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GENERALIDADES
Capitulo I

19) El articulo 382 del Cédigo Penal vigente, define el abuso de con-
fianza en los siguientes términos:

“Art. 382. Al que con perjuicio de alguien disponga para si o para
otro de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmitido
la tenencia y no el dominio, se le sancionars...”.

Esta disposicién, varias veces reformada durante 1a vigencia del Cédigo,
encabeza el Capitulo Segundo, denominado “Abuso de Confianza”, del
Titulo Vigésimo Segundo del Cédigo Penal, en el que se agrupan los
delitos cuyo interés juridico protegido es el patrimonio, concepto que
hemos estudiado en el volumen que dedicamos al. robo.

Ademis de esta descripcion, en el Capitulo Segundo se tipifican como
abuso de confianza en el articulo 383:

L. El hecho de disponer o substraer una cosa, su duerio, si le ha sido
embargada y la tiene en su poder con el caricter de depositario judicial;

II. El hecho de disponer de la cosa depositada, o substraerla el depo-
sitario judicial o el designado por o ante las autoridades administrativas
o del trabajo;

L. EI hecho de que una persona haga aparecer como suyo un depd-
sito que garantice la libertad caucional de un procesado y del cual no le
corresponda la propiedad.

Finalmente, en el citado capitulo se establece en el articulo 384 que
“se reputa como abuso de confianza la ilegitima posesién de la cosa rete-
nida, si el tenedor o poseedor de ella no la devuelve a pesar de ser
requerido formalmente por quien tenga derecho, o no la entregue a la
autoridad para que ésta disponga de la misma conforme a la ley”.

El delito de abuso de confianza, que en otras legislaciones se conoce
con el nombre de apropiacion indebida, retencién indebida, truffa, etc.,
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y que regula nuestro Cédigo, es de reciente creacién, pues en el viejo
derecho no se le concedia autonomia y se le confundia con otros delitos.

29) El profesor Angelotti sefiala cuatro periodos en relacion a la evolu-
cibn de esta figura, que abarca desde los mds remotos tiempos de la
prehistoria, hasta nuestros dias, indagamé‘n histdrica que, d(?sde _luego, se
encarga de aclarar el autor, no debe considerarse como un fm_, sino como
un medio para conseguir la certeza en cuanto a los criterios a seguir
para la recta aplicacion e inteligencia de la figura.

Estos cuatro periodos son:

I) El delito de apropiacién indebida se equipar6 al furtum.

II) El furtum impropium, fue la prim'era forma de separacion dt?l fur-
tum propium y en el mismo se incorporo §l tipo que estamos estu.dxando.

IIT) La apropiacién indebida fue asnm_xladz_l a la truffa .(stelllonato).

IV) La tltima fase de la evolucion legislativa de los delitos de apro-
piacién indebida, fue su autonomia.

I. El primer periodo comprende la época pl'e11i§tdrica, griega y roma-
na: al decir de Angelotti, en los mds antiguos codigos que la huma.mdad
recuerda, el de Hammurabi y de Manu, la venta de las cosas depositadas,
asi como el aprovechamiento de las cosa perdidas y los tesoros encon-
trados, se reputaba hurto. -

“En el derecho penal griego, del cual tenemos noticias a tra'vés de la

obra de los oradores, bajo la denominacién de la palabra xlom), se com-
prenden las varias substracciones de las cosas de otro, asf como la apro-
piacién de las cosas de otro”. .
" En el viejo derecho romano, asi como en la Ley de las XII Tablas, .el
moderno concepto de apropiacién indebida se comprendi6é en el ‘ampl'lo
campo atribuido al furtum; cualquier alemmlq en contra. del .")ammomo,
tanto si se cumplia con violacién de la posesién, con violacion contrac-
tual, con engafio o con astucia, asumia la figura de furtum.

El caso de apropiacién de las cosas del tutoreado por su tutor, o por
el depositario, en el caso de existir depésito, se reputaban en las XII Ta-
blas como furtum. it 1

“Tal fue, sostiene Angelotti, la direccion seguida por .ln ]upspruden-
cia romana, que comprendia en el furtum los €asos de inversion de _la
posesion, y esto especialmente por obra de los jurisconsultos M. Gennio
y Q. Muzio Scevola. Tal teorfa fue recogida por Labeona, Paolo, Ul-
piano y Gaio". ) , b

En el derecho justiniano, en la Edad Media, y aun en las tltimas .le-
gislaciones de la época contemporinea, como en la Tt?resiana, el Codigo
Josefino y en las Constituciones Modenesa de 1771 y Piamontesa de 1770,
consideraban hurto los casos de apropiacion indebida. i

De acuerdo con la legislacion, los juristas siguieron en las distintas
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¢pocas, los criterios en boga. Segiin Julio Claro, citado por Angelotti: “si
familus, vel nuntius cui per dominun tradita fuit pecunia, ut illam Titio
de fenet et illiam nom debit furtum comittil”, criterio que compartie-

ron, entre otros, De Angelis en su Tractus Criminalis de Delictis, Anton
Matteo y otros.

IL. En virtud de la gravedad con que se persiguié el hurto en el dere-
cho romano, en el cual, como en todos los pueblos medioevales que lo
siguieron, en los casos en que se cometian varios hurtos, se aplicaba la
pena extraordinaria, mds severa a veces que el homicidio, resultaba nece-
sario precisar su nocién.

De aqui que, para graduar la pena proporcionalmente a la gravedad
del hecho, se establecié una distincién sobre la preexistencia o no de la
posesion, y se reelabor6 primero en el derecho germano, la distincién
.:apuntada ya en el derecho romano, entre el furtum propium y el furtum
impropium.

“Se reconoci¢ furtum (Diebsthal, diebliches Nehmen) cuando habia
violacién de la Were o Gewere, concepto no equivalente a la posesién
del derecho romano, que es mds extenso, ni a la posesién de nuestro
derecho privado: pero indicativo de una especie de posesién”.

“Para los casos, en los que la apropiacién se ejecutaba sin violacién de
la Gewere, se daba una figura diversa del hurto, o sea una retencién
furtiva, por cuanto la apropiacién se reducia a una retencién, o sea a
la falta de restitucién de la cosa, encontrdndose la misma ya en posesion
del delincuente”.

“Por tanto, los casos de furto propio se consideraban tnicamente aque-
llos en los cuales se violaba la Gewere y los de furto impropio, aquellos
en los cuales no se violaba la posesién por estar ya detentada por el cul-
pable”.

Asi fue, concluye Angelotti, que bajo la influencia de la doctrina tu-
desca del siglo xvi, la distincién del hurto impropio sirvié, a partir de
entonces, de base para atenuar la pena de robo y para iniciar la tenden-
cia hacia la autonomia del delito de apropiacién indebida.

ITI. Sin embargo, otra corriente de opinién sostiene que tanto la es-
tafa, como la apropiacién indebida, debian comprenderse en esta ultima
figura, como lo afirmaron Cremani y Renazzi, citados por Angelotti.

Esta corriente doctrinal fue acogida por la doctrina y la legislacién
italiana; Carrara sostiene que los romanos no hicieron la distincién entre
el hurto propio e impropio. “Ellos refirieron, dice, y equipararon al ti-
tulo de hurto muchos hechos que hoy especializamos como titulos dife-
rentes y designaron confusamente con el nombre de estelionato a muchos
otros hechos en los cuales encontraron entremezclada la falsedad”.

Sin embargo, en la prictica, la pena del robo resulté siempre excesiva
y los juristas encontraron que el delito, como todo ente, debe tener de-
terminados elementos que lo constituyen.
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Cuando todos esos elementos concurren en el flelito, se dice Pr.0pio,. y
si falta alguno, se dice que la nociéon es impropia, valga el término, in-
completa y la pena légicamente debe ser menor. : e

Aplicando este principio, los practicos, _afxrma e mz!esltro. italiano, con-
siderando que el objetivo del hurto consistia en la vio acion de la pro-
piedad y de la posesion, concluyeron, que cuando se violaba tnicamente
la propiedad, pero sin violar la posesion, le faltaba al hux:to uno de sus
objetivos y debfa regularse el hecho como hurto impropio y castigarse
mas benignamente. ; .

Para Carrara, el concepto general que vuelve impropio el hurto, es la
violacién de la propiedad no acompafado de la violacién de la posesién
(porque el propietario ya estaba en ese momento privado de ella).y por
lo tanto, de las diversas causas que pueden _da'r lugar a la separacwn.de
la posesion, de la propiedad, derivan las distintas formas de hurto im-
propio y su particion y clasificacion. ) :

La posesion, al decir del maestro de Pisa, Puede estar separada. de la
propiedad por causas distintas, que nos permiten agrupar los delitos de

hurto impropio en cuatro grupos:

19) Porque el propietario espontineamente se haya despc.)ja}do de la
posesién de una cosa a favor de otros, reservindose su .doml.m(.).

Esta forma da origen a los titulos de truffa, administracion fraudu-
lenta y barateria. . . a

29) El propietario puede haberse despojado de la posesién por engaio.

Esta segunda forma da origen al titulo de estelionato, de falsedad pri-
vada y de usura ilicita. : .

39) El propietario puede encontrarse sin la posesion de su cosa, por
haberla perdido involuntariamente.

Esta tercera forma da lugar al titulo de hurto de cosa encontrada. .

49) Finalmente, el propietario puede no encontrarse en la posesién
de la cosa por no haberla conseguido nunca, sea con el cuerpo, sea con
el dnimo. . .

De aqui se origina el titulo de expoliacién de herencia y de hurto de
tesoro. \ bt

Siguiendo la doctrina auspiciada por Carmignani, Ca.rrara y los juris-
tas italianos de la primera mitad del siglo pasa-do, .consu‘leraron, al igual
que la legislacion italiana, el delito de apropiacién indebida como fraude.

El Cédigo Penal de las dos Sicilias de lo. de octubre de 1819, consxdgré
el delito de apropiacion indebida como fraude, y el articulo 430 precisé
que podia cometerse esa conducta ilicita:

a) Después de haber recibido la cosa de otro en depésito voluntario
o para cualquier otro uso determinado, si con fines de lucro.se negara
la entrega o alegando un falso motivo para liberarse de la obligacién de
efectuar la restitucion.
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b) Después de haber recibido la cosa de otro en depésito necesario, se
retenga, se emplee en uso propio, se distraiga o deteriore, con el fin de
obtener un lucro, contra la voluntad del duefio.

En el articulo 400, se consigna que, por razones de su profesién, a los
domésticos, huéspedes, posaderos, taberneros, transportistas, aprendices,
empleados, etc., se les considera como depositarios para los efectos de ley.

Al igual que el Cédigo de las dos Sicilias, el Cédigo Gregoriano, el
Toscano, el Espafiol de 1848, el de 1870, el de 1928 y 1932, y con ellos
la mayorfa de los cédigos iberoamericanos, encuadran el abuso de con-
fianza o la apropiacién indebida, dentro de la estafa.

IV. En el tltimo perfodo a que alude Angelotti, el delito de apropia-
cién indebida logra su autonomia, y en los diversos c6digos modernos se
le tipifica y diferencia, tanto del hurto como del fraude, precisindose
en todos ellos sus elementos constitutivos.

Sin embargo, existen divergencias importantes en la legislacién com-
parada, como lo sefialaremos a continuacién, y atn quedan restos en
muchas legislaciones de la dificil separacién a resultas del peso de la
tradicién juridica entre el abuso de confianza y el fraude.

39) Como lo indicamos ya, algunos cédigos iberoamericanos conside-
ran el delito, entre nosotros conocido con el nombre de abuso de con-
fianza, como fraude o estafa.

El articulo 173 del Cédigo Penal Argentino sefiala que “Sin perjuicio
de la disposicién general del articulo precedente, se consideran como ca-
sos especiales de defraudacién y sufrirdn la pena que en él se establece:

29) El que con perjuicio de otro se negare a restituir o no restituyere
a su debido tiempo, dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que se
le haya dado en depdsito, comisién, administraciéon u otro titulo que
produzca obligaciéon de entregar o devolver”.

Al referirse a esta fraccién, el doctor Ernesto J. Ure, autor de una
clisica monografia sobre el “Delito de Apropiacién Indebida”, afirma:
“En nuestro Cédigo Penal el delito aparece incorporado al articulo 178,
bajo el rubro de defraudaciones y agrupado con otras nueve hipétesis
delictuosas heterogéneas, que el legislador, por lo visto, también considera
defraudaciones, pese a que varias de ellas constituyen casos comunes de
estafa. Tal criterio, mantenido a través de cddigos y proyectos, con ex-
cepcion del recentisimo de Peco —al que me referiré en cada oportu-
nidad— sélo se explica, aunque no se justifica, por apego a la tradicién
hispanica”.

“Son conocidas las censuras que, desde la citedra y el libro, se han
hecho a la estructuracién del articulo 178 en cuanto a sus defectos de
técnica legislativa. No los repetiré ahora”.

“En la clasificacién de los delitos, el articulo distingue a una figura
delictiva de otra y le da su fisonomia propia dentro del Titulo y del
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Capitulo. Cada articulo puede, .sin embargo, .conte.n‘lplar varias figuras,
pero siempre que sean de la misma especie, identificadas en cuanto al
objeto juridico substancial especifico y en sus e]ement.os fundamentales,
y diferenciado s6lo en cuanto a las modalidades relativas a la forma
medio de ejecucién. No se justifica, p.ues,.de modo ‘algur_lo, la fa.lla téc-
nica que consiste en amalgamar arbitrariamente diez tipos delictuosos
desemejantes”. )

El Cédigo Chileno ubica también el abuso fie confl?mza entre las
estafas y otros enganos; en el articulo 470 fraccxér.l i dxspom? que las
penas del articulo anterior (defraudaciones) se aplicardn también:

“T) A los que en perjuicio de otro se apropi'aren [ d.is.trajeren, dinqro,
efectos o cualquiera otra cosa mueble que hubieran recibido en depésnto,
comisién o administraciéon, o por otro titulo que produzca obligacion de
entregarla o devolverla".

Alfredo Etcheberry, al comentar este articulo en el Tomo III de su
Derecho Penal, afirma: “Entre nosotros (Chile), se considera sélo una
hipétesis mds de ‘“estafa” (denominacién, segun se ha visto, absoluta-
mente impropia), sin siquiera denominacién especial. Asi lo hacia tam-
bién el Codigo Espanol, que ha sido reformado en este punto y sistema-
tiza ahora la apropiacién indebida como una seccién separada dentro
de las defraudaciones, en paralelo con las estafas”.

Ecuador, aun cuando le da cierta autonomia al delito que estamos con-
siderando, lo incluye en el Capitulo V del Titulo Décimo “Delitos Con-
tra la Propiedad”, denomindndolo “De las Estafas y Otras Defraudacio-
nes”, postura que tiene cierta similitud con el Cédigo Colombiano, sélo
que éste denomina al Capitulo V, del Titulo XVI, “Del Abuso de Con-
fianza y Otras Defraudaciones”; sin embargo, en el anteproyecto de Cé-
digo Penal Colombiano de 1974, la apropiacién indebida adquiere plena
autonomia y en el Capitulo IV del Titulo XV, “Delitos Contra el Pa-
trimonio Econémico”, se denomina “De la Apropiacién Indebida”, en tan-
to que el Capitulo V se reliere a las defraudaciones; también en el
anteproyecto de Codigo Penal Ecuatoriano, de Jorge Hugo Rengel, se
independiza el “Abuso de Confianza” en el Capitulo V, del Titulo XI
“De las Estafas y Otras Defraudaciones.

Al igual que los Cédigos antes mencionados, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Puerto Rico y El Salvador, siguen el mismo sistema de con-
siderar el tipo en cuestion como fraude o estafa, por lo que lo ubican
entre las fracciones de articulos que contemplan tipologias fraudulentas.

De los Codigos europeos, solo los de San Marino y de la U.R.S.S., repu-
tan la conducta que estamos analizando como [raude. El primero, en el
articulo 513, y el segundo en el articulo 147, ubicado en el Capitulo V,
que comprende las infracciones contra la propiedad personal de los ciu-

dadanos, pues en el Capitulo II de la Parte Especial, se describen las
infracciones contra “La propiedad socialista”.
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Por su parte, el anteproyecto de Codigo cubano, deja de considerar
como delito el abuso de confianza o apropiacién indebida, confirmando
la poca técnica con que se ha redactado.

49) En los demas paises que han dado autonomia al tipo que estamos
estudiando, se siguen sistemas y denominaciones, que podemos reunir
en los siguientes grupos:

a) Sistema francés. El delito se denomina abuso de confianza, y en el
Capitulo II “Crimenes y Delitos Contra las Propiedades”, Seccién II, que
encuadra los llamados delitos de “Bancarrota, fraudes y otras especies de
fraudes”, en el apartado 2 se tipifican como abuso de confianza, los co-
metidos en contra de menores, abusando de su debilidad, sus necesidades
y pasiones, el aprovechamiento de una firma en blanco, la distracciéon
de los objetos confiados a titulo de alquiler, de depésito o de mandato
y ciertas substracciones de piezas judiciales.

Este sistema, que si bien sigue ligado al fraude, concede autonomia al
tipo y describe otras conductas que se reputan como abusos de confianza,
se sigue en parte, entre otros, en los Codigos de Bélgica, Espana, Grecia,
que define el abuso de confianza en el articulo 390, Suiza, Liechtens-
tein, que ubica el robo y abuso de confianza en el Capitulo XXI, Luxem-
burgo, Ménaco, Portugal, Turquia, y entre los paises latinoamericanos,
Haiti y México, en los que el sistema francés es seguido fielmente por
el primero, y en el segundo, si bien se acepta con bastante similitud la
definicion del cédigo francés del abuso de confianza, hasta la reforma
de 46, se le libera de su liga con el fraude y se comprenden otros tipos
dentro del Capitulo respectivo, totalmente distintos a los considerados
en el Cddigo Francés.

b) Sistema Italiano. El Cédigo Italiano, aun cuando concede también
autonomia al tipo que estamos considerando, lo define con el nombre
de apropiacién indebida, y lo ubica en el Capitulo II, Titulo XIII, que
comprende “Los Delitos Contra el Patrimonio”, pero ain, como en el
derecho francés, el Capitulo II se denomina “De los Delitos Contra el
Patrimonio Cometidos por Fraude”, y en el articulo 646 lo define en los
términos siguientes: (Apropiacién Indebida) “El que para obtener para
si o para otro algiin provecho injusto se apropia el dinero o las cosas
muebles ajenas cuya posesiéon tenga, por algun titulo, serd castigado, por
querella de la persona ofendida, con reclusién hasta por tres afos y
multa hasta por diez mil liras.

Si el hecho se cometiere sobre cosas poseidas a titulo de depdsito ne-
cesario, se aumentard la pena.

Se procederd de oficio, si ocurriere la circunstancia indicada en el ni-
mero 11 del articulo 61",

Se refuta igualmente apropiacién indebida, la apropiacién de cosas



- LIC. RAUL F. CARDENAS

extraviadas, de tesoros o de cosas obtenidas por error 0 caso fortuito, asf
como la receptacion. . . .

Con la misma denominacién, abarcando los mismos tipos u otros &
enos autonomia del fraude, siguen dicho sistema
que en el Capitulo V del Titulo I1 de la Parte
“De la Apropiacién Indebida”, comprende la apro-
piacién de cosa mueble recibida en deposito (Art. 180), de la habida
accidentalmente (Art. 181), del tesoro (Art. 182), fle la cosa perdida
(Atr. 183) y de la cosa comun (Art. 184); Costa Rica, que con b}lena
técnica distingue la administracion fraudu]cnta,_ de la apropiacion mg&
bida, en la Seccion V del Titulo VIII, del ber_o Segundo dgl f:(')dlgo
(Articulos 222 a 224), comprendiendo en la l’nllnma la apropiacién de
tesoros, cosas perdidas o recibidas por error; Per, Urugl.lay y Vene?uela,
que en los articulos 240 vy siguientes, 351 vy 468, respectivamente, siguen

el modelo italiano.

versos, y con mds o m
los Cédigos de Brasil,
Especial, denominada

¢) Sistema Aleman. En el Cédigo Alemin se distingue la distracci‘én
de la cosa ajena mueble, recibida en depésito o guarda,. que se describe
en el articulo 246 y se agrupa en la Seccién XIX, denominada “Del Robo
v la Distraccién”, del abuso de confianza definido en otros ordenamien-
tos legales, como administracién fraudulenta y que ubica en la Seccién
XXII. denominada “Del Fraude y Abuso de Confianza”, articulo 266,
que a la letra dice: “Serd penado, bajo la inculpacién de abuso de con-
fianza con pena de prisién y multa, todo individuo que abuse voll{nta-
riamente de los poderes que ejercite por ley, otorgados por la agtondad
o por cualquier acto juridico, para disponer de bienes pertenecientes a
otro u obligar a terceros, o haya quebrantado voluntariamente las obli-
gaciones que se le hayan impuesto por la ley, la autoridad o el acto
juridico o fiduciario para obrar en interés pecuniario de algin tercero
y haya con ese hecho, perjudicado a la persona que le hubiese encargado
sus intereses. Podrd pronunciarse en su contra, la pérdida de derechos
civicos”.

En la parte final del articulo, se contemplan circunstancias agravantes.
Aun cuando en el codigo alemin se da cierta autonomia a los delitos
descritos, siguiendo la vieja tradicién, los ubica todavia entre los robos
y fraudes.

De este sistema, Quintano Ripollés nos comenta:

“La bipolar estructura alemana de la apropiacién indebida que, a
pesar de sus complicaciones fue saludada por Binding como una gran
conquista de la ciencia juridico-penal moderna, ha gozado de sumo pre-
dicamento en los sistemas de Derecho del mundo germinico. No sélo
en Alemania, donde subsiste en los proyectos de 1930 y 1960, sino en
los Cédigos de Holanda, Suecia, Finlandia, Hungria (incluso en el po-
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pular de 1961 en parigrafo 292 y 294) expandiéndose en la postguerra
al de Grecia, tan influido por las doctrinas alemanas y al checo de 1961
que recoge la dualidad en sus articulos 248 y 255.”

Por lo que se refiere a Finlandia, si bien acepta la bipolar estructura
alemana, y en el Capitulo XXXVIII la amplia a conductas no registra-
das en otros cédigos y que agrupa bajo la denominacién de provechos
ilicitos, como lo son la del abogado, que en el proceso que se le confi6,
en perjuicio de su mandante, presta asistencia a su adversario o le presta
consejo o pruebas, etc, o al abogado, médico, cirujano, enfermera, far-
macéutico, asistentes, que divulguen secretos privados o de familia que
hayan conocido con motivo de su profesion, y otras mas descritas en los
pardgrafos 4 a 16 de dicho Capitulo; en el XIX describe abusos de
confianza, considerados en el derecho (rancés, razén por la que, ademds
del nombre, lo hemos considerado més cercano al sistema francés, que
al alemdn.

El Cédigo Suizo, ademas de emplear la misma denominacién del Co-
digo Francés, en el articulo 140, describe el delito base de abuso de con-
fianza, como la apropiacién de una cosa mueble perteneciente a otro
que se la hubiese confiado, delito que se agrava en el inciso 2, si se
obra en calidad de miembro de una sociedad, funcionario, tutor, cura-
dor, gerente, en ejercicio de una profesion, industria, comercio. Las cosas
perdidas, tesoros, las obtenidas por error, etc, se describen en el articu-
lo 141, denominado “De las Distracciones”.

d) Sistema Socialista. En los pafses socialistas, en los que se adopta in-
distintamente el sistema unitario o el bipolar que hemos mencionado,
o la varia denominaciéon de distraccién o abuso de confianza, se distin-
gue, como en el Codigo Soviético, del resto de las legislaciones europeas,
por cuanto diferencian los delitos contra la propiedad socialista, de los
delitos contra la propiedad de los particulares.

En Checoslovaquia, por ejemplo, el abuso de confianza se denomina
distraccion (Art. 248), y la administracién fraudulenta, gestién de bienes
de otro (Art. 255), pero se distinguen de los delitos contra el patrimonio
socialista (Seccién III del Capitulo IT de la Parte Especial); en Rumania,
el abuso de confianza contra la propiedad social, se define en el articulo
257, y el abuso contra los particulares en el 213, y la gestién fraudulenta
contra la propiedad social en el 228 y contra los particulares en el 214;
Yugoeslavia, en el Capitulo XX, que denomina “Infracciones Contra el
Patrimonio Social y Contra el Patrimonio Privado”, distingue en el ar-
ticulo 254, la distraccién, siguiendo el sistema alemdn del abuso de con-
fianza, administracién fraudulenta en otros ordenamientos, en el articu-
lo 260. 4

Por lo que se refiere a Bulgaria, el sistema es parecido al yugoslavo,
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la distraccion del abuso de confianza,

istincuiendo al ejemplo alemdn, : :
y r i a del Estado, previsto en los articu-

de los delitos pan'imnniales en contra d
los 113 y siguientes del Cddigo respectivo.

Cuba, como ya vimos, se aparta, en su proyecto de todos los sistemas.

sigue en parte el modelo francés,

50\ NMéxi no apuntamos,
e i et del Codigo de 1871, en

definié el abuso de confianza en el articulo 407
los siguientes términos:

“El que fraudulentamente y con pc.rjuicio de otro, c_hsponga. en
todo o en parte de una cantidad de dinero en numerario, en bille-
tes de banco o en papel moneda: de un documento que importe
obligacién, liberacién o transmisién de derec'hos o de cualquier otra
cosa ajena mueble que haya recibido en virtud gle alguno de los
contratos de prenda, mandato o dep(’)siu),_alqunletj, comodato u
otro de los que no confieren el dominio, sufrird la misma pena que,
atendidas las circunstancias del caso y las del delincuente, se le im-
pondria si hubiera cometido en dichos casos un robo sin violencia”.

La influencia del cédigo francés es evidente, y asi se reconoce en la
Exposicién de Motivos de dicho cédigo, que a la letra dice: “Abuso de
Confianza. El abuso de confianza no tiene hoy por nuestras leyes otro
caricter que el de circunstancia agravante y la Comisién lo ha conside-
rado bajo este aspecto y al mismo tiempo bajo el de un delito especial,
como lo han hecho el Coédigo Francés y todos los posteriores, porque
realmente son dos delitos diversos, el de apoderarse alguno de una cosa
ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de su duefio, que es lo
que constituye el robo y el de disponer indebidamente de una cosa ajena
que se recibié en confianza o en virtud de un contrato que no trans-
fiere el dominio”.

La definicion y la descripcién del tipo de nuestro Codigo de 71, es
similar a la contenida en el articulo 408 del Cédigo francés, reformado,
por cierto, en 1935, para describir conductas que nosotros consideramos
fraudulentas; en el articulo 408 del Cddigo Francés, el delito de abuso
de confianza se define, segin vimos, en los siguientes términos: “Quien-
quiera que haya distraido o disipado, en perjuicio de los propietarios,
poseedores o detentadores, de efectos, dinero, mercancfas, billetes, reci-
bos u otros documentos que importen obligacién o liberacién y que se
hayan recibido a titulo de alquiler, de depdsito, de mandato, prenda,
uso o por trabajo asalariado o no asalariado...”.

Sin em‘bargo, a pesar de la similitud en las definiciones, las diferencias
son manifiestas, por cuanto nuestro Cédigo ubica el delito de abuso de
confianza en un capitulo especial (el 1V), asi demominado “Abuso de
Confianza”, y distingue en el articulo 405, el abuso de confianza, circuns-
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tancia agravante del delito de abuso de confianza definido, segin vimos,
en el articulo 407, )

En el articulo 406, nuestro viejo Codigo precisa: “El abuso de con-
fianza constituye un delito especial que lleva ese nombre, y se comete
en los casos expresados en el articulo siguiente. En cualquier otro, sélo
tendrd el cardcter de circunstancia agravante’”.

Por otra parte, nuestro Codigo no acepta las otras figuras del Cdédigo
Francés, definidas como abusos, o sea la de la firma en blanco, el abuso
de la ignorancia o condiciones de los menores, la receptacién, etc., y en
cambio, en el articulo 409 dispone que no se castigard como abuso de
confianza:

I. El hecho de apropiarse o distraer de su objeto un funcionario pud-
blico, los caudales o cualquier otra cosa que tenga a su cargo, pues en-
tonces comete un verdadero peculado y se le aplicard la pena de este
delito.

II. La simple retencién de la cosa recibida por alguno de los contratos
de que habla el articulo 407, cuando la retencion no se haga con el
fin de apropiarse de la cosa o de disponer de ella como duefio: pues
el que lo sea, sélo tendrd entonces la accién civil que nazca de la falta
de cumplimiento del contrato; y

IIL. E1 hecho de disponer alguno, de buena fe, de una cantidad de
dinero en numerario o valores al portador, que haya recibido en con-
fianza: si lo hace en los casos en que el derecho civil lo permite, y paga
cuando se le reclama o acredita plenamente que se halla insolvente por
acontecimientos imprevistos, posteriores al hecho de que se trate.

El Cédigo de 71 equipara ademds, en dicho Capitulo, al abuso de con-
fianza, atento lo dispuesto en el articulo 408, “el hecho de destruir una
cosa o de disponer de ella su duefio, si le ha sido embargada y la tiene
en su poder con el caricter de depositario judicial”.

El articulo 407 sufri6 las reformas de 26 de mayo de 1884 y septiem-
bre de 1896 y quedé definitivamente concebido en los siguientes términos:
“El que fraudulentamente y con perjuicio de otro, disponga en todo o
en parte de una cantidad de dinero en numerario, en billetes de banco
o en papel moneda, de un documento que importe obligacién, libera-
cién o trasmision de derechos, o de cualquier otra cosa ajena mueble
que haya recibido en virtud de alguno de los contratos de prenda, man-
dato, depdsito, alquiler, comodato u otro de los que no transfieren el
dominio, sufrird la misma pena...".

El Cédigo de 29 siguié el mismo sistema del Cédigo de 71, reformado
y ademds, aceptando las criticas que se hicieron a la definicién del abuso
de confianza en los trabajos de revision de 1912, suprimié la frase “frau-
dulentamente”, y cambi6é la expresién “en perjuicio de otro”, en forma
equivocada por la de “en perjuicio de tercero”, quizd para evitar la repe-
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ticion a que daria lugar al agregar también la frase “disponga para sf

o para otro”.

El Cédigo de 29 aceptd 5
del Codigo de 71, pero agregbé una fraccion .n
corresponde al 408, fraccion que a la let.ra (.hce..
o destruir la cosa depositada el depositario juc

en sus términos lo previsto en el articulo 409
14s al articulo 1147, que
“II. El hecho de disponer
licial que no sea dueno

de ella”.

El Cédigo de 31 introd
abuso de confianza, al ap
29, y suprimir la frase “pa
“para si’, de donde resu

ujo aun mayor confusién en la d.efinici(m del
artarse de lo previsto en los Cédigos de 71 y
ra si o para otro”, subslituyéndolr.t por la frase
Itaba que si la cosa se habia dlspue‘st(_) para
otro, no quedaba tipificado el delito; sin f:mbargc en el (;o'cjlgo de
31 se suprimieron acertadamente las disposiciones que‘transcrlblmos en
los articulos 405, 406 y 409 del Codigo de 71, mexphca@lemente repe-
tidas en un cédigo de factura positivista, como pretendié serlo el de
29, y agregé una fraccién mds a los delitos considerados como abuso de
confianza, y acepté que la simple retenciéon de la cosa no debia reputarse
delictuosa.

En el aiio de 1946 se reformaron los articulos 382, 383 y 384; en el
primero, ademés de reformarse en cuanto a la pena, se agrego6 la frase,
indebidamente suprimida en el texto primitivo del Cédigo de. 31, "p'flra
otro” después de la frase “disponer para si” y ademis se cambi6 tamblé'n
la expresion “de tercero” del Cédigo de 29, por la palabra “de otro™;
en el articulo 383, en la fracciéon II, se agregé la frase “o el designado
por o ante las autoridades administrativas o del trabajo” después de
“depositario judicial”.

El articulo 384 sufri6 una reforma substancial, por cuanto se considerd
que la retencién si configura el delito de abuso de confianza en los su-
puestos seialados en dicho articulo.

Las disposiciones reformadas en el aiio de 46, quedaron como sigue:

“Art. 382. Se aplicardn prisién de tres dias a nueve afios y multa de
cinco a dos mil pesos, al que con perjuicio de otro, disponga para sf
o para otro, de una cantidad de dinero en numerario, en billetes de
banco, en papel moneda, de un documento que importe obligacién, libe-
raciéon o transmisién de derechos, o de cualquier otra cosa ajena mueble,
de la cual se le haya transferido la tenencia y no el dominio”.

“Art. 383. Se considera como abuso de confianza para los efectos de
la pena:

1. El hecho de disponer o substraer una cosa, su duefio, si le ha
sido embargada y la tiene en su poder con el caricter de depositario
judicial; ' l .

I1. El hecho de disponer de la cosa depositada o substraerla el depo-
sitario judicial o el designado por o ante las autoridades administrati-
vas o del trabajo; T M ") L . P g
| yo un depé-

L
como
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sito que garantice la libertad caucional de un procesado y del cual no
le corresponda la propiedad”.

“Art. 384. Se reputa como abuso de confianza la ilegitima posesién de
la cosa retenida, si el tenedor o poseedor de ella no la devuelve a pesar
de ser requerido formalmente por quien tenga derecho o no la entrega a
la autoridad, para que ésta disponga de la misma conforme a la ley".

A reserva de volver sobre el tema, al estudiar cada uno de estos articu-
los, la reforma estaba justificada, pues la redaccién del articulo 382 daba
lugar a graves equivocos, tanto més que el Cédigo en cuestion aceptd
la errénea expresién del Codigo de 29, “en perjuicio de tercero”, en vez
de “en perjuicio de otro”, como establecia el Cdodigo de 71, y ademis
alter6 la frase “para s{ o para otro”, reduciéndola a “para si”, de donde
resultaba, que se alegd ante los jueces que el perjuicio debfa resentirlo
persona ajena a la que entregaba la cosa, o a su propietario, lo que no
dejaba de inquietar a los intérpretes del Codigo de 31, y también fue
alegado, que si la cosa se obtenfa para otro, no se cometia delito alguno,
razon por la que la Comision de 45 estim6é conveniente volver a la
redaccion del Codigo de 71, sélo que al modificarse el texto, se repetia
la palabra “otro”, lo que no resultaba del todo correcto,

En la reforma de 1950 se corrigié esta defectuosa redaccién y ademds
se simplifico la definicién, para quedar en la forma y términos que
aparece al principio de este Capitulo, o sea: “Al que con perjuicio de
alguien disponga para sf o para otro de cualquier cosa ajena mueble,
de la que se le haya transmitido la tenencia y no el dominio”.

Se puede apreciar que esta nueva definicién, simplificada, no perdi6
ninguno de sus elementos caracteristicos, ni sufrié en cuanto a su inter-
pretacién. v

En el afo de 1975, el articulo 382 fue objeto de una ultima reforma,
que comentaremos en su oportunidad, por cuanto ésta se refiere tinica-
mente a la penalidad.

En los proyectos de reforma al Cédigo vigente, en el del afio de 1950
se suprime inexplicablemente la definicién, la frase para si o para otro,
no obstante haber sido modificado este texto en 46 y en 50.

En el anteproyecto de reforma de 1958, se define el abuso de confianza
en los siguientes términos: “Comete el delito de abuso de confianza el
que, con perjuicio de tercero, disponga para sf o para otro, con 4nimo
de dominio o de uso de una cosa ajena, mueble, de la cual se haya
transferido la tenencia y no el dominio”, definicién que se modificé en
el anteproyecto del Cédigo Penal Tipo de 1961.
~En relacién con los Cddigos Penales vigentes en la Republica, unos
siguen el texto no reformado del Cédigo de 31, otros aceptan la refor-
ma de 46 y, finalmente, unos mas, han definido el delito de abuso de
confianza en los mismos términos que el texto vigente en la actualidad,

excepcién hecha de la pena. , :
'S6lo se apartan de las definiciones que hemos mencionado, el Cédigo
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de Guerrero, que describe el abuso de confianza en los siguientes tér-
minos: : )

“Art. 351. Se aplicard prision de dos meses a siete anos y multa de
diez a diez mil pesos al que con perjuicio de alguien disponga de cual-
quier cosa ajena mueble, de la que se le haya trasmitido la tenencia y no
el dominio, o que tenga la obligacién de entregar o devol.vt_?r‘. -

Fl Cédigo de Michoacan, que inexplicablemente en la d.e[.m.laén, 1gu’a’l
a la vigente en el Cédigo de 31, cambia la frase “con perjuicio de otro”,
por la ya rebasada y desechada de “perjuicio de terceros”; Tamauhpa.s,
que lo define en el articulo 375, exprﬁesando: ".Al que retenga o dis-
ponga para si o para otro de una cantidad de dinero en numerario, en
billetes de banco o en papel moneda, de un documento que importe
obligacién, liberacion, o trasmisién de derechos, o de cualquier otra cosa
ajena mueble, de la cual se le haya transferido la tenencia y no el domi-
nio, se le sancionard..."”, y el Cédigo de Sonora, que de acuerdo con lo
previsto en el anteproyecto de reformas de....... , lo Adefine en los si-
guientes términos: “Se aplicard prision de dos meses a siete anos y multa
de cinco a diez mil pesos, al que con perjuicio de alguien disponga de
cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya trasmitido la tenencia
y no el dominio.

69) En la evolucién que el abuso de confianza ha sufrido en la legis-
lacién extranjera y en nuestra legislacién, se van destacando los elemen-
tos que le son propios y lo distinguen de los demds tipos agrupados bajo
el Titulo que protege el patrimonio.

El concepto de patrimonio, a los efectos del Derecho Penal, lo hemos
estudiado ya en el volumen que dedicamos al robo, y sobre el particu-
lar sefialamos que, como aceptibamos, en parte, el concepto de De Mar-
sico, para el que “a los fines del derecho penal, se entiende por patri-

monio el complejo de las cosas que interesan a un sujeto de derecho

para la actuacién de sus necesidades econémicamente valuables, o de
los bienes pertenecientes a un sujeto, comprendidos entre ellos, los
derechos de contenido econémico”.

A esta definicion agregariamos, decia, o de cosas de valor afectivo,
aun cuando no pudieran ser valuables en dinero, o de aquellas que
estdn fuera del comercio, pero necesarias para la satisfacciéon de las ne-
cesidades de un sujeto.

Asi entendido el patrimonio, comprende cosas, bienes muebles o in-
muebles, derechos reales, obligaciones, servicios y derechos personales,
que pudieran ser violados o puestos en peligro por las distintas con-
ductas que se expresan en el verbo que sirve de ntcleo a las figuras
descritas en los codigos penales: apoderarse, substraer, tomar, disponer,
engafiar, amenazar, chantajear, ocupar, despojar, destruir, deteriorar etc.

El verbo que rige la conducta en el abuso de confianza, es disponer,
cuya naturaleza juridica reservamos para ser posteriormente tratada, pero

-
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que en todo caso presupone, para poder realizarse, el que la cosa esté
previamente en manos del abusario.

De este hecho surgen las mds acentuadas diferencias con otros tipos
afines al abuso de confianza, que violan o ponen en peligro el imeré;
jurfdico, patrimonio, y explica el lento despegue de la figura, de aque-
Ilas que durante siglos la absorbieron y las similitudes qué presenta con

ellas, diferencia y similitudes a las que nos iremos refiriendo en el
cuerpo de este estudio.

79) Confundido el abuso de confianza con el robo, la circunstancia
de la previa entrega o trasmisién fiduciaria de la cosa, determiné la
necesidad de establecer una primera e importante diferencia; no se podia
robar lo que ya se tenfa. El apoderamiento, la substraccién, la toma de
la cosa, no era posible por quien ya la tenia en su poder.

Por ello fue, como vimos, que faltando un elemento esencial para
reputar robo, la disposicion de la cosa que se habia recibido previa-
mente, se hubiese tratado de adecuar dicha conducta a lo que se llamé
primero hurto impropio, y después se destacara este elemento base para
distinguir, el hurto o robo, del tipo que se denomina abuso de confianza
o apropiacién indebida, de acuerdo a la evolucién a que nos referimos
en pdginas anteriores. :

En el robo, el activo no tiene la posesién de la cosa; en el abuso de
confianza o en el hurto impropio, se reconocia el hecho de que la cosa
estaba en su poder, la habfa recibido antes de que el delito se consumara.

En el robo, el delito queda consumado cuando el actor hace entrar
la cosa en su esfera de poder; en el abuso de confianza, la cosa se ha
entregado al abusario, éste la tiene antes de consumarse el delito, a
resultas de un acto juridico que trasmite la posesion, pero no el domi-
nio; el pasivo la ha entregado voluntariamente. Es por lo tanto la en-
trega de la cosa, su posesion o tenencia, el presupuesto légico del delito;
en el robo, el activo se apodera, obtiene la posesién de la cosa, posesion
o tenencia que en el abuso de confianza ya tiene el abusario, cuya accién
se hace consistir en la inversion del titulo por el cual se posee.

“La figura juridica de la apropiacién indebida, presenta una notable
afinidad con el hurto, las dos figuras son similares y se complementan
entre ellas. Ambas se refieren a la cosa mueble ajena, pero mientras que
el hurto, como se ha visto, implica en el autor la falta de la posesién,
consistiendo en el hecho de procurdrselo (apoderamiento), la apropia-
cién indebida presume que el agente ya esté en posesion de la misma
cosa. Cuando el reo no tiene la posesién, ¢él no podrd jamds cometer
apropiacién indebida; cuando posee la cosa no puede hacerse responsa-
ble de robo”.

Oportunamente, analizaremos el concepto de posesién y tenencia en el
Derecho Penal, frente a los casos limites, en que la cosa puede tener
relacién material con el activo, y que, sin embargo no se da tenencia



44 LIC. RAUL F. CARDENAS

ni la posesién, lo que explica a través de los modernos  conceptos de
esfera de actividad y esfera de custodia, la existencia del robo y de las
circunstancias agravantes del robo de domés.ncos, huéspedes, obreros, etc.

Al rechazar, después de una larga evolucion, que e'l abusg o la apro-
piacién indebida se pudieran reputar robo, o robo.lmpropxo, la incer-
tidumbre persistié en cuanto a la autonomia del tipo, que present'aba
similitud a su vez con el fraude, por cuanto en éste, la cosa se obtiene
también, en la mayoria de los casos, por el activo, yoluptanamente del
pasivo, esto nos explica el porqué¢, en algunas legns‘lauones se le en-
globé dentro de las figuras fraudulentas vy el que aun en los C-édlgos
que le otorgaron autonomia, como el [rancé.s, el italiano y sus seguidores,
persistan en clasificarlo en capitulos o secciones reservadas al fraude.

Ciertamente, en el fraude la cosa se entrega voluntariamente al activo;
sin embargo, esa entrega es motivada por el engaio, el ardid, la falsedad
o el error, y en cambio, en el abuso, la entrega se hace a resultas de
un contrato, convenio o cualquier otro acto juridico.

De aqui que en el fraude, el dolo es previo a la obtencién de la cosa,
en tanto que en el abuso, es posterior; surge precisamente por el hecho
de tener ya la cosa en su poder; en el fraude, el delito se consuma al
obtener la cosa; en el abuso de confianza, en el momento de invertir la
posesion, o sea al violar el titulo por el cual se posee.

Resumiendo pues, las diferencias fundamentales entre el abuso y los
tipos que le son alines, robo y fraude, destacamos el hecho de que, en el
abuso, la cosa estd en poder del abusario a resultas de un contrato o un
acto juridico, posesion que se obtiene licitamente sin engafio ni error,
como en el fraude, y sin que se logre mediante el apoderamiento, o sea
la movilizacién de la cosa para hacerla entrar dentro de la esfera de
poder del activo.

CAPITULO 1II
DE LOS PRESUPUESTOS DEL ABUSO DE CONFIANZA

1) Nos hemos referido y estudiado, en el volumen dedicado al Robo,
a los presupuestos légicos de los delitos en contra del patrimonio, que
siguiendo a Vannini, dijimos eran: sujeto activo, sujeto pasivo, objeto
juridico y objeto material.

A dicho estudio nos remitimos, por cuanto lo dicho en él tiene cabal
aplicacién al delito de abuso de confianza, clasificado, segiin vimos, como
el delito en contra del patrimonio; sin embargo, existen situaciones es-
peciales por cuanto ataile a este tipo, que nos obligan a insistir sobre
dichos presupuestos. :

Reiteramos, que sujeto activo de la infraccién es el hombre, ya que
no se contempla en nuestra legislacién la posibilidad de que las perso-
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nas morales o juridicas respondan de la comisién de un delito, pero en
el abuso de confianza se requiere ademds, que en el activo, como sefiala
Angelotti, se den los siguientes supuestos:

a) Que tenga legitimamente la tenencia o posesién de la cosa; y

b) Que la tenencia o posesién de la cosa la tenga precisamente en el
momento de la disposicién.

A un tercer supuesto se refiere Angelotti, que no estimamos util re-
coger, dados los términos de nuestra legislacién penal.

Sin embargo, de los dos primeros que hemos mencionado, deduce Quin-
tano Ripollés que lo hace afin a los denominados “delitos de propia
mano”, siquiera sea para reafirmar su autonomfa.

En estas condiciones, pudieran surgir problemas de participacién en el
abuso, “como se acostumbra hacer en los casos de malversacién para el
extraneus, situacion que no encaja, sin embargo, en la definicién del
c6digo, en el que el delito puede cometerse disponiendo de la cosa para
si o para otro”.

Aparte del antedicho problema de incomunicabilidad, ajeno, repeti-
mos, entre nosotros, nos dice Quintano, “que no siempre es mantenido
con el rigor que queda expresado por cuanto a las cuestiones de parti-
cipaciéon plural, no suelen determinar en este delito particularidades
dignas de mencién. La coautorfa no ofrece dificultad alguna cuando a
la igualdad de participacién se afade la coincidencia de titularidades
equivalentes, como la de Director-Gerente en uno de los reos y la de
Secretario en otro (S. 21-VI-1955). La de encubrir se ha apreciado en
quien, con posterioridad a Ja apropiacién de barras de oro, se limita a
gestionar su venta (S. 1-VII-1947)".

No hace menciéon Quintano a los complices y auxiliadores, cuya res-
ponsabilidad en el abuso es indiscutible, aun cuando la posesion no la
tengan ellos, sino el autor; y en relacién a éste puede ser coautor, nunca
autor, el que se beneficia, a sabiendas, de la disposicion.

En un cuantiosisimo delito cometido hace varios afos en una ciudad
fronteriza, los funcionarios de una gran empresa giraban cheques a cargo
de una instituciéon de crédito, que los pagaba, de acuerdo con el Gerente,
el Cajero y otros empleados de la misma, los que disponfan indebida-
mente del dinero de la institucién en beneficio de la empresa giradora.

Se dicté formal prisién, previa querella, en contra de los Gerentes de
la institucién de crédito, cajero, empleados, asi como en contra de fun-
cionarios de la empresa, en beneficio de la cual se disponia de los fondos.

Se sostuvo la tesis, que el gerente de la institucién de crédito disponia
de fondos de la misma en favor de la empresa, en combinacién con
cajeros y empleados, y que el procedimiento seguido para disponer de
dichos fondos, era el de expedir cheques, a sabiendas de que no existian
fondos, pero que, no obstante, se cubrian por 6rdenes expresas del gerente.
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Para ocultar la disposicion de fondos, se hacian, con posterioridad,
maniobras en contabilidad para ocultar dicha disposicién. ;

De lo antes expuesto, encontramos que los’problemas que pfue eg 31:11-.
gir respecto a coautoria y participacién, seran no "tant‘o en aiuntr: n de
los inherentes a los denominados “delitos propios’, $ino m s bien en
funcion de la naturaleza de la querella, que tene, respecto al abuso
de confianza, relevancia, ya que como lo veremos posteriormente, €s un
delito que se persigue a peticion de parte ofendida.

Es también observacion de Angelotti, por lo d’emés sugerente, el d.es'
tacar el doble cardcter del abusario, pues ad.emas. de ser sujeto activo
de la infraccién, es sujeto pasivo del vinculo juridico nacido con la tra-
dicién, la entrega de la cosa,

traslacion que es de naturaleza receptiva
y por lo tanto ligada y estrechamente conectada con la aceptacién ex-

presa o tacito del accipiens, o sea del eventual sujeto del derecho, de tal
suerte que si no coexiste la entrega y la aceptacién, sino tan solo una
relacién fisica con la cosa, no puede cometerse abuso, sino robo, como lo

hemos de precisar.

SUJETO PASIVO. También el sujeto pasivo, ol).jeto de anterior es-
tudio en el Capitulo Primero, del volumen que dedicamos al robo.. pre-
senta aspectos de relevante interés por lo que toca _al abuso de confianza.

En el capitulo a que nos hemos referido, explicamos el po.rqué, tra-
tindose del sujeto pasivo, podia serlo tanto una persona ﬁsx'ca, como
una persona moral, y apuntamos criterios para determinar a quien debia
reputarse sujeto pasivo en los delitos patrimoniales. .

Sin embargo, respecto de la figura que estamos estudiando, y temen'do
en cuenta que el articulo 385 del Codigo Penal dispone que es un de}uo
que solamente se puede perseguir a peticion de parte ofendida, Fonsnde-
ramos oportuno insistir en el tema, tanto mds que, COmMO ya VImos, la
doctrina no es uniforme en cuanto a la determinacién genérica del su-
jeto pasivo.

Don Ernesto ]. Ure sintetiza criterios al respecto, apuntando en su
monografia, a la que ya nos hemos referido y seguiremos refiriendo fre-
cuentemente:

a) Que para algunos, persona ofendida es aquella sobre la cual recae
la acciéon del sujeto activo.

b) Para otros, la expresién tiene un sentido mas amplio, comprendien-
do dentro del mismo no solamente la persona, sino también la cosa sobre
la que materialmente recae la accién delictuosa.

Este criterio, enunciado por Carrara, ha sido sostenido por tratadistas
como Floridn, para el cual “sélo merced a un prejuicio metafisico se
puede rechazar la parificacién de la persona con la cosa”.

¢) En un sentido mds extenso aun, se ha entendido que sujeto pasivo
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primario, es el estado en que se produce el delito, porque es el titular
de todo ordenamiento juridico.

Esta teoria “coloca demasiado alta y demasiado lejana a la victima del
delito, y se corre el peligro de dejarla muy imprecisa” (ademads es inacep-
table en nuestro derecho, por cuanto el abuso es delito que s6lo se per-
sigue a peticién de parte).

d) Finalmente, la teorfa més aceptada y racional, es la que reserva la
desngm.xcién de sujeto pasivo al titular del bien o interés juridicamente
protegido por la ley, y que es agredido por el agente, lesionindolo o
exponiéndolo a peligro”.
~ De acuerdo con nuestro cédigo, es indudable que sujeto pasivo de la
infraccién es quien resiente el perjuicio, que bien puede ser el dueiio,
quien entregd la cosa o un tercero; el articulo’ 382 es claro al respecto, al
acunar la siguiente frase: “al que con perjuicio de alguien”, ¢pero quién
es ese “alguien’?

El problema no es sencillo; dejando de lado opiniones de juristas ex-
tranjeros, es indudable que de acuerdo con nuestra legislacién existen
casos, y numerosos por cierto, en que el que sufre el perjuicio no es el
que entregé la cosa, sino un tercero, en los términos del articulo 32 del
Cddigo Penal. ¢Corresponde la facultad de querellarse a las personas men-
cionadas en el articulo 32? Me parece que seria aventurado hacer dicha
afirmacién, pero también el negarla.
~ Varios casos nos pueden ejemplificar la gravedad del problema y la
incertidumbre derivada de la circunstancia, de que la querella s6lo puede
presentarla el ofendido por el delito.

¢El choler de un camién que recibe mercancias para transportarlas y
dispone de ellas, causa perjuicio al propietario del producto transportado
0 a la empresa transportista? ¢Quién debe formular la querella? ¢Quién
es el ofendido por la infraccién? Sostenemos que es el transportista quien
debe pagar el importe de la mercancia, y no el propietario de la misma,
¢y si la mercancia estd asegurada o existe fianza de fidelidad?

En nuestra practica judicial se sigue el criterio de que la querella debe
formularse por la empresa cuyo empleado ha cometido el delito, ya que
el pago del seguro o de la fianza debe cubrirse hasta que se dicte sen-
tencia, o condicionalmente después del auto de formal prision.

Si un empleado recibe valores y tiene facultades para su manejo, o sea
su venta y compra de otros, (qui¢n debe querellarse si dispone el em-
pleado del importe de la venta de los valores o de éstos mismos? Induda-
blemente la casa de valores, y no los propietarios de los mismos.

Pero si un alumno de un internado recibe un libro de un compaiiero
y dispone de él, ¢responderd el director del internado de ese hecho? Nos
parece contrario al sentido comin, pues la finalidad de la fraccién III
del articulo 32, no se compadece con esa conducta.

Hay, sin embargo, casos en que manifiestamente no es posible, o re-

HEMEROTECA
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sulta dificil, concretar quién €s el que resiente el perjuicio y por lo
tanto quién debe formular, en su caso, la querella respectiva.

F1 Comité Ejecutivo de un sindicato solicita de la- empresa, con la
ato de trabajo, que le dé instrucciones a su
descuentos convenidos con la misma, para su
caja de ahorros, y reciba las aportaciones [ijadas. en el contrato de tra-
bajo con la empresa. El sindicato, una vez accedida por la empresa que
el cajero los auxilie, le da instrucciones para la compra de va!ores, el
descuento de las cuotas, €l pagoy el cobro de los crédl_tos autorizados a
los trabajadores, etc.; en por lo menos dos de los varios casos en que
intervine, se dieron situaciones distintas, pues en una, el. sindicato, con
anuencia de la empresa, le daba una compensacién al cajero por e! tra-
bajo extra que desempeiiaba, y en la otra, por acuerdo con el sindicato,
era la empresa la que pagaba esa cantidad extra al cajero, por su tra-
bajo extra.

En los dos casos, el cajero dispuso tanto de cantidades propiedad de
la empresa, como de los sindicatos. Estos sostuvieron que a l.a empresa
correspondia formular la querella, no sélo por el faltante en bienes de la
misma, sino del sindicato en los términos del articulo 32 del Cédigo
Penal, ya que estaba obligada a cubrir al sipdicato las cantidades dis-
puestas por su empleado; las empresas sostuvieron, y creo que era fun-
dada la posicién de éstas en el primer caso, que COmo quien que habia
accedido, como un servicio al sindicato, a que el cajero realizara activi-
dades que no le correspondian, por lo que el faltante era sin duda a
cargo del sindicato, y en ultimo caso, los obreros debian reputarse suje-
tos pasivos del delito; en este caso, indudablemente, la empresa sélo dio
la autorizacién para que su cajero realizara ese trabajo por cuenta del
sindicato, el cual le pagaba, como dijimos, una cantidad extra. Pero en
el segundo caso, en que la empresa cubrfa la cantidad extra al cajero,
entiendo que el problema no presentaba la misma claridad y podia dis-
cutirse si el perjuicio fué resentido por la empresa o por el sindicato, y
que a quien correspondia por tanto, formular la querclla, era a la primera.

Como éstos son muchos los casos que presentan duda, entre otros,
cuando son varios sujetos pasivos y no es posible determinar la cantidad
dispuesta en perjuicio de cada uno; por ejemplo, el depositario de una
cosecha de varios agricultores, que dispusiera de parte de la misma, no
permite saber, generalmente, qué parte digamos, del maiz, del trigo, de
la fruta, etc., corresponda al agricultor A, al B o al G, si toda la cose-
cha la guarda en un solo silo. Perjudicados serian todos, ante la impo-
sibilidad de precisar de quién fue precisamente el maiz, el trigo o la
fruta de que se dispuso, y desde luego, la facultad de presentar la que-
rella corresponde a todos o a cualquiera de los qus sufrieron el perjuicio.

cual tiene celebrado contr
cajero para que haga los

INTERES JURIDICO PROTEGIDO. El interés juridico protegido en
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el abuso de confianza, es el patrimonio en general, pero en concreto,
¢qué derechos patrimoniales son los afectados?

En el robo afirmamos que era la posesién, ¢pero en el abuso de con-
fianza? Quintano Ripollés hace una afirmacion categérica al respecto.
“El objeto juridico del delito de apropiacién indebida (entre nosotros
abuso de confianza), en el sentido de bien especificamente tutelado, es
inequivocamente la propiedad como tal y aisladamente considerada, no
conjuntamente con la posesién, al modo de las demds infracciones de
apoderamiento lucrativo”.

Acordes con este criterio estdn, entre otros, en Espafia, Ferrer Sama y
Don José Maria Rodriguez Devesa, tanto mds que este ultimo reputa
que la propiedad es igualmente el interés juridico protegido en el robo.

De los latinoamericanos, en Argentina, Soler, Gémez, Fontin Balestra,
Ernesto J. Ure, partiendo de la definicién que el cédigo da al delito
denominado en ese pafs de “retencién indebida”, consideran que el in-
terés juridico protegido consiste, precisamente, en la negativa a restituir
o a no restituir a su debido tiempo, la cosa recibida, en perjuicio de
otro: el \ltimo de los citados, en su tantas veces mencionada monografia
sobre la apropiacién indebida, después de reconocer que en la doctrina
es variable la postura de los autores por cuanto al interés juridico pro-
tegido, en expresa referencia al cédigo argentino, sostiene lo siguiente:
“El examen del precepto contenido en el articulo 173, inciso ¢), suminis-
tra, en efecto, ese elemento invariable de la apropiacién indebida en
cualquiera de sus manifestaciones, y que aporta, al propio tiempo, el
elemento fundamental para la determinacién deseada: la obligacién de
entregar o devolver constante e invariable, sea quien fuere el titular del
derecho a la restitucién, consecuente a la mencionada obligaci6n; es
decir, del derecho que autoriza a exigir del obligado el cumplimiento
de la obligacién de restituir a su debido tiempo o de hacer un uso de-
terminado de la cosa ajena. Con el hecho de la apropiacion, se lesiona
ese derecho del sujeto pasivo de la relacién juridica, y ese derecho es el
tutelado en la incriminacién del delito del articulo 173, inciso 2 del
Cédigo Penal”.

En Brasil y Colombia se sostienen las dos tesis expuestas, o sea, que
el interés juridico protegido es la propiedad, en atencién a la definicién
del articulo 180 del nuevo Cédigo de Brasil, que describe el delito de
apropiacién indebida, en los siguientes términos: ‘“Apropiarse, en pro-
vecho propio o de otro, de cosa ajena mueble, que se tenga en posesién
o detentacién”.

Para el profesor Edevaldo Alvez da Silva, es indudable que el interés
juridico protegido es la propiedad; en Colombia, en los trabajos de la
Comisién Redactora del nuevo Cédigo Penal, el profesor Dario Veldz-
quez, parece inclinado a sostener los criterios apuntados en la doctrina
argentina, tanto mds que el texto recoge la idea de la apropiacion de la
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cosa que se haya confiado o entregado por titulo que implique obliga-
cién de “entregarla o restituirla”. R

Para el prolesor Etcheberry, de Chile, “la figura de la apropiacién
indebida tiene dos verbos fundamentales, o sea dos modos posnble:v» de
comisién: apropiarse o distraer. El concepto de apropiarse es el mismo
que vimos tratindose del hurto: comprende un elemento maten.al, gl
ejercicio de actos de dominio sobre la cosa (ordinariamente la disposi-
cién de la misma) y uno psicoldgico, el 4nimo de seiior y dueiio. El ele-
mento material en este delito, a diferencia de lo que ocurre en el hurto,
no consistird en una accion fisica de apoderamiento, puesto que la cosa,
por voluntaria decisién de su titular, ya se encuentra dentro de la esfera
de resguardo y custodia del apropiante. Empero, algin elemento mate-
rial debe existir, que ponga externamente de manifiesto la apropiacién,
pues el solo dnimo de sefor y dueio no es suficiente para tener por
consumada esta ultima. El elemento material se manifestard mediante la
ejecuciéon de actos propios del dominio y a los cuales el titulo no da
derecho, o bien mediante la negativa a entregar cuando llegue el mo-
mento de la restitucién o entrega, y ésta es exigida (la negativa no nece-
sita ser expresada: puede consistir en una mera omisién o pasividad ante
el requerimiento).

La otra modalidad de la apropiacién indebida, es la distraccién. El
significado de este término suscita algunas dudas. En términos generales,
se refiere al hecho de dar a la cosa un uso o destino diferente de los
que le estdn asignados. Ordinariamente el simple uso de la cosa, aunque
el titulo no lo permita, no ocasionard perjuicio al propietario, y por lo
tanto no habra delito. Pero si excepcionalmente, el uso indebido acarrea

“perjuicio, habra distraccién indebida punible. Entre nosotros, Labatut
y Politoff, opinan que la distraccién, al igual que la apropiacién, supone
el dnimo de senor y duefo”.

Roy de Pert, Febres Cordero y el maestro Mendoza de Venezuela, sos-
tienen que el interés juridico protegido en el delito en cuestion, es la
propiedad, aun cuando este 1ltimo, menos terminante, sostiene que: “A
primera vista, el comportamiento delictivo no ofrece dudas respecto al
verbo usado por el legislador, que es apropiarse, cuyo significado castizo
es hacer propia una cosa, tomarla para si haciéndose dueiio de ella, o
convertirla en su beneficio o de un tercero, o como el profesor Ferrer
Sama dice: “incorporarla a su patrimonio con intencién de usar o dis-
poner de ella como duefio y con dnimo de no restituirla”. Pero a poco
que se profundice el nicleo del delito se hallard que muchos concep-
tos, que el penalista argentino reduce a tres solamente, pueden darse en
la accién de apoderarse”.

De estos conceptos haremos posterior referencia, al tratar de hacer
valer nuestro criterio.

En la doctrina europea, en Italia y Francia, la mayorfa de los autores
senalan como bien juridico tutelado, la propiedad, en concreto, y asi lo
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sostienen, entre otros, Maggiore, Antolisei, Marciano, Saltelli y Romano
di Falco, etc, y Rousselet, Patin, Chauveau Helie Garraud Gargon; los
primeros italianos y los segundos franceses. h
Para Gar¢on, “El hecho material de inversién de la posesién consistira
fundamentalmente en un acto juridico de disposicién: venta o entre
en prenda de la cosa confiada, por ejemplo. En cumplimiento de talgez
actos, el deudor fiduciario manifiesta de 1a manera mds enérgica su in-
tencion de conducirse como sélo un propietario lo fpuede hacer”,
Sin embargo, en estos pafses existen criterios divergentes; Petrocelli,
por ejemplo, sostiene, al decir de Ure, que la esencia del delito “reposa
en la violacién de la confianza y la confianza constituye el objeto espe-
cifico del delito y de la tutela penal, entendida la confianza en su sen-
tido objetivo, vale decir implicita en la naturaleza del vinculo y no
referida a una relacion que reconozca como origen una eleccién especial.
En otras palabras, que no se requiere la existencia de un vinculo de con-
fianza, directo o inmediato, entre el sujeto activo y el sujeto pasivo. |
La simple violacién del derecho emergente de la obligacién, no es su- -/
ficiente, al decir del autor citado —y en esto no puede discreparse— para @y ;

justificar la tutela penal. lln. 2
“La ley penal no toma en consideracién el incumplimiento de la obli- . s -
gacion en cuanto tal, puesto que para ello serfa bastante la tutela del isme ~

derecho privado, y el orden juridico no tendria razén ni interés en hacer \
algo mids”. Considera algo especial que se manifiesta en ciertos incum- ;N K
plimientos; una particularidad que motiva la inejecucién, un quid que gpy L;
la tutela del derecho privado no tiene razén ni manera de considerar, i
pero que, en cambio, interesa al derecho penal, y que, al par que carac-> §
teriza la ofensa al particular, refleja una ofensa al interés publico. En
la obligacion de restituir, el quid especial que constituye la razén y la
finalidad de la tutela penal, es la violacién de la confianza; se encuentra,
en la historia de la apropiacién indebida, como nota general y cons-
tante, en todas las legislaciones. Sin necesidad de remontarse a las mds
lejanas fuentes legislativas, y partiendo de la época en que, por primera
vez, aparece una configuracién juridica auténoma del delito, vemos des-
tacada la esencia de la apropiacién indebida en la violacion de la
confianza,

Los razonamientos de Petrocelli son impecables, salvo que la confianza
no es elemento del patrimonio y, por lo tanto, no es motivo de la tutela
penal que se otorga en el abuso de confianza.

Ciertamente, como lo sefialan quienes han estudiado esta figura, existe
una estrecha similitud entre el abuso de confianza, apropiacién indebida,
retencion o como se le llame a este delito, con actos o contratos de natu-
raleza civil, cuyo incumplimiento sélo dan lugar al pago de daifios y per-
juicios, pero el delito no es s6lo el incumplimiento de una obligacién de
entregar o devolver, sino que implica ademds una ofensa al interés publico,
ya que se violan otros intereses que no son Unicamente el incumplimiento
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de un contrato o la confianza que puede existir o no, y que en una
época, por lo menos entre nosotros, fue considerada como una circuns.
tancia agravante en todos los delitos, sino un interés mas concreto, mas
grave, mds relevante de una conducta ilicita, o sea la inversi6n de la
posesién concedida y la actuacién como dueio en relacién con la cosa,

Estos elementos son también una constante en todas las definiciones
del delito, en todas las descripciones del tipo, que presuponen la poste-
rior negativa, ticita o expresa, a entregar o a devolver la cosa, conductas
que si tienen relacién con la nocién de patrimonio, en los términos que
lo hemos definido, del cual es totalmente ajena la simple violacién de
la confianza.

Quienes rechazan que la propiedad sea el objeto juridico que protege
la figura que estamos estudiando, sostienen que ello no se compadece
con el hecho de que sujetos pasivos de la infraccion no sean exclusiva-
mente los propietarios, sino también los poseedores y atin los simples
tenedores de la cosa, y ademds destacan que el Cédigo Civil no seiiala
entre los medios de adquirir la propiedad, el delito.

Estos argumentos no son exactos, pues si bien sujeto pasivo de la in-
fraccion puede ser cualquiera que haya entregado la cosa y ademds el
que nuestra ley ha reconocido que el delito no da, en ningin caso el
cardcter de propietario al que lo comete para hacer suya una cosa, lo
cierto es que el activo en este delito no viola derechos posesorios que ya
tiene, sino que dispone, es decir, que actia como duefio sobre una cosa
que ya tiene, invirtiendo la posesién que se le di6, desvidndola de su
finalidad juridica y econdémica.

. En el robo, el activo no puede actuar como duefio de una cosa que no
tiene, que debe tomar ilicitamente, que necesita movilizar, desplazar
para hacerla entrar dentro de su esfera de poder; en el abuso de con:
(filiz::;an({i (]o(jaq),;]el‘:i;::;?;i—;l (1(::::”10 f(S]O que para integrar el .tipo debe
de sefiorio sobre lé cosa 1;*1111 ((o‘(r“’m;s (."Porlutmmemﬁ. ot
no logre convertirse en“ ;o i;trar' x Tl EIC]-J du§no (‘.le. S o

Al (rehusarsc a (Ievolvgr lg C ‘10' P]()ll T dlsposml.()n (?e I ley.

o ot R R (:lsa._l?temlameme, es (lec‘lr, sin f!mdamen-
dieti v i L ] q .eucq“para ellf). se actta tam'blé:n como
Guehio, y n acto de disposicién, teoria sobre la que insistiremos
al estudiar los elementos del tipo y precisar el concept i

Soalcitn : pto de acto de dis-
i, e o e o 1 o o e o
necesario cuando existe prueba de que el abusl::ionh bt
cosa, o datos que hagan suponer dic(}lxa disposicion, P g
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vidades atentatorias en que el tenedor provisional se aduefia de hecho
del bien, es decir, procede con ¢l como si tuviera su dominio para ena-
jenarlo en todo o en parte, gravarlo, o retenerlo injustificadamente”.

“Las simples violaciones contractuales, contintia afirmando, efectuadas
por el que tiene la cosa, cuando no dan por resultado un movimiento
de apropiacion en la forma que dejamos explicada, no son constitutivos
del delito de abuso de confianza. Ejemplo: un arrendatario de bien mue-
ble, sin facultad de subarrendar dada por el arrendador, ejecuta esta
operacion; se ha extralimitado en sus derechos, ha violado el contrato,
pero no es responsable del delito de abuso, porque su acto ilicito no
implica el aduefiamiento de la cosa; en cambio, si la oculta para que-
darse con ella y se niega a restituirla, obrando como si fuera propietario,
o la empena, grava o enajena en cualquier forma, incurre en las san-
ciones penales”.

Igual criterio acepta don Antonio de P. Moreno, en tanto que don
Mariano Jiménez Huerta se inclina por el punto de vista aceptado en
el derecho argentino, totalmente distinto al sistema que sigue nuestro
Cédigo. “El objeto de la tutela penal, nos dice don Mariano en el delito
en estudio—, es el interés juridico patrimonial que tiene la persona que
transfiere a otra la simple tenencia de una cosa, que le sea restituida
llegado el momento de la devolucién”, y agrega, en critica a quienes sos-
tienen que el interés juridico protegido es la propiedad, que “este con-
cepto no puede aceptarse, pues tanto implicaria como concluir que el
delito sélo se integra cuando quien trasmite la tenencia de la cosa es su
propietario, con lo cual quedaria a extramuros del tipo todos aquellos
casos en que la trasmisién de la tenencia la efectia persona diversa del
propietario”.

Vimos ya que este argumento carece de consistencia, pero lo mas serio
es que la opinién de don Mariano peca de incompleta, pues se limita
a la obligacién de devolver, cuando el delito se comete, en la mayoria
de las veces, al desviar la cosa de la finalidad juridica y econémica, para
la que se entregd, al disponer de la misma como si fuera duefio, y poco
importa al respecto que la entrega se haya hecho por el propietario, por
el poseedor o por el simple tenedor de la cosa.

El Dr. Pavén Vasconcelos sigue a don Mariano, al afirmar que la de-
finicion legal “no individualizé al propietario como la persona que sufre
el perjuicio patrimonial y, por otra parte, el acto de trasmisiébn de la
tenencia puede realizarlo, ademds del duefo, la persona que ejerce su
poder sobre la cosa mueble, esto es, el usuario o usufructuario de ella,
por lo que carece de validez el criterio que sefiala a la propiedad como
el bien tutelado en el abuso de confianza”. q =l s

De aqui que, siguiendo el criterio de Manzini, apunte que el interés
juridico tutelado es el patrimonio. ;Pero qué parte del patrimonio? ;Qué
derechos patrimoniales? Considerar como lo hacen Jiménez Huerta y Pavon
el problema tnicamente en funcién de quien resiente el perjuicio o
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entrega la cosa, es limitarlo, pues debe estudiarse este problema en su
conjunto y precisar cual es la accion que se ejecuta, para deducir qué
bien se lesiona o qué elemento del patrimonio con dicha conducta.

La accién en el abuso de confianza se centra, de acuerdo con la defi-
nicién de nuestro Codigo, en el verbo ‘“‘disponer”, y disponer es actuar
como dueifio, ejercer sobre la cosa actos de dominio, de sefiorio, o como
sostienen los civilistas, excluir la puesta en valor de un patrimonio o
ejecutar actos de puesta anormal por lo que se refiere al mismo, criterio
sobre el que insistiremos al estudiar los elementos constitutivos del abuso
de confianza.

OBJETO MATERIAL. El objeto material en el delito de abuso de
confianza, es la cosa mueble sobre la que recae la accién del sujeto
activo de la infraccion.

En la definicién de la figura, nuestro cddigo hace referencia expresa
a cosas muebles, por lo que la accién sélo puede recaer sobre objetos
corporales y no sobre derechos, y ademds se requiere que estos objetos
sean muebles, o dicho en otros términos, que se puedan desplazar de un
lugar a otro.

Sobre el concepto de cosa mueble, hicimos ya comentarios al estudiar
el delito de robo, y hemos de concretar ideas al estudiar los elementos del
tipo que analizamos, pero, desde luego, es oportuno reiterar que la cosa
debe ser mueble, no en el momento de la comisién del ilicito, como su-
cede en el robo, sino en el momento que se entregue la cosa o se le
otorgue el derecho para recibirla, punto sobre el que insiste Angelotti, y
con el cual estamos de acuerdo, pues no deja de presentar dificultades
en funcion del acto concreto que da origen a la relaciéon entre los sujetos
del delito y sus consecuencias juridicas.

Para Angelotti, la cosa debe ser mueble en el momento de la entrega
por parte del pasivo, de tal suerte que si el culpable moviliza la cosa
que recibié, no como mueble, sino como inmueble, serd responsable de
hurto y no de apropiacion.

Es el caso del administrador que recibe un bien inmueble en el que
existan, digamos, figuras artisticas empotradas dentro del mismo; si las
moviliza cometerd robo, y no abuso de confianza, puesto que la cosa
que recibié no fue mueble, sino inmueble.

Sin embargo, esta regla no : S
g naturalezaédel i e abarca todos los casos, pues depende de

Don Ernesto J. Ure, afirma: ateri iacion i i
movilizacion deJla cosa aplar:ti:a fnn mn{lt)(laml .- aPFOPlaCIf‘)n mdeblda.. -

( problema muy discutido en doctrina

y en la practica. Cuando la cosa ha sido separada del inmueble por acto
del derecho-habiente y en esas condiciones se recibiera por el agente para
guaridarl'a,' entregarla a un tercero o cualquier otro titulo no traslativo
Gatvs el delo. B proplema nocs ermmnt e et EoRa sobre la. cali
. cuando la cosa ha sido separada por

)

EL ABUSO DE CONFIANZA 55

obra del agente que se hallaba en legitima tenencia del inmueble, pues
se sustenta que, en tal supuesto, no aparece como acertada la calificacién
de apropiacién indebida, sino que el hecho debe encuadrarse en los ar-
ticulos qu definen el hurto o el robo".

En cambio, si se trata de un predio rustico y el encargado o adminis-
trador, levanta la cosecha o corta los frutales de los drboles y dispone de
la primera o de los segundos en su provecho o de un tercero, cometerd
abuso de confianza y no robo, dada la naturaleza juridica que dio origen
a las relaciones contractuales entre el activo y el pasivo.

Al estudiar los elementos del delito definido en el articulo 382 de
nuestro Cédigo Penal, hemos de insistir sobre este aspecto, que por razén
de método, hemos apuntado en esta ocasién, al hacer mencién del objeto
material del delito.

CAPITULO III
ESTRUCTURA JURIDICA DEL DELITO

Senalados los presupuestos del delito de abuso de confianza, hemos de
tratar lo referente a su estructura juridica, referida a la genérica defini-
cién de delito como accién tipica, antijuridica y culpable.

Asi, el primer elemento a considerar es la accibn que una buena parte
de la doctrina, sobre todo entre nuestros juristas, se acoge sobre la gené-
rica denominacién de conducta, que comprende tanto el hacer como el
omitir.

Como quiera que nuestro Cddigo define el delito, tautolégicamente,
en el articulo 7°. como el acto u omisién que sancionan las leyes pena-
les, hemos de referirnos en primer término a esta distincién, tanto mds
que la doctrina, si bien acepta indistintamente la palabra conducta o
accién, como un concepto superior, distingue, en todo caso, el hacer, del
omiltir.

“La accién, al decir de Juan del Rosal, como concepto superior, es
decir gens, abarca las dos formas que se presentan tanto en la doctrina.
como en la legislacién, o como un hacer activo, cifrado en los delitos de
accién positiva, 0 como una conducta de omisién. Ambas formas se en-
tienden dentro de un concepto amplio de la accién y han adquirido
carta de naturaleza en el derecho positivo™.

En todos los delitos patrimoniales, la conducta supone un hacer posi-
tivo, excepcion hecha, claro estd, del delito de dafo, y los autores, al
tratar del delito de apropiacién indebida, consideran que este delito sélo
puede consumarse, ejecutarse, mediante un acto positivo, es decir me-
diante un hacer, y no mediante un omitir.

Esto podia ser discutible respecto a la retencién, pues retener, ¢es un

hacer o es un omitir?
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En nuestra legislacién el acto tipico, el nicleo de la.figura que esta-
mos considerando, es el disponer, y nos preguntamos, si el disponer su-
pone siempre un hacer, un actuar como duenf), el desviar dp su natura-
leza juridica y econémica la cosa rccnb}(la, o si el acto de disposicién ha
de suponer también una posible omisién.

El acto de disposiciéon supone también omitir, y una de las distincio-
nes que se establecen doctrinalmente entre el acto de disposicién y el
acto de administracién es, precisamente, que el primero presupone una
omisién, en tanto que el segundo, tiene siempre un caricter positivo,

“Administrar, es obrar, nos dice el profesor André Trasbot. Un admi-
nistrador es un ser eminentemente activo, no se administra haciendo
nada. Administrar es hacer una serie de actos positivos. Todos los ar-
ticulos de la ley relativos a las funciones de los administradores, estin
llenos de ejemplos al respecto”.

“Por ese cardcter positivo, el acto de administracién se parece también
al acto conservatorio, que también es un acto esencialmente positivo.
Cuando un elemento del patrimonio estd en peligro, se debe necesaria-
mente hacer un acto positivo para salvarlo. Sucede lo mismo con el acto
de administracién. El vifiador, que cuida y mantiene su vifia, hace un
acto conservatorio; al recoger la cosecha realiza lo m4s a menudo un acto
de administracién. Pero, en los dos casos, la conservacién y la adminis-
tracién se manifiestan por actos positivos.

“Pero este cardcter positivo distingue claramente el acto de adminis-
tracién, del acto de disposicién. Sin duda, habri actos de disposicién
que se traducirdn en actos positivos, que podrdn atn traducirse por una
puesta en valor, por ejemplo, la venta de una propiedad, pero el acto
de disposicién no serd forzosamente un acto positivo. Podrd ser en efecto
un acto negativo, una abstencién, y entonces no habr4 ya puesta en
valor, porque no hay tinicamente actos juridicos, existen también abs-
tenciones juridicas que producen efectos de derecho. Asif, el indivi-
duq que conscientemente deja prescribir su propiedad o su crédito, que
omite hacer o renovar una inscripcién hipotecaria, que deja su casa en
ruinas, que rehiisa una donacién, un legado o deja una sucesién en es-
tado vacante, hace en efecto, en general, actos de disposicién y no obs-
tante, estos son actos meramente negativos.

.Se. conc_lmﬁe de lo anterior, que siendo siempre positivo el acto de ad-
ministracién, el acto de disposicién, puede ser, por el contrario, bien
positivo, bien negativo. Y de ello se saca esta consecuencia: una persona
obhgad:_l a hacer un acto conservatorio o un acto de administracién y
que omite o descuida realizarlo, hace por ello mismo un acto de disposi-
cién, porque realiza un acto negativo. Como no tiene derecho a hacer
un acto de esta especie, va mas alli de los limites de sus poderes b
hace responsable”.

Dentro de este criterio se puede sostener que si el nicleo de la figura
es el verbo disponer, y la disposicién supone, en determinados casos, un
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acto negativo o una omisién, el abuso de confianza puede admitir la
forma omisiva.

Esto es indiscutible en las legislaciones que, ademé4s de la apropiacién
indebida o el abuso de confianza, admiten otra figura que denominan
administracién fraudulenta, pero es discutible, y lo veremos posterior-
mente al estudiar con mayor detenimiento el concepto de disposici6n, si
es posible la omisién en el abuso de confianza, y si actia como duefio el
que omite hacer lo que debe, causando un perjuicio al pasivo en su
propio beneficio, o de otro.

Lo que si no es discutible, es que el abuso de confianza, como todos
los delitos patrimoniales, excepcion del dafio en propiedad, es siempre
un delito intencional que no admite la forma culposa.

Si el nicleo del tipo es disponer, la disposicién no se explica separada
de un elemento subjetivo, que se integra, se hace uno, sin posibilidad,
como en el robo, de separarse del elemento material; dispone, dijimos, el
que actia como dueio, y esta actividad no puede entenderse nunca desde
un punto de vista objetivo, sino que forma parte de la conducta conside-
rada como un todo, como un propésito, y no tan como un simple
movimiento corporal, una distensién muscular.

En el abuso de confianza, quiero y actiio sobre la cosa como si fuera
dueio, y este propésito no puede escindirse del movimiento corporal; de
esta suerte, al decir de Mezger, si toda accién lleva consigo, de acuerdo
con su naturaleza ontoldgica (esencial), un cardcter final, esto es, inse-
parable en el ntcleo, disponer es conscientemente actuar como duefio
respecto a la cosa, y esta actuacién supone necesariamente una intencion.

Por esta razén hemos clasificado al delito de abuso de confianza, desde
el punto de vista de la conducta, como un delito doloso.

Tambi¢n desde el punto de vista de la conducta, consideramos que el
delito de abuso de confianza es un delito unisujetivo (no unisubjetivo,
como se expresan nuestros autores y los argentinos, a resultas de una
mala traduccién del italiano), pues para su penalidad no se requiere de
la existencia de varios sujetos en su comisién.

El delito plurisujetivo ha sido especialmente estudiado en la doctrina
italiana; para Petrocelli, para que el delito sea plurisujetivo, es necesario
que la conducta de todos los sujetos sea parte integrante del ilicito, o
sea conductas punibles; Pannain, por su parte, sostiene que si bien en
los delitos plurisujetivos se requiere la concurrencia de varias personas,
no es esencial que todos conozcan la ilicitud del hecho, punto de vista
que aceptan Rocco, Sesso, etc., en las monografias que se refieren con-
cretamente a los delitos plurisujetives.

Para Sesso, “para individualizar el tipo de delito plurisujetivo es sufi-
ciente indagar la estructura legal objetiva de la figura”.

“Al concepto de delito plurisujetivo son esenciales varios sujetos en
cuanto tenga cada uno una determinada conducta: premisa que tratin-
dose de un delito plurisujetivo, por definicién misma, al menos uno de
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los sujetos debe ser sancionado con pena, 0 sea que por lo menos uno
de los sujetos debe ser sujeto activo del delito, pero que en relacion a 195
demds basta que se trate de cualquier conduct‘a que sea elemento necesario
de un hecho descrito en la figura legal objetiva, sin ser necesario que
tal conducta sea sancionada con pena (punible en abstracto) o no co-
rresponda al sujeto pasivo del delito, o sea que basta que se trate d.e
sujetos activos del hecho, sin que sea necesario que ellos sean sujetos acti-
vos del delito, o no sean sujetos pasivos del mismo, por lo tanto se
requiere que se trate de conductas punibles en concrfeto". ‘ ‘

Como ejemplo de los delitos plurisujetivos, se menciona la snmu.lauén,
en la que se requiere la concurrencia de voluntades de los activos, o
dicho en otros términos, que sean sujetos activos del hecho y del delito,
en cuyo caso nos encontraremos con una figura de delito plurisujetivo
perfecia: el adulterio, la bigamia, el incesto, en que ficticamente no es
posible su comisién sin la concurrencia activa de varias personas, aun
cuando si una de ellas ignora la relacién parenteral o el estado de la
persona con la que yace, no cometerd delito alguno.

En este caso, nos encontramos con dos sujetos activos del hecho, pero
no con dos sujetos activos del delito.

En el delito de abuso de confianza, si bien tanto el sujeto activo como
el pasivo, tienen determinadas caracteristicas, cuya ausencia obligaria a
que el tipo se traslade a otro ilicito, o que la conducta sea atipica, la
figura no puede reputarse como plurisujetiva, aun cuando en el delito
deban necesariamente intervenir un sujeto que entrega y otro que re-
cibe, por cuanto que uno es sujeto activo y otro pasivo, y en ningtn
caso sujetos activos y pasivos al mismo tiempo del mismo hecho.

Esto no excluye la posibilidad de que intervengan dos o mds personas
en la comision del ilicito, en los términos del articulo 13 de nuestro
Cédigo Penal, o sea que intervengan en la concepcién, preparacién o
ejecucion del delito de abuso de confianza; induzcan a otro a cometerlo,
auxilien o cooperen de cualquier especie en su comisién.

Sin embargo, como senala el profesor Ure, el concurso de personas en
el delito de apropiacién indebida, sélo puede imaginarse en casos rari-
simos, pues se trata de un delito que, por su propia naturaleza, no exige
la cooperacion, indispensable o no, de otras personas.

Carrara presenta el caso del comprador que interviene como parte
principal en el contrato que constituye el momento consumativo del
delito, y sostiene que debe reputirsele como coautor y no encubridor. El
ejemplo corrobora, al decir de Ure, su afirmacién, ya que esa tnica
hipétesis se refiere a la situacién excepcionalisima de una apropiacién
indebida que se consuma en el acto de la compraventa, y claro estd, se
entiende, que el comprador adquiere la cosa con pleno conocimiento de
la conducta del que enajena.

En este supuesto, de acuerdo con nuestra legislacién, no se estarfa en
presencia de un acto de encubrimiento; primero por la naturaleza de las
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cosas; y segundo, porque no se tipifica como encubrimiento en los tér-
minos del articulo 400 de nuestro Cédigo Penal.

Sin embargo, en mi prictica profesional, he conocido numerosisimos
casos, en que nuestros tribunales han aceptado la participacién en el
delito de abuso de confianza, y es prictica constante que en las querellas
se haga referencia, que se presenta en contra de quien o quienes resulten
responsables de los hechos por lo que se formula dicha querella.

En delitos cometidos en contra de instituciones de crédito o de otro
tipo de empresas comerciales e industriales, es frecuente que sean varios
los sujetos que participan en su comisién, tanto mdas que, en nuestro
pais, a diferencia de lo sostenido en otras legislaciones, se ha considerado
como abuso de confianza, la conducta de los cajeros al tomar para si o
para otro, los fondos que se les han confiado.

En numerosos casos, los cajeros o los cobradores, en combinacién con
otros empleados de las empresas, disponen de las cantidades que han
cobrado o recibido, o los directores o gerentes, en combinacién con otros
empleados o funcionarios de las empresas, realizan actos de disposicién
en provecho de quienes intervienen en la comision del delito, por lo
que no podemos suscribir la opinién de Ure y de otros autores argenti-
nos, que ven como excepcional la participacion en el delito de abuso
de confianza, cuando esta participaciéon es frecuente entre nosotros, y
expresamente reconocida por nuestros tribunales.

Sin adentrarnos en las discusiones sobre la naturaleza de la autorfa vy
la participacién, o el concepto amplio o restringido de autor, asi como
sobre la definicién y diferencias entre éste, el coautor, inductor, cémplice,
auxiliador o cooperador, etc., considero que, a pesar de que el delito de
abuso de confianza es un delito monosujetivo, puede ser cometido por
varios, y que sus conductas, referidas al tipo, encuadran en las distintas
hipétesis previstas en el articulo 13 del Codigo Penal, pues como sostiene
Rovieri, el concurso de varias personas en un delito, no es una simple
creacion del derecho, sino que deviene de la naturaleza misma de los
hechos que admiten ser realizados por sujetos multiples.

Para Latagliata “estas conductas de coparticipacién, intrinsecamente ati-
picas, llegan al nivel del relieve juridico-penal como hipétesis de concurso,
solamente cuando van ligadas por una situaciéon de accesoriedad a otras
acciones cometidas por uno o varios de los concurrentes los que, a su vez,
estin caracterizadas por el requisito de la conformidad al tipo legal de
un delito”.

Al juez corresponderd en vista del hecho concreto precisar la participa-
cién en el delito y aplicar la sancién respectiva de acuerdo con sus facul-
tades, en los términos de los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal.

Es también el delito de abuso de confianza monosubsistente, o dicho
en otros términos, delito que, como sostiene Pavén Vasconcelos, es de
acto tinico, por no permitir la actividad tipica fraccionada en varios actos,
razén por la que podemos sostener que es naturalmente unisubsistente,
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aun cuando excepcionalmente, existiendo pl_urali.datl'l 'de diqusiciones. uni-
das por la misma naturaleza y la misma !esnén juridica (delito continua-
do), pueda admitir un cardcter plurlsubﬂ.ls.tc'nte. ' s

Esto nos conduce a plantearnos la POSl!)llldad de ]a. tentativa, posibili-
dad que ha dividido tambi¢n a los juristas que opinan, unos, que el
abuso de confianza, por ser delito de resultado material, la fldmnte, en
tanto que otros la rechazan, fundados en la naturaleza del delito.

Entre los autores que la admiten, aun cuando reconocen que la ten-
tativa sélo puede darse excepcionalmente, podemos mencionar a Carrara:
Maggiore y Manzini, y entre los que niegan su posibilidad, a Angelotti
y Petrocelli; considero que, como lo sostiene Petrocelli, en el abuso de
confianza, apropiacién indebida en el derecho italiano, por la naturaleza
misma del delito, no es posible la tentativa, por cuanto el acto de dispo-
sicién, es un acto completo, en el que su ejecucién implica su consumacion.

Quien actiia como duefio en relacién a la cosa que tiene, por habér-
sele transferido la tenencia previamente, realiza y consuma el delito al
mismo tiempo, sin dar oportunidad a la tentativa, a pesar de que, desde
el punto de vista del resultado, el delito se puede clasificar como delito

material y de dafo.

3) Desde el punto de vista del resultado, el delito puede clasificarse
como un delito material, de lesién o dano.

Los delitos materiales, a diferencia de los delitos formales, en los que
la accién o la omisién del actor es suficiente por si sola para consumar el
delito, son aquellos que, al decir de Manzini, exigen para su consumacién
la verificacion de un evento, o sea de un acto que modifique el mundo
exterior. El delito material no puede consumarse, afirma Cuello Calén,
si no se produce el resultado antijuridico que el delincuente se propuso
obtener (la muerte en el homicidio; la aprehensiéon de la cosa en el
robo, etc.)-

“Recordado, apunta Manzini, que todo delito consiste en la produccién
de un resultado y que no existen delitos de mera intencién u opinién, se
tienen, desde el punto de vista del efecto, esto es, del delito en cuanto es
desconocimiento de un interés personal tutelado, delitos de lesién y deli-
tos de peligro: distincién que nuestras investigaciones han demostrado
que no era desconocida a los juristas italianos de la época intermedia”.

Los delitos de lesién, agrega Manzini, son aquellos que, como elemento
constitutivo o como condicién de punibilidad, exigen que el hecho pro-
duzca una modificacién del mundo exterior directamente lesiva del bien
juridico protegido por la ley, mediante la incriminacién de que se trate.

En cambio, son delitos de peligro aquellos cuyo hecho constitutivo no
produce una efectiva destruccién o disminucién del bien tutelado, sino
que determina solamente un peligro de perjuicio para el bien mismo o
que, si produce lesidén, no es tal que llegue a modificar el titulo del delito.

De acuerdo, pues, con los conceptos antes resefiados, el delito de abuso
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de confianza puede ser clasificado como un delito material y de lesién,
por cuanto al modificar el mundo exterior, causa directamente una lesién
al interés juridico protegido, que es genéricamente, el patrimonio y con-
cretamente la propiedad.

Esta lesién se traduce en un dafio, por lo que el abuso de confianza es
también un delito de dafio, lo que se recalca de acuerdo con la definicién
misma de la infraccién, que principia con la frase “el que con perjuicio
de alguien”.

Asi, aun cuando los delitos patrimoniales, en cuyo titulo se agrupa el
abuso de confianza, suponen necesariamente la causacién de un dafio, en
este tipo, la referencia es expresa y concreta, de tal suerte que si no se
causa dafio aleuno, no se integra la fioura.

Sobre la naturaleza del dafio o perjuicio, hicimos ya una anterior refe-
rencia, pero no es ocioso que reiteremos con el profesor Ure. las caracte-
risticas del dafio o perjuicio referido, especialmente al delito que co-
mentamos.

Fl1 dafio o perjuicio, dice el profesor Ure, debe ser:

a) Efectivo (dammun inuira datum). Si el perjuicio no es concreto, no
es real, no es efectivo, no puede hablarse de delito.

b) Directo. Vale decir que debe ser producido como consecuencia di-
recta de la acci6on punible.

c) Cierto. O sea indudable, no dudoso; y

d) Patrimonial. Si el periuicio no es patrimonial, faltardi un elemento
para la configuracién del delito.

La posterior devolucién de la cosa al acto de disponer o el pago del
dafio o su reparacién, no tienen influencia sobre el delito.

El delito se consuma, al decir del articulo 362 de nuestro Cédigo Penal,
cuando “en perjuicio de alguien, disponga...”; en consecuencia, si dis-
puesta la cosa, arrepentido el autor de su comportamiento, como ejem-
plifica Ure, consigue recuperarla y la restituye, o si repara el dafio, el
delito existe, como lo ha sostenido con razén la H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, que a la letra dice:

“Los actos posteriores a la consumacién del delito, no influyen por lo
que toca a su existencia, y en todo caso su comprobacién, sino que a lo
sumo repercuten en la aplicacién del monto de la sancién en los términos
de los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal, salvo que a resultas de esos
actos posteriores se extinga la accién penal por perdén del ofendido.

Finalmente, podemos afirmar que en funcién del resultado, el delito de
abuso de confianza es un delito instantdneo, o sea que se consuma en el
momento mismo en que se concretan todos sus elementos constitutivos y
el efecto cesa, pues si persisten, lo es ya sin la reiteracién de la actividad
o inactividad delictuosa, aun en el caso de la retencién. .

-
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4) Desde el punto de vista del tipo, el abuso de confianza es un delito

comun, simple y de acciéon privada. | .
En relacién al tipo, los delitos se clasifican en delitos comunes, espe-

ciales y propios; son delitos comunes aquellos que pueden ’s?r cometidos
por cualquiera, aun cuando (let@'mlnfxdas cua‘ll.dades o relacrlones perso-
nales puedan agravar o disminuir la imputabilidad o la responsalfnl_xc!ad
del culpable; en tanto que especiales son aque.llos delitos cuya definicién
exige en el sujeto activo una determinada cualidad personal, de tal suerte
que no puede ser cometido sino por las personas que poseen esa cu'alldad_

Otros autores clasifican los delitos en comunes, especmles y propios; los
primeros, ciertamente se entiende, qlle pueden scr cometidos por cualql'xie.
ra, pero se distinguen de los especiales y propios, por cuanto los delitos
comunes son los definidos en el Codigo Penal, y _los segundos en otras
leyes especiales, que forman lo que en la actualidad se conoce como
Derecho Penal Especial, distinciéon que acepta nuestro qulgo Penal-en
su articulo 6, al disponer que “cuando se cometa un delito no previsto
en este codigo, pero si en una ley especial, se aplicara és.ta. observando
las disposiciones conducentes de este Caodigo”, delitos especm.les que, a su
vez, se distinguen, como los comunes, de los delitos propios, definidos
tanto en el Codigo Penal, como en las leyes especiales, pero que se carac-
terizan porque no pueden cometerse por cualquiera, sino sélo por quienes,
sujetos activos, tienen una condicién particular. De esta suerte, tanto el
delito especial como el comun, difieren del propio, ya que los primeros
pueden cometerse por cualquiera, y el ultimo solo por aquél sujeto que
reuna determinadas caracteristicas.

“Entre el delito especial, sostiene Bettiol en su obra “Sul Reato Propio”,
previsto en una norma especial, y aquella que se origina en una limitacién
de la esfera de los destinatarios de la norma, subsisten profundas diferen-
cias. El delito especial deroga siempre a la ley general, por cuanto lo ha
querido asi el legislador, mientras que el delito propio, que postula en el
sujeto activo una cualidad particular, no deroga las normas generales”.

El concepto de delito propio no deja de estar lleno de dificultades, tanto
por lo que toca a su definicién, como los limites y relaciones con otros
institutos del derecho penal, en especial con la participacién, pero como
quiera que para precisar la estructura del abuso de confianza es bastante
el sefalar aspectos generales, nos limitaremos a dar una idea del delito
propio que se entiende, como ya vimos, como aquel que tinicamente pueda
cometerse por quien tenga la calidad personal definida por la ley. Ahora
bien, esta calidad personal puede: a) referirse sélo al sujeto activo, sin
influir en el hecho, el cual, l6gicamente, podria ser cometido por cual-
quiera, pero faltando la calidad en el agente, no configuraria el delito,
o daria lugar a constituir otro; b) que influya en el hecho, de tal modo
que el sujeto activo, privado de la calidad requerida, no pueda en modo
alguno realizar el tipo; y c) que si bien no influye en el hecho mismo,
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puede influir en las circunstancias, de tal suerte que al darse la calidad, el
delito se agrava o atenta.

El delito propio sera, atento a lo que hemos sefialado con anterioridad,
solo el mencionado en el punto b) pues ni el supuesto a) ni el ¢) com-
prenden lo que debe entenderse por delito propio.

En el delito de abuso de confianza es elemento del tipo la entrega de
la cosa, por lo cual se ha sostenido por algunos, que nos encontramos en
presencia de un delito propio, ya que no puede ser cometido por cual-
quiera, sino sélo por aquel al que se le ha trasmitido la tenencia y no
el dominio de una cosa, circunstancia que se hace mds relevante en
determinados casos, por ejemplo, en el de los mandatarios, tutores, alba-
ceas, administradores, etc.; sin embargo, considero que no es esta circuns-
tancia la que podria llevarnos a clasificar el abuso de confianza como
delito propio, por cuanto es un delito cuyas diferencias con el robo o
el fraude, se desprenden del hecho de que el activo ha recibido la cosa
en forma licita y para una normal finalidad juridica o econ6mica.

Es el acto del pasivo el que da el elemento diferenciador al abuso de
confianza, y no la calidad del activo, como sucede en los delitos come-
tidos, por ejemplo, por funcionarios publicos, cuya comisién requiere
necesariamente la calidad de funcionario o encargado de un servicio, de
tal suerte que si se carece del nombramiento o no se le ha dado deter-
minada comisiéon, no puede tipificarse su conducta como delito de fun-
cionario.

En el peculado, por ejemplo, si quien dispone de la cosa propiedad
de la administracién, o de una empresa descentralizada, no es funcio-
nario o encargado de un servicio publico, no adecuara su conducta al
tipo y se reputard al autor como sujeto activo de un abuso de confianza;
en cambio, el tutor, albacea, mandatario, etc., cometerd no un delito de
tutor, mandatario, albacea o administrador, por cuanto lo que tipifica
su conducta no es su calidad, sino el hecho de que se le ha trasmitido la
tenencia, y al disponer de las cosas que se le han confiado, adecuard su
conducta a la definicién del abuso de confianza.

Esta trasmision, esta entrega, se hace también en el caso del peculado
o del delito oficial, contemplado en la fraccion XXVII del articulo 18
de la Ley de Responsabilidades, pero para tipificarse es necesario que el
autor de la disposicién sea funcionario o encargado de un servicio pu-
blico, o empleado de una empresa descentralizala.

Es, al decir de la doctrina, una posicion naturalistica, expresamente
sefialada en la ley, la que debe tener el activo para que un delito pueda
ser calificado como propio, lo que evidentemente no sucede en el abuso
de confianza, que se integra con determinados elementos, que lo distin-
gan del resto de los delitos patrimoniales, pero que no requieren que
el sujeto activo tenga determinadas caracteristicas.

El abuso de confianza es, ademds, un delito simple, como lo sefialamos
con anterioridad al referirnos al acto, pero que conviene contrastarlo,
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e vista del tipo, con los delitos compuestos y en

4s, desde el punto d '
ey ' o sea aquellos en que se requiere

ial ¢ ; - lejos
especial con los llamados comp ) ¢ ' |
elpconcurso de varios delitos, o mejor dicho, de varios hechos delictuo-

sos comprendidos en una sola figura; por ejemplo, el :l(:)mtlic‘?)looy :2&
que en algunas legislaciones se considera como un s Po,
cuestro con amenazas graves o tormento, lesiones, etc. : .

Finalmente, el delito de abuso de con'{ianza es un delito Persegcllx.llfle
por querella de parte, «'segin que el dellto. se'; };u(lillblle, pOrosmCI(])(l)ls :ltilo-
nada potestad del Fstado (como en la .genel.'}ll( ac e' 0§ C€asos), : dice
Manzini, o condicionada a una mamfesmr_lén de V'ol.untad de ;ulj.eto
pasivo del mismo, o de otro sujeto, los .delllos' se dlst?lltlvguen en ;:lltos
perseguibles de oficio y en delitos punibles s6lo mediante querella o
mstancia .

Conforme a lo previsto por el nrtf'culo.SSS de nuestro Codigo Pepal, el
delito de abuso de confianza es un delito que solamerne se_persigue a
peticion de parte ofendida, presupuesto que, €Omo VImos, da especial
imnortancia al pasivo, en la figura que estamos estudiando, por»cu.anto
exige una serie de requisitos que se irdn detallando en su.oportu'mdad-

Sobre la conveniencia o no de aceptar los llamados delitos pnvados,
entre los que se ubica el abuso de confianza, se ha discutido abundante-
mente en doctrina, inclindndose los autores, unos por rechazarlos, ya
que consideran que la persecucién de los delitos no puede quedar.a la
voluntad de los particulares. y otros aceptindolos, por cuanto sostienen
que ademis del interés del Fstado en la persecucién de los ilfcntos,. exis-
ten determinadas circunstancias que obligan a ponderar la conveniencia
o no de ejercitar una accién penal, en conflicto con intereses superiores
que no puede siempre, friamente, ser valorados por el Estado, como en
los casos en que se afecta a los derechos de familia, v. gr.: en el ad.ul-
terio. en el robo entre conyuges, el estupro, etc., o cuando los limites
entre lo civil y lo penal, no siempre son precisos, como en el abuso
de confianza: “la eleccién de los delitos, dice Manzini, cuya punibilidad
debe condicionarse a la manifestacion y a la permanencia de la volun-
tad conforme del particular ofendido, constituye, en todo caso, argu-
mento de politica penal. La misma tiene por objeto delitos cuya per-
petracién implica, ademds de una lesién del orden juridico general, una
violacibn de derechos subjetivos o de intereses protegidos correspon-
dientes a particulares y por éstos en todo o en parte disponibles”. —

Por otra parte, y por lo que toca a la naturaleza del delito, si bien
la querella se ha considerado bien como un simple obsticulo proc.:e§al,
o un impedimento procesal, algunos juristas la reputan como condicién
objetiva de punibilidad, en cuyo caso repercute sobre la esencia del
delito mismo, pues la ausencia de la querella o su remisién, quita al
hecho el cardcter delictuoso y lo hace indiferente.

5) Por tltimo, desde el punto de vista de la antijuridicidad, podemos
clasificar el abuso de confianza como un delito de intencién, concretado
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en el acto de disposicién, que supone necesariamente el actuar como
dueiio respecto a la cosa.

Al referirnos a la intencién, aceptamos la existencia de elementos
subjetivos en la antijuridicidad, ya que es frecuente que en los cédigos
penales, al describir los tipos, se agreguen ingredientes subjetivos a los
elementos objetivos que por naturaleza le son propios.

En la doctrina moderna, se ha tratado de colmar la frontera de lo
objetivo, reservando tnicamente a la antijuridicidad, y de lo subjetivo
a la culpabilidad, al reconocer que es frecuente encontrar elementos
subjetivos, referidos a las actitudes o finalidades de las personas, en
cuanto a sus actividades o conductas.

En el robo, por ejemplo, afirmamos, que es una de las figuras mds
intensamente acusada de ingredientes subjetivos, aun en legislaciones
como la nuestra, en que no se hace referencia al “dnimo de lucro” o
“en provecho”, “o con el dnimo de apropiarse”, etc, pues el apodera-
miento estd compuesto de un elemento objetivo, la movilizacién de la
cosa, mas un elemento subjetivo, el propdsito de hacerla entrar en su
esfera de poder, elementos que no es posible disociar.

Como en el robo, y en general en todos los delitos patrimoniales, en
el abuso de confianza el acto de disposicién se encuentra coloreado por
un ingrediente subjetivo, el actuar como duefio.

Por eso es que entendemos que el abuso de confianza es un delito de
intencién, pues subjetivamente, el activo en su fuero interno intenta
obrar como duefo respecto a la cosa que tiene en su poder.

Estos elementos subjetivos de la antijuridicidad se explican, como afir-
ma del Rosal, por cuanto el derecho en ocasiones “estd flechado por
la actitud interna de la persona: hinca su base de valoracién en la posi-
cién psiquica o en los propdsitos o deseos en lo que relaciona la des-
cripcién objetiva de una actitud o modo de ser del agente, de suerte
que la accién antijuridica requiere hallarse integrada de esos elementos
subjetivos de la antijuridicidad.

De este modo tenemos que en estos supuestos, la estimaciéon juridico-
penal penetra hasta la interioridad de la persona, sirviendo de apoyo
la simple conducta externa realizada”. Sin la intencién, elemento sub-
jetivo de la antijuridicidad, de actuar como dueno, de desviar la cosa
de la finalidad juridica y econdémica que motivé su entrega, de faltar
a la confianza, en una palabra “disponer”, verbo que integra el nicleo
que estudiamos, no puede existir el abuso de confianza.





