO

1° Dice Alberto Chaves en su indagatoria (folios 12 a 14): “Desde el
momento en que reafirmé mi resolucién de cometer el hecho, estudié la ma-
nera de llevarlo a cabo sin comprometer la responsabilidad de ningin compa-
iiero. No era posible tomar la suma de las cuentas confiadas a los cajeros,
sim previo acuerdo o complicidad con cualguiera de ellos”.
2¢° Dice el sefior Félix Salazar, gerente del Banco, en su denuncio de 14
de septiembre de 1925 (fol. 16): “El dia 6 de agosto del corriente afio des-
paché la agencia del Banco en Barranquilla. .. una remesa... que éste (Cha-
ves) entregé al sefior Dimas Bocanegra, cajero de la misma seccion, manifes-
tandole que a cambio de ella l¢ entregara una suma igual en billetes del Ban--
co, con el fin de consignarla €], Chaves, en la caja principal; que 7\:cibida
del cajero sefior Bocanegra la expresada cantidad, el sefior Chaves no la con-
signé en la caja principal del Banco”.
Esta declaracién, confirmada por la del sefior Benito Zalamea de 16 de
septiembre de 1925 (fols. 21 y sgtes.), y por lo que el mismo Chaves dice
_ sobre el modo como ejecuté los hechos (indagatoria citada), hace ver clara-
mente que Chaves tuvo que hacerse entregar del cajero los billetes, por medio
de un ardid, para ponerse con ellos en relacién inmediata, para tenerlos' a
su disposicién y libre -alcance, para adquirir la posibilidad material y actual
de obrar directamente sobre esos billetes y disponer de ellos sin interven-
eién ajena (Manzini); o sea para hacerse temedor real de ellos para que e-
- 808 billetes se encontraran en sus manos y bajo su poder (Chauveau y Hélie).
Luego antes de esa entrega del cajero, Chaves no estaba en relacién inmediata
con los billetes; luego antes no tenia la posibilidad material y actual de o-
brar directamente sobre ellos y de disponer de ellos sin intervencion ajena:
luego antes esos billetes no se encontraban en manos de Chaves, ni en poder
de Chaves, ni a disposicién o a merced de Chaves. Luego antes que el cajero
Bocanegra le entregara esos billetes, Chaves no los kabia recibido,
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3° Dice el mismo cajero Bocanegra, en declaracién de 14 de junio de
1926: “Preguntado: es verdad que desde antes que el seiior Alberto Chaves
ejecutara los hechos por los cuales se les sigue este sumario, la grrencia del
Banco habia ordenado que solamente usted tuviera en su poder, sin entre-
garlas a nadie a ninguna hora, las llaves de las cajas que usted manejaba co-
mo cajero de la seccién de emisién? Contesté: si, sefior, es verdad que desda
antes que el sefior Alberto Chaves ejecutara los hechos materia de este su-
mario, la gerencia habia ordenado quc solamentc yo tuviera en mi poder,
stn entregarlas a nadie a ninguna hora, las llaves de las cajas que yo maic-
Jjaba como .cajero de la seccién de emisién. Preguntado: Puede usted pre-
¢isar cuénto tiempo antes de que ocurrieran los hechos que en este sumarin
se imputan a Alberto Chaves, di6 ecsa orden la gerencia? Contesté: Aproxi-
madamente en junio del afio pasado di6 esa orden la gerencia, o sea hace
un afio poco mas o menos. Preguntado: Después de haber ordenado la ge-
rencia del Banco que usted tuviera siempre en su poder las llaves de las cajas
que manejaba, acostumbraba usted, a pesar de esa orden, entregarles tales
llaves al Jefe de la seccién o al sefior Alherto Chaves o alguna otra persona?
Contesté: No, seitor, esas laves siempre las conservé en mi poder, sin que las
entregara en ninguna ocasion al Jefe de la scccibn, ni al sefor Alberto Cha-
£es N @ mMinguna otra persona. ,Preguntadé: Las cajas que usted manejaba
en la seccién de emisién tenian puertas exteriores de combinacién, que eran
abiertas por uno de los superiores de usted al principiar la sesién de traba-
jo de la madana y de la tarde; y ademas puertas interiores, cuyas cerradu-
ra8 sélo podian abrirse con las llaves que usted tenia siempre en su pocer?
Contesté: Las cajas que yo manejaba en la seceion de emisién tenian puertas
exteriores de combinacion y puertas interviores. Las primeras, o sean las puer-
tag exteriores de combinacidn, las abrian todas las mafianas mis superiores, o
sean el jefe de la seccién Sr. Benito Zalamea o el Sr. Alberto Chaves, cuando
aquél no estaba para abrirlas. Las puertas interiores, cuyas cerraduras sélo
podian abrirse con las llaves /que yo manejaba, las abria todas las maianas
amicamente yo. Esto que sucedia todas las maiianas, se repetia también todas
lag tardes al principiar el trabajo respectivo. Preguntado: Al terminar la
sesién de trabajo por la mafiana o de la tarde cerraba usted mismo las puer-
tas interiores de las cajas que usted manejaba, con las llaves que ud. tenia
en su poder? Contesté: Si, sefior, al terminar la sesién de trabajo por la ma-
fiana o de la tarde, yo mismo cerraba las puertas interiores de las cajas, con
las llaves que tenia en mi poder. Preguntado: Llegé usted a permitir algu-
na vez que el sefior Alberto Chaves tomara o cogiera los valores de las cajas
que usted manejaba; o por el contrario, todo valor que salia de esas cajas
tenia que ser entregado por usted mismo? Contesté: Si, sefior, EN NINGUNA
OCASION PERMITI QUE NADIE ME METIERA LAS MANOS EN MIS
CAJAS. Preguntado: Cuando usted se retiraba cle las cajas que manejaba
en la secei6n de emisién, acostumbraba dejar abiertas lag puertas interiores
de esas cajas? Contestd: No, sefior, cuando yo me retiraba de las cajas que
manejaba en la seecién de emisién, no acostumbraba nunca dejar abiertas las
puertas interiores de esas cajas; yo mismo tenia. el cuidado de echar perso-
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nalmente la combinacion, la cual era despuéds revisada por don Benito, y tcn-
go la scyuridad de que esas puwertas interiores nuncae se me quedaron abier-
tas. Preguntado: Después que la gerencia ordené que sélo usted tuviera en
su poder las llaves de las cajas que manejaba, el sefior Alberto Chaves, o el
Jefe de la seceién, o alglin otro empleado de la misma, tenian también lla-
ves de esas cajas? Contesté: No, sefior, las llaves de las puertas interiores
de las cajas que yo manejabha tenian duplicados, los cuales e¢staban en poder
de la gerencia, y las llaves que yo tenia en mi poder cran los originales de e-
sos duplicados. Preguntado: ;A qué objeto estaba destinado el dinero que
usted recibia ¥ que guardaba en las cajas que usted manejaba3 Contestd:
Al del cambio de todas las especies que se estaban recogiendo, como eran cé
dulas de tesoreria, bonos del tesoro,:bhilletes nacionales deteriorados, billetes
provisionales y honos de deuda interna. Preguntado: Podia el sefior Alherto
Chaves ordenar a usted que le diera al dinero que usted guardaba en las ca-
jas aplicacion distinta del objeto a que estaba destinado? Contesté: No, se-
fior, el sefior Alberto Chaves no podia ordemarme que lé diera al dinero que
vo guardaba en las cajas aplicacién distinta al objeto a que estaba destinado.
Preguntado: 3;Qué motivo tuvo usted para entregarle al sefior Alberto Cha-
ves cuarenta y cinco mil pesos en billetes definitivos del Banco de la Repu-
blica, en cambio de los billetes provisionales perforados que Chaves le dié6 a
usted ? Contesté: Porque era un cambio de especies que en nada me afectaba
mi eaja, porque siempre me quedaba cuadrada. Preguntado por el Fiscal:
Fl sefior Chaves le pedia a usted el dinero que necesitaba pava 1 servicio de
la oficina v le deefa la destinacién e ese dinero, o usted no le preguntaba pa-
ra qué lo queria® Contesté: El sefior Chaves nunca me pedia dinero a mi, por-
que ¢ no era ¢l encargado de pagarle al pablico nada; ¢l encargado de pa-
garle al piblico era yo. Preguntado: cuando usted verific la operacién de
cambiarle al sefior Alberto Chaves los billetes provisionales que venian como
remesas de las agencias. jqué comprobantes exigia usted? Contesté: No le
exigia uinguno, porque no tenia razén para exigirle comprobante, puesto que
&l me presentaba unas especies para cambiarlas por otras”.

Muestra paladinamente la aunterior declaracién, que los valores coloca-
dos en las cajas de que era cajero Bocanegra, no eran detenidos por Alberto
Chaves; que no se encontraban en manos de Alberto Chaves: que no habian
sido confiados en manos de Alberto Chaves (Chauveau y Hélie). Muestra esa
declaracion que Chaves no tenia sobre esos valores wn poder efectivo, de lhe-
cho y actual; que no se encontraha Chaves respecto de esos valores en una
relacion inmediata, por la cual los detuvicra, de tal. modo, que, materialmen-
te hablando, pudicra disponer de cllos; que Chaves no tenia, en el hecho, v
en realidad de verdad, la posibilidad material y actual para obrar sobre esos
valores, para disponer de ellos sin intervencion ajena (Manzini). Muestra, en
resumen, este testimonio, que los valores colocados en las cajas ‘de que era ca-
jero Bocanegra, no estaban A DISPOSICION O A MERCED de Alberto Cha-
ves: que éste no los kabia recibido.

Contfirmase lo dicho considerando las razones aducidas por Manzini para
impugnar la opinién segitn la cual el depositario de un mueble cerrado, cuyas
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llaves conserva el depositatante, se habria de considerar ante el derecho pe-
nal depositario también de.los objetos guardados dentro del mueble: “Es con-
trario — dice Manzini — a la realidad de los hechos, aquel razonamiento de
Micela, por el cual se afirma que la voluntaria consignacién de la caja im-
plica inseparablemente la consignacién voluntaria de las cosas contenidas en
ella. La realidad es todo lo contrario: el depositante demostrd, del modo mds
positivo,-y menos halagador para el depositario, su voluntadde no consignar
las cosas custodiadas en el mueble, CON EL HECHO DE CERRARLO Y
DE LLEVARSE LA LLAVE” (40). Conclusién que sostiene Chauveau y
Héie, con las siguientes palabras: “En materia de depdsito es preciso distin-
guir si la cosa ha sido gntregada a titulo de depdsito y confiada @. 1z fe dsl
acusado (confiée a la foi dw prévenu),.o si ella ha sido depositada tinicamen-
te en su-habitacién, pero encerrindola en un mueble cuya:llave no se le ha-
ya entregado. En la primera hipétesis, la aprehensién y el extravio de esta
cosa pueden constituir una violacién de depdsito, pero no eonstituyen un husr-
to; porque el acusado tenia la libre disposicién de la cosa, y no pudo, por lo
mismo cometer la sustraccion elemental de este delito. En la segunda hipo-
tesis, por el contrario, los objetos NO HAN SIDO CONFIADOS A LA FE
DEL ACUSADO; encerrados en un mueble, han continuado en la posesién
del duefio; al apoderarse de ¢llos, el acusado ha cometido, pues, la sustrac-
cién constitutiva del hurto. Esta distincién fundada en la naturaleza de los
dos actos, ha sido consagrada por la Corte de Casacién” (41).

Aunque estos ‘dos pasajes se refieren en concreto al caso de depdsito, es
wanifiesta la importancia de ellos para aclarar y precisar el concepto de
posesion penal; para determinar en qué consiste aquel estado de hecho entre
el agente y la cosa, cuya previa existencia es necesaria para la consumacién
del abuso de confianza, y cuya previa inexistencia es necesaria para la consu-
macién del hurto.

Aplicando, en este proceso, el concepto de Manzini a los hechos declara.
dos por Bocanegra, habra que reconocer que el Banco “demostrd, del modo
m4s positivo y menos halagador para Alberto Chaves, su voluntad de no con-
signarle a él los valores colocados en las cajas de que era cajero Bocanegra™.
No otra cosa significa la orden expedida por la gerencia y cumplida por
Bocanegra, para que sélo éste tuviera en su poder, sin entregarlas a nadie a
ninguna hora, las llaves de la caja que el mismo Bocanegra manejaha en la
secci6n de emisién, esto es, las llaves de las puertas interiores de di-
chas cajas, unicas puertas que daban acceso real y efectivo a los va-
Tores. Estos hechos y todos los demés que el mismo Bocanegra atestigua en
Ja declaracién transcrita, muestran positivamente que estos valores “no hi-
hian sido confiados por el Banco a la fe” de Alberto Chaves; que “no ha-.
bian sido puestos por el Banco « la libre disposicion” de Alberto Chaves
(Chauveau y Hélie).

(40) Trattato del Furto, VI, pig. 234.
(41) Théor, du Oode Pénal, V, pig. 45,
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De suerte que no sélo no estd probado este elemento de incriminacion,
sino que positivamente estd probado que este elemento no existio.

Y parece que con lo dicho se hace patente la verdad de esta segunda pro-
posicion, sin que sea necesario examinar si concurrieron o no, en el acto que
se estudia, otro u otros elementos del abuso de confianza.

En resumen: la actividad no punible de Alberto Chaves, la serie de-ac-
tos simplemente preparatorios del delito que se estudia, termin6 en el momen-
to en que Chaves, presentando y cntregando a Bocaunegia hilleies provisio-
nales perforados, y aprovechando la credulidad o la buena fe de éste, se hi-
zo entregar del mismo billetes definitivos. En este instante mismo Alberto
Chaves pisé el cidigo penal, consumando el delito de estafa. Y el hecho con
el cual lo consumé,' no constituye ni hurto, ni abuso de conficnza.

Me permito acompaifiar un cuadro sinéptico, que resume las razones ale-
gadas, y que someto respetuosamente a la consideracién del sedior Juez.

LUIS RUEDA CONCHA



