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Elementos Diferenciales de la Estafa, 

el Hurto y el Abuso de Confianza 

Por LUIS RUEDA C'.QNCHA 

Si la ley ordena al juez que antes de calificar el mérito del sumario oi· 
ga ,,¡ eorH'.cpto fiscal, rlebería prescribirle, con razones no meno� poderosa.<;. 

qtw o�·<'He, �.n la misma circunstaneia, la vor. del �incli<'ado. 
Pero .n1 qu<.' no existe, por otra. parte, in<:onnJilÍ<'lll<' legal ¡Jura adopta.r 

<>stt> procedimiento, me permito someter al señor juez, del modo más rea· 
pet.uo:<o. y eumpliendo con lo que juzgo deher mío t•n t•l IJ"'"'·""" �eguido al 

11eñor .-\lhPrt.o Chaves, algunas ohservacione� �obr<' la <·.alifi<•.a.t•.ic'>n jurídica 

del ht>�.ho principal qu<" �e le imvuta: t•l que tuvo !JOr oh.i•;to . J5.000 en 
hilletos del llaneo de la República. 

Que �uflle ser <lifícil en la .práctica ni rlccidir si un hecho dP.IJI' califi· 

r.-arse como hurto, como abu.�o d� r.on.fianza o wmo estafa. e� verdad t-eco· 
nocida sin eufemismos por los más célehrP.R "riminalistas. A•í Carrara, ha· 
blando dP- la estafa, rlit>.P que uno de lo� motivo8 por los <males le dieron 

los romanos a eata infraeción el nomhre rl�> stel/i.rnw.tu.s, eonsi•te en que así 
r.omo el e•teli6n se ofr�.e a l¡t vi8t.a rojo, vp,rdP o azul, sin tf•ner preeisa· 

mente ninguno ne eRtos coloreR, del propio modo la P.stafa, Pll o".asiones, prP· 

l!enta aspecto de hurto, falsedail o abuso dP oonfianza, •in ser, en realidad. 

ninguno de estos nelitoR ( l). Y Manzini, estudiando la aprop¡,aoi.ón im.dc· 

bida- figura quP .en �n eseneia �.ot·rcsponde al abuso ele confía moa del có · 
digo colombiano - ��· <>xpresa en P•to� términos; "El delito de apropia
�íón indebid& O<'upa, eu el si•tema dt> los delitos contra la propiedad, un 

(1) Carrara, .Progr<WI!m4, part. apee. vol. IY, noo. 2986 y 2987. 
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p·uc�Stu a,, rclcwión, ue �uertc que el twáli�Sis de 81i tJo·ncepto implica, sobrp.· 

todo indayaciune.� d.if�;n.ncittln;, , specialmcnk n:sptclo du lo�< delitos ,¡,· 
/!u.rto y estafa. A::�í put•ti, para d qut• quiera eoHoerr a fo11du la teoría ,j,• 

!a apropiación indebida. e' indispt·u,;al.It• t•l •·ouol'iiHi••lttu pk11o <lt• la' teo

ríati tlel hurto y tle la l'�tafa'' (:!¡, 

• ColllO se Vt._•, en trat(ultlosú dP calificar u u Ju•d1o ��omo aUu:-�u d�· con
l'ianza, ''omo ,.,;tafa o •·umo hurto. pu<'d,• alg·una I'L'Z 110 so•1· o<'io�o ''""uchar 

nwPs de distiuto origPII. 

ME' propongo li:tl'f'l' notar qut• Pi ..;pjJ.or .\llH•rto l'ha\·l'� no t�Oiuetió 11i 
hurto ni ahuHo de <'.oHfianza l'o'�l"''"to do• lo> !j; 4ií.OOO Cll hillet.p� <lcfinit.ivr" 

dp] J�anfl.á �i'' la Ht•púldit•a. dt> ·quP tn-tt11 ·l·:-=tt' �111lla1·io. V. -¡Hu··� in �et'lt>n qtu· 

<'jc.,utó Cha w•s, r<'spedn rl<' <'SO� hi 11··1•·' para apropiárRcloH. fue harlén«·· 
In� f'ntn•gar djd .... :ajt•rtJ dt> la ;-:J•t•t•ióu. tk l'llli:->i<ln. Sl•ñnr DimaR Bo.t•.ancg.ra. 

('mpiP.aHdo, para nllt(•Jn'r t>:-:ta Pnf.r,"'g·a. ,.¡ ardid t·on:-: i:-:lt'lllt' PI! dar al eajP· 

ro hilldl'� prnYi�iona]p, .nt l"'rforado,, o•xaminan'· <'�ta a1•.r•.ión por loR dichoR 

do� a�pf·<�to:--i, dividit·tHin a�i �·�tP �·�·wri�o Pn la:-: �ig·uif'Hh':-: do� proposicioneH: 

1'. All"•rto f'Jmvi's. al rw.ihir rlPl "ajPn' Ho•·:IIJPg-ra loR $ �!i.OOO en bi
IIP-ttls definitivo� rkl B:ulf'o rlf' la RPpúhli<'H r¡u<' Pl s"gunolo IP rntregó vo
lunt.ariaruonte, no <'OIIH'tirí h lfl'fo. 

:>•. Alh!'rto Cha'-"'· al r••cihir dPI ••.ajero Bor•:wegTa lo� $ 4.'5.000 en ¡,¡. 
llet.cH definitivos d".l HalH'.o rll' ln lwpúhlir•a '!'"' "1 "'-'gnndo ¡,. .. ntn•gó,. 110 
r·nm�ti6 fJ'nuw df' ��nn(ittrl�rL 

PRIMER . .\. PROPORTCIO�: 

ALBERTO f'HAVE:>. AL ln:ctll!H IH�t, CA.a:H.o BOCA:\EI<RA LOR 

$ 4.'\.000 EN l.lli,Lt;Tgs IH��'l:-ll'l'IVOI> llt;t. !lASCO IH: LA RF.:PU.ILlf'A Ql'f: 
�;¡, SEOUNDO LE �;NT]{��GO \'OLI':-JTAHTAM�;'l'K ·X() C'OM�:'l'JO Hl'HTO. 

Y l'll prit;H'r tt'•nniuo, ,.¡ ac.to dl' ,.,Tihi,·, pu1· t'llti'Pj.!:l \Oiunt.aria. ''.i i't'l_¡
lailo por .\lhnrtn Chan·�. 110 ,., .. ¡ adn olr�finido en <'1 artíntlo ifl:! dr>l , .... 

rlig-o penal, •·on la expresión "•¡ui.ta o toma.''. 
Qut' <•l �PIIt. ido dP la Pxpn•Hiún r¡uda n fom-n. t'nlpl�·ada por HUP�tn·· ''O

digo pam definir PI hurto. <'x•·luyt• la ;u·•·-ión de re<'ihir por <'ntrega volunta

rio flp] t.Pne!lor prP<"P<lente. <'� Ycrcln.d que aparPcc manifie"tu, ya <!nten<lien
do esa ¡oxpre�ión en �u SPntido natural .'- ol�\·io: �·a im·estigando, <'11 11l nt{)· 

drdo mismo d•·l art.kulo i!l:?, •·n:'il "" <'l ado • ·xpn·�ado por l:t palabr'l• qu<' 

ltuPstro h•g-iH!arlor tradujo: "<JIÚio '' lm11a"; ya examinauoo Pl �entido de la� 
pulahra>' quf' L'll la' defi n it·ioiH'' do• otro• n.idigo>', originaria� de la rnis,l¡l:J 
J'uPntP, f'OITP�JH)lldPn a lo� \'t)l'aldn . ...: lJUifn (' funHt dt>l ,.�rligo eo1omhiano: 

J. :..__ La a .. eiriu o k <¡u ita,. " ft�mal', L'll t•l "'"tido aatnml tl•· e�tal< :pa-

t2) l>IHnúui, 7'·,.attu.to di /Ji'l'itto Pwal< ltuliaow, VoL .VU f, p,¡¡c,·c4, . . • 
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lal>ras, �- eu el obvio que tiene la segunda cn1 el texto ue la ley que define 

el Jn¿rto (;{), se lleva a cabo por obra t•x•·.lu�ivn de"! ag••nk: de moup qw· 
éste adquiere la tenencia de la co!<a �iu iu·I:Prwnción de aquel a - quien la qui

ta: contra su consentimiento o sin su consentimiento. Por lo contrario, el 

neto d'' Alberto Chaves que se está examinando, S<'· llevó a eaho no por obra 

·exclusiva del agente, sino median,] o t'ntrega voluntaria: que "� •lecir con in

tPrwnción dirt>eta del tenedor precedente, quil'u ¡., eritregó q·uuriendo etJ,· 
lrega?'le. aunque este consentimieuto o voluntad rk ¡•ntn·�·a!· IJa,,·a sillo pro

clncto de prror ,v consecuencia de dolo.. 

H. - Que el sentido de la,.,; expresiones qwita o toma,- Pmpleadat> 

por nuestro código para definir !l] hurto, excluye la acción dP recibir por 

Pnt.rega voluntaria, es verdad que RP COnfirma V llSeiRTf'rf' por e) sentido 
· que tiene, en el modelo de la definici ón dP nueMtro código, la palabra trrt· 

rln�.ida con aqnPIIA.S expreRion<'s ( 4). 
Regún lo anota Manzini, "In defi nición romana dPI hurto es <>l modelo 

1'11 que se informan con m(•nor o mayor fidelidad, laR defi_nidone� n<•.ogidas 

•'11 laM l<'yeR penales de lo� estadoR modernos" ( 5). Obs<'rvación qu•• hart>n 

también Chauveau y Hélie , limitándol� expresamente•, y con acierto, \lomo 
implícitamente lo hace Manzini, a aquella fórmula ll" Pauto en sus RE>nten

<'ÍilH: "tur est qu·i dolo malo re-m alú•nam contr"clat" ( 6). Defini ción que coin

cide .a tal punto con la de nuestro código penal, que de ésta puede decirsP, 
no solamente que confirma lo observado por Chauvcau y Hélie y .Manzini , 
Rino que PR, entre las definiciones de los códigos m()(]prnoR, ,¡,. las que cou 
mn.�·or fid,•lidad H(' aj ustan a la fórmula ·romana ( 7 1. 

SiPndo, pues, la definición romana, ¡¡in lugar · a durla, el modelo en ·que 
nni'Rtro h•giRlarlor se inspiró, directa o r!lmotamentP, al formular la definí-

U\) \'Pnht.d e� que una. de las acepC'ioneR Ql.H' t:>! dif·(·ionario d'H. tt la pH-la.b.ra. tq_ 
m(l.r f'!-> IH. <lt:> recibir o aceptar. Obyio apart\CP qnt> en la. definición rlt>l h·1n·f.o, no fu.c· 

P.sta la. H.<·e pción en qu� el legislador qui�o empleH.r la menr·ionadfl pal�tbr.u. 
( 4) "El elemento histórico-jurfdico ocupa nno d€'. lo� prhnero::.: ))Ue�tos en la i

.
n

terpretación lógica. Introducido por la escuela hjstórica'. ilumina con �u lu?. los orí

Kenes de la ley, a. la cual confiere, O.l5Í1 una segunda legitimidad'', De Rm:iére, en la 
Rev. 'lti•t. de droit francais et étranger. XIII, fl6. ('itlt de M anzini, o. r., l. c�tp. · 6• Jn
lerp·retazione delle lepgi pe·nali, pág. 211. 

(�) Trattato del Furto, 'VOl, IV. "ll f·UA1;<> ne/' diritt.o ¡Jonale l!if1ente". }>ág. 7. 
(6) Paulii Sent, re<'. tit. 31 d'' /1wti.• n. l. f'h""""'"' el RéliP. 1'h�ori� do Code 

. Pénal, 6. ed., vol. V, págs. 32 y 33. 
(7) Si bien es cierto que las palabra$ flr• nuestro ródigo: i·con áni·mn de apropiá-r

··tt�lo",. no se encuentran en e.sta definición dt:>. Paulo, tsl supresió11 se explica, según 
Manúni (o. c., voL 1, pág. 280), por haberse considerado implícito en las palabras 
dolo malo, entre otros el<lmentos, el ánimo de lucro. Confirma esta explicación, sin lu· ' 
gar & duda, el hecho de que en otra definición del hurto, menos sintéticl\, dada pot· el 

misrilo Paulo, se encuentran en �1 lugar eorrespondiente a la expresión "contrectat tlo
lp, malo", estas palabras: "contrectatio fmud.u!osa LUCRI FATIENDI CAUSA". (L. 
l, número 3. Dig., de furtis). Donde �e ve que Paulo sintetizó en la expresión dolo 
malo de aquella definición, el concepto que en ésta expresó con las palabras "frfl'Udlu.-

, .!ola, !ucri fatiendi causa", que corresponden, una por una, 11 las d• nuestro _código pe-
1ltll;. 11fra·u4ulent(t-mente, run ánimo de apropiá·r8elu". 
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e10n del hurto, síguese que el sentido d•· la.� palabra.� contenidas en la defi · 

.ucign de nuetro código, se aclarará, como en su fueute aut.ént1ea, por .,¡ oe 

In� palabras correspondientes de . la fórmula romana. 
Ahora bien: las palabras "q1�ita u tO'Ina" representan, en la definición 

ele nuestro código, el elemento material del hurto, la acción umterial qu1• lo 

commma, el hecho po1· el cual el delineuente adquiere la posesión de la cosa� 
fllemento que en la fórmula romana se designa �:on el término contrectat. 

t�uyo sentido en dicha fórmula excluye el acto de recibir pot· entrega voluu
t.aria, con¡.o lo twotn Manzini, quie1t Pstudiando "EL HUWl'O EN EL DERE

CHO ROMANO'' y analizando el ,.¡.,.,.pnto ,¡.,¡ d<'li1o rcpre�entado con lapa!:�.· 
bra contrectatio. ol.Jsern1 que ésta, o 'l'a ,,¡ ado po•· el <mal el delincuente nd

quiere la posesión de la cosa, delw n•tdizarse ·in�ito domino: sin el consen· 

timiento del patrón o tenedor preceden te; �' dice que "en aplicación de est<' 
principio, el hurto queda excluido s-iemp1·" que el de!i·rwue-n.te adquiere IAJ, 
tenencia de la cosa · por entre_qa 'l!olunta,··ia, a·wnq·u.e este consentimitm;to 

(voluntad dt! rmt1·egal') 8c haya dado por e!TOI' dependiente de englrio: 

HECHO ESTE l'LTTMO 'rAMR lEN PlTNrRLE, PERO POR DTATINTO 
TTTID,O (R). 

HT. - Este e.on<·cptt> romano dP la contrcctati.o. <'11 cuanto excluye la 

ndquisieión dA la tenencia por entrega voluntaria, se ha trasmitido sin altt>· 

ración a las leyes penale� modernas. Lo cual, si de un lado corrobora la ob· 

ee1·vación de v. Liszt: "la ciencia del derecho penal, en cmanto a la noción 
de los delitos, e� necesariamente internacional" ( 9), de otro Indo hacP re

saltar la importancia que en este punto concreto tiene para los jueces o.J1 
examen de la legislación comparada, cuyo valor c•xegético como fuente d� 
jurisprudencia �e Pncuentra. principalmente en aquellas leyes qu<· ·�stán vin

<mladas entre sí por igualdad de tradición genética y de conceptos itlspira· 
dores (10). Y en efecto: cuando el modelo de dos textos es uno mismo, d 
sentido dPI uno As argumento para aclarar, precisar o <'.onfirmar (11 cl(ll otro. 
En consecuencia, si la definición del hurto itarla en In ley <>olombiana r la� 

que dan otra.q leyes se tomaron de idéntir.o modelo, 111 sentido d<> los tér· 
minos usados en estas segunda.'! fórmulas PS argumento pa.-a a<�larar, predsar 

n confirmar el �entirlo de la� pnln.hra� <>or.rflspondientes en la definición r!<> 
nue�t.ro código. 

(8) Trattato del F .... rto, vol. l. Le vllri• s¡,.ci• di j'IM'to nel/11 stot'Í<l • -..ella �ooio· 

l.oqia. Parte atorir.11. Cap. V. •·¡ l ftVrto nel diritt.o rom..,no", pág&. 291 y 292. En apoyo 

de esta t�sis cita el. 8 ntor .-arios textos de jurisconsultos romanos, de los cuales copia· 

ré sólo el último: Si Titius a.lünam -riWt vendidit, P.t ab f!-m.ptorr aer.epif. n,_¡.m.o,, i't>O·rt 
nidetwr ·n.umorum. fu.rtumt fer.iR.•"'"· Qut� c·oment-a. asf Manzini: ''precisamente pOl"QUR 

- sano o viciado -- �e prestó el c:on:-;Pntimi<'nto". 'fexto y comentario que se podrtan 

apliear a este proc·-esn: si Cluwef<; dió al cajero hillete�" provi�ionales y recibió de óst.R 
billetes definitivos. no hnrt.ó los billet•• definitivo•, porque el cajero se lo• entrP-gÓ eon· 
!llintiendo en entregÚr$elos, aunqnt� este ('.onsen.timiento fuese viciaifo. 

(9) Cita de Mall7.ini. 'l'·rattato del FU'Tto, vol. IV. pá¡;. 6. 
(10) Manzini. 'l'mttato di. Didtto Pena/e lta!ia'llo, .-ol. I. cap. 6. Int�rp•·etaflOM 

,¡,¡¡. ltggi, p4¡. 211. 
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a) - La definición •lel hurto contenida en el código francés de 1810 
( art. 3í!J) se informa también visiblemente en la fórmula romana: a la ex

presión qw: contrectat de la defilli .¡,�,n rotnana, a •·,.¡ que quita o toma'' 

del código colombiano, conosponden eu el francés estas palabras: "qu\

conqw; a soustrait". 

Y la doctrina ·." la jurisprudt•tu·.ia france�as han sostenido unánime-� 
que el concepto eontenido en estas palabra� Pxcluye la at.wión de recibir por 

entrega voluntaria. 

Chauveau y Hélie, en el sumario del parágrafo ilestinado a estudiar 

<'1 elenumto Mt.St·racc·ión en <•1 delito ele hurto, formulan así esta tésis: "Point 
clt: S'ltSf'raction s"il :IJ tr ru rr:ntise riJI-o·ntaú·r! da lu cho.w�" ( 11). Y citan en 
a poyo de su tesis una �erie uniforme de sentenci!l..�. 

Hé aquí algunas d.- ••llas: "No puede haber lugar a la aplimwión <lP ln .. � 
leyes penales �obr<> el hurto, sino en cuanto la eosa ha sidd s�straíd'l, �sto 

t·s; ap-rehendida contm la. rohmtad del propietario" (12). "N o hay hurto 

<'11 el• s<•ntido de la ley, sino cuando la. cosa. objeto del delito [JaSa de la po· 
sesión del legítimo tenedor a la del autor del delito sin conocimiento o cmt

tra la vohmtail dR! pri.mem: pam sustraer es necesario tomar, quitar, ane
batar, (p1·rndr''· enlcvm·, ·ra111:r)'' ( J:l). "Lo sustracción. que <•s uno tle lo� 

elementos ¡-onst.itutivos del delito de hurto, no existe sino cuando la cosa sus- · 
traída ha �ido aprehenrlida contra la voluntad del propietario; y no hay. 

t>rt eun�<'<'ltt,tw.in, sustracción, en <'1 �<·ntido preciso y legal d1• �sta palabra, 

.. n el "1\..�o en qu<' el objeto ha sido entregado voluntariamente por t11 pro

pietario a In ¡wrsona inculpada; ni importa que esta entrega no haya sido 

sino moment.íuwn .v hAcha bajo la conrlición implícita de una re81.itución in· 
mediR.ta, porqtw una ent1·ega. t•oltmtnria. de la co,qa, cu-alquiera que ,qea su du

rac-ión, excl-u.w· nt·nJsaTiamente el hecho dr. la su..qtra�ci6n (14). "Como req'Uiem 

que la ent n'.oa rol¡mtaria excluye JWrt'n.fo?·iamente el hecho m-i.�mo de la sus· 
tracción. s-Í-,<71M'-"'' que nim._qt'bn gfmcm fi,, circuntmwias u/.te1·iore.q, cualesquiera 

q-ue sea.n ,,-¡¡ carúctrr. su- fecha y su moTalidad, pueden reaccionar contra es

ta P11treqa. pam drstrwír 8U· a.lcnnr·l" y mod·ifiM.r s·u.s efecto.�''. (15). "Cou

�iderano qU<.' la palahra. .�u.qtra.c!'ión Pncierra la idea d(� aprehensión y no la 

dP rPcibo (•·éccpt-i-on) de un objeto. -y qufl el fraude y la mala fe qun acom 

pañan un lweho rlü•tinto rl<> la �ustraedón no bastan para constituir el hur
to" (Hl). "T.a n¡li'PIIP11R1:Ó'n .frmuful,-.ntn ilr la !'o.qn. ajena, nece.�m·ia para r.otl.$

tituír el hu-rto. no cxi.qff! mumdo ht t•o.qa, A ntregada ·vol-u·ntari.o.mente Mm.-· 
que pM Mn..qnrlw-ncia rlP ·wn error, t.s 'l'l'fP-nidn. fraudulentamente por el que ,út. 
rticibió" ( .1 7). "El deud01· qne, so pretexto do renovar sn� títul011, se hMe· 

(11) 0hRnVP.R.H t4 Hélíe, 11hiorie du Cod,e PS,nal. 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 18118. 
(17) Cas. agosto 31 de 1890 y marzo de 1917 {eitadu· &11 &l Ootl.e P6rlal de la 

edición Jlourdeaux, 1925, art. 879. 
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entregar los antiguos en cambio de uno nu�>vo quE> (Jl no ha firmado, no co

mete hurto, porque el dolo y el frau<le que vician e,.t.c hecho no pueden re
nmplazar la sustracción : porquP los títulos fueron �>ntregados voluntaria
mente al agrmtP, y dPWI<' hn'go Pl nlcmento del hurto qnP consiste· en la to-, 
m a furtiva de la <:o�a, contrectatio rei., no existe en este ca.�o" ( 18):, "El 
hurto consiste en sustraer fraudulentament-e la <�oRa ajena ; de donde se si
g-ue que no hay hurto l'll PI sentido <le la l�>y, �ino "nando la cosa objeto del 
•lelito pasa de la posesión del legítimo tenedor a la flpl autor rlel <lPlito sin.• 

conocimiento o contra la voluntad del primPro r a l'ú�s-u o·u. cont?·é le ,llrr d1� 
prémier'); �- en eRtc proceso se ha reconocido que el aeu�ado no tomó ni s·u.s
t,mjo ninguno •le los <los hilletcR, si·no- se los hizo l'ntí'�.f)ltr" ( 1 9) _ 

Despu{>s <k f.'sta traserivciétu de juri:"prudenda, los <·.itados exposil ores 

Chauveau y Hélic terminan con las sig-uientes ¡mhthm� ,,¡ parágrafo desti

uado a ·e·studiar el elemento sustracc-ión: "H·<'sumamos Pst.as oh,.f'rvariones. 

El pTime1· elemento y el carácte•· distintivo del hurto l'S la swstnwc i6 n; 
eMte delito consiste únicamente en sustraer, Esta sustra<'.l'ión ( amot·io <k lo
<'O c¡d locu1n) deLe tener por efecto haeer pasar la eo>�a de la posesión del 
legítimo tenedor ( détenteur) a la del autor del delito, sin l:onocimiento· o 
eontm In voluntad del p1·ime1·o. Y esta circunstancia no puede ser reempla-· 

zada po1· ninywna otra equivalente_ Si el agente recibió del tenedor ( détenc 
teu1·) mismo, por cualqwiel' titulo, el objeto que l1isipa, cometió un abuso 
de confianza; si se hizo ent1·egar r.ualesquiera valores por medio de sus ma

niobras, ejecutd una estafa (esc·roq!U?Tie): en -est.o� <liwrsos casos, el fraude 

es uno mismo; lo único que varía es la'manera de la ejecución del despojo; 
esta manera es, pues, lo qu<' IP imp rime al rlelito su calificación. Ahora bien: 
la sustra<·.ci(m ('� el modo especial dP <>jP(".U<,ión d<•l hurto; sin ella, el fraude 

puede ��.oHstituír un dPlito difer�nte, pnro no pu<><h' l'l't'.ihir la <·ttlifif'ación de 

hurto ; j'u1·fmn si11c conl-rentntio non fi.t" ( ::!0). 
b) A la expreRión "quita o toma'' <lP nuestro <•.ód igo, corresponde en el 

código italiano (art. 402) el término s'impossessa. empleado como aquél pa-' 

ra designar la clásica cont-rectatio <le la definif'.ión romana: el elemento ma
terial del hurto, la a�eión material que lo <'.onRuma. Y adviértase que Carra
ra, anotando los matices <le senti<lo que difereneian las varias expresione!! 
con que las leyes moderna� han traducido la contrP-<Jtat:a romana, dice que 

el vocablo "tonia", empleado por <'1 código penal español de 1848 (art_ 437)
para <lefinir el hurto, rorresponn<', con perfer,ta exactitud, en esta defini

ción, al ."s'imposse·•sa" dl'l código toscano (21). OhRervaeión qu<' hace apli-
<;abl�s a la palahm toma de nue�<tro código, las �onclusiones que del Rigni

ficado del término s'impos.�essa han de<lurirlo la jurisprurl<mcia y la doetri
na italianas_ 

Y según éstas, el término .fimpos.sc.vsCI excluye <lf' �n sentido la :w.cióu 

(IR) Cas. seta. 9, 1826. 
(19) Cas. nóve. 18, 1837. 

, '(20) ·Obrs citada,, vol: ·v, ·psg. 54. 
(21) Prog·raml'fW, part. epec. vol. IV, n. 2020, pá¡o: 28 y 211. 
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<1e l'!'eibir por Pntrega voluntaria. 

Can·ara, estudiando las analog·ías y las difenmeias entre el esteliom\td 

o Pstafa, por una parte, y el hurto, :·al"•r!arl y .-1 ahm;o "" <'.oufia.nr.a, por· 

la otra, se expresa en estos término�: "1�1 nombrP estelionato sP mantiene 
et)mo dásieo en la escuela y en el foro, desde los tiempos romanos hasta los 

más· recientes, para designar una forma. partic.ular de delitos contra el patr.i

monio económico ajeno; y sn carÍH'l<'r distintivo t'S eonfigumr un despojo 

de la propiedad ajena que no es ni verdadero lmrto, ni venladero rtb·uso de 

cmi.fia.n.za, ui wrdad<'ra falsedad; ]H'ro qu<', sin ;•ml>arg·o, tienP algo del lmr

t o, ¡porque se vulnera injustamente la propiPdad ajena ; tiene algo del abuso • 

<le confianza, porque sP almsa de la buena· fe ajena; tiene algo de la false
dad, porque el resultado se logra con engaño y mentira. Pero no es' verd'a.

dcro hurto, pm·que lo posesión de la cosa se ¡¡dq1�Ú;re con el consPnti.miento 

del pat1·6n (dueño o tencrlor). si bien este consentimiento se obtiene tlvl. pa··, 

lrón engaii-atlo y mediante dolo" (:!:!). 

En la relal'ión ministerial dada Hohn• Pl proyt•do a,� _eódigo penal italiano 
de 1887, se ken e"tas palabras : "La exprt>�ión s'impoc<sr ssc�. usada en 0ambio 
de la palabra r·o·nlrettazi.onc o .¡,. la palabra sottrazionc, para expn•"ar el in· 
dieado eonel'pto (el del acto materi�tl consumativo del hurto) , es también la 
más propia para r·spee·i.ficar el elemento cara.cter·ist·ico del del·ito de hurto, el 

que lo di.feN·ncia de los delitos con.q,<ncrrs, que vulneran el derecho de,propie
tlad, eomo la PRtafa y la apropia(�ión indebida ; porque precisamente en el hur
tq ·Vl'rritu!Pro y· propio tt•nemos la l<•sión <lel derecho d<• propiterlad eon la vio- , 
l�tt•ión dP la posl'sión por mPdio ¡¡,. la contrectatio. al paso que en la apropia

ción indebida y ¡•n la estafa se realiza, por el contrariq, el abuso de la pose

s·ián (en el �Pntirlo penal de Psta palabra), o libr¡-mente consentida por f'l due
ña ( avropia<·it.n in<lPbida 1, u obtnnida <'On nngaño ( PRtafa) (23). 

F:l Pl<'nwnto material del hurto, Pl aeto material que lo �,onsuma, Clonsti: 
t].ly!>, según palahras de Manzini, el hr·cho característico del hurto. o el .medio, 
c.iccut·i¡·o earadNístico del hurto 1 :!+ 1; expresiOJH'S que Pl mismo tratadi11ta, 
<•xpliea en estos tt'rminos: "Ji:Rte Reto material designado Clon la palabra 
s'imposscsso, <lifPrPneia f'l hurto d<• ln PHÜtfR, porqn" en é�ta el rleline.uente·no·· 
toma, (non s,impossessa¡ invito domino ht cosa quitándola del lugar en que 
Rll. enC�uentra, sino induce, m.r'lli.ante Pnor o enqmío, al tenedor a entreqá1·sc- . 
lr,.·l<;sf'· ado, �tsimiRmo, diff'rPrwiru el hmto df' la apropiaeión inilAhida, porqtHl 
para .que é�ta se consume, es preciRo que f'l delincuente, de antAmano, posea· · 
(en septiilo penal) la eo11a aj<'na qu!' PR ob,ieto del delito: que la haya re�i-· 
bit:IJ?, ... que la tenga en su poder, y por lo mismo, no necesita quitarla (toglier'" 
lq} ni tomada (impo.�sessarsene) (25). 

(22) Pt·onramma., part. spec,, vol. JV, n. 2337. 
(28) Cita de Manzini, Trattato di Dir. Pen. It, vnr; pá.g. 92. 
(24) Í. e: '\' ótese la identidad entre este ámcepto, aplir.ado a la ley Italiana, ol 

f1Ue Chauveau y HP.IiP Pnnncian romenta.ndo la ley francesa: ''el primer elemento y t"l 
Cartf.ctet· distintiVO del hurto", y e1 AXprPRA.do, desde eJ punto de Vista }egisJatiyo1 por 
la relación. ministerial citada arriba: ''f•l elemento característico dt>l delito del hurton 

(25) Manzini, Trattato di Dir. Pen., It, vol. VIII· pág. 9:Í. 
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El mismo expositor, tratando de la estafa, y eHtuclianrlo en particular 

las diferencia.� entre e� t., delito y el de hurto, se expre�a <'n PRto� términos : 
"La principal diferenc·in entre la e.�tafa y el h1wto consiste ·en qnr P-l esta
.fa.dor obtúntt> lo que q·u.ieTe con.<�'!J!/IÍ,1', induciendo con en,qaño al e.Ytafado a 

"-ntregárselo : al paso que el ladrón qmta lo que le conviene sin recabar con
.�t:ntimi.e·nto alfruno al tenedor precedente. Y por esto la. estafa, como todo o
tro delito cometido con fin de lucro, fue algunas veees l lamarla htl1'to Í1•1-
p•·opio. 

"Se dice a vece� que mientras con e! ' h u rto He viola ni d t•rP.eho ( si,· . I•l'""
to por el autor) ile posp,siúu , - con la estafa S<' vulnera, e n  cambio, solamente 
d derecho de p ropied ad, lo cual, por lo demás, no "" exaeto. :F;s vet·dad que 

con el hurto se viola necesariamente la posesión de derecho u de hecho ; pero 

también con la estafa se puede violar este estado j urídico, porque no es in
.. tispensable que aquel que cae en el t>ngatio y entn•gu la t·o�n �•·n prPebnrnente 

el propietario, pudiendo perfectamente ser también el simple poHeecl or , tene

dor ( potendo DC'Il·; ..•. �.;.m,o �<.•:"'''" anchl' ;.¡_ sempl.·icr< z>ossessotc. dt?tentm·¡· ) ,  ek . . 

y aun no padecer datio alguno al propietario : como cu:wd o se trata d<' •:osa� 
fungi hles y Hl post>edor, tenedor, Htc., estafado, sea responsabln para con el 
propietario mismo. La diferencia verdadera entre loR dos delitos consiste toda 

y exclusivamente (sta tutta ed e.•cltt·Si1>amente) en las modalidades con que se 
consigue PI inj usto provecho : ..,., el h urt.o, l a  co ntn-ctn.tio ; en la estafa, la en 

trega determinada por cngatio. ·¡.;n la rapií\a ( 1·ul1o. dPI c·órl i go e.olomhiano) y 
en la extorsión (chantaj e ) ,  el tránsito de la eosa a la po�esión del delincuente 
puede también verifir.arse mediante "ntrega ; pt>ro la voluntad con que tul 
entrega llega a hacerse. ;:e 1\ncuentra coartada por In. ·t:.;.olencia fil•ica o mo

ral, de modo que el sujeto pasivo queda cr>nvHrti rlo ''" mero instrumento de 
la volunta<l del culpable. 'l'!tl entrega, por tanto, no i m pi d e  qu<l el cflmbio de 
posesión de la co�a �u�.ml!t in.·u ifo dom.inn,  porque el patrón ( dueño o tenedor) 
�trega que1·iendo no entreg(l.r. En la estafa, en e.amhio, entrega querie-n.do. 

tmtregar, pero a constlCU<'tH1ia de nn enor produci clo  por engaño" ( 26 ) .  

Es, pues, u n  hecho paténte que u uest.ro ]P.gi�Jad or, a l  definir P. l  h ur••··, 

empleando en esta ciefinición la..� palahra.< "quita o tom.a" . quiso seguir la 
t radición jurídica originaria tle Roma, en cnanto a los e!Hmento� que inte

gran la n oci ón de este delito, -;.· nn �.oncm'to, Pn lo t·clati vo al concepto de la 
acción material que lo 11on�nma : P]Hmento qu" nHa trarlieión ha com<i< :P.t'l.dt> 
Riempre como el sello p<'�.uliar , IH rliferencia cspecifica, Al distintivo •lR�JWte
rlstico dHl hurto. Así lo muestra manifiestamente <'1 hecho miRmo rle que el k ·  

gislador haya dictado una definieió� general d e l  hurto - l o  que n o  hizo rPRpPC 
to de otros delitos - es decir : haya exprc�ado y re>nnirlo en una rliRposici6n de 

carácter general, aquellos elementos que "egún la tmrlic•.ión un iforme dPI dere

tlho integran la noción de cst<> deli to ; .r u.sí lo persund" la coincidencia de los 
términos usados por nnPstra ley para cl<'finir el hurto, eon Jo� términos usa· 
dos en la dl'fini<'ión romnntl, mode lo cu este puuto. eomo se ha visto, 

(2e) Obu. cilatl&, V 1 1I, ¡>At;. 3 i ll .  
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ue los modernos códigos penaleH, y síntesis, por lo mismo, de la tradi· 
eión jurídica. De suerte que la ¡·r;gla geneml, el z>rincipio adoptado por nues· 

tra legislación en la me.teria, e� la regla, es el prin<lipio tradicional del de· 
recho : NO HAY HURTO CUANDO LA COSA ES l.;NTREGADA VOLUN· 

TARIAMENTE POR EL TENEDOR LEGITIMO ; LA ENTREGA VOLUN· 

TARIA EXCLUYE EL HURTO : "FURTUM RINE CONTRECTATIONE 

NON FJT". Ferriui define así Jo que rlebe entenderse por p1·incipio general 

dr derechos : basflH de formación hiRtórir.a, sobrP las cuales se apoya deter· 

minado derecho posit ivo" ( 27 ) .  Ri '�omo Re rleja vi8tn, la regla enunciada así : 

"la entrega voluntaria excluye el hurto", es una regla de formación hist.srica, 
sobre ln. cun.l se n.poya nut>stro código penal, no hay duda alguna de que esa 
regla constituye el p1·incip·i.u de nuestra legislación en la materia. 

Ahora bien : "la excepci ón no debe reaccionar sobre el principio ;  la exis· 
tPncia 'de In excepción no niega la existencia del principio ni desvirtúa su 

significado" ( 28) ; la Pxcepción confirma la regla en los casos no exceptua· 

dos : "exceptio firmat ·regulam in caRibus non · exceptis" (29 ) .  En consecuen· 

t•.in, el artículo 801 ue nuestro código pPnal, que, incluido en el capítulo del 

hurto, ,define una acción de retener lo q·ue se ha recibido por entrega volu11· 

taria y por eaur, no nieg·u la existencia de aquel prineipib, ni\ desvirtúa su 
significado ;  antes, por el contrario, la confirma en todo caso distinto del que 

expresan los t�rminos dt• Pste artículo. 
Y el ac.to ilel sE'ñor Alberto ·chaves que se está examinando es distinto 

del que expresan los términos del artículo HOl ; porque de cualquier modo quP. 

se entienda su ambigua redacción, esto es : ya se entienda\ que la frase "cr�
yendo, que es suyn o se le debP" se refiere al que recibe, o ya que se refiere al 

que da, ello es quP ni el cajero Bocanegra al entregar a Chaves los billetes, 

objeto del delito, ni ChavPs al recibirlos, "creyeron que esos billetes emn lfr, 
Chavea ni que se le dcbú¿n" : ni Bocanegra ni Chaves entfmdieron que en el 
patrimonio de Alberto Chaves existiera un derPcho, real o pprsonal, sobre esos 
billetes ; que éstos le portcnecieran ; que Chaves fuera ac:reedor o propieta
r�o de" ellos. No hay en el proceso un solo elemento para poder afirmar que 

Alberto Chaves "recihió los billetes de que se trata creyendo que emn .�1¿yoR, 
o s� le debían", ni tampoco que Bocanegra los di<•ra a Chaves m·eyendo q�¡p 
eran de Cha1>es o se z,, debían a Chaves". Antes apareeP clara la prueba de . 

lo contrario. 

En resumen : Alberto Chaves, al recibir del eajero Bocanegra los 
$ 45.000 eri billetes definitivos de que trata este sumario, no ejecutó ni el ac· 

to definido en el artíeulo 792, ni el defini,lo en el artír.ulo 801 rlel código pe- : 

nal. Inútil es decir que no ejecutó tampoco el definido en el art. 800. Y sien

do estas tres las únicas formas de hurto que reconoce nuestro código penal, ·. 

27)  Enciclopedia g·iurldir.a, pol.g. 629. 
( 2 8 )  Fabreguettes, La logiqm jttdiciaü-e et l'art de juge•·, pág. 197. 
(29) Pothier. Comm., n. 850. 



214 ' Luis Rueda Concha 

síguese que Alberto Chaves, al ejecutar el acto que se estudia, no incurrió 
en el delito de hurto: 

SEGUNDA PROPOSISlON 

ALBERTO CHAVES, AL RECIBIR DEL CAJE RO BOCANEGRA LOS $45.000 
EN BILLETES DEFINITIVOS DEL BANCO DE LA l�EPUBLICA, QUE EL SE· 

GUNDO LE ENTREGO, NO COME'l'IO abuso de confianza. 

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

Premisa a) Cuestión de derecho. - C. P., a.rtículo 844 : "El que habien· 
do recibido . . .  " 

Premisa b ) .  Cuestión de hecho. - Alberto Chaves, al recibir del· cajero 
Bocanegra los $ 45.000 de que se trata, no los había recibido. 

Consecuencia :  Alberto Chaves, al recibir de Bocanegra esos billetes, n o  

Pjecutó el acto definido e n  e l  artículo 844 del código penal. 
Y pues tampoco ejecutó ninguno de los actos definidos en los otros ar

tír.ulos de este capítulo, luego no cometió abuso de confianza. 
El problema que se estudia en este punto puede plantearse así : � Alberto 

Chaves había recibido los $ 45.000 eu billetes definitivos de que se trata, en 

el momento en que Bocanegra se los entregó, esto es, cuando esos billetes se 

Pncontraban en las cajas de que el mismo Bocanegra era cajero t 
Como se ve, lo primero que importa para la solución de este problema, 

es precisar la significación, el eontenido ideológico, dP esta expresión ]p_gal : 
"habiendo recibido". 

PREMISA a ) . CUESTION DE DERECHO 

Ante todo me permito advertir - y llamo mucho la atención sobre esto 
punto, porque es trascendentalísimo - que en esta parte sólo me refiero <:tl 
elemento de incriminación expresado con estas palabras : "habiendo recibido"; 
y no al expresado en estas otras : "por cualquier otro , título"; ni al expresa· 
do en éstas : "que no sea traslaticio de dominio". 

Pata examinar en qué consiste el elemento de incriminación que la ley 
designa c<.m 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 único hecho de haber recibido una cosa (con título o sin 
título, y sea este traslaticio o llO traslaticio de do;minio) le da necesariamente 
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a quien la ha recibido, un pode•r efcGtivo, de hecho (unido o no con un poder 
de derecho ) ,  una posibilidad matr,rial y actual para obrar sobre la cosa, para 
disponer de ella sin intervención de otro. Y :tsí , usando las palabras en su sen· 
tido natural y obvio, únicamente dP.cimos que hemos recibido o tenemos recibi· 

Ja· una cosa, cuando Pstamos con ella l.'n una relación inmediata, por la cual la 
detenemos con razón o sin razón, de tal manera, que, . materialmente hablan: 

do podemos disponer de ella. Y así, el comodatario, el arrendatario, el acre· 
Pdor pren<lario ( arts. 841 a 850 d('l C. P.) el tutor, el curador, el albacea 
( arts. R36 a S40 ) ; el depositario ( art�. S40 a R44) ; PI administrador o encar· 
gado de bienes ( art. 850) ; el quH se h a encargarlo de un papel con firma Pn 
blanco "que ''�' le i•a entregad o" ( art. R52 ) ,  - antes de consumar el delito de 
abuso dl' confianza, tienen, arlcmás del título por el cual han reci.bido 
la cosa, un poder efectivo sobre ésta, una posibilidad material y actual 
para obrar sobre ella, para disponer de ella sin intervención ajena; 
detienen la cosa misma, de tal modo, que, materialmente hablando, pueden dis · 
poner de ella; tienen la cosa a su disposición, materialmente hablando : e!lto 

se quiere significar cuando se dice que han recibido la _cosa, o que la cosa .�u 

les ha entTegado. Tal es la situación o el estado de hecho (conforme o no 
con un estado de derecho) que, usando palabras en su sentido natnral y ob· 
vio, se quiere expreRar cuando se dice que una persona ha recibido una cosa. 

Y acaso no sen del todo inoportuno recordar en este punto, que en roa· 
teria penal no son admisibles las acepciones �imbólicas, figuradas o :fi�tici'l.'l, 

que el derecho �ivil suele dar a las palabras. "Es principio indiscutido ele •le· 
recho criminal - dice Manzini en el "Tratado del hurto", y desde el punto 
de vista de la d oetrina jurídica nniversal, P-nunciando nn criterio uuiver!lal 
para la interpretación de las leyes penales - aquel en cuya virtud no se 
admiten en el derecho penal las normas del d erecho privado, sino en cuanto 
traducen fielmente la s1¡stancia Teal <ll' los hechos, sin alterarla o desnatu· 

ralizarla con presunciones, simbolismos o ficciones. El derecho civil, por la 

necesidad de regular de una manera establ� y uniforme las relacione.< patri· 
moniales, st� ve fre<'u<'ntemcnte precisado a hacer presunciones absolutas y fic· 

ciones · j urídicas. Por esto considera ya nacidos a los hijos apenas conc;éi · 

dos ; a los vivos los tiene por difuntos y a los difuntos por vivos ; a una "'O· 
la cabeza atribuye las calidades de varias pPrsonas ; a una persona. la tiene 
por otra ; tiempos futuros o pasados los juzga como presentes ; tiempos dis· 
tan tes los da como continuos ; y aun llega a suponer la ejecución de acto's 
y la celebración de contratos que no han existid o realmente. Ahora bien : .si 
todo esto es compatible con el objeto y los fines del derecho privado, es ab· 
solutamente inconciliable con el objetó y los fines

· 
del derecho penal . En el 

pri�er caso, se mil:a al patrimonio en sentido económico ; en el '!egundo, se 
mita a proteger la personalidad en todas las relaciones de .la mism:�. que se 
encuentran en el ámbito del orden jurídico. En el primer caso �e hus<lan la 
uniformidad y la estabilidad ; en el segunrlo se procura exclusivament<' la VC<"· 
dad. Por esto se reconoce como regla indefectible, aquella por la cual, cmm· 

do el derecho privado establece presunciones o construye ficciones !>obre la 
realidad, que en la práctica puede manifestarse de manera diversa de aquella 
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que la ley, para sus fines, supone abstractamente, el derecho penal no puede 
c.onsiderarse vinculado sino por la esencia positiva de los hechos concretos. 
Así pues, nuestro derecho rechaza todo lo que es ficción en la disciplma civil. 
Y las normas civiles se desechan, no simplemente porque perteuez<:ai• al de
recho privado, sino en cuanto se inspiran en criterios de oportunidatl. úHlei! 
;aira la disciplina patrimonial, pero peligrosísimos <mando se trata de la per-

•:lalidad y de la libertad de los ciudadanos" (30) .  

rle l o  dicho s e  concluye q�e cuando la ley penal habla d e  habvr rcvibido 
'ó de háber entregado una cosa, no es posible dar a estas palahra, signlfica
llión alguna distinta de la que tienen en la realidad de las cosas, y mueho me
hol! el sentido simbólico, figurado o presunto, que en ocasiones se les atribuye 
en el derecho civil. Esas palabras expresan una situación de hecho, no ficti
cia, simbólica, ni presunta, sino real. 

II . El expresar esta situación de hecho .entre el agente ,v la co�a, ·�omo 
rresupuesto esencial del abuso de confianza, no es peculiaridad de nuestro 
\'.ódigo. Ese mismo estado de hecho, que las citadas disposiciones presupone;, 
como condición preví!,\ esencial del delito que incriminan, y que el artículo 844 
expresa con las palabras "habiendo recibido", es el estado de he;�ho que los 
penalistas llaman posesión, y que las legislaciones y la doctrina han induído 
uniformes entre los elementos constitutivos del delito apellidado <llmso de von
fia.nza por nuestro código y por el francés ( art. 40il ) ,  y apropitwión indebida 
p((>r el código italiano ( arts . . 417 y sigts ) .  

a) E l  código francés ( art! 408) exige que las cosas ohjeto del al.uso ilf' 
<;.onfianza "le hayan sido entregadas" ( lui mtra.·ient été remis) al agente an
tes de la consumación del, delito. Como se ve, es una misma la preexistente �i
tuación de hecho entre el agente y la cosa, que nuestro Códig·o y el franc•ís 
ex�en p�ra que sea. posible consumar el delito de abuso de conftanza. Nue.�
tro código exige que el agente haya 1·ecibido la cosa : el códig-o fn,T:�é·s ex1g<' 
que la cosa haya sido entregada al agente. 

Ahora bien :- � en qué consi�te esta situación, l'.onfomw a la doctrina fran
cesa� 

Chauveau y Hélie1 en el t r-atado del hurto, sintetizan así la diferencí�t 
entre el abuso de confianza y la estafa : "si el agente ha reGibido, por cual
quier título ( 31) ,  el objeto que tlisipa, eomete un abuso de confianza ; si �e 
ha hecho entregar, por sus maniobras, cualesquiera valores, ejecuta una estu
fa" (32 ) .  Y en el tratado del abuso de confianza, marca así la diferencia en
tre este delito y el de hurto : "lo que caracteriza el hurto es la Hustt acción : 
l\1-_ cosa es quitada por astucia o con violencia a su posPedor; 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 legítimamente en 1111tnos del 
agente ; que éste l!f detiene. con el consentimiento i:1el propi etari o ;  que no em-

(30) Manzini. Trattato det F1wto, vol. IV, págs. 220 y 221. 
(31)  Nótese la identidad de estas palabras nel autor con las de nuestro códil!:o 

penal; 
( S2 )  TMor, du Code Pén&l, V, pág. 54. 
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plea ni la astucia ni la violencia para apoderarse de ella". Y en el núsmo lu· 
gar dice que "no se puede imputar al autor del abuso de confianza la audacia 
en la ejecución del delito, puesto que él - no ha hecho sino apropiarse los e-

fectos confiados en sus manos ( 33) .  
, 

Como se ve, en concepto del áutor, 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 encuentTe �n manos del agente, que haya sido 
confiada en sus manos. 

Así pues, en concepto de Chauveau y Hélie, para poder afirmar que Al
berto Chaves había recibido los billetes definitivos de que se trata, antes que 
Bocanegra se los entregara será necesario probar que, antes de este momen
to, tales billetes, ya separadamente, ya como parte de los valores que se hn-
llaban �-olocados en las cajas de que era cajero Bocanegra, eran, 'dete1t·itLos· 
por Alberto Chaves ; que se encontraban en manos dr. Alberto Chave� ; que ha
bian sido confiados en su.s manos. 

b) El código italiano ( art.s. 417 a 420) exige quP. la cosa objeto de la 
apropiación indebida le haya sido confiada o consignada (che g!i sía stata, 
affidata o conscgnata )  al agente antes de la consumación del delito. Corno 
�e ve, es una misma 'la preexistente situación de hecho entre el agent•c y la co
sa, que nuestro código y el italiano exigen para 'que �ea poAible collSumar fll 
delito .que se estudia. 

' 

�Y en qué consiste esa situación, conforme a la doctrina italiana J 
Manzini, ··estudiando el delito de apropiación indebida, explica así la. di

ferencia principal entre este delito y el de estafa : "la apropiación indebid:1. 
se distingue de la estafa sobre todo porque la primera presupone que la co· 
�a ajena haya sido consignada a.l culpable, <'.on acto de libre y no enga:iiada 
voluntad del propietario o de quien obra por él; al paso que en la sc¡,'unda la 
posesión de la. cosa es obtenida mediante error, sugerido en otro con artifi
cios o ardides, aptos para engañarlo o para sorprender su buena fe" (34). Y 

en el mismo lugar explica en éstoSI términos la principal diferencia entre la 
apropiación indebida y el hurto ; "la apropiación indebida se diferencia del 

hurto principalmente porque, al paso que la primera p1·eaupone la preexisten
cia de la p�seaión de la cosa en el agente infiel, por él contrario ia noción 

del hurto exige que el delincuente no tenga tal posesión (35 ) ,  sino que la ad· 
q�era con el delito" (36 ) .  

Como h a  podido observarse, l a  situación o relación d e  hecho entre e1 a
gente y la cosa, que antecede a la consumación de la apropiación_ iudebii!a. y 
que sucede a la consumación de la estafa, lo mismo que a la del hurto (as� 
el estafador como el hurtador ADQUIEREN esa situación de hecho CON L.A 
CONSUMACION del delito),  es llamada por Manzini "posesión" (possesso' 

(83)  Ibid. pll.g. 470. 
(34) Trattato di Dir. Pen. VIII, pág. 402. 
( 35) La palabra posesión no tiene aqul el sen ti do civil, como se veril. tul.el¡m te, y 

como lo muestra el hecho de aplicarse aun a meros tenedora�. 

(36) Manzini, o. c., pág. 402. 
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Concepto que el mismo autor el!:presa así, en el capítulo destinado a estudiar 
la estafa : "la estafa se diferencia de la apropiación indebida, porque el es· 
tafador consigue el provecho obteniendo con engaño la entrega d;�l bien de· 
seado, mientras que el responsable de apropiación indebida, quien ya tenía 
la posesión de la cosa ajena, a consecuencia de una entrega no dderminada 
por engaño, convierte ilegítimamente la misma cosa en provecho l•ropio o a

jeno. Los dos delitos, pues, se realizan en dos momentos de la relaeióu fJ<Ltri 
moniál esencialmente diversos : el estafador engaña para obtener la entrega ; 
el otro se vale de la entrega regularmente obtenida para adueñar�·-' de la ro 
sa, contra las condiciones jurídicas de la dicha entrega" (37) . 

Ahora bien : ' qué quiere decir Manzini con la palabra posesión, cuando di· 
ee que la apropiación indebida presttpone la preexistencia de la posesión de 

· la cosa en el agente infiel, y que el responsable de apropiación indebida ya 
ten�a la posesión de la cosa ajena a consecuencia de una entrega no determi· 
nada por engaño � 

El mismo autor responde a esta pregunta : "el concepto de posesión in· 
cluye en todo caso la idea de un poder o señorío ( paitronanza) d� heClh1 y 
actual sobre la cosa ( independiente de la idea de un poder o señorío de de· 
reeho) ,  esto es : incluye la idea de una relación inmediata entre la persona· 

. y la <jOsa, por la cual la primera detenga, con razón o sin ella, la cosa misma, 
de modo que, materialmente hab lando, pueda dispone r  de ella. La posesión de 
que se trata es, por tanto, el actual poder de hecho, la relación real cread a 
por el ejercicio de un señorío efectivo sobre la cosa, derivada_ de 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 cum· 

plimiento de un acto jurídico, sea de la ejecución de un mero hecho, lícito o 
ilícito, 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 sí solo productivo ele consefluencias ju · 
rídicas" (38 ) .  Y en otro lugar, explicando el mismo autor ·el concepto de po
sesión penal, cita una sentenéia de la corte de casación austriaca, de 24 de 
noviembre de 1879, que dice : "la posesión en derecho penal se con3tituye por 
la relación de hecho en virtud de la cual• una persona tiene la co3a hajo su· 

poder" (39).·  
Como se ve, en conc<>pto del autor, para que ·pueda decirse que la ·cosa 

le ha sido confiada o consignada al agente, o, lo que vale lo mismo, que é�te 
la ha recibido, es necesari o que el ag-ente ten�a un poder o señorío de hecho 
y act'Ual sobre la cosa; que se encuentre con ella en una relación i?Omediata_, 
por la cual la detenga, de tal modo, qu.e, materialmente hablando, pueda dis· 
poner de ella. En una palabra, para que pueda decirse que una persona "ha 
recibido" una cosa, es preciso que aquella tenga, en el hecho, la po.�ibilidad 

( 3'1') Trattato di Dir. Pen. It. VTII., pág. 820. 
(38) O. c., VIII, pág. 6. 
( 39)  Trattato del Fwrto. vol. IV, pág. 23i. 



Estafa, hurto y abuso de confiam;a 219 

mate1··i.al y actq¿al pa1·a obrar sob1·e la cosa, para disponer de ella sin ,inter· 

vención de otro. 

Así pues, en concepto de Manzini, para poder afirmar que Alberto Cha· 
ves, en el momento en que Bocanegra le entregó los billetes definitivos do 
que se trata, ya había recibido esos billetes, sería necesario est:tblecer que, 
antes de ese momento, Chaves tenía un poder o señorío de hecho y actual so· 

hre esos billetes ; que se encontraba con ellos en una relación inmediata, por 
la cual los detenía, de tal modo, que, materialmente hablando, podía disponer 

de ellos; que tenía, en el hecho, la posibilidad material y actual para .obrar 

sobre tales billetes, para disponer de ellos sin intervención ajena. Hé aquí Jo 
que se necesitaría comprobar, y comprobar plenamente, como olemento del 
cuerpo del delito, para que ei acto a que me refiero en esta proposición pn· 
diera calificarse como abuso de confianza. 

Ahora bien : en el proceso no sólo no aparece esta prueba, sino que está 
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 resolución de cometer el hecho, estudié la ma· 
nera de llevarlo a cabo sin comprometer la responsabilidad de ningún compa
ñero. No era pos·ible tomar la sq¿ma de las cuentas confiadas a los cajeros, 

sin previo acuerdo o complicidad con m¿alqwie·ra de ellos". 

2• Dice el señor Félix Salazar, gerente del Banco, en :lu denuncio de 14 
de septiembre de 1925 (fol. 16) : "El día 6 de agosto del corriente año des
pachó la agencia del Banco en Barranquilla . . .  una remesa . . .  que éste (Cha
ves) entregó al señor Dimas Bocanegra, cajero de la misma sección, manifes
tándole que a cambio de ella le entrega-ra una s1=a ignal en billetes del Ban- · 
co, con -el fin de consignarla él, Chavea, en la caja principal ; que _1bcibida 

del cajero señor Bocanegra la expresada cantidad, el señor Chaves no la con-
signó en la caja principal del Banco". 

Esta declaración, confirmada por la del señor Benito Zalamea de 16 de 
septiembre de 1925 ( fols. 21 y sgtes. ) ,  y por lo que el mismo Chaves dicP 
sobre el modo como ejecrrtó los hechos ( indagatoria citada),  hace ver clara· 
mente que Chavea tuvo que hacerse entregar del cajero los billetes, por medb 
de un ardid, para ponerse con ello� en relación inmediata, para tenerlos• a 
su dispos-ición y lib1·e -'alcance, para adquirir la posibilidad material y actual 

de obrar di1·ectamente sobre esos billetes y disponer de ellos sin interven· 

ción ajena (Manzini) ; o sea para hacerse tenedor real de ellos para qUe e· 
· sos billetes se encontmran en sus mano8 y bajo su poder ( Chauveau y Hélie ) .  

Luego antes de esa entrega d!ll cajero, Chavea no estaba en relación inmediata 

con los billetes ; luego antes no tenía la posibilidad material y actual de o· 

brar directamente sobre ellos y de disponer de ellos sin intervención ajena _; 

luego antes esos billetes no se encontraban en manos de Chavea, ni en pode?· 

de Chavea, ni a disposición o a merced de Chaves. Luego antes que el cajer<1 
Bocanegra le entregara esos billetes, Chaves no Jos había recibido, 
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3• Dice el mismo cajero Bocanegra, en declaración de 14 ue junio d� 
1926 : "Preguntado : es verdad que desde antes que el señor Alberto Chaves 
ejecutara los hechos por los cuales se les sigue este sumario, la g••reucia del 

Banco había ordenado que solamente usted tuviera en su poder, sin entre· 
garlas a nadie a ninguna hora, las llaves de las cajas que usted manejaba eo

mo cajero de la sección de emisión ' Contestó : sí, Reñor ' ·  es verdad que des�' a. 
antes que el señor Alberto ChaveA fljeeutara Jos heehos matPri a dr e�t.<; HU
mario, la ge1·encia había o·rdenado q�t-r .•olamr.ntc vo tuviera en m·i pod,•r, 

sin entregarlas a nadie a ninguna hora, las lla-ves de las ca}as qur. .¡¡o manr

jaba como , cajero de la .�ecoión dr emisión. Preguntado : PucoP u�t<·d ¡m•
eisar cuánto tiempo anteA d�> que oeurriemn �oR he�hos que en PRtr sumarin 

se imputan a Alberto Chaves, dió esa orden la gerenciR 1 Contestó : Aproxi
madamente en junio fiel año pasado dió esa orden la g¡.•renr.ia, o �ea harc• 

un año poco más o menos. Preguntado : Después rle haber oroena•lo la gP

reneia del Banco que usted t.uvipra siempre en RU poé!Pr las llaves rlt> las eajns 
que manejaba, acostumbraba usted, a pesar rle esa orden, PntregadP� ta.leR 
llaves al Jefe de la sección o al señor Alherto Chan•s o alguna 'Jtra 1wrsona � 
Contestó : N o, seiior, esas lla?Jes siempré la,� oonseHr en nú z¡odrT, sin qur¡ ln"' 
tmt?·egara en ninguna ocasión al .Tefe de la sección, ni al sl'ñor Alberto Clw

·IJes ni a ning·una ot ·ra perso·na. ,Pn•guntado : Las •·.ajas que Ui'tPd mauej aha 
en la sección de emisión tenían puertas exteriores rle �.ombinación, que eran 

abiertas por uno de los superion•s de usted al ¡nincipiar la sesión df' traba

jo de la mañana y de la tardP ; y :ulmnás puertas interiores, cuyas cerradu

ras sólo podían abrina; con las llave� qur• usted tPnía Riempre en su porlf'r 1 
Contestó : Las t:ajas que yo matH•j aha Pn la se•wión d•• r•misión tm1ían puPrtn>' 

exteriorc� dt> eombiuación y pu!'rtas i nterion•s. Las pr imPras, o sean la� pm•r

tas exteriores de combinaci ón ,  las abrían tod as hts mañanas mis superiore�, o 
sean el jefe de la sección Sr. Benito Zalamea o el Sr. Alberto Chaves, cuando 

aquél no estaba. para abrirlas. Las puertas interiores, cuya.� cerradums sólo 

podían ab1·irse con las llaves ique yo manejaba, las 'ab ría todas las 1nmíanas 

únicamente yo. Esto que sucedí-a todas 'la.� mañanas, se 1·epetía también toda.s 

las tardes al princip·iar el t.rabajo respcdivo. Preguntado : Al trrminar la 

sesión de trabajo por la mañana o de  la tarrle cerraba usted mismo las puer

tas interiores de las cajas que usted manejaba, con las llaves que ud. tenía. 
en su poder f Contestó : Sí, señor, al terminar la sesión de trabajo por la ma

ñana o de la tarde, yo mismo cerraba las puertas interiores de las cajas, con 

las llaves que tenía en mi podPr. Preguntado : Llegó usted a permitir algu

na vez que el señor Alberto Chaves tomara. o cogiera los valores de las cajas 
que usted manejaba; o por el contrario, todo valor que salía de esas cajas 
tenía que ser entregado por usted mismof Contestó : Sí, señor, EN NINGUNA 
OCASION PERMITI QUE NADIE ME METIERA LAS MANOS EN MIS 
CA.TAS. Preguntado : Cuando usted se retiraba rlc las cajas que manejaba 
en la seceión de emisión, acostwnbraba dejar abiertas las puertas interiores 

de esas cajasf Contestó : No, señor, cuando yo me retiraba de las eajas que 

manejaba en la sección de emisión, no acostumbraba nunca dejar abiertas las 
puertas interiores de esas cajas ; yo mismo tenía. el cuidado de echar perso· 
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nalmente la comb inación, la cual era después revi�ada por don Benito, y ten, 
go la scyuridad de que esas puertfts interiores nunca se me quedaron abier

tas. Preguntado : Después que la gerencia ordenó que sólo usted tuviera e!l 
su podPr las llaves de las cajas que manejaba, el señor Alberto Chaves, o el 
.Jefp dP la sección, o algún otro empleado de la misma, tenían también lla
ves de esas cajas � Contestó : N o, señor, las llaves de las puertas interiores 

<lP las cajas que yo manejaba tenían duplicados, los c-uales estaban en poder 

de la gerencia, y las llaves que yo tenía en mi podf'!' Pran lo:-; ori _!.:(i nales de e
sos duplicados . Preguntado : ¿ A  qué objeto estaba destinarl o el dinero que 

ustefl reeibía y que guardaba en laR eajas que usted manejaba t Contestó : 
Al <lel r· ambio de t(}(]as las especies que se estaban recogiendo, como eran cé· 
<lulas de tesorería, bonos del tesoro, · billetes nacionales deteriorados, billetes 
provisionales y bonos <le ileufla interna. PrPglintarl o :  Pon ía ,,¡ �PñÓr A lberto 

Ghaves ordPnar a usted que le diera al dinero que usted guardaba en las ca

,ias aplicación é! istinta del obj eto a que estaba destinad o �  Contestó : No, SP

ñor, el señor Alberto Chaves no podía ordenarme que le diera al dinero qu<1 
yo guardaba en las cajas aplicación flistinta al objeto a qu� estaba destinado. 
Preguntado : � Qué motivo tuvo usted para entregarle al señor .. \lberto Cha

vcs enarenta y cinco mil pPsos en billetes d efinitivos del Banco <le la Repú

blica, en cambio de los billetes provisionales perforafl os quP Chaves le dió a 
nstefl � Con t<>stó :  Porque era un cambio de especies que en nada me afectab'l 

mi raja, porque siempr<' me qm,daba cuadrada. Preguntado por el Fiscal : 
El snñor Chaves Ir• pedía a usted el d inero que nPcesitalHt para d servicio de 
la ofir• ina y 1<' rlPPía la d estin ación rlP ese dinero, o usted no k preguntaba pa

ra qu!> lo quería� Contestó : El señor Cluives nunca me pedía dinero a mi, por

que N n o  era el encargado de paga r!<' al púhlif'.O nad:t ; d encargado de pa

gal'lP al público era yo. Preguntado : <mando usted verifico la operación de 
<'ambiarle al señor Alberto Chaves los billetes provisionales quP venían como 
remesas <le las agencias. � qué comprobantPs exigía ustPél � ContPstó : No le 
exigía ni ngun o, porque no tenía 1·azón pf!ra exi,ljirlc comprolwntr, puesto que 
til me p resentaba unas especies para camb-iarlas por ot ras". 

Muestra paladinamente la an terior <leelaración, quP los valores coloca
dos en las cajas de que er.a cajero Bocanegra, no eran detenidos por Alberto 
Chaves ; que no .�e encontraban en manos ele Alberto Chaves : que no habían 

sido confiados en manos de Alberto Ch aves (Ch auveau y Hélie ) .  Muestra asa 
declaración que Ch aves no tenía sobre esos valorPs 1m poder efectivo, de he

cho y actual ; que no se m1contra ha Chaves respecto <le esos · valores en una 
relación inmediata, po r la cual los dr-t·u ¡ · ¡:cm, de tal, modo, qu-r, materialmen

te hablando, pudiera disponer de r:llos ; que Chaves no tenía, en el hecho, y 
Pn realidad d!l verdad ,  la posibilidad material y actual para obrar sobre esos 

1:alores, para disponer dr ello.� sin intervenei,ón ajena (Manzini) ,  'Muestra, en 
resumen, este testimonio, que los valmes eolocados en las cajas 'de que era ca· 
jero Bocanegra, no estaban A DISPOHICION O A MERCED de Alberto Cha
ves : que éste no los había recibido. 

Confírmase lo dicho considerando las mzonPs aducidas por Manzini para 
impugnar la opinión según la cual el depositario de un mueble cerrado, cuyas 
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llaves conserva el depositatante, se habría de considerar ante el derecho pe
nal depositario también de dos objetos guardados dentro del mueble : "Es con
trario - dice Manzini - a la realidad de los hechos, aquel razonamiento de 
Micela, por el cual se a�irma que la voluntaria consignación de la caja im
plica inseparablemente la consignación voluntaria de las cosa� contenidas <m 
ella. La: realidad es todo lo contrario : el depositante demost-ró, del modo más 

positivo, ·y menos halagador para el depositario, su voluntad ( de no consignar 

las cosas custodiadas en el mueble, CON EL HECHO DE CERRARLO Y 
DE LLEVARSE LA LLAVE" ( 40 ) .  Conclusión que sostiene Chauveau y 
Héie, con las siguientes palabras : "En materia de depós�to es preciso distin
guir si la cosa ha sido entregada a título de depósito y confia:J,a li: l::r, J'e dsl 

acusado (confié e a la f oi du prévenu ) , .  o si ella ha sido depositada únicamen · 
te en su· habitación, pero encerrándola en un mueble cuya 1 Uave no ss ls h�
ya entregado. En la primera hipótesis, la aprehensión y el extravío de esta 
cosa pueden constituir una violación de depósito, pero no constituyen un hur
to; porque el acusado tenia la lib1·e disposición de la cosa, y no pudo, por lo 
mismo cometer la 8ustracción 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 posesión 
del dueño ; al apoderarse de ellos, el acusado ha cometido, pues, la sustrae· 
ción constitutiva del hurto. Esta distinción fundada en la naturale7.a <iP lo� 
dos actos, ha sido consagrada por la Corte de Casación" ( 41) .  

Aunque estos ·dos pasajes se refieren en concreto al caso de depósito, es 
manifiesta la importancia de ellos para aclarar y pn>eisar el concepto de 
posesión penal; para determinar en qué consiste aquel estado de hecho entre 
el agente y la cosa, cuya previa existencia es necesaria para la consumación 
del abuso de confianza, y cuya previa inexistencia es neeesaria para la consu
lll.3.ción del hurto. 

Aplicando, en este proceso, el conceiJto de Manzini a los hecho8 de,·.lara· 
dos por Bocanegra, habrá que reconocer que el Banco "demostró, rlel modo 
más positivo y menos halagador para Alberto Chaves, su voluntad de no COH· 
8ignarle 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 
Bo(lanegra, para que sólo .éste tuviera en su poder, sin entregarlas a nadie a 
ninguna hora, las llaves de la eaja quP el mismo Bor.anegra manejaba Pn la 
sección de emisión, flsto P.S, las llave� de las puertas int e rioH:S de di
chas cajas, únicas puertas que daban acceso real y efectivo a los va

lores. Estos hechos y todos los demás que el mismo Bocanegra atestigua en 
la declaración transcrita, muestran positivamente que estos valores "no ha
hian sido confiados por el Banco a la fe" de Alberto Chaves ; que "no ha-. 
bían sido . puestos por. el Banco u la libre disposic·ión" de Alberto Chav""' 
( Chau vea u y H élie) . 

(40) Trattato <Ul Furto, VI, pág. 234. 
(41) !J!htor, du Oo/U Pénal, V, pág. 45. 



Estafa hurto y abuso de confianza 223 

De suerte que . no sólo no está pl'obado este elemento de incriminación, 

sino quP positivamente está probado que este elemento uo existió. 

Y parece que c.:on lo dicho se
.
hace patente la verdad de esta segunda pro

posición,  sin que sea necesario examinar si concurrieron o 1\0, en el acto que 
�e estudia, otro u otros elementos del abuso dP- confia.nza. 

:��n resumen : la actividad no punible de .Alberto Chaves, la serie de · ac
tos simplemente preparatorios del delito que se estudia, terminó en el mQmen
to en que Chaves, presentando y nntregando a Bo�a:;eg:·a billc<3s 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 
Cha,·es pisó el c:ldigo penal, consumando el delito de estafa. Y el hecho con 
el cual lo consumó,' no constituye ni hurto, ni abuso de CO?tfictn.za. 

:\Ie permito acompañar un cuadro sinóptico, que resume las razones ale
gadas, y que someto respetuosamente a la consideración del señor Juez. 

LUIS RUEDA CONCHA 


