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PRENDA, DEPOSITO Y MANDATO EN LA TEORIA DE LA .
‘APROPIACION INDEBIDA ) :

Por Sergio Poht_off_ L. (*)

Articulo 470, “Las penas del articulo
- B 467 se aplicarn también: 1e A los -
" que en perjuicio. de otre se- -apropia-
ren o distrajeren dinero, efectos o
cualquiera otra cosa mueble que hu-
_bieren recibido en depbsito, comisién o
administracién, o por otro titwlo gue
produzca obligacion de entregarla o
devolverla,
En cuante a la prueba del depés‘ito
en ¢l caso a que se refiere <l articu-
lo 2217 del Codigo Civil, se obser-. -
vara 10 que en dlcho articulo se dis-
pone - ’

: ~

I.—PRENDA."

El desplazamiento de la cosa prendada ¥ el “furturh possessionis” 3 i
“impropio. — EN NOTA (11}: Disposicién indebida de cosas retenidas por '
“orden judicial; el duefio como depositario pubhco infiel. — EI. acreedor
prendario como sujeto activo del delito de apropiacion indebida. — La venta |
de la cosa empefiada. — Cnterms en la doctrina extranjera: las figuras de
“hacerse justicia por si mismo” y de “inobservancia de las formalidades de
realizacion de la prenda”. — El problema ante Ja ley chilena; cotejo de los
- articulos 470, N° 19, y 494, N° 20, del Codigo Penal, Correccion de los- exce-
sos por la’ via de la culpablhdad — El derecho de retencion legal como .
| ausencia’de adecuacién tipica; el “animus rem -31b1 habendi” como elemento

subjetivo del tipo. — Uso indebido de la prenda. — Ta prenda de dinero-
como titulo traslaticio de dominio. :

(*) SEzcio. POLITOFF es ayudante de Derecho penal en la Umvers:dad de Chlle El tra--.
,lbajcr que ahora se pubhca forma. parte de su obla sobre “El dehto de aprop:a,mom mdebld
dc proxima aparicién,
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(o)

. con liducia”, la linea evolutiva de las cauciones

" dor” (2). Dicho-rasgo'distintivo que hifured la institucio

manezca en poder del deudor (3)-

- .de la misma?
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P V ) " H . . “r
Prescindiendo  de' las notorias imperfecciones de la “enajenacion
reales debe trazarseé, en ri-.

gor, 2 ‘partir del “pignus” romand. ‘
{ica Petit, el contrato de “pignus” consistia en la entrega
' titulo -de prenda, de la posesion de una cosa,
después del pago. En las relaciones entre el
dido suscitaha com-. '

- Segtin exp
“pof el deundor al acreedor, a’
obligandose éste 2 restituirla
ono y el arrendador de un sundo rural el sistema alu

dado que €l colotio no podia privarse de sus ganados.
n sus instru-

col
plicaciones-‘ invencibles,
y utensilios agricolas para empeflarlos; estos bienes constituia

mentos de trabajo y su ariica perténencia (1.

De este hecho naci6 la “hipoteca’ qae.
poderosas acciones, “dejaba los ybienes dados en garantia

protegiéndose ‘a través de
en poder del deu-
1 originaria, se--
fué acentuado con posteridridad al aten-"

parando la, prenda de la hipoteca,
garantia (la hipoteca

derse a la clase de bienes a- que podia referirse cada
2 los inmuebles ¥ ia prenda a los muebles). '

Para algunos autores como Planiol —anota el profesor Somarriva—
a, y por eso 2

1a entrega de la cosa al acreedor es de 1a esencia de la prend
las prendas sin desplazamiento lag llaman “hipotecas mobiliarias”, si bien
la mayoria de los tratadistas discuerdan de este modo de pensaf, manifes-
tando que nada' se opone a la creacion de una prenda en que 1z casa per-

- El creciente 'des;rroilow‘edonémico-de los paises, multiplica las mo-
dalidades de estas “prendas sin desplazamiento”, que €l legislador ha acep-
tado coft beneplicito- por “las necesidades de los particularés de obtener .
“eréditos sir _verse-priVados_ de sus instrumentos de trabajo” (4)- )

De suerte, pues, que el estudio de la prenda como titulo idoneo pata
generar el delito. de apropiacion indebida ha de encarar, €l su base, una
pregunta relativa a la aptitud de las “prendas sin desplazamiento” o “hi- 3
potecas mobiliarias” para ser incluidas en la indagacién. La verdad es que 3
¢! problema concierne a ia siﬁematizacién general del “sujeto activa” del 3
delito en examen ¥ admite el plaﬁteamientd siguiente: ;puede el propietario, -
de la cosa “objeto: material” de la figura comportarse COmo sujeto activc;

El delito de “apropiacion indebida’” se desgajé del hurto';' es una for-
ma impropia del “furtum rei”. Difieren, tan sélo, en que el agente de-apro-
piacion indebida.nq‘_neces_ita apoderarse de la cosa, que Yya detenta, ¥ s¢
1imita,ainvertir“‘5u' titulo precgrio. En ambos casos hay, al decir dé nuéstro
- Codigg, “gpropiacion ‘de cosa ajena mueble”’, pero imientras en uno de ellob_"}f
se p;ecisa la previa “captura” de la especie, en el otro basta con ejercer el
“contenido del dominic”, para emplear la pella expresion de’ Von Tizt,

L
e

. ‘ (i) vid. Petit “Tratado Elemental de Derecho Roméﬁo”, . 2545 vid,, ad né nas |
rriva Undurraga, “Tratado de las Cauciones”, p. 203. P ’ id., ademés, Soma "
(2) Petit, ob..cit. D. 285 ‘ ' )
3y Vid Somarriva, ob: it p. 203.

(4). Somarriva, ob. cit. p. 203, - _ B

T T P YT

- o i 1. B T
T a7 sobre “contrato de
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“Manzini, para que se'excluya la posibilidad de este delito, bastacon que a
ila tenenciase agregue la propiedad en el agente (11). &
El custodio que se “apropia” de lg cosa que le pertenece estd even-
tualmente reprimido en preceptos aislados (leyes de prenda. agraria, de-
prenda industrial, de compraventas a plazo; articulo 444 del Cédigo de Pro-
'cedimiento Civil, articulos 466 y 469, No 69, del Cédigo Penal, etc.), de.'modo
b que, si la conducta de que se trata no puede subsumirse en alguna de aque-
las figuras dispersas, resulta forzosa la absolucién, @ menos. de vulnerarse
el apotegma “nullum crimen nulla poena sine lege”. ' '

i‘;‘_ " Quiza algiin dia la ciencia penal logre construir una figura unitaria
b de “furtum possessionis impropio”. (en que el duefio no necesita apoderarse
de la cosa gravada, porque ya la detenta, pero dispone de ella injusta--
mente), paralela al delito de apropiacion, indebida, que se encuentre respecto
¥-del “hurto de! duefio” en la misma relacion que el delito de apropiacién
f indebida (“furtum rei impropio”) con el “hurto del, no duefio”. .

!

] (11)  Vid. Anté} Oneca y Rodriguez Mufioz, “Derecho Penal”, t. II,.p. 424; vid, Man-

f zini, “Trattato di Diritto Penale Ttaliano”, t. VIII, p. 402, o

3 Cabe agregar que, frecuentemente, las cosas sou retenidas en poder de su duefio en ca-
E lidad de depositario. Irureta Goyena cita al respecto el articulo 189 del Cédigo Penal urugua-
| yo, que sanciona con <dos a <uatro aflos de penitenciaria al “igue hiciere desaparecer & eonvir-’
‘tiere en provecho propio o de un tercero, las cosas o valores gte hittieren sido puestos por

-autoridad pablica bajo su custodia”, disminuyende la pena a escasos meses de_prisidn “si el

 culpable fuese dueiio de las cosas depositadas”. “En la supuesta emergencia —agrega el ilus-

f tre jurisz‘t)a aludido— el depositario comete un delito contra la Administracdn Pablica” {ob.

Fcit. p. 42). ) ) . ’ i

. Es decir, para este autor y para 1a legislacién uruguaya existe, entre 10s delitos contra

‘la Administracién, un tipo legal constitnido por el hecho de “apropiarse” cosas o-valores pues-

‘tos por la Autoridad Publica bajo la custodia el agente, Una de las modalidades de esta fi- -
‘gura es fa "apropiacién” del duriio de'la cosa, quien también puede ser nombrado, eventual-

mente, depositario. ‘ . . -
3 Adviértase que en estos delitos ¢ontra la Administracién inferesa poco que el deposi-

‘tario infiel sea o no propietario de Ja cosa, (la distincién sirve, tan sélo, para disminuir la pe-

nalidad en el primer caso), ya que se protege un bien juridico superior, la fidelidad debida a

la’Autoridad Poblica, no una relacdon de derecho privado.

* A su vez, Eusebio Gomez, refiriéndose a una situacidn similar en la legislacién argenti-

ha, sostiene que la “no restituclon de cosas depositadas con motive de un embargo judicial

constituye malversacion de caudales piiblicos v no defraudackén (apropiacién indebida)” ("Tra-

tado de Derecho Penal”, t. IV, p. 260) ; menciona en apoyo de su aserte el articulo 263 del

Cadigo Penal de su pais. . ) .- .

En el derecho chilenc la cuestién debe. encararse de modo diverso. La Comisién Re-
dactora de nuestro Cédigo Penal, al ocuparse del articulo 322 del codigo espafiol de 1848
(base del articulo 238 de nuestro texto vigente), alusivo'a la malversacién de caudales, supri-
mid la parte final de este precepto, en lo relativo al administrador o dépositario de candales
embargados, secuestrados o depositadps por autpridad pithlica, aunque pertenezcan a particu-
lares. El fundamento de esta alteracion debe buscarse en el criterio de los integrantes, de la
Comisién, en orden a que, respecto e los mencionados bienes, “no puede decirse que hay abu-
so de iunciones piblicas, sino fraudes comunes que se penan en otro articulo posterior’.

Pues bien, sustraidas los hechos del “depositario piblico” infie! dé la esfera de aplica-
¢ion del peculado, forzoso es.determinar ‘los preceptos que reglan agquella conducta, Al tra-
tarse de un depositario de cosa ajena, no cabe duda sobre la norma aplicable. Este depositario
—no asimilado por la indole y origen- dé su misién @ la calidad excepcional de empleado pl-
blico— es un tenedor corriente de cosas. muebles ajenas que ha recibide con obligacion de -
entregarlas p devolverias y, al disponer- de ellas, invierte su titulo ‘precario cometiendo apro- )
placion indebida. | - _ S e o

i Sin embargo, puede ser el duciio el que ostente Ja calidad de depositario o, en términos
més generales, puede el duefio tener cosas de su dominio retenidas en su poder por orden ju-
dicial. 5i dispone indebidamente de ellas, no comete’ malversacién de caudales (por las razo-
165 recién vistas), ni tampoeo apropiacién indebida, ya ‘que este ‘delito puede cometerse tan
5610 por un tenedor de cosas ajedas que subvierte su titulo precario. :




- . PRENDA, DEPOSITO Y MANDATO EN TEORIA DE f\PROP{ INDEE. 15

':“déndole la facultad de venderla v de pagarse prefereritemente con ¢l pro-
‘ducido de la venta si.el deudor no cumple su obligacion” (13). _
> Comno se sabe, la palabra “prenda” tiene diversas acepciones. A
nosotros debe preocuparnos tan solo en cuanto aquel contrato que, exi-
giendo el desplazanue’nto de la cosa empefiada, hace pasar ésta a poder.del
‘acreedor, el cual, aunque propietario y poseedor de su derecho real de pren-

“:da es,.sin embargo, mero tenedor de la.cosa, conservando el deudor o el

‘tercero (14) la: posesion y el dominio.

' “Se llama tenencia —expresa el articulo 714 del Cochcro Clvﬂ— la
‘que se. gjercita 'sobre una cosa, no como duefio, sino en lugar, o a nombre

del duefio. El acreedor prendario, el secuestre, el usufructuario, el que tiene

el derecho de hab1tac1on son meros tenedores de la cosa empefiada, secues-
1trada 0. cuyo. usufructo, uso o habitacién les pertenece, ’ :

‘ - “Lo dicho se apllca generalmente a todo el que tiene una cosa reco-
 nociendo’ domlmo -ajeno”. . :

De las ideas transcriptas se infiere que el contrato de prenda €s 1do—
neo para conducir al delito de apropiacién indebida, y Biagio Petrocelli
expresa magistralmente una conclusién semejante al afirmar que “el acree-
dor que recibe en.prenda una cosa en garantia de su crédito, ejercita sobre
ella, aunque sin facultades de goce v de uso, un poder auténomo de custo-
“dia que contiene todos los elementos de la poseslon que €s prebupuesto de
la apropiacion indebida” (15).

Nuestra jurisprudencia, por otra parte, ha reconocido expresamente
‘que comete “estafa” (aludiendo, es claro, al delito de apropla(non indebida)
el que “distrae o se apropia, con perjmmo del duefio, una espeme que recibio

- cn prenda” (16). i ' v
. Ahora bien, ei,“objeto juridico” (bien juridico tutelado) del tipo le-

‘gal “apropiacién’ indebida” es -el derecho correlativo de la obligacién: de
devolver o de usar en la forma determmada “La prenda —expresa Somarri-
va— es-un contrato unilateral porque siempre resulta obligada una seia de
las partes contra_tautes. 'En la prenda civil y demés en (ue se entrega a1
.acreedor el bien dado en garantia, come por ejemplo en la mercantil, anica-
niente se obliga el acreedor a restituir el objeto recibido, . . De manera que

prenda” (17).

Como ]a prenda eqt'l garantizando el cumphmlento de este contrato‘
prmc:pal", satisfecho el crédito en fodas sus partes. —anota Ballivi ian, ba-
sado en el articulo 2401 del Cédigo. Civil— aguélla debera resutmrse .De
manera, entonces, que el acreedor ‘prendarlo comete apropiacién indebida
~cuando, itna vegz qatinfecho su crédito, en vez de cumplir su obligacion +de
devoher la cosa dada en prenda, se la apropia eh cualquiér forma (18)

(13) Somarriva, ¢b, cit. p. 205. :

(14) Si el objeto dado en prenda no pertenece al deudor.

(15) Petroceelli, “Lappropriazione indebita”, p. 342

-(16) Corte Suprema sentencia de casacidén de 24 de maya de 1915 Gaceta .de 1915 t.
I, p. 604, sent. 257, o

(17) ‘1Somarriva, ob, cit. p, 208, 4

(éB; Vid. Jose Ballwxan “hl delito de aproplacwu m'dﬁblda", p38 ¥ Petroccelh, ob.
¢it. p. 34

¢

en este case, el acreedor del contrato principal pasa a ser-deudor en la
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qt{é el deudor no ha cumplido' la obligééién :

Supotigamos, empero, _
; apropiarse de

caticionada con la prenda; ;podra licitamente, en tal evernto,.
ésta el acreedor prendario? : S : '
El acreedor prendario goza, coino se sabe, del llamado’ “derecho de
‘venta”, en cuya virtud puede solicitar {en el .caso qite no, se le pague la 3
obligacion principal), a traves del procedimiento reglado en- el decreto-ley
776, de-1° de diciembre de 1925, qué se realice y venda la cosa empefiada, |
para pagarse con su producido. - A : C
“Por la lex commissoria —se lee en la obra de Petit— las partes con-
venian en que el acreedor no pagado se haria propietario de la cosa dada 'en'_f:
prenda. LEste pacto era muy peligroso para -el deudor que, apremiado por f
la- necesidad, podia empefiar una cosa superior al valor de su deuda. Por
eso, después de haber sido licito durante toda la época clasica, ‘fué justa- ]
mente prohibido por Constantino” - (19). ' I 4
Todo posible debate sobre el as_pecto civil de la cuestién, en nuestro
derecho, fué excluido de manera definitiva por el inciso final dél -articulo
.“19 del mercionado decreto-ley 776  que decidio: “Tampoco podra estipu-§
larse, asi 2 la fecha del contrato principal como en ningtn momento poste- ]
rior que el acreedor tenga la facultad de disponer de la -prenda, de apro--{
- pidrsela o de realizarla en otra forma que la prescrita en esta ley". -]
_ De suerte, pues, que nuestro legislador prohibié al acreedor “que- §
darse con la prenda para hacerse pago” (20). : 3
Si el acfeedor prendario se “apropia” de la-prenda, arregla indiscu-
tiblemente su conducta a los requisitos implicitos en la figura penal que |
examinamos, sin que obste a éllo su derecho real sobre la cosa. .Groizar'd
(21) es categdrito a este respecto, si bien sus argumentos no son del todo 4§
validos en el sistema juridico chilenb. : ' Co
L.a venta de la cosa dada en prenda por parte det acreedor prendario
constituye, en general, una forma de apropiarsela; luego, tal accién impor-
“tara adecuarse.a la hipotesis de “apropiacion indebida”. Sin embargo, hay §
situaciones que produjeron justificadas incertidumbres en los investigadores.
En efecto, cuando un acreedor vende la cosa por mayor precid que',_l
el importe de su crédito, apoderindose de él, “la fuerza de los hechos —dice ;
Irureta Goyrena——— impulsa a ntestro espirits a convenir en que se ha veri- §

A
&

ficado una apropiacién”. En cambio, “cuando no alcanza... a sacar por el
el monto de su préstamo, el animo se. resiste a admitir la apropiacién™ (22).?:'"
'Ia duda que sugiere Irureta Goyen:i puede completarse con un dis-*1
tingo, de muy parecida indole, que hallamos en el libro de Ure. Dice el
jurista argentino: Tmaginese que ei acreedor prendarie, frente al incum-
- olimiento del deudor, ‘decide, sin respetar las exigencias de 1a ley, enajenar.
la prenda que garantizaba una denda valor 10 y obtiene en la venta un va- §
lor 15. Puede ocurrir —arguye— que el acrecdor’ restituya al .deudor la |

o

. (18) Petit, ob. cit. p. 257. © ' o

(20) Luis Claro Solar (Apunte e sus lecciones por E. Varas y As Vergara), “Dere-

cho Civil", Segundo afio, p. 362. o S -
v (21)  Alejandro Groizard, “El Cbdigo Penal de 1870...", p:-599. '

(22} Trureta Goyema, ob. cit, p. 22. :

ks
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,‘1erenc1a 5, resultante del valor o.>te111do .y del monto de la obh‘racxon, 0
e se apropie del valor 15, vale decir del total obtenido (23). ‘

B

or la propla mano, reemplaza o sustituye al de apr0p1ac1on (24).
i Irureta Goyena acepta el criterio de Puccioni con ciefta reserva:
harece que resuelve el problema. .. de una manera gereral, porque la prac-

L14

m E

lracmnal sujetarse siempre estrictamente a &7 (25).

Nos parece que el insigne comentador del codigo toscano 1o och-
ﬁna que se afiadiera a su distincion la' “variante Ure” y se conc]uyera,
_s1 que se comete sélo el delito de hacerse justicia por la propia mano, en
Hos casos en qué la- prenda enajenada vale menos que el crédito insoluto,
romo -asimismo en los casos en que, valiendo mas, sc restituye al deudor
o diferencia. En las demdas situaciones se cometeria apropiacién indebida.
En verdad, el asunto tiene-su origen de muy antiguo. Paralelamente
la lex commissoria, “otra convencion conipletaba {(en el derecho romano)
'f- un-modo mas equitativo la seguridad del acreedor; es la que.le permitia,
en defecto del pago, vender la cosa. Podia entonces pagarse con su precio,

euda” (26).

Padria alguien argiiir, revisando lo que hemos expuesto sobre 1a ma-
eria, que el profesor Somarriva, al extender la definicién legal con la for-
nnla “dandole (al acreedor) la facultad de venderla y de pagarse prefe-
fentemente con el producide de la venta si el deudor no cumple su obliga-
i6n”, estaria reconociendo un derecho ‘en el acreedor prendario, que des-
la7ar1a —por asi decir— su obligaciéon de- devolver. No habria, pues, en
! evento sefialado, sino un quebrantamiento de-los ritos pl‘ocesales de la
Venta a que tiene derecho el acreedor.

Ure resuelve de ese modo la cuestion- ante la ley argentina. Se funda
pste autor en ‘el articulo-175, inciso ‘3¢, del cddigo penal de su pais, que
xpresamente contempla tal hipdtesis, 1'eprimié11'do con multa al que venda,
Lo apropie o disponga de la prenda sin las formalidades legales (27).

“Este inciso a mi juicio —sostietie Ure— no ha pretendido crear un
bipo especifico privilegiado de defrandacién. Ha querido simplemente re-
primir, no la auténtica apropiacién indebida, sino la sola inobservanch por

nercml para la venta de la'prenda” (28).
De manera entonces que, en opinién del indicado jurista, no comete
Epropiacién indebida el acreedor prendario cnando, una vez que ha: vendido

(23). Vid. Ure, ob. cit. p. 212, . -
(24) * Vid. Irureta Goycena, ob, cit. p. 21
(25) TIrureta Goyena, ob, cit. p. 22, .
{26) Petit, ob. ¢cit. p. 257.

(27 Vid, Ure, ob. cit. p. 212,

(28) Ure, ob. cit. p. 213,

Puccnom estnnaba necesarlo separar el caso en que la cosa vale maés

fica complica los casos, con mc:denmas y eplsodlos de tal indole, que fuem-

uedando a salvo la restitucién al deudor de lo excedente del 1mporte de la

Farte -de un particular de las formalidades que reqmere Jda ley civil y co- "




_aplicar las penas ordinarias del hurto a una-apropiacién que no reviste es

tas formalidades de realizacién de la prenda”; a que ellos no existen ef
. iy

',articu!o 494, N 20, del Codigo Penal, expresa que sufrirda la pena'.déjf
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la prenda, junto con pagarse de su crédito insoluto, devuelve el resto
producido de la venta al deudor, S R ‘

Petroccelli concede muy pocas lineas de su prolijo ensayo a los pr
1Jemas de la prenda. Creemos de interés, sin embargo, transcribir una fra
que —de paso—— dedica a la cuestion que nos preocupa. “Debe estima
también responsable de apropiacién indebida al acreedor prendario ¢
en los casos en que esta por la ‘ley autorizado para proceder directamen:
2 la venta de la prenda, convierta en provecho propio la parte del _ﬁrod
cido de la venta que sobrepasa lo que le corresponde y de lo cual debe
considerado-no simple deudor, sino poseedor con/a obligacién de restitui
quien corresponda” (29). o ' ' I

Si bien se miira, esta asercién contiene (junto con la exclusion
nunihilidad, por ebvias razones, para quien, tras vender “directamente”
prenda “en los casos en que .estd por la ley utorizado”, no convierte en p
vecho propio “la parte del producido de la venta que sobrepasa lo que
corresponde”) una’ afirmacién implicita de la criminalidad del compor
miento cabido a aquel acreedor prendaric que, sin estar autorizado por. ]
ley, procede a la venta directa de 1a prenda. No.puede deducirse, empe
de la forma'de. redactarse la prop()siciéﬁ, cual sea, a juicio de Petroccel
fa figura legal aplicable al acreedor prendario que, en ‘tal hipotesis, s
“apropia indebidamente” de la cosa ajena. . .

En cuanto a la ley chilena, ‘no puede la situacién presentarse mi
contradictoria e incierta. De partida ‘eliminemos toda especulacion sobre 108
tipos eventuales de “hacerse justicia por si mismo” o de “inobservancia d

P

nuestro derecho, , : ‘

Existe si, entre las faltas, un precepto altamente sintomatico; '
prisién en ‘sus grados medio a maximo y multa “II1 que con violencia ség
apoderare de una cosa perteneciente a su deudor para hacerse pago con ella’
Trebe tenerse présente que el articulo 48, Ne 11, del Cédigo de Proced
miento Penal, incluye dicha falta entre las de “accion privada”, es decir, quéf
ésta s6lo puede ejercerse por la persona ofendida o su representante légald
T.a represion del hecho resulta, pues,'jnsiQnificaﬂte. a |

Ahora bien, Enrique Schepeler en su meritoria i11vestigaci6n sobr
el delito ‘clle hurto n‘ianifiesta a proposito de esta singular -hipotesis: “desd
bemos concluir que dentro de nuestro Cédigo la apropiacién de una os
del deudor para hacerse pago de ella, no estd penado. La.ley castiga comof

[alta esta apropiacién si se realiza con violencia, por 1o que seria absurd

gravedad. Esta solucion, que seguramente  estd conforme con el espiritn del;
legislador, es la {inica que mantiene la correspondencia que debe existir en
tre las disposiciones de un codigo” (30). o .

Examinando las consideraciones precitadas del distinguido penalistal
chileno, se advierte que hay en ellas .uﬁa premisa en torno de la cual estil

/' (29) Petroceelti, ob. cit. p. 342, ; ERREEG e
(30) Enriqie Schepeler Vasquez, “El delito de hurto”, p. 51
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.construido el razonamiento; es ésta que la ley,-en el articulo 494, N+ 20,
:c:istiga 1a. apropiacién (con violenciaj de una cosa del .de'udor para hacer-
. se pago. ‘ . L

[l punto reviste excepcional importancia, ya que seria licito pregun-
tarse si en esta “apropiacion” estd comprendida la que realiza el acreedor
prendario (tenedor) con la cosa empefiada, si el deudor fio cumple con-la
‘obligacién “principal”. . o _ - _—
'Estamos persuadidos de la posibilidad de unificar en un.mismo concep-
‘to, dentro del sistema juridico chileno, la voz “apropiacién” empleada por el
legislador en diversos delitos (entre otros, respecto del hurto y. de la apropia-
¢ién indebida). ' S L _ _

No obstante, cualquiera que sea la solucidn a que se arribe ‘en esa ten-
tativa, obligado serd convenir en que el elemento objetivo de la aceidn se pre-
senta de modo muy diferente en las hipétesis de hurto y de apropiacién inde-
" hida; mds exactamente, cs distinta en cada una de ellas la forma con que

interna, el elemento “subjetivo” que acompafia-a ésta (animo de comportarse
como ducfio) (31). Mientras en el hurto el clemento externo se manifiesta
" en un acto de sustraccion o “apoderamicnto”, en la apropiacion indebida hay
alguna de las numerosas formas de invertir el titulo de tenencia (enajenacion,
retencién, etc.), con que se toma posesion.de la cosa sin capturarla,

Aunque la palabra “apropiacion” pucda importar una nocién unificada,
. que comprenda un mismo elemento externo (pero de formas variables)'y un
“mismo elemento interno para las dos figuras, nunca aparecerd este elemento
externo bajo la forma de un “apoderamiento” en .l delito de apropiacidn
iridebida y, por el contrario, en toda circunstancia
hurto. ) , g A .
Excusando este paréntesis indispensable, a ndestro entender, volva-
mos a la disposicion que nos preocupa (articulo 494, N2 20, del C. P.). De-
clamos quejen dicho precepto se castiga a. quien se “apodera” de-una cosa
ajena “para hacerse pago’. 4 AR -

Como se ve, el modo de aparecer el elemento’ externo de la accién

describir esta faita, pueda incluir la del acreedor prendario frente a la cosa
empefiada, por incumplimiento del deudor. Es, sin embargo, perfectamente
adecuada en lo que respecta a la “apropiacion” que existe en el hurto {sim-
ple o calificado( (32). S :

/ En suma, por doloroso que resulte para la sana logica ¢que el robo

. (31) No creemos que el dnimo de comportarse como duefio cotresponda al dmbito de
‘la culpabilidad; nos parcce que constituye un “elemento subjetive del tipo”. ’

: (32) El propbsito de hacerse pago con la cosa {leva implicita 1a idea de dnimo de due-
i fio que unido al “apoderamicnto” (elemento ohjetivo) constituye la “'apropiacion” que exis-
te en-el hurto. No todo ‘apoderamients, en cambio, contiene dnimo de duchio v, luego, no todo
‘apoderamiento es “apropfacién”., Asi, ol .articulo 2362 dei Coédigo Civil, en su inciso primero,
declara que “no sc pori tomar al deudor cosa alguna contra su voluntad ‘para. gue sirva de
prenda, sino por el ministerio de 1a justicia”. El proposito es, en este caso, “capturar” una
prenda, - reconocitndo el deminio ajeno y .con Animo de devolver -cuando se pague la deuda.
_Se trata, pues, de un “apoderamiento” sin dnime de duefio ¥ no existe, por ende, la “apro-
piacién” requeridd por el hurto, ni ninguna otra. . :

’

_aparece la parte “fisica” de la accion, aunqie sea idéntica en ambas la parte-

excluye de partida que la voz “apropiacidn”, que. emplea Schepeler para

asi.se manifestard en el

de una cosa para hacerse pago con elia sea una simple falta de accién pri- -



- vada y su venta por-el acree‘dor'prendar'io un delito de accidn publica, no p_t)

" dito, ‘entrega al deudor el sobrarte, comete —en nuestro derecho— el de-
lito_ de apropiacion indebida. ‘

* obligacién de restituirla; al proceder a’su venta, se apropia de ella (enajena
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demos “legislar” en contrario. No cabe duda que el acreedor prendario que

vende la cosa prendada por. su cuenta y,' tras deducir el wvalor de su cr

i Podria alguien negar que. el bien juridico. protegido (derecho a.la
restitucién) ha sido violado? : L
_ La verdad es que el acreedor, pre\ndario so tiene derecho a vender
Ja prenda, sino a pedir que jse venda con arreglo al procedimiento legal.
A esta peticién puede el tribunal acceder o no, y mientras no se haya ve-
rificado el remate “puede el deudor o el duefio de la prenda rescatar ést'a,?.
consignando una cantidad suficiente. para responder al pago de la deuda
y las costas causadas” (articulo 7.2, del Decreto-Ley N.& 776).

El acreedor prendario tiene la cosa por un titulo due supone la

la cosh como si le perteneciera, con animo de comportarse coma duefio)..
- N6 obstante, creemos que el rigor de este criterio resulta conside:
rablemente disminuido a través de la “culpabilidad”. El acreedor prendario,
a quieﬁ el deudor no pagd puedé vender la prenda (compoifténdose como,--f'
si fuera su duefio y estar de buena fe. Puede el agente entender que el no:g
pago de la deuda le. confiere el derecho a vender ia prenda y pagarse con,
su producido (devolviendo’r ¢l saldo al deudor) y su error excluye el dolo
-—-segiin sean las circunstancias practicas del caso— sin que resulte excluido
a4 la vez el “4nimo de sefior y duefio” que pertenece al dmbito del tipo (ele
mento subjetivo de éste) y no a la culpabilidad. g o
_ El profesor espafiol Ferrer Sama, en breve pero sagaz monografia, 3
resuelve el asunto del modo indicado, aunque sin extraer el “animus rem:
sibi habendi” de los mérgenes del dolo. “Ahora bien —dice— puede ocurrir
que €l acreedor - haya procedido de buena fe, ztpropiz’mdosé la pfénda sin
cumplir lo dispuesto en el articulo . 1852 . citado, por desconocer lo que el
mismo preceptita, y entonces resultaria exento de. responsabilidad por vir-
tud de la concurrencia de un error, que, no obstante ser de derecho, resull‘té
admisible con tal efecto segin la jurisprudencia de nuestro Tribunal Su-
premo (sentencias de 16 de marzo de 1892 y 28 de noviembre de 1906, entre
otras), cuando el error o desconocimiento, como ocurre en este caso, re-
caiga sobre una ley no penal” (33). -
Por consiguiente, el hecho en cuestién serd reprimido tan sélo cuan-.4
do el acreedor prendario enajene la cosa a sabiendas del caricter antijuri- 4
dico de su.conducta, sin que obste a la punibilidad de ésta 1a devolucién
al deudor del saldo no compensado con el crédito insoluto. Al ocuparse de
la culpabilidad en el delito de apropiacién indebida, afiade Ferrer Sama, que
es elemento del dolo en dicha figura la conciencia de que se obra ileéiti—
mnamente al apropiarse de la cosa objeto de la prenda (34).- ‘
De lo dicho se infiere que el-deudor prendario tiene derecho a la
regtitucion con i.ndepen(lenci'a del cr.implimi.:nto o no-por su 1ﬁzirté, de“,la

(33) Antonio Ferrer Sama, “El delito de apropiacién indebida”, p 23, .
(34) Vid, Ferrer Sama, ob. cit. p. 5% : . o



,*obhgacmn pr1nc1pal Puede el ac:eedor én este ultImo caso pedir se venda
f Ja prenda, forzandose a ello a su propletarlo por intermedio de 105 tribu-
nales competentes : -

Edor de la prenda), ‘no le es permitido al obligado 'a la' devolucion retener
_: ia cosa prendada, salvo que la no restitucion se fundamente en el derecho
L que a éste se acuerda, a su vez, en determinadas condiciones, por' la per-
‘tinente norma civil. Dice el articulo 2396 del Cédigo Civil, en su inciso
_Qegundo “El deudor no podri reclamar la restitucién de la prenda en todo
f o en parte mientras no haya patrado la totalidad de la deuda en capital e
4 mtereses, los gastos necesarios en que haya incurrido el acreedor para la
‘conservamon de la prenda, y los- perjuicios que le hublere ocasionado Ia
tenencxa i
\q Ertmsto Ure; al comentar el “derecho legal de retencién” que se
gitribuye al acreedor prendario, -expresa que tal facultad sec traduce en
dctos ‘justilicados de no devolucidén (35). Trasladando el argumento de este
"lutor a nuestro régimen penal, tcndrlamos que la 11erfat1va, a restltuu' del
que ejerce un derecho legal de retencién - le colocaﬂa en la causal exclu-
yente de antijuridicidad del Ne 10 del aarticulo .10 del Cédigo del ramo,
que exime de responsabilidad criminal al que obra en cumpllmlento de.un
deber o eii el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, qficio 0 cargo.

Discrepamos de este punto de vista, por cuanto, si bien es efectivo

12 ley asi lo permite, el acto de no devolucién —por carecer del “animus
jrem 51b1 habendi”— no es tipico, -ya que la figura legal reprime la * apm—
piacién” v no la simple “retencién” o “no devolucién”. Hemos dicho que,
i nuestro juicio, el “a
nente sub_]etwa, no pertcnece a la esfera de la culpablhdad sino. que cons-
htuye un “elemento subjetivo.del tipo™. '

Se nos ocurre que la cuestién debe resolverse como ausenc:la. de ade-
uacmn t1p1ca por faltar un elemento ‘subjetivo del tipo; no creemos que
e trata de un delito justificado, sino de -un hecho atipico. Estd claro, nos
barece, qtie aquel que ejerce el derecho de retencién legal no entiende obrar
f'en maitre”, como si fuera duefio, con la no-devolucion de la cosa empefiada.
Comprendemos, eso si, que, por. fortuna, la absolucién del reo no
psti entregada a las peripecias de ung doctrina tan controvertida. como
'z de los “elementos subjetivos del tipo”, ya. que, a- lo menos, el hecho de
quien no devuelve en ejercicio de su derecho legal carece de 111c1tud y esta
bustificado.

2 restitucion han de ser revisadas en cada oportunidad concreta, sobre la
ase de las disposiciones de derecho privado que rigen la materia.

Sin embargo, la facultad de “retemer™ concedida al acreedor pren-
flario no lo autoriza para usar de la prenda, para servirse de é_lla (articulo
£395 del C. CJ). Si pese a tal .prohibicién  (exceptuindose, como se com-
brende, aquell::,s ‘restrictas situaciones en que le'es- permitido) el acree-

(35) Vid, Ure, ob. cit. p. 210.
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! Pues bien, en armonia con este’ derecho clel deudor prenda.rlo (acree-

bque en el evento propuesto el derecho a la restitucion es 'vulnerado, porque

animo de sefior y duefio”, aunque de indole cierta- -

En todo caso, las dudas que.suscite la ‘exigibilidad’f del - derecho a




‘estuvo errada en la calificacion juridica de los hechos, aunque no debe con

- que, a nuestro entender, decide. la calidad de] titulo, no es la naturaleza consumible de i

de este moda,

P . i
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Admitido que el_caso‘des".crito corresponde a una forma de prendg
de dinero, procede establecer si el acreedor pignoraticiq —seglin la ;ilnc.iol
del titulo— es tenedor o duefio de la cantidad-de dinefo recibida en cauci

El articulo 2395 del Cédigo Civil chileno, expresa: “El acreedor 1
pucde servirse de la prenda, sin €] consentimiento del deudor. ]::iajo. est
respecto sus obligaciones son las mismas que las del mero c_iepos1tar10”

A su vez, el articulo 2220 del misnio cuerpo. legal (u})lca.do en el
tulo XXXII, relativo al deposito) preceptua que: “Por el mero Vdepés1t§‘u
70 se confiere al depositario la facultad de usar la-cosa depositada sin f
nermiso del depositante”. “Iiste permiso podrd a veces presumirse. . 7 aﬁ%‘
de en su inciso segundo, y -en el articulo 2221 se lee, que, en el dep()sit‘
de dinero (si no es en erca cerrada con las debidas precauciones) “se prest
wmird qiie se permite emplearlo, y el depositario serd obligado a re§t1tu1
otro tanto en la misma moneda”. .. S R

Ocurre, no obstante, que el dinero —ademds de ftlllgiblem'gs 032}
consumible; se consume con su empleo. Permitir que se emplee una cosal
consumible es permitir consumirla. De ahi que, cuando el articulo 222§
del ‘Codigo Civil otorga, en el depdsito de dinerd, derecho a usar de éste]
(lo reconoce asi expresamente el articulo¢l* de la Ley 4694, de 27 de nog
viembre de 1929), estd otorgando al depositario la facultad de disponer dé
la.cosa depositada (jus abutendi) que sélo corresponde al propietario,

De lo dicho se infiere que el contrato de prenda irregular, del misma
modo que el depdsito. irregular, es un titulo translaticio de dominio y, pot}
consiguiente, inidéneo para servir de antecedente juridico .del delito d
apropiacién indebida, ' o ‘ -4

La prenda de dinero (cuando hay autorizacién expresa o presunt
para ‘su empleo, agregariamos por nuesira parte). presenta la caracteristic
de que en eclla el acreedor no es mero tenedor ‘sino duefio del bien que 5@
Te. ha dado en garantia, manifiesta el profesor Somarriva en su obra.sobre
las cauciones (46). Sagarna, asimismo, expresa que “el acreedor pignor.
ticio, es, al igual que el mutnario y que el depositario irregular, deudor de
la suma recibida y no tenedor de la cosa de otro” (47), refiriéndose —como
se comprende— a la llamada “prenda irregular”.

Parece fuera de duda, entonces, due la sentencia que analizamo

cluirse de ello que los contratos relatiyos a cosas fungibles o consumible
{particularmente tratindose de dinero) carezcan siempre de aptitud par
genérar el delito de apropiacidon indebida. .

5i el titulo es translaticio ‘de dominio hay, ciertamente, que exclui
tdl -hipotesis delictiva, ya que no, cabe apropiacién de cosa propia. Per
no en toda circunstancia la entrega de una cosa fungible o consumibl

(46) 'Vic!. Somarriva, ob. cit. p. 231. Como se vers, al acuparnos del depdsito, nuestr
acotacién d ]a cita dgr este_autor no reviste un mero alcance formal. .Creeemos que no tod
prenda de dinero es irregular, como no todo depésito de la misma indole lo es tampoco..L

cosas, sino Ja facultad concedida (expresa o presuntamente) para usar de ellas, consumiéndolas

(47) - Vid. Sagarna, ob, cit. p. 127,
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resupone un titulo translatlcm de domlmo v no, sxempre ‘se permlte eI
o de la cosa cuyd uso la consume. ' ¥

Sera preciso dedicar- cuidadosa atencion aI tema (uno de los mds -
lecisivos en la teoria del delito de apropiacién indebida); yolveremos a
ncararlo al exponer los problemas que suscita el depdsito —materia del
iguiente paragrafo—, aunque, en verdad, ‘incumbe en una sistematica ri-
urosa a la revista de-la accidn de aproplarse o distraer.” ‘
La apropiacion, de cosas fungibles o ‘ consumibles - sigue 111qu1etando

.rar las ardorosas controvetsias,
' -2.—DEPOSITO.

El depdsito en cu.mto titulo de mera tcnenc;a — Depos1to nregular,
cxamen critico del articulo 2221 del C, C. — Apropiacién indebida-de cosas
- consumibles; exclusién del perjuicio a través de la restitucién' de una can-
[ iidad equivalente. — El depésito en arca cerrada’y la teoria de la tenencia
f: penal. — Tenencia del continente y ténencia del contenido. — EN NOTA
B (59): La violacién ‘de la clausura y la “desposesidn” en el delito de apro-
E"piacién indebida. — EI depdsito necesario. — Estudio del inciso 29 del articu-

i fo 470, No 1°, del C. P. — La prueba en el depdsito y en'los demas contratos.— .

I Kl secuestro.. Apropiacion indebida’ del depositario Judm]al “de  cosa
}_a]ena — Derecho legal de retencién del deposnano

e

4 El depgsito, aunque mencionade en forma  especial en la des-
cripeidn que hace el Codigo de la conducta punible, eontiene numerosas
- dificultades que debe afrontar el intérprete, ‘
- De los titulos de mera tenencia, idéneos para fundamentar la apa-
: ricion del delito, ‘podria atribuirse al depésito la calrc}ad de arquet:po o
{;'nmde]o excepcional y no fué por-azar qud la historia de la figura re-
b gistre como manifestacién primera .de su casuistica el quebrantamiento
-de Ta obligacién de devolver inherente a este contrato (48).

El articulo 2211 del Cédigo Civil define este t;tulo diciendo que él
b existe toda vez que se confia una cosa corporal a una persona que se encarga
de guardarla y. de restituirla en especie.

 Afiade el articulo 2212, del mismo cuérpo' legal, que el depdsito se
- perfecciona por la entrega que el depositante hace de la cosa al deposita-
-tio; esta entrega se puede hacer —al decir del articulo 2213— de cualquier
- modo que transfiera la tenencia de lo que se deposite. ‘

Se trata,. pues, de un .titulo de mera tenencia a virtud del cual se
“recibe una cosa con oblwac:on de devolverla.

' “Suelen dlstmgmrse cuatro tipos de depdsito: a) depdsito propia-w
i"nente dicho; b} depédsito irregular; ) depdsito- necesario; y d) secuestro,

Y

(48) Vid. L I, Thonissen, “Etudes sur lhmmn du Droit Criminel des peuples an-
g ciens”; p: 216; y, de este mismo autor “Le Dr01t Pénal de la chubhque Atheniene”, p. 307,

‘a la doctrina que procura —hasta el momento infructuosamente— supe-




_partir del articulo 2221 del Cotligo del ramo, a que antes aludiéramos.

~otro tanto en la mlsnn moneda

‘cauciones supradichas, a. virtud del articuto 2221 del C. C. se presume que
-se-permite.- usarlo, .cort..obligacién de devolver igual cantidad. Pero esta
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El depos:to propiamente tal no reviste un gran interés tedrico i %
nuestro objeto, ya que estd claro que cometerd apropiacién indebida aquél 3
que ha recibido una cosa corporal mueble para que la guarde y la restituya
‘a_voluntad del depositante, 51 111v1erte su titulo precario apropiandose de la 3
cosa confiada. . :

‘Muyy otra es --como se ha ant1c1pado# la situacién atinente al lla-
mado depdsito irregular, institucién construida en nuestra doctrina civil a

-Sabemos que el depdsito de dinero (si no es en arca cerrada tuya.
liave conserva el depositante, o con otras precauciones que hagan impo-
sible tomarlo sin fractura), presenta .la particularidad de que se presume :
que se perinite emplearlo, y el depositario es tan s6lo obligado a restituir

La importancia del punto no puede ser mas destaca(h Permitir em-
plear el dinero, que es cosa. consumible, ‘es permitir que se consuma, ya que
—como se sabe-— no pucde usarse una cosa consumible de otro modo que
consumiéndola. Pero qulen consume una cosa dispone. de ella, ejerce el jus’
abutendi inherente al propletarlo de ello inferimos, tratando igual cuestion
respecto, de la prenda de dinero, que el titulo seria en tal evento “translati-
cio de dominio” e incompatible con el presupuesto requerido por el dehto
de apropiacién indebida. - o . v

De rmanera, pues, que esta modahdad anormal del depésito (como
aquella forma andémala de la prenda), en cuanto titulo translaticio de domi-
nio. que poco difiere del mutuo, no conduce jamds a la figara delictiva que
105 preocupa. - .

Creemos, sin embar"o que de ello no debe colegirse ‘que todo depd-
sito de' dinero, con exclusién de la. hipdtesis del arca cerrada cuya llave
tiene ¢! depositante, sea inidoneo para’ generar dicha figura. No-nos parece
que deba calificarse de “irreglar” todo depdsito o prenda (1e dmero en las
condiciones indicadas.

Preciso es detenerse en la matetia, ya que, de su “solucion, clepende
el modo como encararemos la fundamental pregunta ‘sobre 1a aproplacmn
de cosas fungibles o consumibles.

: Los autores nacionales parecieran dlstmqmr ‘relativamente al depo
sito de dinero, tan sélo dos posibilidades:

a) o este dinero se entregd en arca cerrada cuya llave tiene e] de-
positante, o con otras precauciones que hagan imposible tomarlo sin frac
tura, hipétesis homologa a la del depésito propiamente dicho, ya. que hay
gte restituir la cosa en las mismas condiciones recibidas; .

b) o no se entregé en la forma anteriar (es decir, sin arca, en arca
y sin llave o sin otras precauciones, etc.}, caso de.“depdsito irregular”, en
ue- podra el depos1tar10 hacer uso del dinero con la obligacion (meramen‘ce
civil) de restituir la misma cantidad.

Es cierto que el dinero es cosa fungible y consumlble (%usceptlble
de subrogarse por cosas de igual cantidad y calidad y que se consume por.
el uso), vy es cierto, ademds, que, no mediando el arca cerrada con las pre-
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presuncién no es de derecho’ sino simplemente . legal; admite, entonces,
prueba en contrario. - o S - : ‘

‘Supodngase que se celebra un contrato de depdsito entre A y B so-
e una suma de dinero, la cual no se entrega en arca cerrada, pactindose
empero de manera expresa que por ningln motivo B podrd usar del dinero
confiado. Claro es que podria‘argumentarse que si A no queria que B usara
del dinero, bien podia haberses procurado un arca en que guardar conve-
nientemente a§qgurad0' el dinero de'que_s‘e trataba. .

La objecién es logica, pero no es juridica. Los protagonistas del
Derecho pueden ser mis o ‘menos sensatos, sin que sus actos dejen de ser

por ello perfectamente juridicos.

: En 'el‘ mundo de los hechos puede suceder que dos personas con-
vengan un depdsito- sobre ‘dinero, con prohibicién expresa al depositario
para que use de él, prescindiendo no obstante del “arca cerrada” de marras,
aunque s6lo sea porque no se les ocurri6. 5i tal evento se produjera, no
cabe duda, a nuestro entender, que la ley del contrato primarfa sobre Ia
presuncién simplemente legal, y que estaria prohibido- al depositario usar
del dinero que se le confio. El deposito no es irregular en un caso simif y,
por cousiguiente, el titulo no es ‘tampoco translaticio de dominio sino de
f mera tenencia. - ‘ ' : ' : '

Si se acepta nuestro predicamento podremos -distinguir, a'los efectos
penales, las siguientes situaciones: . ' .

a) . el dinero se recibe en -arca cerrada cuya llave conserva el depo-
sitante, o ‘asegurada por otros medios de précaucién que impiden abrirla
sin fractura; si el depositante usa del . dinero. comete delito; - . :
~''b) no se recibe en las aludidas condiciones de ‘seguridad, pero ‘se
prohibe expresamente en el contrato que el depositario haga uso de él; si,
desobedeciendo tal prohibicién, lo emplea pese a todo,- cabe distinguir
nuevamente : L - ' : ‘

1. — si requerido por el .depositante para que devuelva la suma
confiada, restituye una cantidad equivalén:ce —no la misma, puesto que
se gasto—, no comete delito, pero no porque el titulo sea inidéneo (trans-
Jaticio de dominio), sino porque nadie podria sostener que hubo. perjuicio,
lemento requerido por el delito de apropiacién indebida;

; 2. — no .devuelve igual cantidad: comete delito de apropiacion inde-
bida, ya que —aunque consumible— la cosa' no fué entregada bajo -su
aspecto consumible; se le prohibié usar de clla, de modo que su condicién
era la de tenedor de una cosa ajena, reuniéndose los extremos del delito
(apropiacién y perjuicio); D ' B

: ¢) no se recibe en las precitadas condiciones de seguridad'y no hay
‘tampoco -prohibicion expresa de hacer uso del dinero objeto de la- obliga-
-cion de devolver; opera, entonces, la presuncién del articulo 2221 del C.

.se otorgd al depositario la facultad de usar del dinerc y, pese a-que no
e devuelva, ese hecho no constituye delito, ya que el titulo era translaticio
‘de dominio y el dinero que el depositario usé le pertenecia; la cosa con-
umible se recibio. como ' consumible, con autorizacién para usarla, o, lo
e eg lo mismo, para disponer de ella. ' ' ‘

\

‘.

C., en cuya virtud se entiende (aunque.nada se dijo en el contrato) que.

. . T



. “apropiacion indebida” de una cosa mueble ajena de que era mero tenedor

: articulo 470 del Cédigo Penal.

ficarse sino por la negativa de restituir el équivalente (49). De lo que antes :

_cién que —por razones mas o menos variadas— exige el ser restituida -211
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Dijimos que no comete delito el depositario que dispuso del dmero
cuyo uso le estaba vedado por prohibicién expresa contenida en el con:
trato, si devuelve igual cantidad al ser requerido por el depositante. Fun
damos nuestro ‘aserto en,la circunstancid de que, pese a haber existid

faltd el eleménto perjuicio requerido por la flrrura descrita en el N'? 1o de
'Si bien dicho dinero no {ué recibido como cousumlble al depdsitant:
fe era indiferente recibir estos billetes determinados y no aquéllos. Si ell
o fuera asi, si se. trataba de cosas que, dademas de no hallarse autorizad:
su consumicién, no eraf susceptibles - de reemplazarse por el equwalent
(monedas confindas con fines relativos a la numismaitica, por ejemplo)
obvia decir que la no devolucion "de las cosas determinadas que se entre
garon con prohibicidén de Ltsar, constituye apropiacién indebida.
De modo entonces que mno es exacto creer que el “objeto material’
detide la posibifidad del delito de apropiacién indebida. La cuestion deb
resolverse en cada, caso atendiendo al titulo, segiin que éste conduzea a
dominio o a la mera tenencia, sin perjuicio de Investigar despues si s
trata de la temencia “penal” que autoriza la apancnon de la figura. (N
toda tenencia, en sentido civil, es presupuesto material del * abuso de con
fianza”, precisindose.aquella que se ejerce mds alli de las esferas potesta
tivas de custodia, vigilancia y actividad del derecho- halnente)
El depdsito irregular vy 1a prenda 11'regular (entendidos en su auten
tico sentido) no sirven, pues, para generar la infraccién en examen, po
consistir en titulos translaticios de dominio. = -
‘Un interesante fallo de nuestra Corte Supr ema, , de 11 de enero de.
1951, redolvié que cuando la cosa mueble a que se refiere el N.o 19 del
articulo. 470 del Cédigo Renal, és fungible, la apropiacién no puede veri

sostuviéramos se desprende que esta conclusidn es solo en parte verdadera.
Si la cosa normalmente fungible es recibida con una individualiza

misma; no siendo, por tanto, indiferente al depositante que se la reemplac
por un equivalente, toda devolucidén que no consista en Ia precisa cosa -
entregada serd insuficiente para inhibir la aparicion del delito. Por otra:
parte, si a la condicién de fungible se une la de consumible, y la cosa fué
entregada con autorizacidn expresa o presunta para usar de ella j{es decir, L
se la entregd como consumible}, la negativa a rcst1tu1rla. en I“LIal canhdad 4
v calidad no es ‘constitutiva de delito. - ‘
Ahora bien, al referirnos al depdsito de dinero en arca cerrada 508
layamos. conscientemente la caln‘ncacmu ‘del delito cometido por _quien
extrae el dinero del bulto cerrado que se le confiara y dispone de él. En
otras palabras, afirmamos que realiza un hecho punible el depositario que
qe apropla del dinero que se le entregara en arca cerrada con las debldas'

7
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fecauciones’ corresponde ahora decidir la mdole de, ‘este delito, que se

.‘z apropiacion indebida, importa:todé poder de hecho no usurpado (deten-
facion legitima), ejercido . por el agente fuera "de ‘la -6rbita de custodia y
rct1v1dad del derecho habiente, ParaL que la apropiacién.no consista en una
verdadera contrectatm —incompatible con la figura dehctlva que nos
reocupa—, se precisa que el sujeto activo maneje las'cosas “cofn un grado
He autonomia expresamente concedldo" (50)

_- 1 hurto y no en apropiacién indebida.

5 Lo anterior explica que la mayoria de los autores (51) al ocuparse
He la apropiacidn por el depositario de cosas. recibidas en arca o bulto cerra-
flos, entienda que en la’ hipétesis aludida se incurre -en un robo (hurto con
fuerza ‘en las cosas) y no et apropiacion indebida, ya que el depositario no

B! accceso al objeto de que se trata, ,
§ Carrara, separindose en ello de la ]unsprudencm de su epoca for-
1ulo reparos de admirable sagacidad a semejante criterio,

fiue hubo entrega espontinca de la cosa'y el eventual distingo entre una
bntrega del continente que no es entrega del contenido lo motejé de excesi-

ron mayor severidad a aquel que roba uno de los objetos contenidos en ia
taja que al sujeto que procedié a aproplarse de toda la caja (52).

7 Con: razon, a nuestro entender, Carrara ha sido refutado por los
fnvestigadores modernos en esta materia.. Asi, Ure —aludiendo al dltimo
i'c* los arghmentos expuestos por aquel penalista— mamfesta que la ley
benal tiene mas en cuenta la entidad de la accidn criminosa que la del dafio
kconomico ,e§pclline11tado por -la victima (53). Agrega,,en muy elocuente
hota, que aquel que “substrae un farol de a'utomévil, adherido a éste, co-
metera robo, mientras el que substrae el automdvil integro, sin fuerza ni
'101e1lc1a, cometerd” hurte” (54). R ' _
' A su vez, Biagio- Petroccelli rewmdlca la vahdez del distingo entre
e'nenrl:la del continente y tenencia ‘del "contenido (55). "“Si la distincién

{50) - Soler, “Derecho Penal Argentino”, t v, p. 414" : ’

. (51) Vid. Saillard, “De 1'abus de confignce” ;. Chauvean - Adolphe y Hélie Faustin
‘Théorie du Code Penall"' Petroceelli, Ure, obras c:tadas ete.

‘ (52) Carrara, “Programa del Curso de Derecho Cnmmal’ narégrafo 2291.

(53) Vid. Ure ob. cit. p. 244. : i

*(54) Ure, ob. cit, p. 244, nota 3. . ' _

(55) Como se Compr ende Petroccelh usa !a voz “possesso” (“del contenente o del
i ontenuto’).
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iende a todo taso en que el objeto se hallaba en caja o envoltorio cerrado, .
~ El concepto penal de tenencia, que autoriza la procedencia del delito

biercia poder auténomo alguno sobre el dinero u otro objeto encerrado, man-.
feniéndose la custodia del depositante a través de un med:o fisico que impide -

En opinién del genial jurista de Pisa, no cabe hablar de “furto” dado .

vamente sutil. En seguida, le parecié disparatado que hithiera que penar |

S
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* la¢ibn con la cosa; la postbilidad de retomar la posesibn cuando se guiera. Desaparecicnf}
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puede conceptual y juridicamente configurarse, no serd su caracter sutil ¢
‘que podra servir para eliminarla, Innumerables son en el dereho las dis
tinciones fijadas sobre una linea.demarcatoria apenas perceptible, vy qui

13

son, no obstante, el niicleo de consecuencias de gran relieve” (56).
* En suma, si el depositario abre el envoltorio apoderédndose de la cos;

en €l contenida, el delito que se comete es hurto (o robo, segiin los casos), i
que no gozaha el sujeto activo de aquel poder auténomd (tenencia, no simpl
prensién) que sirve de presupuesto a la apropiacién indebida. Al cerrar |
caja y llevarse la llave, el depositante mantuvo Ia vigilancia del contenids
mhibiendo el “‘Gewahrsam” (custodia) en el agente, de que habla Von L
como elemento’ diferencial entre la “Unterschlagung” (apropiacion iridebida
y el hurto (57) y que entiende como un efectivo sefiorio de la voluntad sobt ‘
1a cosa, con posibilidad de obrar sobre ella con exclusién de otro poder (58'
Sin embargo, por curiosa paradoja, en el caso que el depositarig
realice un acto de disposicién de'la caja cerrada, sin abrirla, vendiéndola
un tercero tal cual le fuera entregada, comete apropiacién indebida, dadg
que si era tenedor del continente, de la caja en sa conjunto, y ejercia
poder auténomo sobre ella. Lo mismo ocure si se niega a restituir la ca
cerrada, reteniéndola con Animo de sefior y duefio (59).

El depésito necesario, a que se refieren los articulo 2236 y siguiented
del Cédigo Civil,"es aquel en que el depositante no estd en condiciones dig
c}egir voluntarimente al depositario, como es el caso de un incendio, ruin
saqueo u otra calamidad semejante. .

A esta variante se aplican las mismas reglas ‘que al depédsito volui}
tario; sin empargo, el articulo 2237 del C. C., que declara admisiblé tod'
especie de prueba acerca del depdsito necesario, nos franquea la posibil'é
dad de dar ubicacién sistemitica a los problemas sugeridos por el incisg

(56) Petroccelli, ob. cit. p. 219, nota 317. o .
(57) Vid, Vou Lizt, ob, cit. p. 225. - .
(58) Vid. Ferrer Sama, ob. cit. p. 16. i :

‘ (59) No debe concluirse de lo dicho que toda vez que se abre el envoltorio sea fiu
el ‘delito cometido por el agente. En efecto, es, preciso distinguir la épora en que se prodief
la violacién de la clausura. : o ‘ ’

31 el custodio, sin el propésito de apropiarse del continenté, se limita a abrirlo pat
extraer su contenido y apropiarse de éste, el delito que se comete es Furfo del contenido, ¢
mo mis arriba se explicara. Empers, ‘puede suceder que, antes de la apertura del bulto, 8
depositario se hubiera apropiado indehidomente de la caja cerrada. Imaginese que el depdiy
tario, requerido para devolverla, se niega a ello con 4nimo de seiior y duelio, ya. que se &
propuesto venderta cerrada a un ‘ercero. Al no hallar comprador procede a abrir el envo
Tin, apoderindose del contenido, . ‘ : :

© Como se ve, en este caso Ia disposicidn -del contenido es posterior a la apropiacién il
debida de la caja; se realizé aquella acidn cuande este defito estaba consumado. Ure (ob. ¢i§
. 249) dice que el depositante “habla perdido la tenencie del todo merced a f anterior aprif
piacidn”, con lo que no explica nada, segin nos parece. ' ‘

En efecto, cuando Petroceelli utiliza un argumento simil (ob. cit. p. 221, nota 317), &
te: se justifica plenamente en ¢l derecho italiano, dado que en esa legislacion se afiema uidl
muy amplia idea de posesién y el “poder auténomo” rue conserva el depositante & travél
de la. vigilancia (arca cerrada) se flama “posesion” y no “tenencia penal”, - ]
' Comeo el hurto es desposesidn, no cabe duda que, si la posesidn ya se habia perdido
mo consecuencia de la anterior apropiacisn, desaparece la posibilidad de hurto. D

El jurista jtaliano manifiesta ‘que la rustodio (vigilancia) del propietario exige, pifg
subsistir, la permanencia de la posibilidad de hacer valer y actuar Ia propia voluhtzd en
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2." del articulo 470, N.° 1.0, del C. P., ciue, aungue de alcance “procesal”, fué
corpofadé por _nueétro legislador al precepto que define el délito de apro-

piacién indebida. _ ‘ ' ’ : '

. En la. sesién N2 100 de la.Comisién Redactora se consagré en el

texto. un calamitoso afiadido sobre la prueba ‘del depdsito, tan inoportuno
omo inatil. - 7 : o I _

" Como es sabido, establece el articulo 2217 del Cédigo Civil que cuan-

| depositario tanto sobre el hecho del deposito como sobre su monto..:

. VPu'es bien, ello importa una fundamental diferencia entre el depé-
tc voluntario y el necesario en orden a la prueba; al decir de Luis Claro
fiolar, “uno no acepta la prueba testimonial y el otro las acepta todas” (60).
iDese a la redaccidn tortiosa del precepto, remitirse a lo. que diga el dépo-

Sitario no es otra cosa que excluir (relativamente a un deposito voluntario

gha testimonial sobre tal depdsito. . . 7

A su vez, el articulo 128 del Cédigo de Confercio declara que se admi-
te prueéba de testigos en toda clase de obligaciones y contratos mercanti-
fles,' sin limitaciones  relativas al monto, de donde resulta aplicable la pre-
fritada restriccion probatoria tan sélo al depdsito voluntario civil.

E De manera entonces que ‘cuando nuestra Comision Redactora, a la
) priorma. “calcada” de la ley espafiola (segiin la grifica expresion de Robustia-
o Vera) (61), agregé un inciso en que se establecia que: “En cuanto a Ju
ru,eba del depoésito, en el caso a que se refiere el articulo 2217 del Cédigo
Civil, se observara lo que en dicho articulo se dispone”, pretendia evitar

N

rsegunda ver., o : o :

- En otras palabras, asi'como &l ladrén, que hurta una caja cerrada, no comete un nucvo
purto cuando abre el envoltorio (dade que el sujeto pasive ha perdido la posesisn de conti-
fente v contenido con el “primer” v {nico ‘hurto); asi, el depositante pierde la. posesicn de
foatinente y contenido con el acto de apropiccion indebida del depositario y, por consiguiente,
B0 hay una segunda violacién de la posesion (desposesion-hurto) con la’ apertura del envol-.
prio por el agente de 'la apropiacién indehida. No_es, pues, la pérdida de toda tenencia si-
o-de. toda posesién, lo que inhibe Ja aparicion del “nueve? delito, de la nueva desposesién.
" Ahora bien, la posesion de una persona -subsiste mientras un tercero no se constituya
poseedor de la misma cosa, de donde se’sigué que, si el sujeto activo de apropiacion inde-
yuda, al invertir su tenencia, deviene poseador, el sujeto pasivo e la° misma ha sido yo despo-
do y no podrid serlo nuevamente a través del “hurto del, contenida”, ‘

' Es claro que la- ficeddn del articulo 730 del Cédigo Civil que niega la validez del cam-
de dnimo del tenedor, pareciera ncgar la ealidad de poseedor a éste, tma vez verificada
‘apropiacién. Estamos persuadidos que, como dice Alessandri ("Derecho Civil”, Biencs,

6}, “cl cambio de cste dnimo’no lo acepta la ley, porque eguivaldria a awtorizar la wstr-
# v el despojo”. Se trata,’a nuestro juicio, de una soncién en el orden civil, paralela a la
kion penal del articulo 470, Ne 1o, Se desconoce validez jurfdica, calidad de posesién “ad
capionem” (con aptitud para gandr el dominio por prescripcién), a esta tenencia con ani-
e sefior y -duefio que ¢s, indiscutiblemente, posesdén.en el hecho. ; Puede alguien preten-
ue se es un mero tenedor “a nombre del duefio” cuando al corpus se une ¢l “animus rem
abendi”? Eu, el hecho se trata de un poseedor, y también en el hecho deié de serlo el
rior. poseedor, de manera que no cabe hablar de nueva desposesion a través del “hurto
ontenido™. . El sujeto pasive del delito de apropiacién indebida, perdié la posesion (en
hecho) con el acto del agente, y al disponer éste’ del contenido de la caja-tio lo desposeyd
que aquél habia dejado de ser poseedor. L ) ’
(60) Claro Solar, ob, cit. p. 347. ' . .

(61} R. Vera, “Cédigo Penal de la Repiiblica de Chile”, p. 48. Do

0 el depdsito excede de 200 pesos y no consta. por escrito, debe creerse

Epor mas de 200 pesos) toda prueba que no sea la instrumental o la confe- -
gsion 5 en ultimo término, para los efectos précticos,_ es la repulsa de la-prue--

ital posibilidad se pierde la posesién y, perdida ésta, no pusde verificarse la misima pérdida |
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-qﬁe comentamos conduce a ur contrasentido. La ley civil (articulos 1710

minio. Dice Irureta- Goyena: “Si el legislador desconfia de la eficacia del

misma reserva tratindose de convenciones que van a tener consecuencias

que se justificara la existencia de un depdsito empleando la accion crimi
nal, atin et los casos en que la ley civil “prohibe toda investigacion”.
Empero, con razén anota Alejandro Fuensalida que la innovacio

1711, etc., del C. C.) establece el principio general —no reducido al depd
¢ito-- de no admitirse prueba; testimonial al .que demanda una cosa qu
vale mas de 200 pesos, .

" Consecuencialmente, advierte Fuensalida, podria sospecharse que e
¢l animo de la Comisién Redactora estuve (al aludir tan sélo al deposito)’
la opinién de que en los demas contratos debe admitirse la prue'ba test
monial para probar la “estafa” (62). s claro que no pucde aceptarse u
criterio simil, dado que “en todos los contratos en que la ley civil prohib
la prueba de testigos, no puede tampoco invocarse en causa criminal, si
las condiciones impuestas por la ley civil” (63). , '

El delito de apropiacion-indebida resulta indemostrable si no se pru
ba previamiente la existencia de un titulo idémeo, no translaticio, de do-

la prucba testimonial para probar la existencia de una convencion, cuando;
ista se halla destinada a surtir efectos civiles, ;cémo no ha de primar o

penales?” (64). °© ' S o ‘ SR

' Afirma finalmente Fuensalida que “mejor habria sido no agregat
este inciso y dejar que rigieran los principios generales de la penalidad que
estan conformes con la disposicién agregada” (65).

_ El articulo 173 del Cédigo Orgénico de Tribunales resuelve cual
quier (duda que pudiera promm}ersé, al expresar en su inciso’ primero’
“Si en el juicio criminal se suscita cuestion sobre un hecho de caricter ci
vil que sea uno de los elementos que’la ley estime para. definir el delito}

que se persigue... el juez del, erimen se' pronunciari sobre tal - hecho

‘afiadiendo en el incisé final: “En todo caso, la prueba y decision de las cuyesd
tiones civiles que es llamado a juzgar ¢l tribunal que conoce de los juiciosy
criminales, se sujetarin a las disposiciones del derecho civil™,

Solo resta decir, en lo que afecta al depdsito necesario o “miserable”
que, si bien en algunas legislacienes (66) se atribuye calidad de agravantegs
a la circunstancia de tratarse de esa clase de ‘depdsito, nuestra Comis'ié'
Redactora, con criterio muy atinado a nuestro entender, suprimio ‘dich
agravante (que existia en el inciso final dei articulo 452 del Codigo espa'

fiol de 1848), “por ser ésta una de las circunstancias generales que agravangl
‘todo delito” .(67). , ‘ o

‘ En cuanto al secuestro, definido. en el articulo 2249 del Cédigo Cif}
vil, existe toda vez que dos o mds personas que estan litigando, sobre u

.
'

(62} ‘-Féxehsalida, “Concordancias v comen_t;arins del Cédigo Penal Chilena”, p.‘ 224.
(63)- Id. id. o a )
{64) Trureta Goyena, ob. cit. p. 76. =
(65) Tuensalida, ob. <it. p. 224, o

©(66) . Vgr. codigos uruguayo, guatemalteco, italiano, etc. ]
(67) Vid. Actas de la Comision R_edactora, Sesién No 100, _ i

7
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entencia favorable en el pleito. - oo : ‘
Esta forma de depésito, susceptible de clasificarse en convencional
judicial, no plantea mayores 'dificultades respecto ‘del delito de apropia-

badvertido que, aunque en la mayoria de los paises la apropiacién del depo-
tario judicial es considerada come una modalidad del peculado, en nuestro
pais la Comision Redactora de modo expreéo remitis tales acciones a los
“fraudes comunes”, es decir —tratindose de cosas ajenas—, al articulo 470,
N< 19, que tipifica la apropiacién indebida. -

: - De ahi que una sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca, de
327 de octubre de 1938, resolviera que’constituye “estafa” (articulo 470, N.»
g:1.9), el hecho de que el depositario judicial se apropie de las especies rete-
f nidas en su poder, Mientras exista orden judicial de retencién de las- espe-
b cies' en poder del depositario —afiadia el Ministro Vallejos Garcés—, “éste
‘:'no»podia disponer de ellas, puesto que no las tenia en su dominio sino
L bajo mera tenencia” (68). ‘ N :

k'tos de la figura delictiva en examen) de la que se realiza por el depositario
F voluntario o comiin (69). ' ' : :

i - Para terminar, digamos que la “exigibilidad” del derecho a la‘resti-
¥.tucion dparece legitimamente restringida en el depdsito, por la via del de-
j recho de retencién contemplado en el articulo 2234 de] Cédigo Civil, la
 vigencia de la cual facultad legal habrd de examinar el juez, en cada caso
fide eventual apropiacién indebida por retencion,

3—~MANDATO.

e U oz e e .

18 . . . . - .
Nocién preliminar. — Mandato civil y mercantil; general y espe-

| cial, — Apropiacion indebida del comisionista, — Defraudacién causada por
: medio de cuentas falsas; revista de los N.os 3° y 4° del articulo 469 del C.
P. Engafio en la estafa y en Ia apropiacion indebida. — Sefeccién del pre-
cepto aplicable. — Examen del N° 2° del articulo 470. del Cédigo Penal. La
-veqta de cosa ajena y la apropiacién indebida del capitin de buque.. — De-
bate sobre el “derechd” a usar del dinero confiado, Los articulos 2153 v 2156
 del C. C., El perjuicio en Ia malversacién de caudales publicos y las obliga-
b ciones de género. — El derecho a la'restitucién o al uso determinado como
‘bien juridico protegido; mero incumplimiento "de la gestién encomenda-

pago. — Apropiacién indebida en :Ias colectas de beneficencia, — Apropia-

(68) Gaceta de 1938, 1. 11, p. 342, sent, Ne 78. T :

(69} Sobre jurisprudencia nacional de apropiacion indebida del depositario, puede ver-
se: Gaceta de 1903, t. T, sent. 788, juzgado de Tocopilla, 30 .de marzo e 1903; Gaceta de 1905,
t. I, p. 131, sent. 57, juzgado de Valparaiso, 24 de diciembre de .1904: Gacets de 1908, ¢ 1,
. 433, sent. 295, juzgado de Arica, 7 de abril de 1908; Gaceta de¢ 1933, t. IT, p. 410; sent. 120,
juzgado de Coronel, 28 de febrero de 1933; etc, . .
8
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‘ ' Co b : :
psa, la entregan a un tercero, pard que éste la restituya a quien: obtenga -

’_lén indebida. Al ocuparnos, en alguna oportunidad anterior, de los con-
B flictos de interpretacion relativos .al sujeto activo de este delito, hemos

¥' ¢ En suma, la apropiacion del secuestre’ en nada difiere {para los efec-

 da. — Apropiacién del dinero recibido para <omprar o- para efectuar un.
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cion del mandatario general. Los administradores de bienes ajenos como
agentes. de la conductd incriminada. Facultad para percibir e invertir diners
por ‘cuenta del mandante. — Determinacién del saldo que deba restituirs
El problema de la rendicién de cuentds, Negativa del mandatario a rendir
cuentas. — Cuestiones perjudiciales civiles y competencia del juez del cri-
men. Significado procesal de las cuéntas. —— El derecho ‘de retencién atri
buido al mandatario. '

. Si se tiene presente gue nuestro trabajo es de derecho pena
¥y que- las informacione puramente civiles o mercantiles. son manejadas e
ia medida estricta en qlie sirven a la dilucidacién del tema que nos preocu
Ta, se comprenderd que prescindamos de la vasta teoria del mandato y d
la representacién, como asimismo de la exégesis ordenada de las precepto
que, en el ambito del derecho privado, reglan dichas. instituciones.

El tipo legal, aunque no se sirve de la locucién “mandato”, incluy
en el enunciado ejerﬁp]ar de titulos idéneos la “coimisién” y la “adminis
tracion”. Reviste interés para nosotros aquel contrato, ¢n cuanto —com

anota Ferrer Sama— es frecuente que, a consecuencia de la realizacion del:

mandato, tenga en su poder el mandatario dinero u otros objetos de per-
tenencia’del mandante (70). S

El articulo 2116 del Cédigo Civil define el mandato diciendo que es
un contrato “en que una persona confia la gestién de uno o més negociog
a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera”. En-
‘tre las numerosas clasificaciones que se han formulado para este titulo, de-
tengdmonos en’ aquella que, atendiendo a la indole de los negocios para
los cuales se celebra, distingue entre mandato civil v comercial.

Bien se puede prescindir de Ia imperfecta construccién del articulo
233 del Cédigo de Comercio, qtie afiade elementos ajenos a la estructura
esencial. del contrato; baste para denotar la fisonomia del mandato comer-
cial que incorporemos a la definicién del Codigo Civil la idea de “miercan
tiles” para los negocios encomendados. “La comeérciabilidad del mandato

cantil que el acto tenga para el mandante” (71). :

Ahora, el mandato puede ser general o espegcial;"es general si no
se detallan los actos para los cuales se confiere, y especial cuando se de-
terminan los negocios que se cometen a] mandante. El mandato especia
mercantil se llama comision. o L

‘La apropiacion indébida del comisionista, como de todo mandatario,
estd comprendida en la descripcion del articulo 470. N.# 1v, del Cédigo Pe-
nal. Sin embargo, surge una duda justificada’ al respecto, dade que el N °
3.2 del articulo 469, dei mismo cuerpo de leyes, sanciona a los comisionistas.
“que cometieren defraudacién alterando en sus cuentas los precios o las

condiciones de-los contratos, suponiendo gastos o exagerando los que hu-
bieren hecho”. . - ' o

'

(70) " Vid: Ferrer Sama, ob. cit. p. 32, : . ,
(71} R. Varela, “Apuntes de sus clases de Derecho Comercial”, p. 86.




o

PRENDA DLPOSITO Y. MANDATO EN TEORIA DE APROP INDEB 35
[
La, seleccion para cada caso concreto del precepto que haya de repri-

ir la mﬁdel:dad del comisionista no contiene un sélo interés tedrico; mien-
biras el articulo 470 del Cédigo Penal indica que “las penas del articulo 467
e apllcaran también...” a las hipOtesis prewstas en sus diversos numeroc
B(el primero de 105 cuales describe la figura -de “apropiacion indebida”),.

f169- dispone que “se 1mpondra respectivamerte el maximum de las penas se-
ala.das en el articulo 467...", a quienes se coloquen en aIguna de las situa-

if_‘ Comp se sabe a los incisos 19, 29 y 5.2 del articulo 469 que se &xtra-
ieron del Cédigo espafial, el legisiador chtIeno agregd los numeros 3.2 y 45,
i concordantes respectivamente con los articulos 280 ¥ 913 del Codigo de
fComercio. C

‘Afin’ a riesgo de fatigar con la transcripcion de preceptos, forzoso re-
fsulta examinar tales dlsposu:mnes de la ley mercantil, puesto que, excepeion
bhecha del inciso 7.9, del articulo 173, del Cédigo Penal argentino (el cual estd
froderosamente mfluldo por nuestro derecho}, las figuras de los nimeros 3.2
Ey 4.0 del articulo 469 son dnicas en el mundo, c1e1das por el leglblador chi-
tlento, y se mueven en parte dentro del margen de vwencm del delito de “apro-
fpiacion indebida”. |

3 Dice el articulo 280 del Cédigo de Comercio: “Las cuentas que rin-
dlere el comisionista deberan concordar con los asientos de sus libros.

¥ como reo de hurto con falsedad.
3 “En la misma pend incurrird el comisionista que altere en sus cuentas

’

Eque hubiere hecho™.
' Al d:scut:rse en la Comision Redactora ta creacion de una norma penal

que sancione la 1nfracc10n a estg articulo, sostuvo el ilustfe jurista José Cle-
i mente Fabres que, “si se castiga el hecho sélo de la presentacion de una
cuenta falsa o con precios adulterados, atin cuando no alcance a.defraudarse
B2 nadie, igual delito existiria en muchas de las acciones que se-hacen valer
fen juicio y que al iin resuitan infundaclas Il acto criminal, en su concepto,
L nace de la defraudacién que se causa con la cuenta falsa, no de su sola pre-
entacién a que no sigue el pago” (72).

‘ Aceptado tal criterio, se acordé redactar la. descnpcmn del hecho pu-
nzble diciendo, “el comisionista que cometiere defraudacwnes, alterando. .

3 c1b1rse el valor de la cuenta falsa o adulterada” (73).
Como se puecle advertir ficilmente, deI ‘empleo por José Clemente Fa-
 hres de la locucion “a que no sigue el pago”, los miembros de la Comisién

pi

i Redactora encaraban esta figura defictiva a érnr del supuesto que el comiz

 lio los fondos necesarios, de manera que, al liquidar las cuentas suponiendo
f 0 exagerando los gastos, se estd sirviendo de un engafio para hacerse entre-

(72) Actas de la Comisidn Redactora, Sesmn Ne 100,
73) Id Id, -

“Si no estuvieren conformes con ellos, el comisionista serd castjgado

tos precios o las cond1c10nes de los contratos, suponga gastos o exagere fos -

 etc.”; de manera, “que solo se comprenda el caso en que haya_lIegado a per— ‘

i sionista ha actuado en la gestion encomendada anticipando de su propio pecu-
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“idea de estafa en nuestro Cédigo.
sionista los anticipos que éste haya hecho en dinero o €n especie, ademas d

' los intereses corrientes; para usar de este derecho -—prescribe el incis
. 2.9 del articulo 274 del Cédigo de Comercio—, "debe el com1s10msta present

‘criminal nace de la defrandacién que se causa con la cuenta y no de unaj

lidad de que se superpongan las figuras de “defraudacién del com151omsta

. ¢ién indebida permite observar la desmesurada extensién’ atribuida por

“en el derecho francés. Es asi como, lo que en Francia se llama * abuSo de
- confianza"” (apropiacion indebida), pertenec:o ‘desde el Céodigo de 181

gar por el comitente una suma mayor que Ia efectivamente deb1da por ésted
Se trata de una hipotesis mas de la numerosa casuistica en que se diluye 1a

Es bien sabido que el comitente esta obhorado a restltmr al com

su cuenta con los documentos que la justifiquen.
De. manera entonces que, asi como nuestro Cddigo Penal castiga
estafa cometida por medio de nombre fingido, de pesos o medidas falsas,g
etc,, reprime también la que se realiza por medio de cuentas falsas. “De
las actas de la Comisién Redactora vy de la letra de la ley —expresa el pro.
jesor Del Rio— se deduce que el delito no.queda perpetrado por el “hech ;
de prepararse y presentarse una cuenta falsa o adulterada, porque el acto

presentacion de la misma no seguida de pago” (74).
' Las cuentas adulteradas son el medic engafioso de que se sitve el
agente para obtener la entrega ‘de bienes ajenos (estafa), ya que la- presen‘
tacién de ellas aspira a “ser seguida” del pago por el comitente de los falg
508 ant1c1pos supuestamente invertidos en el cumplimiento del mandato.
" Surge, sin embargo una pregunta cardinal, referida a;la_eventuad

por medio de cuentas falsas” y “apropiacion. indebida” (articulo 470, N¢ 19)
- En efecto, puede inuy bien ocurrn‘ que el comitente haya -adelantado
Tos fondos,al comisionista y que la presentacién de las cuentas deEormadas
tienda 4 ocultar dicha apropiacién indebida; en tal caso, la falsedad .
las ‘cuentas no estard dirigida a obtener la entrega, -sino a Justlflcar la no$§
devolucaon ' _
Si abstraemos los infinitos matices gue puedan (lescubrirse; pot.
excesiva susceptibilidad, en la frase: “cuentds falsas como causa de la de:
frandacién”, es dable restringir el problema a dos preguntas: :
I} +Es licito incluir en la voz “defrandacion” el dehto de apropia-
ci6n -indebida? ' ‘
2)- De ser asertiva la respuesta, la presentacmn de las cuentas fal
sas, jocutre con posterioridad a la consumacion del delito o es parte mte-
grante de éste?
Un examen atento de la evolucién histérica del delito de apropi

la-ley espafiola a la idea de estafa equivalente a lo que fuera el frau

concepto ‘de fraude, mientras nuestras legisladores, ubicaban aquel dellt
entre las “estafas y otros engafios” obedeciendo a la' tradicién hispanica;
Tsta anomalia fué ya corregida en el Cédigo Penal espafiol de 1944, donde
se extrajo la figura de su anterior ubicacién para traéplantarla-‘»é_ un para:

(74) Del Rio, “Derecho Penal”, III, p. 481. Vid. Ure, ob, cit. p. 262,
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rafo nuevo, rotulado con una denommamon “ad ‘hoc”; es asi como este
uerpolegal, bajo la rabrica “defraudaciones”, c_ompren_de cuatro scgqlo~
es, una de las c,ua'des,’ la tercera, trata de la “apropiacién indebida”, en tanto
ue la seccién segunda contiene las “estafas y otros ehgafios”. :

; Pues bien, es evidente que la voz “defraudacién” que emplea nues-
Etro Cédigo no estd tomada en el alcance restr:ngldo del parrafo 7.° del ti-
ulo noveno, que Ileva ese nombre especifico, pues el articulo 469, N9 32, que
«.comentamos y cuyo uso de la precitada locucién’ es lo que precisamente

¥ (sobre ¢ ‘estafas y otros engafios™), en el cual parrafo 9.9 estd comprend1do
fiambién el delito de apropiacién indebida. . o
De ahi que Raimundo del Rio, al trazar los limites del ‘concepto
B uridico general de defraudacién”, lo entiende producido a través de “en-
bcafio. .. abuso de confianza o mcumphmlento” (75).

" Fluye de lo expuesto que, a despecho de alguna impropiedad term1-
Enoidgica del legislador, ha de contestarse de modo afifmativo a la primera
E cuestion planteada mds arriba, para concluir de ello que la expresion “de-
firaudacion”, empleada por el articulo 469, N.o 39, del Cédigo Penal, no
Eexcluye de suyo la eventualidad de aprop1ac10nes indebidas, y que, para
'estxmar inaplicable el indicado precepto a tales hlpOtESIS debera. demostrarse

cuentas falsas,

grision de fondos, el papel llamado a desempenar por las cuentas adulte-
Bradas es el de encubrir el acto de apropiacién “ejecutado por el comlsxomsta,.
fpareciamos significar que dichas cuentas eran. ajeuas al delito, ' posterlo-
Bres a &l :
~ La verdad €5 que una cosa importa la accién de aproplarse y otra el
delito de “apropiacién indebida”. Si es sensato decir que la apropiacién
bindebida precede -a las cuentas (que vienen a disimular el acto ya reali-.
2ado), no vesulta de ello que el delito acabe necesarlamente en la accién
gtipica aludida, = - : - ‘ :
¥ Como se desprende de lo que expusiéramos a proposﬂ:o del "depo—
jsito irregular”, cuando alguien recibe dinero —sin hallarse facultado para
usar de él-— puede apropiarselo de dos maneras: : -
a)' usando. de esos fondos que, -en cuanto cosas consumibles, se
ronsumlran con el uso; ~ - '
4 b) ' sin usarlos, pero negdndose a restltuirlos

Pero, aunque se hayan consumido por el uso, su calidad de fungi-
thles permite la restitucién de una cantidad- equivalente (sin que interese
il que se .trate de otros billetes en su matetialidad), de suerte que, en tal
'vento. no podrad alegar el sujeto paswo la existencia de perjuicio.
En definitiva, entonces, la ¢ apioplacmn indebida” de cosas fungi- .
Ies (prescindiendo de las excepciones que en su oportunidad anotira-

gnos, queda: consumada cuando ne se restltuye igual cantzdad de Ia misma
Vahdad

(75) Del Rio, ob. cit. p. 468. . L

1105 preocupa, no forma parte del parrafo 89, sino del 9.9 del mismo titulo

que el delito de apropiacién indebida no se causa con la presentacion de -

‘Desde que, sostuvimos que, en la comisién, ha.blendo medlado pro-'

L J—
.

L
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Cohc]u'si}é'n indubitable de lo ariterior es que el solo hecho de apr

a través de las cuentas falsas son insuficientes para consumar el delito d
_apropiacién indebida, el que. se completa con' la no restitucién. En efect
o el comitente objeta la partida adulterada de la'cuenta y el comisionista;;
aceptando 1a repulsa, se allana a restituir, no comete delito este- altimo, 3
nuestro entender, por cuanto, aungue hubo apropiacién, falto el perjuici
o Si, por la inversa, el.comitente no advierte la alteracion en las cuenm
lograra de ese modo el comisionista su propdsito de no restituir, de mod
que, en tal sentido, es licito entender que la apropiacion indebida (defra
dacién) es causada con las cuentas falsas. ' ‘
Hay una errada concepéion del asunto en Pedro Davis, cuando 4
ferencia (en su interesante ensayo sobre el 'delito de estafa) las figur:
delictivas de los articulos 469, N.» 3.0,y 470, No 17, del Cédigo Penal porf
la existenicia de engafio en la. Gitima de ellas (76). T
Que la cuenta adulterada es engafiosa estd fuera de duda; cierto €8
ademas que difieren la apropiacién indebida y la estafa, en medida impo
tante, por haber en ésta una entrega determinada con artificios, mientr
aquélla requiere de una recepcion licita a través de un titulo. o
\ Pero el engafio de la cuenta, cuando ba mediado provisién de fo
dos del comitente, mral puede estar destinado a obtener- la entrega de éstosg
- puesto que se detentaban desde antes de confeccionarse dicha cuenta, sien-§
do su misién tan sdlo disimular el acto criminal ya perpetrado y justificat
asi la no devolucion con que se completa el delito ocasionando el petjuicis
Un engafio de esa indole —*a posteriori”, por asi decir— nd es “incompatiblé
con ‘el delito de apropiacion indebida. N\ .. . s
De 'modo, pues, que el comisionista que comete defraudacion alt
rando sus cuentas puede estar, segfin los casos, realizando una “estaf
o una “apropiacién indebida”. Claro estd que en el segundo caso 10 setis
teprimido el comisionista infiel con las penas de los dos articitlos pelfﬁ
nentes (469, N.v 32, y 470, N2 1.9), sino solamente con las de la figura espe:
cifica. Se trataria de una apfopiacién indebidd agravada por el ‘medid]
particularmente odioso de perpetracion. ' L
' .Si bien toda apropiacion indebida cometida por un comisionista qu
da ‘comprendida en la férmula general del articulo 470, N.9 1.9, no serd’ef
conformidad a este precepto sino al 469, N 3.9, que habri de sancioné.ré'e
si se reunen todas las condiciones que especifican el filtimo de tales 'tipos
de delito. _ B : y i
Del articulo 913 del Cédigo de Comercio nuestro legislador cons
~truy6 dos figuras en el Cédigo” Penal. Asi, €l articulo 460, N2 4.°, castiga
con:“el maximum de las penas sefialadas eri el articulo 467.... A los ¢4
pitanes de buques que defrauden suponiendo gastos. o exagerando los g
hubieren hecho, o cometiendo cualquier otro fraude en sus cuentas”. Col
es facil advertir de la simple lectura, se trata de una hipdtesis sensibleme
idéntica a- la del N 32 del articulo 469, con la diferencia, respecto del -

(76) Vid. Pedro Davis, “El delito de estafa”, p. 136,
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g jcto activo, que no se trata de un comisionista sino de un cap1tan deé buque
Nos remitimos, por consiguiente, a lo ya dicho parar..dlluc:ldar todd  duda’
sobre:la eleccién de-la norma adecuada. ‘ ¢ -

En cuanto al.articulo 470, N.¢ 22, que recoge el “resto” de la dispo-
sicion mercantil mencionada, aplica, las penas del articulo 467 a los capi-
tanes de buque, “que, fuera de los casos y sin las solemnidades prevenidas
por la ley, vendieren dichos buques, tomaren dinero a la gruesa sobre su
casco y quilla, giraren letras a cargo del naviero, enajenaren mercaderias
o vituallas o tomaren provisiones pertenccientes a los pasajeros”.

- Hay aqui situaciones de muy diversa naturaleza que, se enmarcaron.
‘conjuntamente por razones tradicionales; algunas de ellas - pueden consis-
) tir, segfin los casos, en una forma de apropiacién indebida del capitin

del todo extrafias a esta clase de delito,

Nadie podria sosténer, por ejemplo, que el capltan reahza una apro-
p~1ac1on indebida” con el hecho de girar letras-a cargo del naviero.

Sin embalgo bien puede ocurrir que, al enajenar. mercaderias o al
. vender la nave, lo haga con “inimo de sefior y .dueho”, disponiendo de

obrar punible que denmnm'unos ‘apropiacion indebida”.
Decidir, en tal evento, cuil sea el precepto aplicable (si el N.° 1‘? o)
el -N.2 22, del articulo 470, del Codigo Penal), reviste un exclusivo interés
- metodologico, ya que la penalidad ‘asignada a ambas hipdtesis es la‘misma,
Asgi como no toda venta de cosa ajena es punible (“desde que ni afn
reputada nula por la ley...” (77), al decir de la Comisidn Redactora),
y si lo es la que de la nave hace el capitan sin las formalidades requerldas
B (articulo 470, N.* 22), no toda venta de la nave en dichas condiciones irre-
. gulares es apropiacién (puesto que lo llamado a hacer del acto de disposi-
‘cion un acto de apropiacién es el “animius:rem sibi habendi”)' y cuando,
excediendo abusivamente sus faéultades, realiza la enajenacién por cuenta
§ de! propietario, sin dnimo de apropiarse, su conducta queda comprendida
f en la sancion del articulo 470, N2 20 y no.del 470, N.¢ 1.0. Por el contrario,
i cuando la .enajenacién va acompafiada del mencionado elemento subjetivo
B del tipo, el acto del capitin es apropiacién y debe reprimirse, segiin los prin-
fcipios que rigen el concurso ‘de leyes, por el articulo 470, N.¥ 1%, como
aploplacmn indebida” de un mandatario.
Aclaradas las cu,eqtlones que . se suscxtan en la per1fer1a del dehtb

r‘D

procede profundizar la mdafracmn orientindola esta vez a la genuina pro—
@ Dlematica de dicho contrato. : :

: Pues bien, es notorio que Tos ObJEtOS que rec1be ‘el mandatario
@ pertenecen al mandante y si se hallan en manos de aquél es en calidad de
g mero tenedor, obligade a’ devolverlos 6 a-darle un uso determinado, de
B donde resulta que la apropiacién de -dichas cosas por el mandatario (con
. abstraccion de las situaciones espec:ales recién vistas,. relatlvas al comi-

N

"’"HEIE@E
(77} V:d Actas de las Sesiones dc Ia Comislén Redactora: Sesxou Ne 100

N Ny

: (como factor del naviero es tenedor de cosas ajenas), mientras otras son.,

dichos bienes como 'si fueran propim con lo que arregla su conducta al,

N

=R
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swmsta o al capltan de buque) “haya de ‘calificarse siempre de apropiacion
indebida v ser castigado penalmente como tal” (78).

_ Sin embargo, ya Alejandro Fuensalida, insigme ]uns’ta apunta,'ba

i una primera dificultad de interpretacién: “... pero. tratandose del uso del

; dinero, la estafa no”puede consumarse generalmente sino cuando se nie

gue la devolucion o no pieda hacerse por cualquier causa... El motivo

es que... se presume el animo. de permitirlo (el uso) con tal que se de ;

vuelva 1gual cantidad” (79). :

La observacion de Fuensalida (con independencia de su mayor o ‘me-§

nor exactitud) corresponde al nucieo decisivo ‘de 1a cuestidn planteada;:3

hemos insistido a-lo largo de este trabajo que no basta la circunstancia de

tratarse de cosas consumibles, para que el titulo sea. traslaticio de dominio,’ ‘

ya que se precisa, ademas, la facultad otorgada. por el propietario para usar

de ellas y consumirlas consecuencialmeente, El autor citado entiende que §

K esta facultad se presume existente, lo que nos resulta paradéjico.

B Ernesto Ure, al ocuparse - del mandato, habla también del derecho

i acordado al mandatario para usar del dinero confiado, y en deflmtlva re

w  smite la solucién del problema al dmbito del dolo (80).. No nos. incumbe

P' verificar la correccidn de este aserto en lo que respecto al derecho - argen-.

;! tino; tenemos, empero, la certldumbre de poder arribar a conclusion di

versa en nuestra ley.

‘de ejemplo guia para debatir este tema. ‘
El depositario puede remblr el dmero en alguna de las 31gu1entes
formas: ‘ E
a) Con autorizacién expresa para usar de ély ‘b) sin que nada ge:
exprese en el contrato; ¢) con prohibicién expresa para usarlo; d) en arca.
cerrada cuya llave conserva el depositarte.
Que se trata de un- “depodsitor irregular”, titulo traslaticio de do-»
‘ minio, estd fuera de duda en la primera h]pote51s se reunen las dos con-
d:c1ones gque apuntiramos, el “objeto material” es dinero (cosa consum
bley y el depositario estd facultado para 1 usar de él, ejerc1endo el jus abu-,
tendi inherente al dominio. . :
. Con respecto a la segunda de dichas hipdtesis, for7oso es llegar
" idéntica conclusién, ya que permanece la calidad de consumible de la cosa:
depositada y el articulo 2221 del Cédigo Civil establece una presuncm :
legal de que se permite su empleo. :
Sobre el tercer caso, dijimos oportunamente que, aunque recae’ so
" bre dinero, el deposrto en tales condlcmnes no es 1rregu1ar v el titulo, po
ende, no es traslaticio de dominio. : N
Finalmente, sobre el dinero deposﬂado en arca cerrada establec i,
el mencionado articulo' 2221, que no rige la presuncmn legal de permiitirs :
su empleo para tal evento. Al decir- de Fuensalida, - “entonces son man
fiestos el dnimo de prohlblr el uso del. dmero v el abuso de confianza” (81

(78) TFerrer Sama, ob. cit. p, 33.
(79} Fuensalida, ob. <it. p. 222,
(80) Vid. Ure, ob. cit. p. 271
(81) Fuensalida, ob. cit. p; 222.

L}



unta paraf usar del dinero, si pretendémos afirmar -el carécter traslaticio

13 ley (articule 2221).

Ahora bien, jocurre otro tanto en el mandato, cuando es dmero la
cosa confiada al mandatario? o :

Antonio Ferrer Sama resuelve el 1nterr00'ante de la aproplacmn en
‘el depésito- de dinero de un modo enteramente diverso a nuestros puntos

de disponer de la suma 'ajena) pero, cgmo -sea, este -autor afirma que la
tenencia del mandatario se rige por iguales reglas que la del depositario,
Jo cual, de ser cierto en nuestra legislacién haria obvia toda ulterior pes-

Expresa sobre el particular: “La tenencia de cantidades de dinero por
parte del mandatario convierte a éste, por lo que a ellas se refiere en re-
Jacién con el mandante propietario de las mismas, en depositario, siendo,
por tanto, esta relacién de depésito una situacién juridica que nace como.
consecuencia de la de mandato preexistente, pero que una vez surgida ha
de regirse por las reglas propias del depdsito. Asi considerada juridica-
mente la situacién de hecho, observamos como la responsabilidad del man-
datario que. dispone de fond()s pertenecientes al mandante no difiere de
‘a del - depositario que incurre en tal conducta” (82). .

' “Aunque las “simetrias sistematicas” pareczeran recomendar un cri-
terio semejante, la verdad es que no hallamos el menor fundamento en
nuestra ley para adoptarlo. Mientras no logremos convencernos de lo con-
trario, diremos con “Monsieur de la Palisse” que Ia tcneucia del mandata—
rio se rige... por las reglas del mandato. ' )

' Procede entonces, decidir si estas normas particulares del mandato
atrlbuyen al tenedor de los fondos la facultad presunta para usar de ellos.
Asi lo ha entendido nuestra jurisprudencia; relativamente a las cosas fun-

nocida, que la simple disposicién de la cosa no puede revelar la apropiacidn,
" toda vez que la ley en cierto modo autoriza su uso y empleo, como se des-
prende de las articulo 2221, 2153 y 2156, inciso primero. El articulo 2221
del C. C. ya lo conocemos como aquel que expresamente declara la-auto-
rizacién al depositario para que use del dinero; los restantes preceptos se
refieren al mandato (83). : '

(92) Terrer Sama, ob. cit. p 34,
e (83) Vid. Revista- de Derecho y Junsprudencm, t. XLVIII 2* parte, secc. 4’, p. 15,
- Corte Suprema, sent: de 11 de enero de 1951, Vid. supra, nota 49,

trasentido en que incurre esta sentencia; el mismo que reprochiramos ‘von anterioridad al ju-
rista Fuensalida (vid.. supra, nota 79). Cierto. es que del precittado articulo se desprende, que
“la ley en cierto modo autoriza ¢l uso y empleo” del dinero confiado, v es premsam{mte por
clio que el depdsito 1rregulm COl‘lS‘tltu_Vf: un titulo translaticig de- clomm:o y nunca serd causa
- juridica del delito de aproptamon indebida. -

También el muivo importa la entrega de dinero con facultad de emplearlo v de la no
restitucion del eguivalente dimana. una mera obligacién. civil, -carente de toda repercusién en
lo penal. En el hecho {salvo alguna minima diferencia que no es del caso apuntar), el depd-
sito irregular y €l mutuo son instituciones idénticas; eh ambos casos el depositario v & mu-
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En deflmtwa pues, -se precisa de una autorxzamon expresa o pre-

e dominio del titulo. La -autorizacion . presunta en ¢l depdsito emana ‘de ‘

‘de vista (atendiendo a la solvencia econdémica del depositario al momento

‘quisa, por cuanto bastaria remitirse a lo dicho relativamente al: depos:to.'

gibles, como es el dinero, resolvié la Corte Suprema, en sentencia muy co-

La citcunstancia de mencionarse ¢l art. 2221 del C. C, revela, a nuestro parecer, el con-




Tt

- mandante “los -intereées corrientes de dinero de éste que haya empleado

- través He las palabras de esa norma mercantil. “El comisionista que ha

* tradicién y no entrega, y tienen obligacién de restituir una cantidad equivalente a la recibida

‘rio que no paga al mutuante, la no restitucién del equivalente por el depositario irregular ca-

pero ello 210 ocurre porque “1a ley en cierto.-mode autoriza el uso y empleo” del dinero, sin

‘Correa por -Manuel Vargas V., p. 222

b

42 . REVISTA DE CIENCIAS PENALES

Dispone el articilo 2153 que: “Las especies metalicas que el man-
datario tiene en su poder por cuenta del mandante, perecen para el man-
datario atin por fuerza mayor o caso fortuito, salvo que estén contenidas
en cajas o sacos cerrados y sellados, sobre los cuales recaiga el accidente
o la fuerza, o que por otros medios inequivocos pueda probarse incontes-
tablemente la identidad”. _ ‘ . ' -

Por otra parte, al tenor del articulo 2156, debe el mandatario al

en utilidad propia”. “Debe asimismo —afiade el inciso segundo-— los inte-
.reses del saldo que de las cuentas resulte en contra suya, desde que haya
sido constituido en mora”, N . o
Comencemos el analisis por -este ltimo precepto. Se ha sostenido
q'ue, si el articulo 2156 atribuye determinados efectos juridicos al “empleo
en utilidad propia” de-los dineros confiados, reconoce de manera implicita;
ia facultad del mandatario para tal uso, . ' :
‘ No compartimos este aserto; a nuestro entender, la -aludida dispo-
sicién se limita a sefialar la sancién civil,Que reporta al mandatario el uso:
indebido, sin que ello contradiga una eventual sancién penal. _ .
En efecto, se lee en un apunte de las lecciones de Derecho Comer-
cial del profesor Correa: “Las prohibiciones... son las mismas que esta-
Llece el Codigo Civil. La diferencia esta en la sancién por su iniraction,
“El Cédigo de Comercio —agrega-—~ es mucho mas rigoroso que el
Cédigo Civil”, y cita, acto seguido, el inciso final del articulo 251 de est
cuerpo legal para ilustrar su afirthacidén (84). .
No creemos que sea posible, razonablemente, descubrir una autori
zacién presunta para ¢l empleo de los fondos ajenos en usos propios,

_biendo recibido fondos para evacuar un encargo —expresa el articulo 25
del Cédigo de Comercio-—, los distrajere para emplearlos en un negocio
propio, abonard al comitente el interés legal desde el dia en que hubieren}

tuario, respectivamente, reciben dinero con facultad de usarlo y se hacen duefio de él; hay.

Del mismo modo que nadie puede sostener que comete apropiacién indebida el mutua

rece de sancién penal. | ] o _ .
. En suma: l—el mutuo, el depdsito irregular, 1a prenda irregular, el cuasiusafructo, v,
todo otro titulo trahslaticio de dominio, aunque de & emane [a obligacion de. devolver - (la:
misma cosa, como en el pacto de retroventa, o un equivalente tratindose de cosas constmibles);
no sou ‘idineos para generar el delito de apropiacion indebida ;
2—lo que hace translaticic de dominio a un titulo, cuando son consumibles las cOsas;
que hayan de entregarse, no es la naturaleza .consumible de dichas cosas, sino la facultad con
cedida para usar de ellas; - ) ) : .
3. —tratairdose de cosas consumibles, cuyo ngo no esté permitido, puede, empero, el obli-
gado a la restitucién devolver ¢l equivalente, sin que aparezca el delito, por desaparecer de es
suerte €l perjuicio que causa la apropiacién; ‘ : : ‘
" 4.—es exacta la conclusidn de 1z sentencia en comento, en cuanto afirma .que.e] delit
de apropiacién indebida “no puede verificarse sino por la negativa a restituir el equivalente’

todo al contrario, porque no lo autoriza (toda vez que, de autorizarlo, el titule deviene trans
laticio de dominio v la aparicién del tipo se hace imposible). : . . L
. (84) ‘“Derecho Comercial” (IV afio), apunt® tomado en las clases del profesor Rafae
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entrado a’su pode1 dichos fondos, y deberd’ ‘también indemnizarle 105 per-
; juicios resultantes de la falta de cumplimiento del encargo.

“Incurrira ademds en las penas del abuso de confianza, y en caso .-

de.quiebra serd tratado como fallido fraudulento”.

l.a mayor intensidad de la reprobacidn, problema cua111.1tatwo, no
importa que la ley civil faculte y la ley mercantil prohiba al mandatario el
uso de los fondos conflados En ambos textos de derecho privado se san-
ciona al’ mandatano que usa, sin hallarse facultado para ‘ello, del dinero
que le fuera entregado (85). =

Se nos ocurre que, eri ldgica estricta, un criterio .diverso de aquel
yue propugnamos debiera afirmar la existencia de una “facultad” en el
mandatario para no restituir el saldo que de las cuentas resulte en contra
‘suya, sin perjuicio de generarse intereses desde que haya sido constituido
en mora. Semejante conélusion disparatada resulta tolerable desde que la
- imposicién de intereses 1o es entendlda COMOo sancmn sino como “indicio”

de un derecho.
La cuestién se hace mas sutil en lo que respecta al tercero de los

: artlculos invocados por la mencionada sentencia,
Si, al tenor ‘del articulo 2153, las monedas confiadas al mandatario

(a menos de probarse incontestablemente su identidad por medios inequi-
vocos) perecen para éste atn por caso fortuito, y no para el mandante,
b~ cabria -sospechar que ello sucede -por ser el mandatario duefio de dicho di-
- nero y el titulo por el que se recibi6 traslaticio ‘de dominio. . s

Cuando A da en comodato un objeto a I3, existe un contrato unila-
teral en que A es propietario y acreedor de aquel objeto, de modo que,

_si_éste perece por caso.fortuito, se extingue la obligacidén de B de resti-
fuirlo, juntamente con el derecho a la restitucidn del ‘propietario-acreedor.

Del mismo modo en el mandato (sin perjuicio de la eventual remu-
neracién al mandatario que hace bilateral el contram"pero que es del todo
independiente 'de la obligacion de restituir o usar determinadamente y del

--ierecho correlativo), los riesgos de las cosas recibidas por el mandatario
pertenecen al mandante en cuanto duefio .de ellas salvo - que se trate de

especies metalicas,

" Pues bien, :cémo entender esta excepcién? El profesor David
Stichkin, en su erudita investigacién sobre el mandato (86), estima’' que
esta norma es una simple aplicacidn de la teoria general de las obligacio-
nes de género, punto de vista que no podenios compartir. La obligacién de
devolver lo recibido no es una .obligacién de género, a nuestro juicio, por-
que no es posible. recibir ni ser tenedor de un género. El mandatario no
debe indeterminadamente un individuo de un género sino precxsamente lo
recibido. v

.

N . N

(85) La doctrina extranjera no es unifornie a este respecto;. mientras Ernesto Ure ex-
presz en su magistral monografia (ob. cit. p. 271) que “La ley. avtoriza en principio al man-
datario y al comisionista a aplicar en provecho propio cantidades de dinero de pertenencia del
representado”, Ferrer Sama -anocta gue: “Civilmente, la conducta del mandatario  que aplica
cantidades a usos propios estd sancionado por el articulo 1724 de! Cédigo, que impone fa obli-
ga,mon de abono de intereses desde el dia en que lo 11120, a mas de la mdemmzacmn del per-
juicio que pudiera resultar” (ob, cit. p. 33).

.(86) D, Stichkin, “El mandato c1v11 “vid. p. 461

L
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‘tan otros para el cumpllmxento de lo que debe: (articulo 1510 del C. C.).

“indebida la restitucion del equwalente elimina el delito, ello no significa que
‘no hubo apropiacion (uso indebido de cosa consumlble), sino que obedece

-monedas confiadas no permite saber con certidumbre si es vérdadera ¢ falsa

']J'acxon de cosas consumibles o fungibles, abarcando en forma de sistema

“w REVISTA DE CIENCIAS PENALES

Si A compra a B detérminada cantidad de. sacos de, trigo, obvia-
mente hay una obligacién de género y A no puede oponerse a que B enajene
o destruya algunos -de dIChOS sacos:f{pertenécientes a B), mientras subsis-

Muy otra debe ser, sin embargo, la solucién en los casos en que «l
Jepositario o mandatario reciben una cantidad de dinero del “depositante
o mandante, con prohﬂncmn para que se uge en fines propios de aquelios, iz
tenedores. ‘ :
:Como entender que el acreedor no puede oponerse a que sé' enaje- 4
ne’ o “destruya” la cosa (en la terminologia del articulo 1510}, si la propia. .38
ley, el articulo 251 del Cédigo de Comercio, reclama las penas del “abuso
de confianza para el mandatario que usa a sus propios fines el” dinero
confiado, sin perjuicio de las sanciones de derecho privado? (No- prueba

ello que tal dinero nada tiene que hacer con el objeto de las obligaciones
de género? , :
_ Por otra parte, el articulo 235 del Cédigo Penal (ubicado en el pa-
rigrafo que reprime la malversacion de caudales puablicos), sanciona en -si
inciso “final al empleado que, atin sin causar perjuicio o entorpecimiento
cn el servicio (si lo catisa Ia pena es mayor) y aunque devuelva. el equi-
valente, usa indebidamente de los fondos puestos a su cargo. De modo
que su obligacién de ‘devolver no es “de género”; si en la apropmcmn' f

‘a la exigencia expresa de perjuicio del articulo 470, N.° 1., mientras que
en el usp indebido de los caudaleq. por el e‘mpleado pubhco el elemento
I)EI']L'I]CIO no es requendo

En suma, creemos que el finico alcance del articulo 2153, del Codi
go Civil, es el "de una excepcuon al principio general de que el riesgo del
cuerpo cierto cuya restitucion se deba es siempre a cargo del acreedor. g
Esta excepcién se fundaria, a nuestro entender, en el proposito cle evrtar‘
un muy cémodo “fraude”, ya que la dificultad practica de identificar las

la asercion del mandatario de que, por caso fortuito, se perdlo justamente
la- moneda que ‘le confiara el mandante vy no asi las siyas propias. Pero, si
en cualquier forma inequivoca logra el mandatario identificar las monedas
confiadas y perdidas por caso fortuito, éstas perecen. para su duefio, el B
mandaute acreedor de la obligacion de restituir,

De suerte, pues, que tampoco del articulo 2153 puede hallarse (con-
trariamente a la doctrina sentada por la supradicha sentencia de la Corte
Suprema) indicio alguno de que nuestra ley faculte al mandatario para
emplear en sus propios usos las cosas consumibles o fungibles que se le con-

fiaran. :
El desarrollo de modo armoénico y unitario. de la teoria de la apro-

los problemas forzosamente parcmles a-que nos enfrenta cada uno de los |
titulos de tenentia, incumbe a un_estudio de la accién de apropiarse o dis- .
{raer, de alcance mas comple]o que el que nos hemos propuesto en el pre~
sente trabajo. - '

kS
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. Con ‘todo, podemos ensayar una sintesis p:ovisional'_dq lo que se ha’
vislumbrado del asunto en elj._plAahQ".delumfandato.rD_ijimos que éste es un

fitulo de mera tenencia, idéneo-.para generar el delito de apropiacion inde-
bida, sin que sea obstaculo para tal efecto la condicion fungible o consu-
.mible de las cosas que el mandatario recibe a los fines del co_ntra.to.' '

, No estad facultado el mandatario ‘para aplicar ta.le;s cosas (principal-
mente dinero) a usos pr'opios'; por el 9611trario, su conducta en. ese caso
acarrea diversas sanciones, civiles' (intereses, indemnizaciongs) y penales (las
penas de la apropiacién indebida}. L : )

' En efecto, el uso de una ¢osa cuyo uso la consume €5 un acto de
disposicién, y el &nimo de restituir el equivalente no excluye el “animus rem
sibi habendi” respecto de las precisas cosas confiadas, de las cuales el man-
datario era solamente mero detentador, y que —1no obstante su calidad de

- consumibles— usé para sus necesidades propias. -
Ahora bien, sabemos que el articulo 2116 del Cédigo Civil, al defi-

nir el mandato, sefiala que el mandatario se hace cargo de los negocios
~encomendados “por cuenta y riesgo” del mandante; ello significa que se
. producen en el patrimonio del mandante los efectos de los actos que cele-
- bra el mandatario. ' ' : '

' De modo ‘que, cuando el com
jara. el comitente, proveyéndalo de

isionista compra el objeto que le sefia-
fondos, el dinero de que\ el ‘mandatario
‘es mero tenedor sale del patrimonio del mandante para Ser reemplazado
por la cosa adquirida. No es posible, entonces (aunque el ‘comi_sioﬂi's‘t_a
‘haya actuado a nombre propio), pretender que el comisionista se hace
duefio de la cosa compraaa,,con la sola obligacién de transferirla al comi-
{ente por acto posterior, surgiendo para éste un simple derecho personal.
Por el contrario. subsiste su calidad de tenedor de cosa ajena y si se la
© apropia- comete delito; lo mismo ocurre si se apropia de la suma obtenida I:
en la venta del bien cuya enajenacion se le encomendd (87). '

.De ahi que antes sostuviéramos que el bien juridico tutelado (objeto {
- juridico especifico del delito) es el derecho a la restitucion o al uso de- gj
terminado. : ' -

Pero no todo quebrantamiento de este derecho constituye ‘el delito
de apropiacién indebida, sino solamente. el que se.verifica por la via de
‘1a- apropiacion, de manera que si el comisionista, a quien se entregbd una
cantidad de dinero para comprar un objeto, no lo compra, restituyen-
do, sin embargo, el dinero a su comitente,.viola, es claro, su obligacion
de. usar determinantemente de aquellos,fo'ndds, pero no a stravés de la
apropiacién (puesto que los devuelve), lo que determinara sélo sancio-
nes civiles. En cuanto al comisionista que gasta el dinero en el fin que
odrd restituir —como es obvio—, -pero si habrd

se ‘le encomendara, no p
que se le confi, sin quebran-

usado la cosa para el objeto determinado
tar, por ende, el bien juridico protegido.

) . . _
(87) Vid. sabre apropiacién indebida del mandatario, Rousselet ¥ Patin (“Précis de
Droit Pénal Spécial”, p..454); Raillivian (ob. cit. p. 52} Petrocelli (ob. cit. p. 332); Rodri-
guez Mufioz {ob. cit. p. 423) ; Espinoza Valledor y Valenzuela del Rio, (“Jurisprudencia del
delitp de estafa”, p. 320) ; Garraud (“Traité théorique et pratique du Droit Pénal Frangais™,

t. VL p. 552} ; Ure (ob. cit. p. 237) ; etc.




" to, anticipando ¢l los fondos,

f A}
venderlo a un tercero, no

caso

- tinados a adquirir objeto alguno para su m

‘pérsonales— viola el derecho al uso determinado o

- de la libertad bajo fianza de un reo que exige a éste el dinero necesario

_para cubrir la caucifn, y

_tribticos’; las personas que reunen el dinero son mandatarias de los do-

p.867, sent. 924): juzg. de Limache, sent de 1* inst, 17 de mayo de 1898 (Gac: de 1900, t

6 - REVISTA DE CIENCIAS PENALES
’ ’ L . .

Relativamente al mandatario que recibe orden de comprar un abje-’

esta fuera de duda, como’anota certera-

mente Ure, que si este comisionista decide quedarse con el objeto o
' incurre, si asi lo hace, en ¢l delito de apropia-
o del mandante o comitente,

cién indebida, “puesto que nada ha recibid
civil para el

quien sélo tendrd a su alcance los medios que prevé la ley
1so de inejecucién de la obligacion de hacer” (88). .
Comete “estafa”, ha decidido reitetadamente nuestra jurisprudencia
(aludiendo, es claro, al delito de apropiacién indebida), el que se apropia
de sumas que ha recibido con la obligacién de comprar con ellas determi-:
nadas especies, como asimismo el que ejecuta igual accién con mercade-,
rias que ha recibido de un tercero con encargo de venderlas (89).
Puede suceder que los fondes que recibe ¢l mandatario- no estén des-
andante y, tan. sélo, se trate
de aplicarlos a un pago a que €ste se halla obligado; obvia décir que, en §
tal caso, la apropiacién del mandatario —empleando €l dinero para- usos '3
a la restitucién en sub-

sidio. Asi, sé ha fallado que es autor de “estafa” el abogado patrocinante

luego lo retira, apropiandoselo; constituye tam-
bién este delito —resolvié nuestra jurisprudencia— la apropiacién de di-

" nero que se recibe con cargo de entregarlo a una persona determinada, o 8
para que efectiie determinados pagos {90). . '

~ i . L, -
Truretza Goyena se refiere a una forma original de mandato, aque-
lia que resulta de las colectas de beneficencia o con fines culturales o pa-

nantes y st se lo apropian inicurren en la conducta punible en examen (91). '3

Frecuentemente el delito es cometido, no ya por un mandatario” es- 3
‘pecial, sino_por uno general, dotado de amplios poderes de administracion.
Un fallo resolvié, por ejemplo, que “comete estafa el gerente de una em-
presa que se apropia de dineros que estan bajo su administracion” (92).

No debe desconcertar la indole del titulo, al efecto de precisar los
radrgenes de la incriminacion por apropiacion indebida. Mientras el admi-
nistrador actie por cuenta y.riesgo del mandante, afectando el patrimonio
de éste, gastando, comprando y vendiendo por y para éste, es evidente
que no excede su condicioh de mero tenedor de bienes ajenos ni comete

. %
N

'(88) Ure, ah. cit p.- 268. : o : ;
(89) Vid, Juzg. de Taltal, sent. de 1* inst,, 27 de enero de 1900 (Gaceta de 1900, t. -1,

I, p. 1354, sent. 1386) ; juzg. de Valparaiso, sent. de 17 inst, 5 de agosto de 1907 (Gae? de

1908, +. I, p. 8?, sent, 46) ; etc.
_(90) Vid. juzg. de Valparaiso, sent. de 1" inst., 30 de septiembre de 1899 (Gac. de 1901

t. T, p. 435, sent. 488) ; juzg, de Pisagua, sent, 1* inst. de 9 de noviembre de 1901 (Gac. de ;
1901, t. 1, 9. 799, sent. 904) ; juzg. de Coneepcion, sent. de 1% inst. de 11 de octubre de 1509
(Gac. de 194, € 1, p. 795, sent, 439) ; jug. de Nacimiento, sent. de 17 inst, de 7 e septiem
bre de 1909 (Gac, de 1909, L. 11, p. 622, sent. 1081); etc. La .

: Vid, Trurete Goyend, ob. <it. p. 51, ' o

((?)‘.'12% lel(l 1:21;6 de Vg\pm‘aiso, sent. de 17 inst. de 1902, (Gac. de 1902, t. I, . 739, .Sg‘}t'

742) 5 Corte Marcial de la Armada, sent. de 2 de- junio de 1930 (Rev. de Dsrecho vy Juris-
e Y ete. . )

prudencia de 1951, 27 parte, sece. TV, p. 1)



propiacwn aunque sea torpe y hasta nerrhgente en la conduccién de los
egocws (sin perjuicio de estudiarse en:'cada caso concreto si'se trata de

ontrarlo, desvia el administrador a uses proplos los dineros confiados
jestard: subvirtiendo su titulo de mera fenencia, y si no restituye el equiva-

io), realizara, ciertamente, un hecho que.puede subsumirse en la descrlp-
gcion legal. : '

Lo que manlfestamos a proposito del mandatario admlmstrador es
aphcable a cuanta persona administre bienes aJeuos (v, gr., guarda Iegx-

ttima o dativa), excepcion hecha de aguellos casos en” que el titulo. de la

on de caudales publicos, figura en la cual el elemento “perjuicio” no.es
requerido, de donde se sigue que la-ulterior restituciéon no borra la puni-
ilidad del mero uso indebido de los fondos.

- Ahora Dien, la entrega de'la cosa (a su vez presupuesto factico de
tenencia), consiste muchas veces en la simple facultad concedida por el
tefio_al delincuente para recogeér, por asi decir, la tenencia de uu tercero.
' Es el caso frecuent€ de quien encomienda el cobro de cuentas, en gue no
'ae ha hecho entrega alguna del dinero, sino que se ha facultado’ al Lobrador
foara percibirlo y darle ¢l destino convenido” (93): :

Es autor de estafa —resolvié una sentencia de la Corte de Apela-
ficiones de Valparaiso— el «ue, después de haber intervenido en una
firansaccién judicial como mandatario de una de las partes, se niega a en-
.ircgar a su mandante lo que ha recibido en razén de dicha transaccién;
‘simismo, comete €l delito en examen —segiin sentencia del Juzgado de
hTalca— el sirviente que’ se aprop;a del dmero que su patron le mandé co-
brar (94). ‘

3 ‘De suerte, pues, que cuanto haya recibido el mandatarlo en razén
;de] mandato pertenece al mandante, hacia el cual ‘debe. aquél cumphr st
fobligacion de devolver o dé usar determmadamente

- A fin de verificar la correccién y exactitud de la gestidn tealizada
fnor el mandatario, como asimisme el monto del saldo que deba abonarse
gal mandante, el articulo 2155 del Codigo Civil establece que: “EI manda-
ftario es obligado a dar cuenta de su administracién”, si bien afiade en .su
binciso final: “La relevacion de rendir cuentas no exonera al mandatarm
@ ic los cargos que contra él justifique el mandante”. .

1 ~ Se acepta que el mandante pueda requerir la rendicion de cuentas
en cualquier momento, salvo que se haya estipulado que se rinda en &pocas
flijas v determinadas (95). Rendida In cuenta, el mandatario debe devolver
I mandante el saldo que resulte en favor de éste, el que devenga’ intereses
fdesde la fecha en que dlChO mera deteutador se constltuye en mora de
frestituir,

(93) 'Ure, ob. cit. p. 86. :
(94) Vid. juzg. de Talcahuano, sent de 1* inst. de 21 de agosto de 1899 (Gac. de 1900,

11, p. 284, sent. 3072) ; juzg. de Ta]ca sent. de 1% inst,, de & de julio de 1902. (Gac. de 1902,

11, p. 428 sent, 2064) ; etc, - . : . -
(95) Vid. Lorenzo de la Maza ob. cit/ p. 466.
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alta ‘de aptitud o de apropiacién indebida encubierta). Cuando, -por el.

nte (la cual devolucién excluye el dehtd al hacer desaparecer el per;m—f

nencia . fuera inidéneo, como son los que conducen al delito de malversa-’

|
i
!
1
I
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- la obligacién de rendir cuentas no constituye el delito de apropiaci
indebida. : ' ‘ : R

i para -pode

“ese-saldo” (98).

- en la circunstancia de ser el mandatario (tratindose de dinero) deudo

. De los principios reiteradamente expuestos en el curso de este tr
bajo, fluye en modo indubitable que la sola circunstancia de quebrantar

. Con razon afirma Eusebio Gémez que la pegativa del mandataric
a rendir cuentas, puede constituir este delito, s6lo si de tal negativase
deduce el proposito de no ‘entregar (96). En este mismo sentido, decidio
an fallo del Juzgado de Taltal que, si se entregan mercaderias en comy
sién de venta, no constituye estafa el solo hecho de que los comisionista:
no rindan cuentas, pues es necesario -acreditar que tuvieron el animo 'de
apropiarse del producto de las mercaderias vendidas (97). ,

Mucho se ha‘debatido en nuestro pais el problema inverso, es decit,
r apreciar la responsabilidad. criminal del mandatario seah
‘12 rendicién y el juzgamiento de las cuentas -dé
ena de fiscalizacién incumbs
minal que conoce del pre:

precisos, previamente,
mandato; se ha discutido, asimismo, st esa fa
a los tribunales civiles o al magistrado en lo. cri
sunto delito. _ ' ) : |

"~ _Durante un -lapso considerable, nuestra jurtsprudencia sostuvo. }
necesidad de un proceso civil previe de rendicion de cuentas. “Si se hac
consistir el delito —decidié un fallo del ]ugadb de Iquique— en habers
apropiado un comisionista de parte de los valores _percibidds en el desempe
fio de su comisién, no puede considerarse responsable al acusade sin gu
se establezea previamente por sentencia judicial que retiene indebidament

- Ciertamente discrepamos de la opinion sustentada por Gustavo. Es
pinoza y Guillermo Valenzuela en su ‘estimable monografia (99), en cuant
afirman que la necesidad de la liquidacion de las cuentas se fundament

de una obligacion de género (100). .
. Sez como fucre, los actos de administracién suponen inversion d

fordos del mandante y recepcidén de otros, de suerte que es perfectamerit

©(96) Vid., Gomez, ob. cit, p. 263. . -
(97) Juzgado de Taltal, sent, de 1* inst. de 2 de noviembre de 1900 (Gaceta de 1900,
t. 11, p. 960, sent. 6319). . B ] o
(98) Vid. juzg. de Iquiqué, sent. de 1* inst, de 23 de abril de 1895 (Gac. de 1900,
1, p. 1002, sent. 6571). o '

. {99) Vid, Espinoza y Valenzuela, ob. cit. p. 329. . .
© (100} Estamos persuadidos que las cuentas noé estin destinadas a_determinar el monk
de una obligacién de género, en términos que el mandatario vaya a “sacar” de su propio pé
trimanio lo gue deba al acreedor; ellas pueden servir, eventualmente, para que se decida, -
¢&lo, lo que dehe devolverse al mandante, luego de haberse sumado, a lo entregade de mod
directo por dicho mandante, lo recogido por el mandatario en razén del mandato, y de habet

se restado lo que se gastdi a los fines del mismo, de todas las cuales cantidades ¢l mandat
era mero fenedor,y si las desvis a usos propios realizd una apropiacidn punible, de no "

la restitucién del equivalente que elimina el perjuicio. : :
Pese z lo dichio, frecuentemente la no. restitucion de ese equivalente serd -insuficien

para producir fa conderra, por faltar el elemento culpabitidad. . : _ ¥
Tin efecto, si el mandatario empled el dinero de que era.sgg'tple detentador ten negot
propios, creyendo de buena fe que ello le era permitido a condicién de devolver el e;quwai
“te, pata lo cual coitaba en aqueila época con - solvencia ecortémica bastante, podra establ

" cerse la ausencia de dolo v, en esta forma, excluirse ¢l delito, segin aparezca de las circ

tancias concretas del hecho que se juzga, )
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sible que, a la querclla criminal interpuesta én su contra, responda el
: andatario justificando su negativa a devolver en el hecho de que ia ges-
B 5n encomendada irrogd desembolsos - superiores a los estimados por el
andante y ofreciendo rendir las cuentas correspondientes.

Sobre este particular resolvié un fallo de la Corte de Apelaciones
de: Santiago, de 25 de junio.de 1902: “Para poder apreciar la responsabi-
jidad criminal del mandatario que distrae los fondos que ha recibido en el
esempefio de su cargo, es cuestién previa y de competencia del juez civil
solver, si el acusado lo niega, la existencia de la obligacién de rendir

cuentas y, declarada esta obligacion, discutir contradictoriamente Jas cuen-

tas que presente, qué parte de los fondos ha empleado en provecho propio

uido en su contra” (101). Numerosas .sentencias de este mismo tenor re-
gistra nuestra jurisprudencia; algunas de ellas son mencionadas en el libro

de Santiago L
y Valenzuela,
lémicas (102). -y _ o 7
' Empero, una sensible variacién en los fallos se advierte a partir de
1a entrada en vigor del Codigo de Procedimiento Penal, que data —como
se sabe— del 1. de marzo de 1907. Ya al discutirse en la Comisioén Redac-
‘;ioneé que debian comprenderse entre las
del juez del crimen,
ncluir la rt;'n,dicién

obra esta ultima. donde se afiaden valiosas acotaciones po-

Flora de ese cuerpo legal las cues
b perjudiciales civiles que no integran la competencia
E o1& rechazada expresamente una indicacion tendiente a i

e cuentas entre ellas. : _
Tos articulos 20 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal die-

f ron_competeneia al juez del crimen para pronunciarse sobre todas aquellas
ara definir el delito o para atribuir

b cuestiones civiles que la ley considera p
E responsabilidad penal al autor del hecho. El precepto-pertinente estd con-

E tenido en la actualidad en el articulo 173 del Cédigo Organico de Tribunales.

£ 1917, alterara la doctrina gencralmente accptada hasta entonces,.afirman-

E do que la rendicién de cuentas “no es cuestion prejudicial civil que para-

{oria fidedigna del Codigo de Procedimiento Penal, este fallo fundamentd

f su criterio en lo que se establece en el inciso final dgl articulo 179 del Co-
ticulo 202 del mismo

E digo de Procedimiento Civil vigente (a la sazén, ar
E texto legal). Dicha norma sefiala que: “Tas sentencias absolutorias o de
8 cobreseimiento en materia criminal relativas a. los tutores, curadores, alba-,
f ceas, sindicos; depositarios, tesoreros y _demés personas que hayan reci-
f bido valores u objetos muebles por un titulo de que nazca obligacién de

k. 101) Vid, Corte de Apclaciones de Santiago, sent. de 25 de junio de 1902 (Gaceta de
f 1002, t. 11, p. 330, sent. 1955). Notese el buen criterio que hay en este fallo, en orden a hacer
s residir Ja existencia del delito en una conducta derivada de la falta de derccho para emplear
os fondos en provecho propie. = . ‘ :
. .(102) Vid. Lazo, “] s Céodigos Chilenos Anotados. Cédigo Penal,..”, p. 374; Espinoza
y Valenzuela, ob. cit. pags. 345, 339, etc, ' : : -

(103) Vid. Corte Suprema, sent, de 5 de mayo de 1017 (Gaceta de 1617, t. L, D 216, .
sent. 86). ; ‘ - .

i

si-ha tenido derecho. para hacerlo y, por fin, si resulta o no un saldo li-

azo, como asimismo en la Memotia de Prueba de LEspinoza

De ahi que una sentencia de la Corte Suprema, de 5 de mayo de

E lice el juicio criminal” (103). Entre otras consideraciones alusivas a la his-.
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' Es claro que puede inferirse «de esta disposicién. un reconoc1m1ento impl

- apropiacién.y de excusar, por consiguiente, de modo fraudulento, el hech

~que establecen y agravan la responsabilidad de los inculpados, sino .tam

an trate el juez del crimen practicari o no un examen de las cuentas {cuyo
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devolverlos no produc1ran en ningdn caso cosa juzgada en materia civil

cito de que el proceso criminal no precisa de una revision previa de la
cuentas. por la via civil. -

La doctrina correcta sentada por Ia Excelentisima’ Corte correspon
de, ademis, a los puntos de vista defendidos por destacados investigadores]
snte leyes menos categéricas que la nuestra, quienes ponen de relieve lo
peligros de un “desmembramiento de la justicia” (104), :

. Sin embargo, la sola circunstancia de admitir la 1mprocedenc1a d

un juicio civil previo no agota todos los alcances del tema, ya que subsist
el mtcrrogante sobre si el juzgamiento de las cuentas ha de ser obligato
riamenté encarado por el juez de] crimen, o si, por - la inversa, le es licit
prescindit’ de un tal examen.
' Descartemos, desde luego, 'la posibilidad que sugiere una mgemos
advertencia del penalista: argentino Gonzilez Roura, contra los rieges d
“que. se recurra a la jurisdiccion: criminal a exigir una rendicién de cuentas:
para ver si resulta- que se ha cometido defraudacién” (105).

La misién del juez penal no consiste-en conocer de un “juicio d
cuentas”, sino en verificar la existencia de un delito que, tratindose d
cosas consumibles y fungibles, se lleva a cabo por el uso indekido de ellds
a que sigue la no restitucion del equivalente (perjuicio). ,

No hay duda que el examen de’las cuentas puede revestir, eventual
mente, un destacado interés -para los efectos de la prueba del delito; e
ocasiones, habran sido dichas cuentas un medio de encubrir la precedent

de no devolver; en otras, el estudio de sus diversas partidas permitira esta
blecer la legitimidad del uso que a las cosas diera su, tenedor.

_ Empero, la finica conclusién que es. razonable inferir de ello estrib
‘en el sentido procesal de la revisién de las cuentas, como parte de la faen
weneral de comprobacién del .delito que el codigo del ramo impone al tri
Lunal. “El ‘juez debe investigar, con igual celo ——expresa el articnlo 109
del Cédigo de Procedimiento Penal-- no sélo los hechos y circunstancias

bién los que les eximan de ella o la extingan o atentien”,
En sintesis, seglin sean las condiciones concretas del “caso” -de que

resultado no produce seglin se ha visto, efectos' de cosa juzgads en ma-
teria civil), en la medida que Io estime necesario para afxrmar o excluir,
la responsabilidad penal del incilpado.

En lo que concierne al derecho de retencidn que la ley-atribuye al
mandatario (articulo .2162 del C. C.), baste lo dicho a proposito de igual
facultad en el examen de los anteriores tltulos de tenencia.

(104) Vid. Irureta Goyena, ob, cit. p. 78 :
(105) - Gonzdlez Rowra, “Derecho Penal”, IIT, p. 259,





