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INTRODUCCION

Al iniciar el estudio del tema que he elegido para mi
tesis, deseo declarar —y perd6neseme esta ambiciosa osten-
tacibn— que aspiro a que mi trabajo, respondiendo a los fi-
nes que se propone la ordenanza gque crea la tesis para el
doctorado, sirva, en la medida posible, para el enriqueci-
miento de la bibliografia juridica nacional y sea una ver-
dadera, si bien modesta, contribucién al desarrollo de las
investigaciones destinadas a la construecion de nuestra
doctrina juridica, investigaciones que otros, con mas ri-
co bagaje de conocimientos, no han querido, por apatfa o
por otra razén, llevar mas lejos.

Sé, sin embargo, que la capacidad de un graduando sin
experiencia profesional alguna no puede prometer mucho
ni dar una obra maestra por muy grandes que sean el em-
pefio y el amor puestos en la empresa. A pesar de ello, he
rehusado entrar por camino trillado y, dominado por mi
aspiracién, he desechado los temas seductorse que ofrecen
con opulencia nuestro derecho civil y nuestro derecho pe-
nal comin y, entre las leyes especiales, he hecho objeto
de mi estudio la Ley de Desfalco que, por estar entronca-
da en su origen con un sistema de derecho extrano al nues-
tro, tiene la ventaja de brindar al investigador una serie
de interesantes problemas.

La tarea no ha sido facil. Nuestra jurisprudencia,
aferrada a las opiniones de la doctrina y de la jurispru-
dencia francesas, presta material escaso para el estudio
acucioso en los casos en que la institucién legal que se
analiza procede de otra fuente que no sea aquélla de que
nacieron nuestros cédigos.
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Por otro lado, nuestros juristas, imbuidos también de
las ideas juridicas francesas, parecen mantenerse al mar-
gen, salvo muy raras excepciones, de la evolucién de otros
regimenes cuyo estudio, fuera de lo que éste representa
para el mejoramiento de nuestro acervo cultural juridico,
nos es necesario tanto por la influencia que aquéllos tie-
nen en muchas de nuestras leyes especiales como por la
que tienen en las relaciones y los vinculos que nos unen
a algunas de las naciones en que estin instituidos. Quizas
sea esta falta de preocupacién por los problemas ajenos
al derecho francés la causa de que, después de un siglo en-
tero de vida juridica, no tengamos una jurisprudencia y
una doctrina propias, independientes de un determinado
predominio extrafio, ni un derecho del todo adecuado a
nuestra manera de ser.

La carencia de fuentes nacionales para el estudio de
una importante institucién transplantada de otro derecho,
la escasez entre nosotros de material bibliogrifico refe-
rente a la ley de origen y la ausencia de precedentes re-
lativos a los trabajos preparatorios (1) de nuestra ley, no
fueron obstaculos a mi tenacidad ni me desalentaron en
mis propdsitos que, realizados o fallidos, los tomo como
galardén suficiente a mi desvelo aun por el solo hecho de
haberlos concebido.

(1) De los trabajos legislativos, apenags fué posible encontrar los Bo-
letines de las CAmaras. cn los cuaies se informa simplemente que la ley
fué votada sin discusién. La dnica nota digna de consideracién es lg ac-
titud del entonces diputado Licdo. Vidal Veldzquez, que acaso con la
intencién de dar un voto absolutamente consciente, pidié el aplazamiento
del proyecto de ley e hizo constar su voto en contra del texto.



PRIMERA PARTE

DESARROLLO DE LA TESIS

Seccién Primera

GENERALIDADES

§ T PROBLEMAS.

Sumario: 1. Planteamiento del problema,—2. Problemas parti-
culares.

1. Frente a la Ley de Desfalco (1) se encuentran las
disposiciones del Cédigo Penal, principalmente los articulos
169, 173, 254 y 255, y 408 § 30. que prevén tipos diversos
del abuso de confianza y que no han sido expresamente
derogados por aquélla. ;Cuil es exactamente la infraceién

{1) La Ley NGm. 712 del 27 de junio de 1927 ha sido publicada ba’
el nombre Ley de Manejo de Fondos Phblicos (véase Coleccion de Leyes
del atio 1927, Indice), ¥y tanto cn el lenguaj A BVen el de las senten-
cias se da al crimen el titulo de desfalco de fondos publicos. Pero esta
designacién, especiaimente la de la ley, es a todas luces impropia;: por-
que el objeto de la infraccién puede consistir no solamente en fondos
sino también en inmuebles ¥ en general en coses de valor, y ademas la
ley protege no sb6lo los bienes piublicos, en el sentido de pertenencia del
Estado o de las instituciones de ésie, sino también los bienes privados,
esto es, de los particulares. (No. 12).
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prevista por la Ley de Desfalco y qué disposiciones del Cé-
digo Penal relativas a esta figura del delito quedan audn
vigentes? Tal es la formula con que se plantea el problema
general objeto de esta tesis. ks, pues, necesario hacer
un estudio completo del delito previsto por ella y contras-
tar la tipicidad de éste con ia de los del Cédigo para de-
marcar los limites de aplicacién de unas y otras disposi-
ciones.

Al efecto, y ciiiéndome mas concretamente al objeto
de mi investigacién, en vez de hacer un examen profundo
de la variedad de infracciones que tienen por base abusos
de confianza cometidos por los funcionarios y agentes pi-

Los espafioles denominan generalmente este delito malversacién de
caudales pablicos; pero los cédigos han variado y se refieren ora a mal-
versacion, ora s sustraccion. Sin cmbargo, aunque malversar puede apli-
carse correctamente al abuso de confianza, implica 1a ldea de gastar, de
invertir los caudales, como dice la Academia de la Lengua, y no incluye
¢l acto de la simple apropiacién de la cosa por retenciéon fraudulenta.
Susiraer significa para la Academia, hurtar o robar, lo que supone, en
nuestro lenguaje juridico, que no se tiene la posesién de la cosa, como
muy bien critica Garcon en los arts. 168 y 408 que emplean este vocablo,
(GARCON, art. 169, No. 59, con lg adhesion de GARRAUD, t. 4, 1453,
n. 21,.

Desfalco viene del latin defalcare, cortar, separar, sustraer una can-
tidad, compuesto de de, particula privativa, y . faleare, cortar con la hoz,
encorvar, doblar, y éste dcl drabe falca, astilla, cutia. (Véase la obra de
W. MEYER.LUBKE, en gpleméan, “Romanisches Eiymologisches Worter-
bueh”, Rew. 2516, 3153, 3165, en la Biblioteca de la Universidad de Santo
Domingo.) Hay también quien deriva falcare de falx, falcis, hoz, y y de-
clara desconocida la etimologia de falx. RAYMUNDO DE MIGQUEL, Dic-
cionario Etimolégico Latina“Espanol, art. Defalacare.

La Academia Espafiola de la Lengua trae, cntre otras acepclones de
desfalcar, la de “tomar para sf un caudal que se tiene bajo obligacién de
custodia®, que conviene a la aproplacién de la cosg confiada a tituloe
precario, el hecho material del abuso de confianza en las dos formas de
la apropiacién, por disposicion y por retencién fraudulentg de la cosa.

Creo justificado con esto ¢l nombre de Ley de Desfalca, sin otro aci-
tamente, gue doy & la Ley No. 712 del 27 de junio de 1927, y corres-
pondo también asf, en parte, a Ia terminologia mas corriente entre noso-
tros v a la del mismo Coédigo Pengl que, cuando castiga en el art. 169
una de las formas de este crimen, se refiere, al definir el hecho, a los
que “desfalcaren’.
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blicos en general, me limitaré a examinar el crimen de
desfalco de la ley especial en cada uno de sus elementos,
indicando paralelamente las diferencias e incompatibilida-
des de esta ley con las disposiciones del Cédlgo Penal ya
citadas. '

2. Ademias de este problema general se presentan
otros no menos importantes, que deben ser resuelfbs en
el curso del andlisis de la infraccién y que han sido susci-
tados, de una parte, por la dificil interpretacion de un
texto que, con una jurisprudencia casi del todo desconocida
en nuestro medio, ha dado por resultade las consiguientes
confusiones y vacilaciones en las decisiones de nuestros
tribunales; y, de otra parte, por la estructura técnica de
esta ley, tan extrana a nuestros métodos legislativos, asi
como por la terminologia empleada en ella, no sélo gra-
maticalmente impropia sino en desacuerdo con el lenguaje
tradicional de nuestro derecho comiin, civil y penal. (2).

(2) Gragmaticalmente, la Ley de Desfalco, estd también plagada de
errores y defectos. Entre los muchos que hay en ella voy a sefinlar, a la
ligera, los més gruesos.

El parrafo primero del art. 10. empleza: “Los funcionarios o emplea-
dos nombrados por autorigdad competente cuyo deber es cobrar, ete.,”
Aqui el prenombre relativo cuyo parece referirse a autoridad competente
v da a entender, en consecuencia, que el deber de cobrar es de la autori-
dad competente y no de los funcienarios y empleados.

En el mismo parraio, donde dice rendirdn debiera decir rendir; ¥ la
palabra prescrilo debiera estar en plural, ya que concuerda con la frase
“dentro del periodo y del modo”.

En el segundo parrafo, se hace uso de un pleonasmo initil, sobre
todo en una ley, 2l decir “en la forma y manera”, puesto que los voca-
blos manera ¥ forma son sindénimos. Aquf se viola también la sintaxls al
escribir “prescripta”, en singular, cuando debe ser “dentro del plazo y de
la forma ¥ manera presceritas por la ley.”

En el parrafo tercero, la expresion “tales ventas“ es incorrecta por-
que el vocablo "“ventas’ no se mencions antes en ninguna parte.

Dice el parrafo primero del art. 3o.; “La falta, negligencia o negati-
va de cualquier funcionario o empleado en depositar o remitir fondos
cuando deba hacerlo, o en devoiver los bglances cuando le sean pedidos;
o0 a entregar a sus sustitutos en el cargo cuando o de cualquicr otro modo
sea ordenado entregarlos por autoridad competente, etc.”” Parece ser que
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§ IL. NOCION HISTORICA Y ESTRUCTURA DE LA LEY.

Sumario: 3. Importancia de la noclén histérica. I. Derecho roma-
no. II. Derecho francés. ITI. Derecho dominicano.—4. Estructura
de 1a ley de Desfaglco. Comparacién de ia construccion legisiativa
en el derecho consuetudinario y en el derecho escrito.

3. Antes de entrar en materia, debo declarar que re-

el redactor de la ley, desconocedor de los regimenes de los vocablos “fal-
ta”, “negligencia” y “negativa, quiso utilizar una preposicién que les
fuera comun y echd mgno, erréneamente, de la preposicién en; pero, al
llegar frente a “entrezar”, encontré que sonaba mal “en entregar” y
cambi6 en por a. En cuanto a la Irgse o de cualquier olro mod0, por mu.
chas vueltas que le ha dado, no he conseguido armonizarla con el resto
del texto,

El segundo pérrafo empleza asi: “La apropiacién por cualquier fun-
cionario o emplealo de cualquier dinero, propiedad, suministro o valor a
un uso o fin distinto ete.” Aqui se ha quebrantado también el régimen
v debid haberse usado para y no a.

Mas adelante, en el mismo parrafo, se lee;: “La apropiacion ete.;
o la falta, negligencia o negativa a rendir la cuenta exacta del dinero
recibido, sellos de correos,... terrencs, edificios etc., se tomara como evi-
dencia PRIMA FACIE de desfalco, hasia prueba en contrario de tales
articulos y de los cuales no se rinda cuenta®. Aqui hay que observar: a)
debiera decirse “rendir cuenta” y no “rendir la cuenta”; b) el uso de a
como régimen comuin para “faita, negligencia y negativa’” es incorrecto;
c) el verbo tomara debiera estar en plural puesto que concuerda con
“apropiacién, o negligencia o negativa”; d) el vocablo evidencia esth
por prueba, y esto es un disparate porque evidencia, en buen castellano,
no es prueba sino el resultado de la pruebs aunque en la terminologia
Juridica inglesa sea correcto; e) resulta imposible lo que guiere decir la
expresion ‘ hasta prueba en contrarlo de tales agrticulos”, si no se consulta
la Orden Ejecutiva 89, que dice “hasta prueba en contrario del desfalco
de tales articulos ctc.”; ) es un solemne dislate incluir en la palabra
articulos cosas como ‘‘dinero”, “terrenos” y “edificios”, v g) la frase fi-
nal “y de los cuales no se rinda cuenta” es innecesarla y defectuosa.

Por ultimo, he de sefialar que las palabras que subrayo a continua-
cion, escritas con mayuiscula tal como se ven en el texto de la Ley de
Desfalco, son barbarismos: “sellos de Rentas Internas”; “para los fines
de esta Ley”; “antes de haberse denunciado el caso g la Justicia”;: el
Tribu:al que conozca de dicha solicitud ete.”
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nuncio a hacer una relacién histérica de la instituciéon que
me propongo estudiar, porque habré de necesitar espa-
cio y tiempo para abordar resuelta e inmediatamente el
problema. Sin embargo, tendré que resignarme a dar
una brevisima nocién sobre el origen de la infraccién, por
las razones siguientes: a) a titulo de recuerdo para des-
tacar la evolucién en el elemento especifico del crimen y en
la pena terriblemente grave y no obstante initil en el de-
recho antiguo, en comparacién con la lenidad relativa de
la sancién moderna; b) por las exigencias del método, y ¢)
con el fin de derivar de esta nocién consecuencias funda-
mentales para mis conclusiones, muy especialmente en lo
que concierne al origen de nuestra Ley de Desfalco.

I. En el derecho romano, el delito de robo y distrac-
cién de las cosas del principe o del Estado, y més tarde de
las cosas sagradas y de las religiosas, era designado con
el nombre de peculado, y como podia ser cometido por un
funcionario o empleado publico, o por un particular, re-
sulta que lo especifico de la infraccidén residia en el carie-
ter de la cosa.

La pena era la de deportacién y aun la de muerte cuan-
do el culpable era un funcionario (3).

iI. En el antiguo derecho francés era desfalco el ro-
bo o la disipacién de los dineros reales o piblicos por

(3) Los romanoes definian el desfalco: Peculatus est furtum pccuniae
publicae vel fiscalis. (GARRAUD, t. IV, No. 1491).

La INSTITUTA dice: Lex Iulia peculatus eos punit, qui pecuniam vel
rem publicam, vel sacram, vel religiosam furati fuerint. De modo que no
eran solo los dineros puablicos sino también las cosas piblicas (rem publi-
cam) y hasta las sagradas y religlosas, cuyo robo constitufa el desfalco.
(Libra IV, tit. XVII, De Publicis Tudiciis).

Los jueces que durante sus funciones sustraian caudales piblicos
eran sometidos a la pena capital. El mismo castigo se imponia a los que
les prestaban ayuda y a los que, a sablendas, recibian las cantidades sus-
trafdas. (CODIGO, L. IX, T. XXVIII, De Crimine Peculatus; DIGEZ-
TO, L. XLVIII, T. XIII, Ad Legem Iuliam Peculatus ete.)
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aquéllos que tenian el manejo de ellos, coyp lo cual se une
al caracter de la cosa la calidad del agente, para formar la
nota caracteristica de la infraccién, sin que, no obstante,
se distingan todavia el robo y el abuso de confianza.

La pena del delito era la de galeras perpetuas y con-
fiscacién de bienes, y aunque la Ordenanza de 1629 es-
tablecié Ja pena de muerte, hay constancia de que se si-
guieron aplicando las penas anteriores. Las penas duras
—_dice Garraud— no detuvieron, como siemnre ocurre, las
depredaciones de las administraciones reales y hubo que
moderarlas y hasta, en muchos casos, borrar las aplicadas
por medio de amnistias. (4).

El Cédigo francés de 1791, distinguiendo entre el robo
y el abuso de confianza y exigiendo cierta calidad, castiga-
ba la infraccién del art. 169 con 15 a 12 aiios de hierro.

El Cédigo de 1810 con su reforma de 1863, mantiene
estas distinciones, pero introduce en los arts. 169 a 173,
254, 255 y 408 un sistema complicado en matices que, a
veces, apenas permite distinguir un hecho de otro, resul-
tando asi multiplicadas las especies del abuso de confian-
za.

En cuanto a las penas, las de la infraceién del art. 169
varian segin el valor de las cosas distraidas o disipadas,
desde trabajos forzados a tiempo hasta prisién correecio-
nal, y multa proporcional; las del art. 173 son trabajos
forzados a tiempo; las de los arts. 254 y 255 son prisién co-
rreccional y multa o trabajos forzados a tiempo, segin

(4) Fntre los grandes desfalcadores de la historia, sobre todo de
Francia, debe recordarse a Nicolis Fouquet, Procurador General ante el
Parlamento, Superintendente de Hacienda y Ministro de Estado, guien
fué condengdo a la pena de destierro por el ciimen de desfalco, Luis
XIV, en un acto de despotismo, hacicndo caso omiso de la sentencia del
iribunal competente, le uncerrd en la fortaleza de Pignerol donde pasé 16
afios hasta que murié en 1680. OCKENS, Historia Universal, t. XXV, pags.
248-351,
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las circunstancias, y las del art. 408 consisten en prisién
correccional y multa, salvo si el autor tiene una de las ca-
lidades determinadas por la ley.

III. En nuestro derecho penal hay que distinguir:

a) En el régimen del Cédigo Penal dominicano, que
como sabemos es el mismo del Cédigo Penal francés con
las distinciones introducidas por la ley de 1863, las penas
de las diversas especies del abuso de confianza varian con
los numerosos matices de la ley de origen mas los nuevos
que el legislador dominicano ha creado después,

Las penas de la infracei6n del art. 169 consisten en
reclusién hasta prisién correccional, segin el valor de las
cosas: la pena de la infraccién del art. 173 es reclusion;
las de los arts. 254 y 255 son prisién correccional y multa
hasta reclusién: las del abuso de confianza del art. 408,
reformado por la ley del 6 de mayo de 1941, consisten en
prisién correccional y multa proporcional, excepto: reclu-
sién, si el perjuicio excede de 1.000 pesos, y trabajos pi-
blicos si es cometido por personas que tienen una de las ca-
lidades indicadas en la ley o que han obtenido los fondos o
valores dirigiéndose al publico.

Ademas, la Ley del 22 de abril de 1938 introduce una
nueva forma del delito del art. 254 castigando la “‘reten-
cibn de documentos nacionales”, reforma parcial ésta
que junto con la anterior rompe necesariamente la unidad
del cédigo y complica aiin mis el sistema, ya absurdo en
delicadas distinciones. No incluyo en esta consideracién
la ley sobre ventas condicionales del 6 de mayo de 1934,
que introduce también un nuevo tipo del abuso de con-
fianza, cuya separacién, aun dentro de la unidad de un
sistema cualquiera, se justifica plenamente,

b) En la Ley de Desfalco del 27 de junio de 1927, el
elemento histdérico hay que buscarla en la Orden Ejecu-
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tiva 89 del 29 de octubre de 1&7, que le sirve de
modelo; y el de esta tdltima en la Ley Federal de los Es-
tados Unidos del 3 de Febrero de 1879 modificada por la
del 4 de marzo de 1909.

- El origen de la infraccién en derecho americano se en-
cuentra en el derecho inglés, que a su vez lo toma de un
estatuto de Enrique VIII, que es la primera ley que casti-
ga el abuso de confianza cometido por un siervo contra
su sefior, y se supone que la institucién se introdujo en los
Estados Unidos conjuntamente con la *“‘common law”, pe-
ro es una infraccién especial creada por la ley en vista de
suplir una laguna de la “common law” en el delito de
larceny, que supone que las cosas objeto de éste no se en-
cuentran en la posesién del agente (5).

Las penas de esta infraccién han variado de la mane-
ra siguiente: la Ley Federal norteamreicana ya citada pres-
cribe la pena de no mas de 10 afios de prisibn o multa no
mayor del monto del desfaleo, o ambas penas, y penas di-
versas para hechos que identifica con la verdadera infrac-
cién; la Orden Ejecutiva 89 establece la pena de 2 a 5
afios de prisién o multa no menos del monto del desfaleo
ni mayor de tres veces dicho monto, 0 ambas penas, y la
L.ey de Desfalco sefiala la pena de reclusién y multa no
menor del monto del desfaleo ni mayor de tres veces dicha
cantidad (6).

Veamos ahora la estructura de esta ultima ley.

(5) CORPUS JURIS, Embezzlement, pag. 408, nota 2 (a); SEITZ, Les
Principes Directeures elc., p&z. 72, y especialmente JENKS, El Derecho
Inglés, pAg. 242, quien dice que no entrgndo el hacho en el larceny, que
no supone las cosas en posesion del agente, “tuvo que inventarse una
nueva {igura del delito.”

(8) Obsérvese las semejanzas de la Ley Federal y de la Orden Eje-
cutiva en la formg de establecer las penas. Un cuadro mfs completo de
las analogias y diferencias de estas dos leyes y de la Ley de Desfalco se
encontrard en la sinopsis comparativa que doy en el Apéndice, trabajo
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4. Para quien no khaya penetrado en la atmés-
fera del derecho consuetudinario que rige en Inglaterra y
en los Estados Unidos, pareceri incongruente la construc-
¢ién técnica de la Ley de Desfalco.

Asf, casi todo el art. 1o, con sus cuatro o largos pa-
rrafos que sefnalan deberes de funcionarios y empleados
piblicos y enumeran para cada grupo de ellos las cosas
de las cuales tienen que responder, es absolutamente ini-
til frente a la recapitulacién que de todas estas personas
y de todas las cosas de las cuales deben ellos dar cuenta
hace el Gltimo parrafo del mismo articulo.

Por otra parte, este mismo pirrafo, conjuntamente con
los otros, resulta también supérfluc en cuanto impone a
dichos servidores piiblicos la obligacién de rendir cuen-
tas, ya a cargo de ellos, segiin el derecho comiin, como
poseedores precarios de las cosas que se les confia. Acla-
ra mejor, sin embargo, el caricter de abuso de funcién
que tiene ia infraccién, indicando que se trata de las co-
sas recibidas por el agente en virtud de la ley o por man-
dato de la autoridad compente, condicién omitida en el
art. 3 que, enumerando los hechos constitutivos del des-
falco, es la base de la represién. (No. 9).

Como initiles, las disposiciones del art. 1lo., salvo
la excepcién sefialada, no pueden tener sentido ni expli-
cacién congruente alguna en un sistema de derecho escrito
en que el intérprete no concibe nada innecesario en la per-
feccidn relativa de la ley y se esfuerza en desentrafiar el sen-
tido de cada una de sus palabras.

que me he visto obligado a hacer por la importancia que para la solucién
de diversos problemas tiene esta comparacién.

Ademds, para facilitar al lector el estudlo de la tesls con respecto a
las referenclas que a dichas leyes se hacen, doy méas adelante, en la se-
gunda parte, la versién espafiola de la Ley Federal, ¥y en el Apéndice,
copla ¥ versién inglesa de la Orden Ejecutiva 89 y copla de lg ley de
Desfalco.
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No sucede lo mismo en el derecho consuetudinario en
que, la mayor parte de las veces, la ley no es sino el re-
flejo de la costumbre o de un derecho preexistente que los
tribunales revelan. Alli el derecho lo ha construide 1la
practica, se ha ido formando, como en la etapa primitiva
de todos los derechos, por casos concretos, hasta legar a
la regla general que el jurisconsulto deriva de éstos. Aqui,
en el derecho escrito, es el espiritu que construye la re-
gla, y el derecho se va formando como psicolégicamente
procede la inteligencia, a despecho de los nominalistas, por
conceptos generales, para descender en su aplicacién a los
casog concretos. Esto, naturalmente, haciendo reserva
del derecho consuetudinario en la medida que éste puede
suplir las deficiencias y lagunas de la ley o aun imponer-
se a ella.

La Ley Federal norteamericana lleva la huella de su
formacién consuetudinaria, y lo que en nuestra Ley de Des-
falco aparece como incongruente y sin sentido en contras-
te con nuestro sistema, es vida, realidad palpitante para el
sistema norteamericano, son cascs concretos que entran en
una desconocida regla general que el jurista angloamerica-
no descubrira un dia, no obstante la desconfianza que a su
espiritu practico inspiran las abstracciones.

Pero, para el abogado dominicano, cuya formacién ju-
ridica es tan opuesta, la interpretacién de esta ley no po-
dra hacerse con elementos de certidumbre cientifica, sino
sobre vacilantes tanteos, si no se recurre a la legislacién
de origen. Este estudio, lamentablemente, no se ha he-

(7) Este sistema se refleja en la formacién intelectual del Jurista
nortegmericano, sobre todo después que el profesor Langdell inicié en 1a
Universidad de Harvard e! procedimiento de estudio llamado “Case Sys-
tem”. Parte éste de un principio segin el cual el derecho consuetudina-
rio. mévil, frasmentario como el uso del cual se deriva ¥ empirico por
naturaleza, no puede estudiarse convenientemente por el método dogm4.
tico sino, como la anatomia, por disecclén de las partes, sigulendo las
reglas de un método puramente inductivo. NERINCX, L'Organ. Jud. anx
Etats Unis., pag. 120.
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cho, y la ley continia envuelta, a través de méis de 23
aitos de vigencia —con la Orden Ejecutiva 89—, en una os-
cura interpretacién en que el esfuerzo para comprenderla
se traduce en expresiones como “yo ecreo”, “yo entiendo”
ete., provocando duros reproches, muchas veces injusti-
ficados. Es verdad que la aparente incongruencia de la
ley no es defendible en un pais de derecho escrito como
el nuestro, pero lo que para nosotros parece complicado
no lo es en el derecho de origen. Hecha esta aclaracién,
nada se opone a que yo defienda la ley en este dominio,
aunque repruebe de una manera absoluta el trasplante a
nuestro sistema de la construccién consuetudinaria que hay
en ella y la considere desde ahora Waceptable, en su re-
dacci6n, como documento legislativo, por los graves erro-
res técnicos que contiene y las numerosas faltas gramatica-
les que campean en ella. (8).

(8) V. No. 2, nota 2.



Secci6n Segunda

ELEMENTOS DE LA INFRACCION

§ L DEF]E’ICION DE LA INFRACCION

Sumario: 5. Definicién de la infraccién. I. Ley de Desfalco.— II.
Derecho norteamericano, Otras formas de la infraccién en la Ley
Federal.

5. Si en este trabajo se tratara de una contribucién
a una doctrina ya formada, no tendria yo inconveniente
alguno en comenzar con una definicién autoritaria de la
infraccién. Pero mi intento implica el primer ensayo de
doctrina sobre una ley que por su extrafia estruectura re-
sulta dificil de interpretar, y los escripulos son legitimos.

I. En efecto, aunque se desconozcan con frecuencia
las prudentes reglas de Saleilles, la definicién de una in-
fraccién no debe contener nada que no pertenezca al texto
legal ni omitir nada que aparezca en él como esencial; y
aqui nos encontramos con ua ley que inversamente a las
leyes penales de otros paises —definan o no lag infraccio-
nes que prevén— no ofrece un concepto del crimen, sino
una serie de disposiciones que se completan unas con
otras, de donde es necesario tomar lo esencial y desechar
lo superfluo para construir la definicién. Ahora, la tarea
es imposible sin un analisis de toda la ley; y seria contra-
rio a un buen método —aunque no faltan autoridades que
sostengan lo contrario— avanzar.una definiciébn ocultan-
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do el trabajo que el autor ha tenido para llegar a ella, en

lugar de conducir al lector por el mismo camino que aquél
ha recorrido.

Sin embargo, una definicién puede ser un guia, no im-
porta el método empleado para obtenerla; y si previamen-
te se le asigna sélo esta modesta funcién y se prescinde de
ella en el analisis, no se anticipa nada, en realidad, o,
por lo menos, no se avanza conocimiento alguno con arbi-
trario dogmatismo. Esta reserva es suficiente, creo, para
justificar mi plan.

El desfaleco consite en la negligencia, falta o ne-
gativa, de parte de cualquier funcionario o empleado
piblico, del cumplimiento de la obligacién de res-
tituir, dentro del tiempo y en la forma prescritos
por las leyes y los reglamentos, las cosas de valor
que ha recibido y tiene bajo su guarda y responsa-
bilidad en virtud de la ley o por mandato de auto-
ridad competente.

En esta definicién se destacan varios elementos que
me conformaré con indicar en forma de problemas para
acentuar mejor el caracter simplemente directivo de ella:
lo. la calidad del agente; 2o0. el titulo en virtud del cual
han sido recibidas las cosas; 30. la naturaleza de éstas;:
d4o0. los hechos materiales; 50. el elemento moral sobre-
entendido en la infraccion (9).

II. En el derecho norteamericano Ja figura de estsa
infraccién, que lleva el nombre de “embezzlement”, de
la eual el delito cometido por los servidores piblicos no es
sino uno de sus tipos, responde mejor al abuso de con-
fianza genérico del Cédigo Penal, como se advierte por
la definicién que el Corpus Juris ofrece y por la enumera-

(9) V., nims, 86, 9, 12, 15 y 17.
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ci6bn gque hace de sus elementos, c¢bservando que aquélla
es similar a todas las que se han dado del delito (10).

“El “embezzlement” —dice— es la apropiacion
fraudulenta de la propiedad de ofro por una persona a
quien ha sido confiada o en cuyas manos se encuen-
tra legalmente” (11).

El Corpus Juris nos da los siguientes elementos: lo.
que la cosa desfalcada sea de tal naturaleza que entre en
la proteccién del estatuto (ley); 20. que pertenezca al
patrono o al principal del acusado o a alguno que no sea
éste; 30. que se encuentre en poder del acusado en el mo-
mento de cometer el desfalco, de modo que no haya una
violacién en el hecho de tomarla; 4o0. que el acusado ocu-
pe la relacién fiduciaria designada y que la propiedad ven-
ga a sus manos y sea retenida por él en virtud de su em-
pleo o funcién; 50. que su comportamiento con la propiedad
constituya una conversién o aprepiacién de la misma; 60.
que haya una intenci6n fraudulenta de privar al propieta-
rio de su propiedad.

(10) CORPUS JURIS, Embezzlement, pag. 407.

Deho advertilr desde ahora gue es de suma Importancia, para la
comprensién de las referenclas dz esta tesis a los cuerpos de doctrina
denominados Corpus Juris y Ruling Case Law, observar gue estas obras
dan, en el examen ¢e cada infraceién, las reglas generales o comunes de
la legislacién heterogénea de los Estados que componen la TUnién,
pero que respecto a las desviacioncs excepclonales de estas reglas se con-
forman con indicar algunas y no se profundiza en el anAlisis, puesto
que, de otro modo, habria que abordar el cstudio de la legislacion par-
ticular de cade Estado y de las leyes federales.

Si existe un comentario especial de la Ley Federgl, cosa que dudo,
no me ha sido posible obtenerlo; pire, como puede verse en la sinopsis
que se ofrece en el apéndice de la tesls, esta ley agrega a la apropla-
clon fraudulenta de la cosa por el poseedor precario algunas de las for.
mas que de esta Infraccion apsrecen en nuestra ley y muchas otras va-
riedades.

(11) La palabra “embezzlement” se derive del normando embeasiler,
robar, ratear. OGILVIE, English Eiym. Dict.



—p3—

Una definicién semejante ofrece el Ruling Case Law
destacando también los mismos elementos (12).

Pero si en los legislaciones norfeamericanas ésta es la
forma comin del desfalco, existen oiras formas excepcio-
nales de la infraccién tanto en las leyes de los Estados co-
mo en la Ley Federal, tales la falla y la negaliva ce resti-
{ucion de la cosa confiada, que castigan e! desfalco por su
resultado probable, formas que nuestra ley tomd con rec-
tificaiones desechando la figura comin de la infraccién
{(No. 15).

La definicién de estos tipos de desfalco en lo que res-
pecta a la Ley Federal no la suministra la doctrina. Bas-
ta confrontar el texto de esta ley con la nuestra para ob-
tener las diferencias que existen entre unas y otras formas
de la infraccién, y es ficil entonces componer por este
medio la definicion que se busca.

§ 1L CALIDAD DEL AGENTE,

Sumgaro: 6. Calidad del agente. I. Ley Federal, II. Orden Efe-
cutiva 89. III. Ley de Desfalco.—7. Furcionarios de hecho. No-
cién. I. Derecho nortearericano. II. Der:scho francés y derecho
dominicano.—8. Comparacién del desfaleo con otras especics de abu-
so de confignza del Cddigo Penal.

6. La calidad del agente parece destacarse como un
clemento esencial del desialco.

Veamos primero los precedentes legislativos de la nue-
va ley.

(12) RULING CASE LAW, Embezzlementi, No. 2.
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I. En la Ley Federal, Ia condicién de funcionario o
empleado piblico puede ser de la naturaleza del “embez-
zlement” apravado, pero no es de su esencia misma.

En efecto, esta ley, en la seccibn 182, ademas de
asimilar al desfalco una especie de complicidad cometida
por banqueros, corredores u otras personas no auforiza-
das como depositarios de dinero publico gue reciban éste,
a sabiendas, de un agente de los Estados Unidos, extien-
de, en la seccién 178, las disposiciones de las secciones 172
a 176 a ‘“‘todas las personas encargadas de conservar, trans-
ferir o desembolsar dinero publico si tales personas son
acusadas como receptores o depositarios’”. Por otra parte,
ya la seccién 173 supone que el agente puede ser un ofi-
cial pagador o que actiie como tal.

II. En el sistema de la Orden Ejecutiva 89, no obs-
tante ser ésta una edicién corregida y abreviada de la Ley
Federal, la calidad de funcionario o empleado piiblico es
condicién de la infraceién, como resulia de los tres prime-
ros parrafos del art. 1, que se refieren, el primero, a los
“funcionarios v empleados del Gobierno Dominicano”, ¥
los otros dos, a los ‘“funcionarios y empleados nombrados
por autoridad competente”, lo que implica también que
son piblicos, y aungue en las demis disposiciones se habla
s6lo de funcionarios o empleados, por los deberes de res-
titucion o de entrega a que se refieren, se induce que se
trata siempre de agentes piiblicos en general.

No hay duda, pues, de que la aplicacién de esta ley
no se puede extender a los particulares ni restringir a los
funcionarios o empleados del Gobierno Dominicane Gni-
camente, invocando en este caso el primer parrafo del art.
1 de la ley. Sobre este dltimo punto una sentencia de la
Suprema Corte de Justicia rechazé un recurso fundado en
esta disposicién particular declarande que un funcionario
publico municipal puede ser agente del delito (Sent. 18
nov. 1921, B. J. No. 136, p. 34).
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III. La Ley de Desfalco se expresa respecto a este ele-
mento de un modo textualmente idéntico a su precedente
inmediato, salvo dos modificaciones que aclaran definiti-
vamente la interpretacién. En el primer parrafo del art.
1, las palabras “Gobierno Dominicano” que seguian a
las de “funcionarios o empleados”, fueron substituidas por
“nombrados por autoridad competente”, con lo que se da
razén a la sentencia que ha sido citada antes; y el art. 4
declara ahora que “cualquier funcionario o empleado puiblico
convicto de desfalco segiin se define en la presente ley, se-
ra castigado ete.”, de donde resulta claro que para ser cas-
tigado por desfalco es necesario ser funcionario o emplea-
do piiblico; en resumen, que esta calidad es una condicién
de la infraccién.

7. Pero, al lado de los funcionarios cuya investidura es
regular, existen los usurpadores que actiian como funcio-
narios aunque sin investidura ninguna, situacién indife-
rente para este problema, y los funcionarios de hecho.

I. En Francia se llama funcionarios de hecho a
“aquellos que desempefian un cargo publico con una inves-
tidura irregular o que ha perdido sus efectos, pero que el
piblico ha tomado o ha podido creer razonablemente vali-
da”, por ejemplo, la persona designada para un cargo
publico que antes de tomar posesion esti en la obligacién
legal de depositar una fianza y entra en funciones sin ha-
ber dado esta garantia; un funcionario que, legalmente de-
signado, toma posesion de su cargo sin prestar el jura-
mento que demanda la ley; el funcionario o empleado pi-
blico que, habiendo transcurrido el plazo para el cual fué
nombrado, o habiendo sido destituido, continia en el des-
empeiio de sus funciones y realiza actos juridicos (13).
. Pueden estos funcionarios de facto ser perseguidos por

(13) CAPITANT, Vocab. Jurid., pAgs. 255 y 256;. JEZE, Princ. Gen.
de Der. Adm., pigs. 480 y sig.
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desfalco en el caso de que distraigan los caudales que les
estin encomendados?

En la doctrina francesa apenas se trata la cuestién.
Garcon la estudia en lo que se refiere unicamente a los
“comptables” puablicos de hecho, respecto a los cuales se
cita un decreto del 31 de mayo de 1862 y la ley municipal
del 6 de abril de 1884 que establecen que cualquier per-
sona que sin ser “comptable” en virtud de la ley o de los
reglamentos, se inmiscua en el manejo de los fondos pi-
blicos, se considerara como ‘“‘comptable” de hecho y esta-
ra sometida a las mismas jurisdicciones de cuentas y asu-
mira la misma responsabilidad que los “comptables” de de-
recho. Pero estas reglas son de derecho administrativo,
dice Garcon, y distingue entre el “comptable” de hecho
simple particular, y el “comptable” de hecho funcionario
publico. En el primer caso, no admitiendo la consecuen-
cia de castigar a la mujer o al hijo del funcionario pu-
blico que se inmiscua en el manejo de los fondos a cargo
del marido o del padre, considera un error la aplicacién
del art. 169 por extension de las reglas de la responsabi-
lidad del derecho administrativo; y en el segundo caso, aun-
que el ilustre profesor encuentra mas delicada la cuestién,
responde, para mi victoriosamente dentro del art. 169, que
no es en virtud de la ley o de los reglamentos que él tenia
entre sus manos los objetos distraidos. Cita una sentencia
de la Corte de Casacién, que considera “mas bien” favora-
ble a su opinién, y otra, en contra, de la Corte de Apela-
cidon de Montpelier. (14).

{14) He tratado de hacer una traduccion fiel de la palabra “compta-
ble”, pero me he encontrado sin su equivalente en espanol en el sentido
en que estd Lomade en el grt. 169 del Cédigo Penal francés, Compter, de
donde se origina ecomptable, es el equivalente de nuestro verbo centar.
Ambos proceden del latin computare (de cum, con, y putare, contar, cal-
cular): mas el verbo francés tiene también la acepclién de pagar, dar, que
no tiene el espafiol. El Decreto de mayo 31 de 1862, art. 14, define as{ el
comptable: “Agent public préposé a la réalization des recouvrements et
des paiements de dehlers publics”.
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II. En el derecho angloamreicano, se distingue con
sutileza también el simple usurpador del funcionario de he-
cho, y el concepto de éste es semejante al del derecho fran-
cés. Dice el profesor Goodnow (15) después de hablar de
los usurpadores de funciones publicas: “Pero existe otro
principio general de la “common law”’, inspirado en motivos
de utilidad publica, segin el cual los individuos que, no
siendo juridicamente funcionarios, han obrado con apa-
riencia de legalidad, esto es, los individuos gque han sido
declarados elegidos o nombrados, o que han ocupado de
buena fe cargos mas alla de la duracién fijada por la ley,
o que han ejercido la funcién largo tiempo con el asenti-
miento del piiblico, se consideran, en muchos casos, como
funcionarios, mereciendo sus actos —en todo asunto en que
son partes— la misma autoridad y e] mismo crédito que si
los hubiesen realizado los funcionarios de jure. Estos in-
dividuos son llamados “funcionarios de hecho”. (States vs.
Carroll, 38 Comm., 449).

En cuanto al punto concreto de la responsabilidad pe-
nal de estos funcionarios por embezzlement, se expresa asi
el CORPUS JURIS: *“Puede mantenerse acusacién y per-
secucién por desfalco contra el que es oficial “de facto”
como contra el que es oficial “de jure”. Asi, la falta del
acusado de prestar la garantia (bond), o de prestar el ju-
ramento prescrito del cargo (office), no constituye de-
fensa contra la persecueién por desfalco, cuando aquél
ha ejercido de hecho las funciones de su cargo; tampoco un
oficial delegado seri relevado de responsabilidad por ra-
z6n de tal vicio por parte de su superior que lo ha de-
signado. Un funcionario publico que ha cumplido el térmi-
no completo de su funcién y comete luego un desfalco, pue-
de ser procesado y convicto como funcionario ‘“de facto”
(16) .

(15) GOODNOW, Les princ. du Der. Adm. des E.-U., pag. 287.

(16) CORPUS JURIS, t. 20, pag. 452 y sentencias,
El RULING CASE LLAW dice también: “El embezzlement por oficia.
les publicos estd expresamente previsto en la mayoria de los estados: y
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III. En nuestro derecho, la doctrina, representada
por el ilustre profesor Manuel de Jestis Troncoso de la
Concha, acepta la nocién francesa de los funcionarios de
hecho (17) y podrian citarse sentencias que confirman
este criterio.

En cuanto al problema de la responsabilidad penal de
estos funcionarios no puedo rehusar mi adhesién a Garcon
con respecto a la inaplicacién del art. 169 del C. Penal,
suponiendo en vigor esta disposicién; pero frente a la Ley
de Desfalco, que establece que las cosas objeto del delito
deben ser recibidas “en virtud de la ley (latu sensu) o por
mandato de autoridad competenie”, el argumento de que
las cosas no se encontraban en las manos del agente en vir-
tud de la ley o de los reglamentos es ineficaz si el funcio-
nario de hecho ha recibido estas cosas por mandato de au-
toridad competente.

Resulta que si el funcionario de hecho ha recibido las
cosa como si fuera en virtud de la ley, no incurre en el
crimen de desfalco por las razones invocadas por Garcon;
pero si tiene en su posesién estas cesas por mandato de au-

toridad competente, la Ley de Desfalco le sera aplicable
{No. 9,III).

8. Contrastando la Ley de Desfalco con los articulos
169, 173, 255 y 408 § 30. del C. Penal, que castigan infrac-
ciones semejantes cometidas por diversas clases de funcio-
narios y empleados publicos, es facil notar que la Ley de
Desfalco es mis extensza y los abraza a todos en la expre-
sién general “funcionarios y empleados ptiblicos”. No por
esto deben considerarse como derogadas estas dispesicio-

no es necesario que los oficiales piblicos comprendidos en los estatutos,
sean designados “eo nomine’’. Las palabras “oficiales publicos” deben in-
terpretarse en el sentido de inchiir cualquier oiicigl que esté debida-
mente dentro de la definicién de este término, ya sea “de facto” o “de
jure”. (Embezzlement, Nim. 29, y sentencia Estados Unidos versus Hart.
well).

{17) TRONCOSO DE LA CONCHA, Elem. de Der. Adm., pags. 9 y
sig.
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nes, ya que por la variedad de infracciones que prevén, exis-
ten en cada una de ellas otros elementos especificos que se
haran resaltar en el curso del analisis de los demis elemen-
tos del desfalco, poniéndolos de relieve frente a la Ley de
Desfalco.

§ I TITULO EN CUYA VIRTUD DEBEN SER RECIBIDAS
LAS COSAS,

Sumario: 9. Titulo en cuya virtud deben ser recibidas las cosas
objeto de la infraccién. I. Cédigo Penal. II. Ley Federal. Orden
Ejecutiva 89. III. ley de Desfalco.—10. Enirega real o ficticia_  I.
Codigo Penal. II. Derecho norteamericano y Ley Federal. I1I. Or-
den Ejecutiva 89. IV. Ley de Desfaleo—II. Comparacién del des.
falco con las demés especies de gbuso de conflanza del Cédigo Penal.

9. Castigando la Ley de Desfalco la negligencia, fal-
ta 0 negativa de restitucién, supone por esto que el agen-
te tiene la obligacién de restituir y, por tanto, que se tra-
ta de un poseedor precario. He aqui la esencia del delito:
un abuso de confianza de forma especifica.

Pero ;incurre en la infraccién cualquier poseedor
precario, funcionario o empleado piiblico, que cometa uno
de los hechos caracteristicos del desfalco, cualquiera que
sea el titulo en virtud del cual hayan llegado a sus manos
las cosas objeto de aquélla? De otro modo, ;constituye o no
este crimen un abuso de funcion?

Ademis, si es necesaria una entrega, ;cémo puede ser
hecha?

I. En el régimen del Coédico Penal, 1a distraccion del
art. 169 es un delito de funcién y, en consecuencia, no bas-
ta que las cosas hayan sido recibidas a cualquier titulo por
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el funcionario sino que es necesario que éste las haya re-
cibido en razén de sus funciones, tal como formalmente lo
dice el citado arl. 169. En otros términos, es preciso que
&l funcionario o empleado actile en virtud de sus funciones,
esto es, en razén de una confianza necesaria, y no como par-
ticular o por la confianza que puede inspirar el cargo. Por
ejemplo, el alguacil que distraiga fraudulentamente el pre-
cio de una adjudicacién hecha por su ministerio. (18).

II. En Ja Ley Federal no se hacen distinciones relati-
vas a las condiciones en que deben ser recibidas las cosas,
pero aunque algunas leyes estatales exigen que el agente
las reciba en virtud de sus funciones, otras se conforman
con que sea en e] curso de éstas (19).

III. La Ley de Desfalco sigue también el sistema del
Cédigo con algunas variaciones, pues el art. 1, parrafo 3o.,

(18) GARCON, art. 169. Nos. 41 y sig.

(19) Dice el CORPUS JURIS: “La apropiacién o conversién fraudu-
lenta por los funcionarios publicos, del dinero u otra propiedad que viene
a su posestén en el curso de su empleo y por virtud de su posicién ofi-
cial, es casi universalmente declarada desfalco por los estatutos. (t. 20,
pig. 451).

A este respecto, es interesante la solucién que lg jurisprudencia norte-
americana ha dado a la cuestién relativa a la distraccién o sustraccién de
1a cosa entregada por error, en la cual la doctring y la jurisprudencia
francesas se dividen, considersndo unos el hecho como robo en razéon a
gue la entrega no es voluntaria, y otros que es abuso de conflanza, por-
que éste se caracteriza por la Inversién fraudulenta de la posesion.

La jurisprudencia norteamericana decide que no hay embezzlement
(CORPUS JURIS, id.). Y es la solucién clerta entre nosotros respecto
al desfalco, porque la cosa entregada de este modo no ha sido recibida
ni en virtud de las funciones del agente ni por mandato de autoridad
competente.

Sobre el mismo punto, afirma el RULING CASE LAW: “Para auto-
rizar la conviccién de un oficlal publico por desfalco, debe generalmente
demostrarse. .. que el dineroc de cuya apropiacién se le acusa vino a su
posesién en virtud de su funcién o empleo ¥y que lo desfaled o convirtié
para su propio uso.” (Embezzlement, No. 16, y sentencia de la Corte de
QGeorgia, Robinson versus State)
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establece que los funcionarios o empleados deben recibir
lags cosas ya en “virtud de la ley”, ya por “mandato de la
autoridad competente”. De este modo la ley impone al
juez el deber de investigar si las leyes o los reglamentos
le atribuyen al agente del delito el deber de recibirlas, o si
el funcionario que ha dado mandato a aquél es competen-
te, esto es, si de acuerdo con la ley o los reglamentos,
é]l mismo las ha recibido en virtud de sus funciones.

Resulta, pues, que si el agente, funcionario o empleado
publico, recibe las cosas simplemente como particular, o
aun por la confianza que inspira su funcién, lo mismo que
en el régimen del Cdédigo, no hay desfalco. Asi, no come-
te desfaleo el Sindico de un Ayuntamiento gue recibe fon-
dos de la comun, sin mandato de la autoridad competente,
—la comiin o su tesorero—, puesto que él no es, segin la
ley, el funcionario encargado de recibir fondos, sino el
tesgorero. Tampoco comete desfalco el colector de rentas
internas respecto a una suma consignada en caso de ofre-
cimientos reales, porque a pesar de que es de uso gque re-
ciba éstos, no acta en virtud de sus funciones a falta de
una ley que el Cédigo Civil continia prometiendo desde su
promulgacién (20) ; ni lo cometen el procurador fiscal, el
secretario u otro subordinado de aquél que distraiga las
consignaciones de pensiones alimenticias hechas por los pa-
. dres en cumplimiento de Ia ley 10561. Y en estos dos ulti-
mos ¢asos, no es posible el mandato de la autoridad com-
petente, porque ningin funcionario recibe estas cosas en
virtud de funciones que ninguna ley o reglamento le atribu-
yen.

En cambio, caen bajo las sanciones de la Ley de Des-
falco, los colectores de rentas internas, con rela-
cién a las fianzas de libertad provisional, y el Tesorero Na-
cional respecto a las fianzas de las compaiiias de seguros y

‘Nzo) “ ..20. Que se desprenda el deudor de la cosa ofrecida, entre-
géndola en el deptsito piblico que indique la ley para recibir las consig-
naciones...” (C6d. Civ., art. 1259, phrr. 20.)
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de los sucesores y donatarios, porque estin encargados
por la ley de recibir estas fianzas (No. 12 in fine y nota).

10. ;Cémo puede hacerse la entrega? es el segundd
preblema formulado sobre este tema. ;Puede ser la en-
trega real o ficticia?

I. En el régimen del Cédigo Penal, la jurisprudencia
francesa no ha resuelto el problema, a pesar de que algu-
nos autores han creido ver la solucién en una sentencia
de la Corte de Casaciéon del 17 de abril de 1847, la cual
casa la decisién de una Corte que habia condenado a dos
guarda-almacenes que, habiendo recibido efectos, hacian
constar en los registros como entrados y consumidos una
parte de ellos que en realidad no habian sido eonsumidos,
y, por un acuerdo con los proveedores, éstos fingian en
los nuevos suministros, entregar cantidades iguales a las
que no habian sido eonsumidas, con el fin de repartirse el
precio. Pero la Corte de Casacién rechazd, sin dar razo-
nes, el recurso en el cual los prevenidos alegaban que
nunca habian recibido tales efectos y que los hechos cons- :
tituian simple economias.

En el caso no hay ciertamente una entrega real, pero
af fieticia o simbélica, de los efectos que debieron entregar
los proveedores. Garcon considera que el art. 169, como
toda ley, estatuye de eo quod plerumque fit y que, en con-
secuencia, la entrega puede ser real o ficticia. El argumen-
to lo estimo decisivo ¥ ninguna oira consideracién puede
robustecerlo mas en el aspecto puramente juridico (21).

II. En el derecho norteamericano, siendo la nocién
de la infracci6n, en principio, la misma que en el régimen
del Cédigo Penal, —una especie particular del abuso de
confianza—, aunque el punto no parece haber sido tratado,
no hay inconveniente alguno en aceptar la doble regla de

(21) GARCON, art. 169, No. 67.
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que ¢¢ necesario que haya una entrega y que ésta puede
ser real o ficticia.

Sin embargo, la Ley Federal parcece derogar la prime-
ra de cstas reglas al establecer en la seccién 177 que “cual-
gquiera que, teniendo dinero de los Estados Unidos en su
rosesion o bajo su control, falte en depositar..., sera
considerado culpable de desfalco”; pero no se concibe c¢é-
mo quien, no teniendo e} dinero en su posesién sino sim-
plemente bajo su control, pueda estar obligado a depositar
y cometa el delito por dejar de hacerlo. No ha sido posi-
ble encontrar jurisprudencia al respecto; pero es posible
que la ley se refiera a aquél que en hecho no tiene la co-
sa, aunque si en derecho, o que se trate de castigar un
caso de complicidad asimilado al desfalco.

III. La Orden Ejecutiva 89 castigaba también a
los funcionarios o empleados que, aunque no tenian la po-
sesidn de las cosas, tenian su conirol; pero, mas clara que
la Ley Federal, no imponia a éstos la obligacién de resti-
tuir, —la cual no podia estar a su cargo—, y se referia a
la apropiacién fraudulenta. Se trata, pues, de un roho, de
la complicidad en un desfalco cometido por el poseedor, de
una estafa, o de cualquier otro hecho que la ley castigaba
con el titulo de cesfalco.

De este modo, una decisién de la Suprema Corte do-
minicana del 18 de noviembre de 1921 (22) ha casado una
‘sentencia de un tribunal que habia condenado por abuso
de confianza a un funcionario que, aungue no tenia la pn-
seién de los fondas apropiados, éstos se encontraban bajo
su control en razén de que las 6rdenes de pago de ellos de-
bian ser visadas, segin la ley, por el acusado.

IV. FEn la Ley de Desfaleo desaparece csta incon-
gruencia, y no haciendo ella distincién alguna en cuanto a
la forma de la entrega, el intérprete no puede exigir lo que

(22) Bol. Jud. Nam. 136, p4gs. 34 a 36.
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la ley no exige. La entrega puede ser real o simbélica; es
suficiente y necesario que €l agente tenga juridicamente la
cosa en su posesion.

11. Procede ahora hacer el contraste de rigor con to-
dos los tipos de abuso de confianza del Cédigo Penal.

a) El art. 169, como se ha senalado (No. 9,1), requiec-
re la condicién de que las cosas sean recibidas en virtud de
las funciones del agente, en tanto que la Ley de Desfalco
agrega “o por mandato de autoridad competente”, y re-
sulta por consiguiente, mas amplia que las disposiciones
del art. 169.

b) El art. 173 castiga la distracecion de titulos.o acios
(ciertos papeles Gnicamente) sin vaior pecuniario en si,
cuando es cometida por los depositarios publicos o sus en-
cargados, y, en ambos casos, exige que los titulos o acios
hayan sido recibidos por los depositarios en virtud de sus
funciones. Es facil comprender que, pudiendo no ser fun-
cionarios o empleados publicos los encargados dc los de-
positarios, no puede exigirse esta condicién en ellos; pero
siempre es necesario que los titulos o actos hayan sido
entregados a sus superiores en virtud de sus funciones.
La Ley de Desfalco no alcanza, como se ha visto, a estos
encargados, que no son funcionarios o empleados publi-
COoS.

¢) El art. 255 prevé la distraccién o el robo cometidos
en los depdsitos publicos —oficinas y archivos— por los
depositarios y cualesquiera otras perscnas cuando las co-
sas objeto de la infraccion han sido recibidas en virtud de
las funciones de los depositarios, pero como especialinen-
te encargados de la guarda de un depésito piblico, por
ejemplo, de la sccretaria de un tribunal, de un museo, de
una biblioteca (23).

(23) GARRAUD, Dr. Pen. Franc, . 4, Num. 1709



g

En consecuencia, la Ley de Desfalco no colide, en este
aspecto, con el art. 255.

d) En relacién con el art. 408, parr. 30., la cuestién ha
sido vivamente discutida en Francia frente al art. 169, y
en nuestro derecho cobra mayor importancia aun por la
modificacion de que ha sido objeto el art. 408 por la ley
del 6 de mayo de 1941, ¥ que eleva la pena, en cuanto a los
oficiales piiblicos o ministeriales, a trabajos ptblicos.

La calidad de oficial publico o ministerial es, pues,
también una circunstancia agravante del abuso de con-
fianza. ;Cémo conciliar la Ley de Desfalco con el texto del
art. 408, parr. 30.?

Traslado el debate, provocado en derecho francés por
los arts. 169 y 408, a nuestro campo juridico.

I. En lo que se refiere a log oficiales ministeriales
(24), la conciliacién con el art. 169 parece a Garcon muy
dificil, y sostiene que la distraccion fraudulenta de la cosa
entregada en virtud de las funciones del agente constitu-
ye a la vez ambas infracciones —la del art. 169 y la del
art. 408, parr. 3o.— porque implica también que la cosa
ha sido entregada por la confianza que inspira la funcion.
(25) . Pero la jurisprudencia y la practica, segin el mis-
mo sefiala, no admiten esta opinién y se persigue al agen-
te por abuso de confianza agravado, con lo cual resuita
abrogado el art. 169, en lo que concierne a los oficiales
ministeriales en ambos casos, esto es, tanto en el caso
en que la cosa es entregada en virtud de las funciones del

(24) La situacitén de los funclonarlos Namados ,‘oficlales ministe-
riales es, en la Republica Dominicana, muy obscura, lo que no ocurre
en Francia, donde 1a ley del 28 de abril de 1816 establece, en su art, 91,
que los oficiales ministeriales son: “Los avocats de la Corte de Casacidn,
notarios, aveueés, secretarios, alguaciles, agentes de cambio, corredores y
venduteros publlcos,”

(25) GARCON, art. 408, Nums. 567 y sig.
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agente como en aguél en que es puesta en sus manos por
la confianza que inspira su calidad. Solamente se aplican
las penas del abuso de confianza ordinario si el agente re-
cibe las cosas como simple particular, tal el caso en que
éstas hayan sido confiadas al oficial ministerial a ti:ulo
Unicamente de amigo o vecino del depositante.

La solucién del conflicto entre el art. 408 y la Ley de
Desfalco no ofrece dificultades si se atiene el intérprete a
los motivos de la ley de 1863 que introdujo en el art. 408
la circunstancia agravante relativa a la calidad de los ofi-
ciales ministeriales. En efecto, en Francia, antes de esta
reforma, la jurisprudencia llegaba a esta distincién: a)
si el oficial ministerial recibia las cosas sustraidas en vir-
tud de sus funciones, aplicaba el art. 169; b) si, por el con-
trario, la cosa no habia sido confiada al agente en virtud
de sus funciones, aplicaba el art. 408, y como esta altima
era la forma mas frecuente de entrega a los oficiales minis-
teriales, la ley debié prever el caso en que la cosa no es
confiada a ellos ni como particulares ni en virtud de las
funciones que les atribuye la ley, esto es, cuando la cosa
es entregada al agente por la confianza que inspira su ca-
lidad.

En conclusién, pues, mi opinidn es que el agente sera
castigado segin el titulo en razén del cual le haya sido en-
tregada la cosa; a) conforme a la Ley de Desfaleo, si es en
virtud de las funciones atribuidas por la ley o los regla-
mentos al oficial ministerial, o por mandato de autoridad
competente; b) de acuerdo con el art. 408, piarr. 3o0., en ca-
so de entrega al agente por la confianza que inspira su
calidad, y ¢) como abuso de confianza ordinario si la en-
trega se realiza sin que el tradens tome en consideracién
la calidad del agente, esto es, a titulo de persona parti-
cular.

II. Frente a los oficiales piblicos, se est4d de acuerdo
en reconocer que esta expresién es muy vaga y que com-
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prende todos los funcionarios publicos y, en consecuencia,
los perceptores y depositarios del art. 169.

La conciliacién de las dos disposiciones se considera
imposible y todos los sistemas propuestos pueden ser ata-
cados con argumentos igualmente justificables.

Gare6én propone —coincidiendo con una sentencia de
casacién dictada en el momento en que su libro entraba en
prensa— que a los oficiales piiblicos que sean perceptores o
depositarios se les incluya en el art. 169 cuando reciben las
cosas distraidas en virtud de las funciones atribuidales pcr
la ley o los reglamentos, y que a los oficiales piblicos no
perceptores ni depositarios se les aplique el art. 408.

Pero si la primera distincién parece juridica no lo es
la segunda, segin el mismo Garcon lo reconoce, porque no
es l6gico que el oficial puablico, que es perceptor o deposita-
rio y que no ha recibido las cosas distraidas en virtud de
sus funciones, sea castigado con prisién correccional y los
oficiales piblicos que no sean perceptores o depositarios
sean castigados con la pena de reclusién atribuida a la cir-
cunstancia agravante del art. 408.

La jurisprudencia generalmente decide, para evitar in-
consecuencias y objeciones, que el art. 408 no se aplica sino
a los oficiales ministeriales; pero se le reprocha (ue para
ella las palabras “oficiales publicos” son letra muerta en
la ley, lo que constituye una falta a las reglas de inter-
pretacién. Sin embargo, yo creo que debe reconocerse que
es preferible cargar con este pecado que llegar a conse-
cuencias contrarias no sélo a los principios de la ldgiea,
que es también instrumento de interpretacién, sino ademas
s lag reglas de la equidad misma. Con esta réplica, mi
adhesién a la solucién jurisprudencial es decidida. .



§ IV. COSAS OBJETO@ DEL DESFALCO.

Sumarto: 12. Bilenes piiblicos y bienes privados. I. Cédigo Penal.
1I. Derecho norteamericano y Ley Federal. III. Orden Ejecutiva 89,
IV. Ley de Desfalco.—13. Bienes muebles e inmuebles ¥ condiciones.
14. Comparacién del desfaleo con las demés especies de abuso de
confianza del Codigo Penal,

12. En el lenguaje popular dominicano la palabra des-
falco implica una distraccién de fondos publicos pertene-
cientes al Estado o a sus organismos, y esta confusién pre-
valece en el lenguaje de nuestros juristas (26). Pero ;se
justifica esta doble restrieccién? ¢La ley nueva protege so-
lamente bienes ptiblicos, y mas particularmente los bienes
publicos muebles, mejor dicho, fondos?

Responderé a estas dos preguntas separadamente.

I. Remontindonos a los antecedentes del Codigo Pe-
nal, se descubre que en el derecho francés antiguo esta in-
fraccién tomaba su cardcter especial en la relacién de los
bienes desfalcados con el propietario. Eran solamenie los
bienes piiblicos que se protegian de este modo, cualquiera
que fuera la calidad del agente del delito, del mismo modo
gue ocurria en derecho romano con el peculatus. En el
Cédigo de 1791 no se hace ninguna distincién con respecto
al propietario, y el de 1810, que nosotros hemos tomado,

expresa formalmente en el articulo 169 “fondos piublicos o
privados”.

II. En derecho norteamericano, segin el principio ge-
neral; son solamente las cosas indicadas por los estatutos
las que pueden ser objeto del delito; y la Ley Federal, en

(26) V. Nim. 2, nota 1.



—8H

lag secciones 183 y 18x, sefiala formalmente “el dinero o
propiedad de los Estados Unidos o de cualquiera otra per-
sona” (27).

III. La Orden Ejecutiva 89 se aparta de esta ley al
precisar en el parrafo 40. del articulo 1o., en el cual se ha-
ce la enumeracién de las cosas que pueden desfalcarse, que
éstas deben pertenecer al Gobierno Dominicano, aungque en
la reproduccién de esta enumeracién, en el articulo 3, que
pretende definir el erimen, no se sefiala tal condicién. No
ovbstanle esta aparente contradiccidn, la jurisprudencia de
la Suprema Corte dominicana, con muy buen sentido, ha-
bia considerado los bienes municipales incursos en las pre-
visiones de la Orden Ejecutiva (28).

IV. La Ley de Desfalco, en los iniitiles parrafos se-
gundo y tercero del art. 1, en los cuales sefiala los deberes
de los funeionarios y empleados, se refiere a los que estin
encargados de desembolsar fondos piiblicos o de guardar
y vender especies timbradas —lo que supone bienes puabli-
cos—; pero en el parrafo 4o0. del art. 1, correspondiente al
mismo de la Orden Ejecutiva 89, suprime significa-
tivamente la expresién “pertenecientes al Gobierno Domi-
nicanc”, y en el art. 3, que intenta definir el delito, no

(27) V. Ley Federal, en la seccién de Legislacion Extranjera de la
Segunda FParte de esta tesis.

E! CORPUS JURIS dice: “La naturaleza de 1a propiedad que puede
ser objeto del desfalco estd gobernade por los estatutos y por la aplica-
cién que hacen de ellos los tribunales. Estos términos scn  usualmente
gcnerales, siendo los méAs comunes “propledad”, “dinero”, “dinero y pro-
piedad”, “certificados de propiedad (securities) o garantfa”, ‘“efectos”,
“cualquier cosa de valor”, y expresiones similares.

"Propiedad;', seglin se usa en el estatuto de desfalco, incluye todas
¥ cada una de las cosas que comiinmente se conocen y designan como
prapiedad personal. Asi, pruebas de deudas como pagarés a la orden,
cheques, giros, letras de cambio, acclones de una compaiiia o bonos mu-
nicipales, pueden ser desfaleadas. (CORPUS JURIS, t. 20, pdg. 414 y nota
31 (e), Estatuto 23 de Texas).

(28) V. Bol. Jud. Num. 136, pAgs. 35 y 36.
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hace ninguna distincién. Ubi lex no distinguit, nec nos dis-
tinguere debemus. Resulta, pues, claro que tanto los bienes
pliblicos como log privados estin protegidos por esta ley.

Con este sistema, la Ley de Desfalco toma en la fun-
cion infiel de los servidores publicos la nota caracteristica
del delito, y se muestra asi mas conforme con losprincipios
que predominan actualmente en la materia.

Por tanto, constituyen el desfalco las distracciones de
las diversas fianzas que la ley obliga a suministrar a cier-
tas personas, cuando son cometidas por los funcionarios
encargados por la ley para recibirlas y culminan con uno
de los hechos calificados desfalco (29).

13. Resta resolver el segundo problema planteado en
cuanto a la naturaleza de los bienes protegidos por la ley y
a las condiciones que eventualmente pueda exigir ésta. Los
antecedentes legislativos sobran en esta cuestién en que la
ley es muy clara. Basta, pues, dar en nota la posicién de la
jurisprudencia norteamericana y hacer una distinciéon de
los bienes.

I. En cuanto a los bienes muebles, la ley senala, en
el art. 3 que trata de definir el desfalco, ‘“fondos, sellos de
correo, de rentas internas, papel sellado (sic), itiles,
inuebles, equipos, materiales y suministros”, y agrega,
en sintesis, las palabras “otras cosas de valor”. En con-

(20) EI art. 3 de la ©O. E. 419 del 17 de marzo de 1520, que modifica
le ley del 15 de diciembre de 1915 sohbre libertad provisional bajo fian-
za, establece que la “fianza podrd ser entregada al alcalde, quien esta
obligado a depositarla en la Colecturia de Rentas Internas.

La ley sobre fianzas de las companias de seguros de fecha 24 de
enero de 1941 dispone, en su articulo 9, que las flanzas podran prestarse
“depositando su importe en metdlico en la Tesoreria Nacional © en el
Banco que indique el Secretario de Hacienda” (hoy Secretaria de Estado
del Tesoro y Comercio).

Por ultimo, la ley sobre sucesiones, particlones y donaciones
dispone asimismo que las fianzas en esta materia deben ser depositadas
en la Tesoreria Nacional.
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secuencia, la enumeracién de los objetos individualizados
no tiene otro fin que aclarar, a titulo de ejemplo, el sentido
general de la expresién “cosas de valor”. Todos los obje-
tos muebles a condicién de tener un valor, en el sentido eco-
némico, que es el empleado en el lenguaje corriente, cuan-
do no se hace especificacion alguna.

Otro argumento no menos decisivo en cuanto a esta
condicién de las cosas se encuentra en el art. 40. de la mis-
ma ley, que graduando la pena de multa —obligatoria—
segin el valor de la suma desfalcada (30), supone unica-
mente el desfaleo de cosas susceptible de estimacién en di-
nero (31).

En resumen, la ley protege todos los bienes muebles
sin otra restriceién que la seitalada, y abraza entonces: a)
las cosas que tienen un valor representativo en dinero, co-
mo cheques, billetes de banco, letras de cambio, pagarés
a la orden, bonos, acciones de compafiias comerciales,
etc.; v b) todas las demas cosas susceptibles de ser apre-
ciadas en dinero, como piezas de un mobiliario, géneros,
mercancias, ete.

No quedan, por tanto, fuera de la proteccién de la Ley
de Desfalco, sino las cosas que no son susceptibles de una

(30) “...serd castiggdo con una multa no menor de lg suma desfal.
cada v no mayor de tres veces dicha cantidad".

{31) Como generaglmente se incluye en las leyes la férmula “cosas
de valor”, es bueno notar que esta expresion parece que tenia primitiva-
mente en el derecho angloamericano un sentido muy restrictivo, pues
Jenks dice: “En los primeros tiempos, era también necesario que las co-
sas fuesen de valor (of value), para que pudlergn ser objeto de este de-
lito; ¥ por “value” se entendin el valor material; por lo que a cosas como
billetes de banco, acciones, letras de cambio, obligaciones y otras andlo-
gas, no se le reconocia otro valor que el del papel o pergamino en que
estaban extendidas; aquel que las hurtaba o robaba, sélo era considerado
como autor de un peity larceny, que en ningtin caso llegaba a ser consti-
tutivo de felonia, hasta que as{ se establecid por las leyes de manera
expresa.” JENKS, El Derecha Inglés, pag. 232).
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estimacién en dinero, tales como las que tienen Gnicamen-
te un valor moral, por ejemplo, una carta a la cual se atri-
buya importancia puramente afectiva, un diploma que
sélo tiene valor para su titular; y los titules y actos sin va-
lor pecuniario, como las piezas de un proceso, los actos que
comprueban una convencidn, etc.

II. En lo que se refiere a los inmuebles, el mismo art.
3 de esta ley pone bajc su amparo los terrenos y los edifi-
cios, en pugna con los principios de nuestro derecho de ori-
gen y rompiendo la tradicién del derecho del Cédigo Pe-
nal. Pero la expresién “terrenos y edificios” no abraza
sino los inmuebles por naturaleza, y por tanto no puede
tomarse en consideracién la clasificaién técnica del Céddigo
Civil.

La ley no permite, pues, duda ninguna respecto a la
proteccién de estos bienes. Solamente podria discutirse la
utilidad de estas previsiones. Sin embargo, es cierto que
los inmuebles por naturaleza pueden ser objeto dec una apro-
piacién fraudulenta (no ohstante el doscuido del Cédigo
Penal) porque pueden ser retenidos por el agenie con el
propésite de apropidrselos y aun ser vencidos o hipotecados
por el poseedor precario, y aunque la adquisicién de ellos
estd sometida a largas prescripeiones y la eventualidad de
despojar al propietario es minima, ya que éste puede rei-
vindicar su bien durante los plazos de la prescripcién, el
peligro no desaparece del todo. Por otra parte la nueva
ley, a diferencia del Cédigo Penal, castiga no solamente
la apropiacién o distraccion fraudulenta que culmina en la
falta o negativa de restitucién, sino también la negli-
gencia en la entrega, y ¢l sistema se armoniza perfectamen-
te con la proteccién de los inmuebles.

14. Veamos ahora la relacién de este delito en cuan-
to a dicho elemento con sus demads especies.

a) El art. 169 del C6digo Penal, segiin Garraud, no se
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aplica sino a las piezas, titulos, actos y efectos mobiliarios
cuyo caricter general es tener un valor pecuniario cierto,
esto es, un valor representativo en dinero, segin ha si-
do sefialado precedentemente, y el mismo autor estima que
la expresién efectos mabiliarios se refiere a actos auténticos
o bajo firma privada que constatan la existeneia de un
derecho apreciable o convertible en dinero. Blanche con-
sidera que el art. 169 comprende, ademis de dinero, los
efectos que lo reemplazan, piezas, titulos y actos, cuya
enumeracién se encuentra en el Cédigo Civil. Pero Garcon
opina que si las palabras “piezas, titulos y actos” del texto
del art. 169 se refieren a cosas cuyo cardcter yo he desig-
nado con la denominacién de cosas que tiemen un valor
representativo en dinero —documentos en los cuales con-
curre esta condicién— la expresién “efectos mobiliarios™
comprende todos los muebles que pueden ser objeto de un
depésito en manos de un depositario publico con tal que
tengan un valor estimable en dinero, tales como provisio-
nes, mercancias, etc., que son excluidos en la interpretacion
de Garraud y de Blanche, y cita varias sentencias de la Cor-
te de Casacién en su apoyo (32).

Se advierte, pues, que dentro de las dos primeras opi-
niones, el art. 169 es menos extenso que la Ley de Desfal-
co ya que no comprende las cosas susceptibles de ser apre-
ciadas en dinero, una de las dos divisiones que he hecho de
las cosas en el No. 13, I. Sin embargo, dentro de la opi-
nién de Garcon y de la jurisprudencia, comprende las dos
divisiones aludidas, pero no los terrenos y edificios, esto
es, los inmuebles. De modo que la Ley de Desfalco deroga,
en este aspecto, el art. 169. :

b) Con respecto al art. 173, segin su texto, son sola-
mente los actos y titulos que pueden ser objeto de esta in-

(32) GARCON, art. 169, Nums, 68 y sig., y sents. C. Cas. 26 Nov. 1842
(S. 3. 1.91); 9 Ene. 1852 (D.52.1.63). GARRAUD, t. 4. Nims. 1493 y
1497; BLANCHE, t. 3, Num. 350.
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fraccibn; pero, mientras la jurisprudencia no parece
comprender en éstos los actos o titulos que contienen una
disposicién o una obligacién, los autores no estin todos
de acuerdo.

Blanche considera que se trata de escritos por los cua-
les los funcionarios competentes o las partes mismas cons-
tatan la existencia de un derecho estimable y convertible
en dinero; Garraud comprende por actos y titulos un es-
crito susceptible de ecausar un perjuicio; Garcon estima
que el art. 173 se refiere a todos los escritos que prueban
una disposicién o una obligacién, y ademas a aquellos que
aunque no tengan este caracter llegan a ser un titulo de
prueba, por ejemplo, una carta ap ortada a un proceso (33).

De todos modos, es necesario un escrito cuya distrac-
cién pueda causar un perjuicio. De acuerdo con estos prin-
cipios, se ha descargado a carteros y empleados de correos
que habian distraido simple correspondencia. Sin embar-
go, la distraccién de la copia de un acto cuyo original exis-
te, no podra constituir el delito, porque falta el perjuicio.

Las cosas muebles que, segiin la Ley de Desfaleo, pue-
den ser objeto del crimen son lag cosas representativas de
dinero o las cosas susceptibles de ser apreciadas en dinero,
y no estando ninguno de los actos o titulos seitalados en e}
art. 173 comprendidos en ninguna de estas dos categorias,
no hay incompatibilidad enire éste y aquélla. La Ley de
Desfalco no deroga, entonces, el art. 173 en este aspecto.

¢) Con relacién al art. 255, la jurisprudencia francesa
ha decidido, por numerosas sentencias, que esta disposi-
cién se aplica segin lo dispone el texto del art. 254;: a) a
la sustraccion o destruccién de piezas, procesos u otros
papeles, registros y actos, y b) a efectos en general, en

(33) GARCON. art. 173, Nums. 18 vy sig.; GARRAUD, t. 4, Num. 14a7;
BLANCHE, t. 3, No. 350.
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los cuales estan comprendidos todos los objetos mobilia-
rios.

La doctrina no discrepa de este criterio de la jurispru-
dencia.

Pero el art. 254 del Cédigo Penal dominicano, que enu-
mera las cosas cuyas sustraccion o destruccion castiga e] art.
255, senala los documentos, autos, registros, actos, ex-
pedientes y papeles, y omite los efectos, que cita el texto
francés y que la jurisprudencia francesa interpreta como
ohjetos mobiliarios de todas clases, De modo que es evi-
dente que las sustracciones o destrucciones de estos dltimos
no caen bajo la sancién del art. 255 en nuestro derecho.
Que no se diga que es un error de traduccién, porque la
palabra efectos es muy clara; lo mas que puede decirse es
que ha sido una omisién involuntaria, que el intérprete no
puede subsanar.

En estas circunstancias, la Ley de Desfalco gue, en lo
que respecta a documentos v demas papeles, no abarca
sino aquéllos que son susceptibles de ser convertidos en di-
nero, deja fuera de su alcance los enunciados en el art.
254 que no tengan este caracter.

d) El art. 408 comprende dos grupos de objetos: a)
los efectos y mercancias, designaciones aplicables a todos
los muebles corporales, ¥y b) los actos y titulos, que abra-
zan exclusivamente los escritos que operen obligaciéon o
descargo, de los cuales el Cédigo senala, como ejemplos,
los billetes, finiquitos...., enumeracién a que puede agre-
garse los actos, auténticos o bajo firma privada, de venta,
alquiler, etc. En cuanto a las cartas, una sentencia de la
Corte de Casacién francesa de 1896, enfrentandose a algu-
nas decisiones contrarias de las cortes de apelacién, ha
juzgado que la distraccién de aquéllas no puede constituir
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un abuso de confianza aun cuando pueds causar un perjui-
cio moral o material a un tercero (34).

La Ley de Desfalco comprende la primera de las cate-
gorias que acabo de sefialar, esto es, los muebles corpora-
les susceptibles de ser estimados en dinero; pero de nin-
giin modo abraza los actos o titulos que no tienen valor pe-
cuniario en si. En consecuencia, el art. 408 no se encuen-
tra en oposicién con la Ley de Desfalco sino en lo que ata-
fie 2 los demdas actos o titulos.

§ V. HECHOS MATERIALES DEL DESFALCO

Sumario. 15. Hechos calificados desfalco y presunciones.—1¢. Dis.
traccién o aproplacién fraudulenta. Derecho norteamericano. Grden
Ejecutiva 89. Ley de Desfalco.—17. Negligenceia en restituir. Diferen-
cia con la negligencia en Ia conservaeidn.-18, Falta de restitucion. Di-
ferencia con la neglizencia en restituir—19. Negativa de restitucion.
Diferencia con la falta de restitucién—-20. Mora. Formas. Diferencia
con el déficit. I. En la neogligencia en restituir. 1II. En la falta de
restitucién. III. En Ia negativa de restitucién.

15. Para dar solucién al problema general objeto de
esta tésis, tal como ha sido planteado precedentemente
(No. 1), precisa atacar ahora uno de los problemas parti-
culares mas dificiles de este estudio, y que puede formular-
se en esta pregunta: ;Cudles son los hechos materiales
constitutivos del desfalco?

Una simple lectura de la ley demostrard que no puede
darse una respuesta unica. Hechos calificados desfalco,

{(34) Sent. C. Cas. 22 mayo 1896; GARCON, art. 408, Nims. 189 ¥y
sig.
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algunos sin relacién entre si, y heehos que caracterizan
un sistema de pruebas extrano a nuestro derecho penal, se
agrupan en el art. 3 con una profusion de detalles.

En estas circunstancias —tratindose de la primera
doctrina que aparece sobre esta ley— he creido necesario
un estudio tan minucioso que cualquier punto de interés,
por evidente que parezca, quede dilucidado convenientemen-
te y sin afirmaciones dogmaticas.

Un breve panorama general del sistema de la ley y un
examen separado de cada uno de los hechos previstos por
ella, me permitiran cumplir mejor mi promesa.

El art. 3 de la Ley de Desfaleo, base de la represién
en cuanto a los hechos, contiene dos érdenes de disposicio-
nes:

A) En el parrafo lo. establece que “seran consideradas
como desfaleo.. la falta, negligencia o negativa de cual-
quier funcionario o empleado: a) en depositar o remitir los
fondos...; b) en devolver los balances...; ¢) a entregar
a sus substitutos en le cargo” (enumeracién de las cosas
objeto de la infraccién) ; esto es, -resumiendo la disposicién
legal en férmula de principios—Ila negligencia, falta o ne-
gativa del cumplimiento de la obligacién de restituir a que
esté sujeto el poseedor precario. En resumen, la ley dispo-
ne que sera considerada desfalco la negligencia, falta o ne-
rativa de reslituir... tales cosas por parte de tales perso-
nas etc. Tomo la palabra “restitucién” en el senti-
do lato en que la emplea el Cddigo Civil: restitucién pro-
piamente dicha, esto es, devolucién al propietario de la
cosa, y entrega, cuando debe ser hecha a un tercero.

B) Y en el par. 20. del mismo art., la ley declara
que “‘se tomara como evidencia prima facie....”: a) la apro-
piacién de (enumeracién de cosas objeto de la infracci6én)
a un uso o fin distinta de aquél para el cual fué entregado o
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puesto bajo custodia™; y b) la falta, negligencia o negativa
en rendir la cuenta exacta de (enumeracién de cosas ob-
jeto de la infraccién confiadas al agente)”.

La ley castiga, pues, directamente los tres hechos si-
guientes:

lo. La negligencia en restituir,
20. La falta de restituir,
30. La negativa a restituir.

Y establece dos presunciones legales de estos hechos:

lo. La apropiacién de la cosa para un fin distin-
to de aquél para el cual fué entregada,

20. La negligencia, falta o negativa de rendi-
dicién de cuentas.

16. De acuerdo con el cuadro de las incriminaciones
legales esbozado en el parrafo anterior, puede plantearse
legitimamente, aunque .parezca extrafo, el problema de
si la distraccion o aprobaclon fraudulenta de la cosa. es
sancionada por la Ley de Desfalco.

Veamos ante todo los precedentes de la ley y el siste-
ma del C6digo Penal.

a) En el derecho norteamericano, la distraccion o apro-
bacién fraudulenta de la cosa confiada al poseedor precario,
segiin la definicién general del “embezzlement”, es el he-
cho tipico constitutivo del crimen, aunqgue las leyes de los
Estados extiendan la represion también a otros hechos y
organicen pruebas legales (No. 51I).

Y es también la apropiacion fraudulenta el hecho que
ha sido la principal preocupacién del legislador en la Ley
Federal norteamericana, y que con el nombre de conver-
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sién pasa a través de todo el complicado sistema, desta-
cindose con relativa pulcritud en las secciones 173, 175 y
183. (Ver esta ley en apéndice).

Las demas secciones estin destinadas a reprimir indi-
rectamente la distraccién o apropiacién fraudulenta y a
castigar hechos asimilados a la ‘‘conversién” y organizar
pruebas legales.

b) En la Orden Ejecutiva 89, del mismo modo
que en la Ley Federal, la apropiacion fraudulenta se en-
cuentra prevista por el parrafo 3o. del art. 3.

Las demés disposiciones tienen por fin, como veremos,
asegurar indirectamente la represién de la apropiacién
fraudulenta y organizar pruebas legales.

¢) En el Cédigo Penal (tanto en el dominicano como
en el francés), coincidiendo en este punto con el derecho
norteamericano y la Orden Ejecutiva 89, es igualmente la
apropiaciéon fraudulenta por el poseedor precario que, bajo
la forma de distraccién, disipacién, sustraccién, sirve de
base a la represién del abuso de confianza del art. 408 y
a las numerosas especies de éste, las infracciones previs-
tas por los arts. 169, 173, 254 y 255.

Pero, en cambio, no se encuentra la represién indiree-
ta ni el sistema de pruebas legales.

d) La Ley de Desfalco, al enunciar los hechos consti-
tutivos de esta infraccién, siguié el modelo de la Orden Eje-
cutiva 89 tomando de ésta el primer parrafo del art. 1 que
castiga la negligencia, falta o negativa de restitucién; pe-
ro deseché el segundo parrafo que sanciona directamente
la apropiacién fraudulenta, y, luego, incluyé este hecho en-
tre las presunciones (35).

(83) V. Sinepais Comparativa en el Apéndice.
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¢Se puede concluir de estas disposiciones que esta ley
no castiga la distraccion o apropiacién fraudulenta? Dis-
tingamos.

Es cierto que directamente la ley no sanciona este he-
cho. Y no podrd alegarse ni que el inutil recuerdo del de-
ber de restituir, en que se ocupa toda la primera parte de
la ley, ni que las previsiones sobre reintegro o reparacién
del art. 4 suponen la distraccién o apropiacién de las cosas
confiadas, esto es, en pomposa e inadmisible argumentacién
para el derecho penal, que la represién directa de este he-
cho resulta de la economia y del espiritu de la ley, porque,
de una parte, la distraccion o apropiacién fraudulenta si
esta castigada, como vamos a verlo, bajo otra forma, y,
de otra parte, la voluntad del legislador, al abandonar la
ley en que se inspir6é transformando el caricter del hecho,
es demasiado clara. (No. 23,I1,B).

En cambio, no puede negarse que la distraccién o apro-
piacién fraudulenta estid indirectamente castigada deniro
de la falta o negativa de restitucion

En efecto, toda distraccién o apropiacién fraudulen-
ta de la cosa confiada tiene por resultado probable—y es lo
especifico en este hecho— la falta de restitucién o su ne-
gativa. Se invierte el sitema del Cédigo Penal, que —co-
mo muy bien dicen Garcon y Planiol—, castigando la dis-
tracci6én o atentado a la propiedad, sanciona indirectamen-
te la obligacion especial de restituir del deudor fiduciario,
mientras la ley de desfaleco, incriminando esta obligacién,
castiga indirectamente la distraceién o apropiacién frau-
dulenta (36).

He aqui, entre las otras consecuencias que se indicaran

(36) GARCON, ©. P, art. 408, Num. 10; y PLANIOL, citado por
GARCON.
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al estudiar la falta de restitucién, dos que se relacionan
con la constituciéon misma de la distraccidon:

lo.—La distraccién o apropiacién fraudulenta de la
cosa, no constituyendo la infraccién, es licita mientras no
culmine en una falta o en una negativa de restitucién o,
cuando menos, en el retardo que implica la negligencia en
restituir; pero, fraudulento o no, este acto forma una pre-
suncion de los hechos calificados desfalco que, si suscep-
tible de ser destruida por la presentacién de la cosa en la
época debida, es sufciiente para dar apertura a la accion
ptiblica.

Daré dos ejemplos, haciendo la distincién clasica en-
tre la apropiacién de un cuerpo cierto y el de una cosa fun-
gible, para comparar el sistema del Cédigo Penal y el de la
Ley de Desfalco, y pondré de relieve, al pasar, los defec-
tos y los méritos de ésta.

Un funcionario o empleado piblico (el Oficial Sumi-
nistrador, el Direcior del Archivo de la Nacién, un Encar-
gado de Aprovisionamiento de una Secretaria de Esta-
do) distrae o se apropia por un acto de disposicién —venta,
cambio, prenda— un cuerpo cierto que le ha sido confia-
do en razén de sus funciones. Si bien es cierto que por
este hecho se ha creado contra si una presuncién de cul-
pabilidad, no podrid ser condenado, en el sistema de la
Ley de Desfalco, si, readquiriendo el objeto, lo restituye
en ¢l momento debido, esto es, el fijado por la ley o la
convencién, o al hacérsele la primera reclamacién, segun
los casos, v la sentencia que, haciendo constar esta ¢ir-
cunstancia, lo condenara a pesar de ello, apoyindose en la
Ley de Desfalco, no tendra base legal. No hay falta ni ne-
gativa de restitucién, ni aun negligencia en restituir.

Si un funcionario o empleado publico (un Colector de
Rentas Internas, un Tesorero Municipal) distrae o se apro-
pia una cosa fungible, dinero, por ejemplo, recibido por él
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en razén de sus funciones y lo emplea en préstamos aza-
rosos a interés, se creara la presuncién de desfalco por
su hecho: pero, si restituve el dinero en las circunstan-
cias indicadas en el caso anterior, habra destruido la pre-
sunecion, y la sentencia no poura condenarlo sobre la base de
esla ley. Ninguno de los hechos que ésta califica desfal-
co se ha cometido.

Sin embargo, una sentencia reciente de la Suprema
Corte de Justicia dominicana, ha decidido que la apropia-
¢i6n de fondos por un agente de correos y telégrafos sin
que éste haya justificado la retencién de ellos, constituye
el desfalco. (37). Pero es evidente que hay aqui un error,
puesto que, si la apropiacién no culmina en la falta o nega-
tiva de restitucién, o al menos en una negligencia, no cons-
tituye el desfalco. '

He aqui, patente en estos ejemplos, el aspecto imprevi-

(37) La sentencia de la Suprema Corte fué dictada el 27 se agosto
de 1941, sobre un recurso de casacién contra una sentencia de la Corte
de Apelacion de San Cristdbal. '

Son hechos constantes en la sentencia que en una visita de insspec-
cién hecha el dia 29 de enero de 1941 en la oficina de correcs a cargo del
acusado, se encontrd un déficit de $11.20 y que en vista del informe del
funcionario que residenci6 dicha oficina, el acusado fué suspendido de
su cargo v reducldo a prisiéon; y que 5 dias después, esto es, el 3 de fe-
brero de 1941, en una segunda visita de inspeccién a la oficina de co-
rreos aludida, el acusado fué conducido alli y entreg6 los $11.20 que co-
riespondian al déficit.

La Corte de Apelacién declaré comprobado por estos hechos (resul-
tantes del plenario) que el acusado se apropléo los fondos fundéndose
principalmente en que no justifies la retencién de ellos.

La Suprema Corte de Justicia, rechazé el recurso de casacion fun.
déndose en que la Corte de Apelacién pudo formar su conviceion en él
acta y testimonio del plenario, y que al aceptar que el juez a quo hizo
una buena apreciacién de los hechos y una justa aplicacién de la ley to-
mé en cuenta las razones ponderadas por él, entre las cuales figura Ia
falta de justificacién de la retencién de los tondos; y que por otra par-
te, aunque la suma apropiada fué devuelta, el hecho degenera en delito y
es castigable conforme al pérr. 3o. del art. 4 de la Ley No. 712 (Bol.
Jud. No. 373, pag. 809).
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gor que la Ley de Desfalco ha tomado al desviarse de sus
modelos, la Orden Ejecutiva 89 y el mas remoto de
la Ley Federal, defecto de que no adolece el Cédigo Penal.

Por el contrario, la falta o la negativa de restitucién
constituye la infraccién, como se verd, sea que tenga
por causa la intencién fraudulenta, sea que baste una falta
no intencional, segiin se adopte uno u otro de los sistemas
que se exponen méas adelante.

Aqui la Ley de Desfaleco, con sus fuentes de inspira-
cién, - resulta mas rigurosa que el Cédigo Penal, rigor que
ge acentlia mas con las presunciones que establece a base
de otros hechos (No. 23 y 26).

Pero surge ahora un problema complicado. Los ar-
ticulos 169 a 172 que reprimen las distracciones fraudulen-
tas cometidas por ciertos funcionarios publicos (percepto-
res y depositarios) fueron derogados tdcitamente por Ia
Orden Ejecutiva 89, pero la Ley de Desfalco derogd ésta
expresamente. ;Podria sostenerse que no castigando la
Ley de Desfalco estas distracciones, sino cuando culminan
en una falta o en una negligencia de restitucién podrian
castigarse, sin embargo, en virtud de los arts. 169 a 172 del
Cédigo Penal? De otro modo, ;la derogacién expresa por
la Ley de Desfalco, de la Orden Ejecutiva 89, que derogdé
estas disposiciones del Cédigo Penal, tuvo por efecto resta-
blecerlas?

Se diria que, cesando la incompatibilidad de los textos
legales, de cualquier modo que esto se hubiera producido
—aqui por la derogacién de la Orden Ejecutiva 89—, el tex-
to derogado quedé de nuevo en vigor. Pero esta opinién
no ‘es admisible cualquiera que sea la indole de las razones
que la sustenten, orden piiblico o interés nacional. La
ley nueva que abroga otra que a su vez ha abrogado una
anterior, no puede, en principio, borrar los efectos produ-
cidos por ésta. Derogadas las leyes por cualquier cau-
sa —sostienen las doctrinas italianas y alemanas— no
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readquieren en principo su fuerza por el simple hecho de
que hayan cesado las causas de extincién; y en consecuen-
cia, en el caso de abrogacién de una ley que a su vez abro-
gue otra, no por eslo puede pensarse que la ley abroga-
da primitiva recobra su vigencia, porque la nueva ley no
ha dispuesto nada con respecto al orden de las relaciones
juridicas regidas por las leyes anteriores y entonces esto
quiere decir que, o queda abolida la institucién juridica co-
rrespendiente, o queda gobernada por los principios gene-
rales, o si ha dispuesto, y entonces valen sus disposiciones,
aun cuando sean idénticas a las abolidas por la ley. No se

puede revivir lo que no existe, dicen otros mas enérgica-
mente (38).

La consecuencia de esta opinién respecto a los ejem-
plos dados es que la distraccién o apropiacién fraudulenta
no podra castigarse conforme al art. 169 y siguientes del
Cédigo Penal.

Se puede pasar ahora al examen de los hechos previs-
tos y castigados directamente por la ley.

17. La primera forma del desfalco es la negligencia
en restituir.

Desde el punto de vista del lenguaje, negligencia sig-
nifica descuido, en el sentido de falta, ¥y omisién. De mo-
do que negligencia en restituir, vale tanto como descuido u
omisién de restituir. (39).

Pero en su aspecto juridico, hay que eliminar el tér-

(38) COVIELLO, Doctr. Gen. del Der. Civ. (Italiane), Cap. IV, b
pig. 103; ENNECCERUS. Der. Civ. (Aleman), t. I, vol. lo., phg. 176,
nota 5. :

(39) Interesa, para una interpretacién segura de la iey, 1la acepcion
de la palabra negligencia (asi como también la de falta ¥y la de negativa,
que se encueniran mas adelante) en inglés y en frances. En inglés, porque
es el idioma de la Ley Federal, modelo de la O. EJ. 89 y, por tanto,
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mino omision, que haria consistir el hecho en la falta de
cumplimiento de la obligacién de restituir que tiene a su
cargo el poseedor precario, esto es, lo confundiria «on
la falta de restitucion, otra de las formas del desfalco, lo
que seria inadmisible dentro de las buenas reglas de in-
- terpretacién de la ley que exigen, en principio, que se dé
un sentido, un fin, a cada concepto con el cual expresa el
legislador su pensamiento. Tenemos, entonces, que el he-
cho previsto se refiere al descuido, exactamente el equi-
valente de negligencia, en el sentido genérico de falta,
empleado en la terminologia del Cédigo Civil y en nume-
rosas disposiciones del Cédigo Penal.

Ahora, la negligencia en restituir se traduce exterior-
mente por un retardo en la restitucion de la cosa en la épo-
ca debida.

Con esto puede ya definirse la negligencia en restituir,
diciendo que consiste en un retardo en el cumplimiento de

de la Ley de Desfalco; v en francés, porque no es despreciable el ma.
terial que pueden ofrecer la doctrina y la jurisprudncia francesas, en las
infracciones que afectan formas parecidas a las del erimen que se es-
tudia, o que implican una negligencia, una falta o una negativa del
cumplimiento de una obligacion.

Negligencia. Descuido, omisién. Falta de aplicacién (Dicclonario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua)l.

Neglect. Descuido, omisién, inobservancia, abandono, descuido de sus
deberes, falta a su obligacion, ete.

Neglect clause. Expresién inglesa que designa la clausula que se in-
serta en las cartas partidas y conocimientos y por la cual el asegu-
rador declara exonerarse de la falta cometida por el capitdn de tripula-
¢ién, el piloto ¥y cualquiera otrg persona del servicio de la nave. Esta
cléusula es declarada valida por la jurisprudencia. CAFTTANT, Voc. Jurid.

Negligence. Falta de cuidado, de aplicacién, de exactitud. Falta re.
sultante de una gusencia de cuidado: negligencia de estilo.

Falta no intencional consistente en no realizar un acto que hubiera
debido reglizarse (Art. 1383 del C. Civil). CAPITANT, Voc. Jurld.,, art.
Negligence.
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la obligacion de restituir la cosa confiadz}r/ al poseedor pre-
cario por una falta cualquiera de éste. ¢

Se distingue, asf, de la negligencia en la conservacion
de la cosa, en que mientras ésta se refiere a una falta con
relacion al cuidado que debe prestarse a la cosa, que pueda
o no resolverse en una falta de restitucién, la negligencia
en la restitucién se refiere a una falta con relacién a Ia
restitucién de la cosa en la época debida, y supone siempre
la restitucion, aunque tardia. Es la confusién sufrida por
la Corte de Casacién en la sentencia citada en el No. 21,
in fine,

De esta distincién resulta gue la negligencia en la
conservacién de la cosa no esta castigada por la Ley de
Desfalco, interpretacién confirmada por el conocido argu-
mento de exclusién, que se aplica a las recepciones del de-
recho. En efecto, aunque la Ley Federal prevé la falia
en la conservacién de la cosa, la Orden Ejecutiva 89, ins-
pirada en ella, la excluyé de sus incriminaciones, y por
tanto la Ley de Desfalco, que tomd a ésta por modelo, no
la castiga.

Mas complicada resuita la distincién entre este hecho
y la falla de restitucion, que encontramos en seguida.

18. Aunque la palabra falta tiene en esparfiol dos acep-
ciones que pueden falsear la interpretacién correcta de la
ley, la de culpa y la de incumplimiento de una obligacién,
seguida de la preposicién “de” y del infinitivo de un verbo,
como en la expresién ‘“falta de depositar, rémitir, devol-
ver”..., genéricamente, de restituir, en que esti emplea-
da en la Ley de Desfalco, la dniea significacién que es po-

sible atribuirle es la Gltima.

Es éste, por otra parte, el sentido que concuerda con el
fin de la ley, que es facilitar la prueba de la apropiacion
fraudulenta por el poseedor precario y con la acepcién que
se le asigna en el derecho de origen.

La ley castiga aqui el incumplimiento de la obligacién
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principal del poseedor precario, la omisién de restituir la
cosa confiada. Pero ;cudndo se puede decir que existe la
falta de restituir? ;Cémo distinguir estos hechos?

L.a cuestién no es tan ficil de responder como parece
a primera vista, porque en ambas formas del desfalco hay
un elemento comin que las confunde: en una y en otra la
restitucién no es hecha en el momento debido.

Se dira que en un caso no se restituye y en el otro si,
pero tardiamente. La cuestién choca entonces con una no-
cién de tiempo, que exige determinar en qué momento la
restitucién tardia, el retardo, que caracteriza la negligen-
cia en restituir, se transforma en falta de restitucién.
El limite extremo a partir del cual uno y otro hechos son
fatalmente consumados, ha sido fijado por la ley: la de-
nuncia a la justicia (Art. 4 in fine). Pero la ley no ha
establecido en esta relacién temporal el limite intermedio
que separa una forma de la infraccién de la otra, y el in-
térprete no puede suplir este silencio. Se agotarin en va-
no todos los artificios de la imaginacién para establecer
tales fronteras y todos serin necesariamente arbitrarios,
porque en este aspecto se trata de las condiciones de la
infraccién, que sélo pueden ser fijadas por la ley (40).

Sé6lo queda como recurso el elemento subjetivo de la
infraccibn, que es el Unico que puede dar el criterio eien-
tifico de la distincién: la negligencia en restituir implica
una falta no intencional del agente, y la falta de restituir,

(40) Ya sé que, si no se penetra a fondo el problema, se pensard en
el requeriminto de mora; pero apenas si esta réplica merece refutacion.

La negligencia en restituir resulta —se dir&— del simple hecho de no
restituir en el momento fijado por la ley (lato) o la convencién, y de ple.
no derecho, vy a falta de Indicacién en éstas, cuando la cosa sea recla-
mada; y la falta de restitucién resultard de no restituir en el momento
del requerimiento de more. Pero, éste, sdlo exigible para la prueba de Ia
infraccion, puede ser inatil en muchos casos de falta de restitucién como
puede ser necesario en la negligencia de restituir. (No. 200,
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el fraude, tesis que es por otra parte la que personalmen-
te sostengo (No. 24, B).

De este modo, la falta de restitucién de la cosa ha de tener
por causa un hecho realizado con intencién de despojar de
ella al propietario. Se invierte asi el sistema del Cédigo Pe-
nal, pues mientras éste, castigando la distraccién o aten-
tado a la propiedad, sanciona indirectamente la obligacién
especial de restituir del deudor fiduciario, la Ley de Des-
faleo, al incriminar ésta cuando es fraudulenta, castiga in-
directamente la distraccién (No. 16).

19. La negativa a restitnir —dado que negativa tiene
una acepcién univoca, desde el punto de vista del lenguaje
vulgar, y que ademas no toma sentido particular distinto
en el léxico juridico —puede definirse sin més como el
acto por el cual el poseedor precario rehusa restituir la cosa.

Ordinariamente, la negativa a restituir no resulta sino
del hecho de que el poseedor rehuse satisfacer la reclama-
cion del que tiene derecho sobre la cosa; y se distingue de
la falta de restitucion en que supone siempre el requeri-
miento de mora, salvo el caso, realmente raro, en que el
poseedor se anticipe gratuitamente a expresar su voluntad
de no restituir.

Pero esta distincién no es sino tedrica, porque la ne-
gativa y la falta de restitucién tienen los mismos efectos y
su valor se reduce a dar precisibn a la terminologia juri-
dica en que actualmente ambas se confunden (41).

20. La mora es el estado del deudor en retardo de cum-
plir su obligacién.

En derecho civil, resulta a partir del momento en gque
el acreedor intima al deudor a ejecutar su obligacién, o

(41) En la doctrina francesa se dice muchas veces réfus por defaul.
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excepcionalmente, de pleno derecho, a partir de Ia época
fijada por la convencién (si hay cliusula expresa) o por
la ley, como en el caso de obligacién delictual o de violacién
de una obligacién de no hacer. Su efecto consiste, segin
el art. 1138 del C. Civil, en poner los riesgos a cargo del
obligado (42).

En derecho penal, y especialmente en el delito de abuso
de confianza, este estado resulta, segin la doctrina y la
jurisprudencia, del requerimiento de mora (mise en de-
meure) consistente en una reclamacién de entregar la cosa
confiada, dirigida al poseedor precario, y que puede ha-
cerse, bien por notificacién de un oficial pdblico, bien
por notificacion particular, v que en este ultimo caso puede
ser escrita o verbal, con tal que no sea equivoca, salvo las
dificultades de la prueba (43).

S6lo ha de advertirse, para evitar un desafortunado
error, muy corriente, que no debe confundirse el reque-
rimiento de mora, que es una reclamacién, con el déficit,
que sélo comprueba la falta de los objetos confiados y no
tiene por consecuencia poner en mora al poseedor. Es mas,
el  déficit, aun acompanado del requerimiento de
mora, y salvo esta comprobacién, carece en  ab-
soluto de efecto juridico para la prueba de los
hechos que constituyen el desfalco si el funcionario o em-
pleado piblico hace la restitucién, aunque los objetos no se
encuentren en el lugar destinado para guardarlos. La lev
castiga la negligencia, la falta o la negativa de restitucién

(42) CAPTTANT, Voc, Jurid.,, art. Demeure.

(43) Aunque se ha sostenido —dice Garcon— que la mora debe ser
hecha por ministerio de un oicial piiblico, es esta una opinién errada,
pues puede resultar de una reclagmacién privada. escrita y aun oral, con
tal que no sea equivoca, Io que depende del caso particular. ¥ cita sen-
tencias que han considerado que constituye la mora la decisién de um
conscjo de famiiia por la cual se solicita del tutor justificar el empleo
de fondos, o numerosas reclamaciones que no surten efecto; aunque tam-
bién se ha decidido que no podria considerarse como tal las interpela
clones dirigidas por el fiscal y por el juez de instruceién en la persecu-

ci6n. GARCON, C. P., Art. 408, No. 86.
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y no el cambio de sitio de los objetos, por ejemplo, el tras-
lado del dinero de la caja oficial a la casa del agente.

| requerimiento de mora no es exigido por la ley como
condicién del crimen; pero puede ser util y aun indispen-
sable para la prueba en muchos easos.

Agi, examinando separadamente los tres hechos que
tonstituyen desfalco —negligencia, falta o negativa de resti-

tuir— tenemos:

I—En cuanto a la negligencia en restituir, que impli-
ca un retardo debido a una simple falta, el requerimiento
es en principio necesario nara la comprobacién del retardo;
pero no suponiendo la existencia de éste sino una falta, pue-
de establecerse por otras eircunstancias, por ejemplo, si
fijada la época de la restitucién por la ley o los reglamen-
tos del Presidente de la Republica, el agente deja por su
falta transcurrir en exceso el plazo.

II—En la falta de restituciéon, que supone el ecumpli-
miento de la obligacién de restituir en la época debida, la
cuestion depende del partido que se tome con relacién a
las dos doctrinas sobre el elementos moral que se estudian
mas adelante: la de la falta y la de la intencion fraudu-
lenta.

Es cierto, en primer lugar, que estando constituido el
crimen, para ambas opiniones, por la falta de restitucién,
basta establecer ésta en su elemento exterior, ¥ aun cuando
para ello es generalmente necesario el requerimiento de mo-
ra, la prueba puede resultar de otros hechos.

En la tesis de la falta, aunque el acusado tiene el de-
recho de probar la ausencia de ésta, el requerimiento de
mora no tiene. influencia sobre el elemento moral de la fal-
ia y su funcién se limita a la prueba del hecho material de
la falta de restitucién.
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Por el contrario, en la doctrina de la intencién frau-
dulenta, aunque el crimen se constituye por la simple omi-
sién del cumplimiento de la obligacién de restituir, como se
admite que el acusado puede invocar y probar, para su des-
cargo, la ausencia del fraude, la necesidad del requeri-
miento de mora depende de la naturaleza del objeto del de-
Iito.

Si se trata de un cuerpo cierto, y de un acto de dispo-
sicibn, como una venta, un cambio etc., el requerimiento
de mora, comprobado este acto, es initil; pero si se igno-
ra el destino de la cosa, o si el agente la hace suya por re-
tencién fraudulenta, el requerimiento de mora es indispen-
sable para la prueba de la intencién, a falta de otras cir-
cunstancias, por ejemplo, la ocultacibén maliciosa de la co-
sa, la fuga del agente que establezca el fraude.

En caso de que el objeto del delito sea una cosa fun-
gible, dinero, por ejemplo, vy se ha comprobado la distra-
cién de los fondos, la opini6n esta  dividida. Segiin Mer-
lin, el hecho de la disposicién del dinero basta, y en con-
secuencia el requerimiento de mora es initil; para Chaveau
y Helie, es necesario en la prueba del fraude; y para
Garcon, es indispensable para comprobar el perjuicio, sal-
vo gue éste resulte de otras circunstancias (No. 25).

Si el acto de disposicién del dinero no se ha estableci-
do, el requerimiento de mora es indispensable, segiin casi
toda Ia doctrina, para la comprobacion de todos los ele-
mentos de la infraccién, a no ser que existan otros hechos
de donde se pueda desprender esta prueba, por ejemplo,
la alegaciéon mentirosa de un robo, el disimulo de entra-
das de fondos en los libros, la negacién de haber recibido las
cosas, ete.

III—En cuanto a la nezativa de restitucion, si se man-
tiene la distincién entre ésta y la falta de restitucion, que
he propuesto antes (No. 19), el requerimiento de mora
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es indispensable, cualquiera que sea el partido tomado
respecto al elemento moral, excepto el caso extraordina-
rio en que el poseedor se adelante a-declarar que rehusara
hacer la entrega.

§ VL ELEMENTO MORAL

Sumario; 21. Determinacién de este elemento y confusién. I.
Principios generales de la responsabilidagd penal en el derecho anglo-
amerieano y paralelismo de éstos con los del derecho domimicano. II.
Distincién de los hechos calificadeos desfalco.—22. Negligencia en res-
tituir. Dos oplniones—23. Falta y negativa de restituciébn. I. Au-
sencia de Falta. TI. Doctrinas. De la falta. De la intencldn.—24.
Concepto de la intencién fraudulenta.—25. Prueba. Régimen de la
Ley de Desfaleco. Régimen del C6digo Penal., I. Cuerpo cierto. II.
Cosas fungibles. ITI. Jurisprudencia.

21. La determinacién de este elemento es otra de las
mayores dificultades con que el intérprete tropieza en el
examen de esta infraccién.

La causa de la confusién para el jurista dominicano
reside, de una parte, en el desconocimiento de los princi-
pios generales del derecho angloamericano, y de otra, en el
txeto mismo de la ley, que cnofunde, en la penalidad, la ne-
gligencia en la restitucién con la falta y la negativa de res-
titucion.

I.—Para aleanzar la solucién cierta, precisa en primer
término, pues, investigar los principios generales que do-
minan en esta materia en el derecho angloamericano , no
con la pretensién de reclamar su aplicacién, como con fre-
cuencia se hace, sin reservas, con los principios del dere-
cho francés respecto a las leyes que tienen su origen en
éste, sino con el propésito de mostrar su coincidencia con
los nuestros y aclarar con ellos el sentido de Ia ley sobre
un terreno seguro.

En el derecho penal inglés y norteamericano, que tie-
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nen por fuentes la “common law” y los estatutos (leyes, en
el sentido lato), se reconocen dos principios (43a).

ol B ¥

~ A) El delito (lato) implica una falta —intencional o
no intencional—, principio que es expresado tradicionalmen-
te en latin con el aforismo “haud reus nisi mens sit rea”,
esto es, “no se es culpable sino cuando la mente es culpa-
ble”. La consecuencia es que no son responsables penal-

(43a) “En el derecho angloamericano —dice Rosell— las fuentes for-
males del derecho —entendiendo por tales el origen de la produccién de
reglas de derecho que tienen caricter general e independiente— son la
‘common lgw*, la equidad y la ley. La costumbre, en el sentido de regla
juridica derivada del uso y de la conviccién de obligatoriedad de los
interesados, ha quedado reducida considerablemente a causa de sus res-
tricciones.

Ia “common law” estdé constituida por un conjunto de declsiones
Judiciales que en su origen eran dictadas por el juez segun su arbitrio o
costumbres juridicas que no se probabagn: y se consideraban slempre
como la revelacién de un derecho preexistente, ficelén ésta que, manteni-
da hoy, asegura el prestigio a las sentencias actugles librdndolas de re-
proches de arbitrariedad.

La equnidad, que se intradujo como medio para suplir o dulcificar el
rigor de la common law, est4 compuesta también por un conjunto inde-
pendiente de sentenclas, que primitlvamente fueron dictadas segin el
arbitrio del! encargado de juzgar quien se inspiraba en una especie de
derecho natural para el caso particular.

Respecto 2 ambas fuentes impera el sistema del case.law, segun el
cual la sentencia de un tribunal ligg tanto al tribunal que la dicté6 como
a los tribunales de igual o infertor categoria, salvo las sentencias de los
tribunales inferiores, que no crean precedentes. No se trata, pues, de ung
serie de decisiones dictadas de un modo fijo en un mismo sentido, esto es,
de lo que fuera de Inglaterra y Estados Unidos se llama jurisprudencia,
sino de una sola decision aislada.

Este sistemna es seguido con menos rigor en Estados Unidos, en don-
de, aunque se invoca con frecuencia lps decisiones de los tribunales
ingleses, los escritores americanos, segin Pollock, discuten y critican los
;:'llracedentes con una libertad que no se toleraria en rInglaterra y los tri-
bunales se liberan més facilmente '‘Gel caso”. Pollock refiriéndose a este
movimiento cientifico americano, cree que su progreso puede conducir a
trasladar el centro intelectual juridico de Inglaterra a los Estados Uni-
dos.” Ver Lecciones de Derecho Civil Comparado del profesor PEDRO
ROSELL, pag. 64 y notas.
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mente, o como con toda propiedad dicen los juristas anglo-
americanos, == son incapaces de delinquir por falta de
“mens rea’: el nifio (con distinciones segiin la edad res-
pecto a la irresponsabilidad absoluta y a las presunciones
de ausencia o no de conocimiento; el idiota y en genera]
los desequilibrados mentales (insanity); el ebrio, en las
infracciones intencionales; las colectividades, aunque se
sugiere para ella la responsabilidad subsidiaria y se admite
la responsabilidad en infracciones que los juristas conside-
ran excepciones al principio; y por Gltimo, y de un modo
general, las personas constrefiidas fisica o moralmente a co-
meter e] delito, causa de exculpacidén ésta en la cual e] es-
tado de necesidad no es bien definido (44).

B) Todos los delitos (lato) llevan implicita la inten-
cién criminal, que los juristas llaman intencién perversa,
intencién maliciosa, intencién fraudulenta, segin los ca-
Sos, y para la cual no se admite otra causa de exclusién que
el error de hecho (buena fe).

: Esta intencién consiste —dice  Jenks, coincidiendo
con la nota caracteristica con que nosotros la distinguimos
de la voluntad —es la creencia o deseo de que los actos pro-
duciran tales efectos (el hecho como es previsto). Luego,
el mismo autor cita varios casos que demuestran que este
punto de vista tue adoptado desde 1789 por los tribuna-
les de Inglaterra, dato que si interesante por su valor his-
térico en lo que respecta a la formacién de este prineipio en
la “common law”, resulta hoy initil ante el reconocimien-
to constante que de dicho principio hacen desde entonces
los tribunales ingleses, asi como los norteamericanos, que
aplicando la ‘“‘common law” adoptada en los Estados Uni-
dos en la época de la colonizacidn, siguen el “casi system”
invocando con frecuencia las decisiones de los tribunales de

la Gran Bretana (4bH).

(44) JENKS, El Der. Ingl., paos., 214 a 222,
(45) JENKS, pig. 215.



——

Los tratados de derecho penal ingleses y norteameri-
canos, en la parte dedicada al estudio especial de cada de-
lito, sea que éste se encuentre previsto por -la ‘common
law”, sea que esté castigado por los estatutos (leyes),
se encuentran repletos de referencias a decisiones judicia-
les en que la intencién aparece como elemento esencial. Cito
los siguienes: homicidio (murder), que se distingue del ho-
micidio involuntario (manslaughter), castigado eon penas
menos graves, y del homicidio casual, impune; la agre-
si6n (assaull) que abraza todas las violencias, incluso la
violacién; el rapto (abduction); el incendio (arson), no cas-
tigable si no es malicioso; el robo con violencia (robbery):
el larceny, “que consiste en tomar y llevarse (takineg and
carrying away) fraudulentamente una cosa susceptible de
ser robada, con la intencién de privar de ella al propie-
tario”, en que se incluye el robo sin violencia y una especie
de abuso de confianza, pero en el cual la posesién se obtie-
ne con la intencién fraudulenta dando seguridad de que
la cosa es para verla, probarla o repararla; el “embezzle-
ment”; la estafa; la falsedad; el perjurio; la bigamia, el
incesto: el libelo, chantage, etc. (46) .

(46) Los datos relativas a la intencién en estos delitos, han

sido tomados, los referentes al derecho inglés, de la obra de EDWARD
JENKS, El Der. Ingl. y los relativo al derecho norteamericano, en el
cual aparecen delitos que no pertenecen a la “common law"., de la obra
de J. R. ROOD, Criminal Law.

A continuaelén se indican, precedidas de las iniciales del autor, las
phginas o los nimeros en que puede encontrarse esta informacién: homi-
cidio intencional (veluntary manslaughter), EJ pégs. 220 vy 230, JRR
Nos. 100 a 102; homicidio involuntario (involuntary manslaughter), EJ
Paz. 231, JRR Nos. 81. y 82a.; rapto tabduction), EJ pag. 234, secuestro
(kidnapping), JRR No. 85; incendio (arson), EJ pag. 240, JRR No. 118;
fractura ¥ esealamiento para cometer delitos (burglary), EJ pag. 240, JRR
No. 116; robe (larceny). EJ pag. 241. JRR Nos. 135, 136 ¥ 137; falsedad,
(forgery), EJ pég. 248, JRR Nos. 148 a 150; perjurio (perjury), EJ pag.
253, JRR. No. 181; bigamiz (bigamy). EJ pég. 253, JRR No. 166; incesto
(incest), EJ pag. 25¢4. JRR No. 169; libeto o difamacion (libeD), EJ pag.

958, JRR No. 164; chantage (blackmalling), EJ pag. 263; seduccién (se-
duction), JRR No. 171: soborno (bribery), JRR No. 180; desacato (con-

tempt), JRR No. 182.
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Contra la doctrina de la “mens rea”, de donde resul-
tan estas reglas, los autores hacen notar que s6lo hay dos
excepciones: lo. la ley, que puede establecer que una in-
fraccién a su texlo, moralmente inocente, es castigable; 2o.
el error de hecho. Respecto a la primera excepcion se ad-
mite la frecuencia con que se encuentra en las leyes ac-
tuales respecto a los “delilos de policia que no implican
grave culpabilidad” (pero culpabilidad).

De esta breve exposiciéon resulta que en el derecho pe-
nal angloamericano, la doctrina de la “mens rea”, exclu-
yendo como incapaces de delinquir al que carece de volun-
tad para cometer una culpa, y distinguiendo entre simple
falta e intencién, para no castigar en el prmier caso al
nino, al idiota, al loco, a las colectividades en principio,
al violentado fisica o moralmente, y, en €l segundo caso,
ademas, al que ha obrado de buena fe —con lo cual se tie-
ne una tabla completa de las causas de no culpabilidad del
derecho francés—, no es otra que la docirina tradicional de
la responsabilidad moral que funde ésta en la culpabilidad
y que el Cédigo Penal franeés (y sus derivados) asi como
la mayor parte de los c6digos modernos, han reconocido
en la forma en que lo hace la “common law”, esto es, por
aplicacion a los casos de exclusion de la culpabilidad, y no
por la formulacién de una regla general expresa como pa-
rece haberlo hecho el anterior Cédigo Penal italiano en el
art. 45: “Nadie puede ser castigado si no ha querido el
hecho que constituye el delito”.

Las nuevas doctrinas del derecho penal, que ya han
encontrado reconocimiento en legislaciones novisimas, co-
mo la de la escuela positivista, que reemplaza el concepto
de responsabilidad moral por el de responsabilidad social
del individuo, o las que no fundan la responsabilidad en
Ia culpabilidad, y con el positivismo, ven en el delito una
ofensa y en la pena una reaccién social que se traduce en
medidas de seguridad o de defensa social, no pueden haber
influido en el caricter tradicional del derecho penal anglo-
americano ni siquiera en aquellas infracciones que tienen
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como fuente no ya la “common law”, opuesta a toda trans-
formacién violenta, sino la ley misma, que no es casi siem-
pre sino el reflejo de aquélla.

Como se ve, existe, en materia de responsabilidad pe-
nal, en el derecho angloamericano y en los derechos del ti-
po francés, un paralelismo tan completo que no puede me-
nos que sorprender en sistemas juridicos de formacién tan
diferente (46a).

II.—En posesién de estos principios que abren un ca-
mino seguro a la interpretacion, resta distinguir con preci-
sién los hechos que la ley califica como desfalco y cuya
confusién ha sido sin duda otra de las causas de la equivo-
cada comprensién de la ley por los tribunales (47).

(46a) Pueden resumirse asi las caracteristicas de la prueba en dere-
cho inglés, heredadas casi todas, por pertenecer a la common law, por
‘el derecho norteamericano:

a) El cargo de la prueba incumbe a la acusgcién, salvo presunciones
legales, mAs numerosas que en nuestro derecho.

b) La prueba es en general abandonada a la apreciacién soberana
del juez: sin embargo, respecto a la prueba testimonial, por ejemplo, en
la traicléon y en el falso testimonio son necesarios & lo menos dos testi-
gos, y en otras Infracciones, como la violacién de una promesa de matri-
monio, el testimonio de la victima tiene gue ser corroborado por otra
circunstgncia.

¢) La admisién de ia prueba es abandonada a la discrecién del juez,
que decide si es 0 no pertinente; pero esta facultad es limitada en cler-
tos casos, por ejemplo, contrarlamente g nuestro sistema, no es admisi-
ble la prueba que tiende a establecer que el acusado ha cometido hechos
andlogos, o que es de mala reputacion, o que vive en un ambiente de-
pravado, ete.

Por lo demds, se sigue en este derecho, con respecto al debate, las
reglas relativas a la oralidad, publicidad ¥ contradicclén (cross examina-
tion) JENKS, El Derecho Inglés, pAg. 140 y sig.)

(47) Con la Orden Ejecutiva 89, la confusién de los tribunales se
agravé madas, por la pésima traduccion que en ella se hizo del texto
inglés, al cual no se recurrié para subsanar los errores. Mientras la ver-
si6n inglesa dice en el art. 3: “Failure, neglect, or refusal on the pari of
any officer or employee to depoOsit or remii ete.”, el texto espaiiol expre-
sa: “El descuido, negligencia o negativa por parte de cualquier funcio-
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La distincién, por olra parte, ha sido ya establecida
con el analisis minucioso de los hethos que aparcce en oira
seccion de esta tesis, a la cual remito, conformiandome
ahora con indicar simplementie aquéllos.

La ley nueva califica, major, considera come desfalco,
para no variar la expresion legislativa que sehala la verda-
dera naturaleza de la infraccidn:

—la negligencia en restituir,
—la faita de restitucion,
—Ila negativa de restitueién.

Solamente ha de advertirse gue no debe confundirse
]a neglienecia en restituir con la negligencia en la conser-
vacion de la cosa, que como se ha demostrado en otra par-
te, no es castigada por la ley, pues el primer hecho con-
siste en una falta del agente con relacién a la restitucién de
la cosa en la época debida, v supone necesariamente una
restitucién, aunnque tardia; mientras que la negligencia en g
conservacién consiste en una falta con relacion al cuidado
gque debhe prestarse a la cosa, ¥y no implica forzosamente la
restituciéon (No. 17).

Con esta simplisima separacion de los hechos se tiene
va aclarada esta verdad capital: de la eircunstancia de ser

naric o empleado respecto al depdsito o remision de fondos etc.”; pero
ho es ni “descuido” ni simplemente “respecto al depdsito o remisién”, si-
no como dice la Ley de Desfalco, que parece haberse inspirado directa-
mente en ¢l texto inglés, aunque emplee un régimn incorrecto a causa
de 1a imposibilidad de encontrar uns preposicién que conviniera a la con-
cordancia de los sujetos ‘‘Falta, negligencia o negativa™ con el infinitivo
de los verhos.

Con el fin de abrevigr la expresién, he vencldo la dificultad susti-
tuyendo el infinitivo del verbo por el sustantivo abstracto derivado del
mismo y empleando la frase “la negligencia, falta o negativa de restiiu-
cién”’, que tampoco es, debo confesarlo, irreprochable, pues de no convienc
aqui a negligencia.
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castigada la negligencia en restituir no puede inducirse gque
respecto a la falta o a la negativa de restilucién basta una
negligencia, esto es, que en la comisién del erimen en cual-
quiera de estas tres formas es suficiente una simple faita,
como erradamente ha sido reconocido por la jurispruden-
cia. Cito, con relacidn a este punto, una sentencia de la Su-
prema Corte dominicana dictada bajo el imperio de la Or-
den Ejecutiva 89, pero respecto a disposiciones re-
producidas por la Ley de Desfalco, sentencia que casa otra
de la Corte de Apelacién de Santiago que descarg6 a un in-
dividuo por falta de intencién fraudulenta, y declara que,
si es verdad que respecto a la apropiacion de la cosa con-
fiada la ley exige la intencién fraudulenta, no hay duda de
que basta la negligencia en los €asos de descuido (falfa, en
el original inglés de la ley) negligencia o negativa de res-
{itucién (47a).

Ahora, puede atacarse a fondo el problema del elemen-
to moral en cada una de las formas del desfalco.

992 La negligencia en resfituir, que materialmente se
exterioriza por un simple retardo (No. 17), implica sélo una
falta cualquiera, tal como lo indica la expresién negligen-
cia, que ademas de tener el sentido restrictivo de una omi-
sién de cuidados, se emplea en el lenguaje juridico de nues-
tras leyes en el sentido genérico de falta (48).

(47a.) La Corte de Apelacién de Santlago, haciendo constar como es-
tablecido un déficit de $2.000 en la oficina a cargo del acusado, declara
que el alegato de éste de que habia sido victima de un robo por parte de
X “estd robustectdo por los buenos antecedentes del acusado y por la
circunstancia de que la autoridad judicial a quien aquél dié cuenta del
robo no ha podido hallar a X, denunciado como autor, a pesar de ser éste
un individuo conocldo en el pafs; y fundamenté su sentencia en 1a falta
de intencién fraudulenta, que considers necesarla en la aproplacién
(prevista por la O. E. 89) y que por otra parte la negligencia en la resti-
tucién era ung negligencia criminal. Esta sentencia fué dictada el 22 de
Julio de 1922, ¥ la de casacion es del 17 de Nov. de 1922 (Bol. J. No. 148.
pag. 51).

(48) Desde €l punto de vista de la ley penal, un individuo estd en
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La Ley de Desfalco descarta en esta disposicion, por
una férmula expresa, la regla general que en nuestro dere-
cho supone 13 intencién en los crimenes y delitos, la cual
rige también en el derecho angloamericano en materia de
delitos (lato) que no son de policia (49).

Pero ;es la negligencia en la restitucién de la cosa con-
fiada al agente una de esas infracciones que se constitu-
yen, segin la terminologia impropia de un sector de la doc-
trina v de la jurisprudencia francesas,  por su sola mate-
rialidad ? Esto es, ;se trata de una infraccién en que no es
necesaria, no la falta misma, puesto que la responsabili-
dad se funda en la culpabih}lad, sino la prueba de esta fal-

ta? (50).
Dos opiniones parecen sostenibles:
A) Segin una doctrina, no sera necesario probar la fal-

{alta, cuando, sin haber tenido la intencién de causar un perjuicio, no ha
previsto las consecuencias perjudiclales de su accion o de su inaccién.
La imprevisién es, pues, el caricter distintivo de la falta, Esta puede
ser calificada imprudencia o negligencia. Los dos términos son slempre
tomados como sinénimos, aunque la imprudencia comprende més parti-
cularmente una actividad culposa y la negligencia una omislon culposa
(GARRAUD, t. 5, 2050).

Mias adelante, Garraud le asigna con razén a la negligencia este sen.
tido restrictivo, puesto que en cl art. 319 es empleado con oposicién a
fmprudencia, torpeza e inatenci6:, aunque en esta nltima el llustre
autor no encuentra un sentido distinto de la negligencia (V. idem, 2053).
Ver también Garcon que, después de definir la torpeza en un sentido par-
ticular, declara que la improdencia, la negligencia y la inatencién esca-
pan a una gefinicion (Art. 319, Nos. 19 a 21).

(49) JENKS, pig. 215.

(50) Coira la férmula usada por la gencralidad de las sentencias
y de los autores de que ciertas infracciores se constituyen por el solo he-
cho material, se rebela Garcon declarandolz exacta, puesto que esa mis-
ma jurisprudencia reconoce que la Infraccion desaparece st el agutor de
la infraccién ha obrado sin voluntad o bajo el imperio de la fuerza ma-
yor, lo que es cierto, puecs la ley castiga siempre una falta cugndo me-
nos. (Art. 1., Nos. 104, 105, ¥ Libro IV, Nos. 270, 271 y 276, y Garraua, en
el mismo sentido, previene el peligro de la expresion (t. 1, 304 in fine y

229) .



{a independientemente del retardo, pues éste implica la
prueba de aquélla, y es el acusado quien debe probar que
no existe la falta estableciendo una de las causas que la ex-
cluyen (51).

B) La doctrina contraria, que defiendo, sostiene que
si la negligencia en restituir la cosa confiada se resuelve
necesariamente en un retardo, no es yerdad que éste im-
plique siempre una negligencia, pues el retardo puede ser
debido a fuerza mayor o a cualquiera otra causa que ex-
cluya la falta. Sostener entonces que el retardo es sufi-
ciente siempre para probar ésta, es crear una presuncién
legal que como tal necesita un texto de ley, y precisamente
éste exige formalmente la negligencia como elemento del
crimen. Ahora, la prueba de los elementos de la infraceidn
estd a cargo del ministerio piblico (52).

(51) Puede invocarse, en apoyo de esta opinién, la autoridad de Gar-
con, que en el estudio de las infracclones de los proveedores del ejército,
declara que le parece que la neglirencia debe ser presumida respecto al
delito previsto por el art. 433 (*...sl por negligencia —de los proveedo-
res— la entrega o los trabajos han sido retardados ete.’) en que la ley
Indica con mas claridad que en el desfalco 1a necesldad de la falta como
causa del retardo.

Pero, que se me perdone, si declaro que esta opinién, vacilantemente
formulada y sin argumentacién, aunque merece el respeto de lg autori-
dad que la susterta, no convence y es contraria gl principio, universal-
mente reconocido, de que la prucba de todos los elementos de la infrac-
cién exigidos por la ley estd a cargo de la acusacién. Este principio es
siempre aplicado, ademaés, por el ilustre autor, y es fdcil encontrar un
ejemplo en una infraccién constitufida también por una neglizencia ("Los
que por negligencia no conserven debildamente o no reparen o limpien
los hornos, chimeneas o fabricas en donde se use e} fuego etc.” del art.
471), respecto a la cual é1 entlende que, exigiendo Ia ley cxpresamente
la negligencia, la persecucion esta oblizada a probarla, argumento bri-
llante precisamente pgra la doctrina contraria gque sostengo.

M¥s adelante, se verd gue, hurzando en los delitos que tieren por
base una falta, se encuentran en la doctrina, ¥ aun en el mismo Garcon,
argumentos favorables a esta Gltima tesis.

(52) El voto de Garcon puede invocarse en favor de mt opinién, en

Cos delitos que tienen bastante semejanza con el que es objeto de esta
controversia.
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Se puede imaginar algunos casos que aclaren estas
ideas. La falta con relacién a la época en que debe hacerse
la restitucién estari constituida si la acusacion prueba,
por ejemplo, que el retardo es debido a que el agente se
distrae de sus ocupaciones entregandose a actividades ex-
{rafias al servicio; o a que ha trasladado indebidamente la
cosa a un lugar alejado; o a que ha usado, prestado o al-
quilado la cosa.

Pero, si rigurosamente es éste el principio. nada se
opone a que el juez tome la prueba de la falta en las cir-
cunstancias mismas en que se presenta el retardo, por ejem-
plo, si éste se ha prolongado de tal modo que implique ne-
cesariamente la falta, que puede incluso ser intencional, sin
que por ello se califique fraude.

Por otra parte, el acusado podri demostrar que no
existe este elemento, probando cualesquiera de las causas
de no eculpabilidad: fuerza mayor, estado de necesidad, etc.

Sin embargo, la buena fe, esto es, el error de hecho, no
podra servirle de defensa, porque implica’ una falta. Asi,

El primero es el delito del art. 254 (las sustracciones, distracciones
v robos cometidos por negligencia de los depositarios publicos) ccn re-
lacién al cual dice Garcon: ‘La ley ha creido deber sancionar penal-
mente el deber de supervigilancia que Incumbe a los guardianes de ob-
jetos situados en un depdslto bajo la garantfa de la autoridad publca.
Pero nosotros aplicaremos aquf las reglas que hemos establecido para
los guardianes de sellos; la pena no puede ser aplicada sino cuande se
prueba la falta del depositario; esta falta no se presume. En sentido
contrario, Garraud afirma del mismo modo gratuito que la falta se
presume; pero la opinién de Garcon estd justificada por el principio que
destaqué antes.

Respecto a los guardianes de sellos, el art. 249 castiga la negligencia
de ellos cuando resultan los sellos rotos. Garcdn se expresa: “Pcero esta
responsabilidad no resulta del solo hecho de que los sellos bajo su guar-
da hayan sido rotos; es necesario probar que el guardiin ha cometido
una falta, una negligencla®. La misma opinién es sostcnida por Carnot,
citado por Garcon, y por GARRAUD, t. 5, 1389, y CHAVEAU Y MELIE,
t. 3. 1045.
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el acusado no podra ser descargado si por entender mal una
orden, o por interpretar equivocadamente las instrucciones
del funcionario competente, no hace la restitucién oportu-
namente. Lo mismo resultara si la restitucién no es hecha
en la época debida a causa de un error de calculo que se
descubre después de esta época.

Como se ve, el sistema de la ley es duro, cruel, en cuan-
to confunde en la calificacién y la penalidad al agente des-
falcador con el que soélo incurre en un olvido o en una sim-
ple torpeza sin consecuencia perjudicial alguna. Es verdad
que en hecho esta situacién encuentra un paliativo en la
excusa del reintegro de la cosa antes de la denuncia (art.
4, in fine); pero ésta depende siempre de la voluntad del
propietario que de victima puede trocarse, por virtud de la
ley, en victimario.

La Ley Federal norteamericana no llega a esta ini-
quidad y se conforma con casfizar el hecho con §1.000 de
multa, pena que no deja de ser también asaz dura y que
parece no ha tenido en la préectica otro papel que el de una

a‘Tlenaza (53) .

23. Mas dificil resulta el problema respecto a la falta
v a la negzativa de restitucién,

Es cierto, en primer lugar —expresandose en el estilo
que ya se ha criticado— qu2 la infraccién esta constituida
por los.simples hechos materiales, en el sentido de que la
falta (intencional o no) esti potencialinente contenida en
ellos vy que una vez estzblecido cualquiera de estos hechos,
el ministerio priblico o la parte civil no tiene nada mas que
probar.

Pero ;le sera permitido al acusado invocar y probar
en su descargo que no ha restituido o que ha rehusado en-

(53) No he podido encontrar, en los cuerpos de doctrina, mencién
de casos en que haya sido aplicada esta multa.
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tregar la cosa confiada, por ejemplo, porque un rayo la
destruyd, o porque cometi6 un error de calculo? En tér-
minos generales, ;puede el acusado descartar la acusacién
respecto a estos hechos estableciendo que no existe en
ellos sea una falta, sea la intencién?

Examinemos cada una de estas cuestiones:

I—Respecto a la primera proposicién, ;puede el acu-
sado descartar la acusacién estableciendo que no existe en
el hecho falta ninguna? La solucién no ofrece ninguna du-
da y se encuentra apoyada por toda la jurisprudencia. La
responsabilidad se funda sobre la culpabilidad no solamente
en nuestro derecho sino también de acuerdo con los prin-
cipios del derecho de origen de esta ley, si es que el legis-
lador se inspir6 en ellos: y la prueba de cualquiera de las
causas de exclusion de la culpabilidad impondria el descar-
go del acusado (54).

Es cierto, pues, que la demencia, ia menoridad, el cons-
trefiimiento fisico y el moral, el estado de necesidad, apli-
cables a todas las infracciones —intencionales o no inten-
cionales—, crimenes, delitos y contravenciones previstos
por el Cédigo Penal o por leyes especiales (55), pueden ser
legalmente invocados por el acusado.

(54) V. nota No. 50.

(55) Como se trata de un crimen en que, segin.hemos visto, cl ele-
mento moral juega un papel tan declsivo, he considerado que una expo-
sicién de las causas de exclusiéon de la culpabilidad, con los numerosos
ejemplos que he reunido en ella, no obstante la diversidad de los delitos
con que se relacionan, podrd ser utilizada en los numercsos casos en que
he tenido que hacer referencia, sin més, a los conccptos generales sobre
la materia.

Causgs de no culpabilidad y causas justificativas. Bajo el mnom.
bre de elemento morzl, se comprende el conjunto de condiciones de la
culpabilidad. Las causas que exciuyen ésta son denominadas general-
mente hechos justificatlves; pero Garraud distingue dos grupos de con-
diciones de la culpabilidad y con ellos dos grupos de causas que des-
truyen ésta.
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II.—En cuanto a la segunda proposicién, gue se for-
mula en la pregunta ;puede el acusado invocar y probar,

1.—E! primer grupo de condiciones se reflere al caracter licito o
ilicito del hecho, y las causas que excluyen estas condiciones hacen des-
aparecer también la culpabilidad, pero destruyendo la eriminalidad des-
de el punto de vista legal. Son llamadas por algunos autores hechos
justificativos objetives, y Garraud las denomina causas de justificacion
{Garraud, t. I, 271).

Las generales se aplicon n todas las infracciones, aunque la ley so-
lamente se reficre a ellas a propésito del homicidio, y son la legitima
defensa, prevista por el art. 328, y la orden legal de 1a autoridad, del art.
327.

Las especiales, que la doctrina no ha podido ordenar ni colocar den-
tro de conpectos seguros, conforméndose con indicar que resultan de las
demés causas y en virtud de un principio tacito o expreso, excluyen el
carécter ilicito del hecho en clertos delitos, ¥y pueden agruparse del mo-
do sigulente, segiin Garraud: lo.—deberes de funciones piblicas, como las
vias de ejecucién que el algugcil realiza (no veo por qué se considera es-
pecial esta causa de justificacion, si estd inclusa en el art. 327); deberes
del servicio impuestos al individuo, como las violenclas necesarias para
detener al crimingl en flagrante delito (art. 106 C. P. C.); 20.—ejerel-
clo de su derecho como las violenclas, arrestos y secuestros, autarizados
dentro del derecho y deber de educacién y conclencia de los padres; 30—
consentimiento de la vietima en ciertos delitos, como en el robo, Ia estafa,
el abuso de confianza, la violacién, ete.; reconocimiento por el Estadeo
del fin que se propone el agente, como en las lesiones corporales realiza-
das por los médicos con fines curativos. (Garraud, t. I, 436).

I1.—El segundo grupo se compone de las condiciones que se refieren
al cardcter morgl o inmoral dei hecho ilicito frente al agente; y las cau-
sas de exclusién de estas condiciones hacen desaparecer, con la falta
intenctonal o né, la culpabilidad. pero destruyendo la responsabilidad.
Son llamadas por la doctrina antizua hechos justificatives subjetivos,
aungue Garraud propone para ellags la denominacién de causas de no cul-
pabilidad, que en buen espafiol podrian llamarse causas de exculpacién.
(Garraud, t. I, 271).

Entre estas cgusas se encuentran dos grupos: a) la  ignorancia o
error de hecho que destruye la culpabilidad en las infracciones en que una
falta intenclonal es exigida, sean previstas por el Cadigo Penal, sean
previstas por leyes especiales, pero 110 en las infracciones gque se constitu-
yen por una simple falta, error llamado i:nveneible, (Garcon, art. 1, No.
101, y para la excepcion tembién Garraud, t. I, No. 311) y b) ila demen-
cia, ly falta de discernimiento, el constrefiimietno fisico y el estado de
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para obtener su descargo, la falta de intencién fraudulenta?
Parece, a primera vista, que pueden sostenerse las dos

necesidad, que excluyen la culpabilidad en todas las infracciones, inten.
clonales 0 no intencionales, previstas por el Tédigo Penal y por leyes es-
peciales (Garcon, art. 64. No. 2, 57, art. 66, Nos, 10 a 14. Garraud, t. 1,
314, 317, 340, 402. Chauveau ¥ Helle, t. I, 317. y t. IV, 1474 y la jurispru-
dencia citada. Cantra, en lo que se refiere a discernimiento, en materia de .
contravenciones t. II, 201 ¥ 356.)

Examinaremos, en cada giupo, una a una estas causas.

A) La ignorancia y el error, que se confunden en sus efectos, se dis-
tinguen, sin embaigo. con absoluta nitidez. “La nocién exacta de una
cosa puede faltarnos —segun la famosa definicidn de Savigny— ya porque
nosotros no tergamos ninguna idca de ella, caso en el cual hay ignoran-
cla. ya porque tengamos unga idea falsa de ella, caso en el cual hay error”.
La ignorancia o el error son entonces equivalentes, pues éste no es sino
una especie de agquélla, un grado menos intenso de ignorancia.

Ahora, la ignorancia y el error pueden ser ce “derecho” o de “hecho”,
y sus consecuencias son distintas.

a) Hay ignorancia o error de derecho cuando el agente, conoclendo
las condlcioiies del hecho de la accién prohibida, ignora la ley que la
prohibe (ignorancia), por ejemplo, en ¢l caso del chofer que no sabe
que existe un reglamento municipal gue prohibe el transito de vehiculos
en tal direcelén: o cuando. sin ignorar la ley, tiene una falsa nocién de
ella (error), por ejemplo, el sacerdote que celebra un matrimonio entre
extranjeros cuya ley nacional admite unicamente el matrimoido religio-
¢o, en la ¢treencia de que en este case no es aplicable el art, 7 de la Ley
de Matrimonio, que exige la celebracién previa del mgatrimonio civil.

En materia penal y en nuestra legistacién, el adagio “nemo jus igno-
rase censetur” es una consecuencia del principio segun el cual la ley es
obligatoria y ejecutoria a partir del plazo acordado para ser conhocida,
consagrado por el art. 1 reformado del C. Civil, y no es admisible por tan-
to la ignorancia o el eiror de derecho como causa de exclusién de la
culpabilidad.

Hay siempre falta, se dice, en no haberse informado de la ley, y la
culpabilidad subsiste en las infracclones intencionales y en las no inten-
cionales.

En cuanto a las excepciones al principio, la jurisprudencia y la doc-
trina de los paises en que rige éste admiten como tal 1a imposibilidad de
conocer Ia ley, esto es, los casos el que la igiorancia o ¢l eirer son inven-
cibles, por ejemplo, en el caso del extranjero que acaba de llegar al pais;
pero unos distinguen entre las Infracciones de puro derecho positive
¢“juris civitatis vel civilis”) ¥ los deiitos llamados de derecho natural
(“juris gentium’’) y otros, como Garraud, no creen aceptables distinciéon
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opiniones cuyo examen haré en seguida, poniendo de re-
lieve las consecuencias a que conducen.

ninguna porque el castizo no puede fundarse sino en la imputabilidad
juridies.

Los cddigos modernos preven este caso, con la distineién consiguien-
te, ya coma excepcién, ya como circunstancia atenuante (excusa).

Pero una distincién se impone, pues no es posible admitir, por ejemplo,
en el caso del extra:jero, que éste pueda invocar igualmente la ignoran-
cla o el error de derecho para escapar g la sancién tanto euando se tra-
ta de un homicidio, universalmente reprobado. como cuando se tra-
ta de ung violacién a una ley de transito; serd4 preciso un criterto mas
seguro que el que suministra hasta ahora el derecho natural o lgs con-
cepclones morales de la época.

De todos modos. aceptada la distincidn, es claro que no correspon-
diendo ésta a ls clasificacién de las infrgcciones en intenciongles ¥ no
intencionales habria que investigar entre las unas y entre las otras cua-
les sean “jurls civilis” y cuales “juris gentium?®, aunque entre las no in.
tencionales abunden més estas ultimas.

b) La ignorancia o el error de heche consiste en el desconocimiento
de las circunstancias de hecho de la infraccién (ignorancia), tal el caso
del individuo que pegando fuego a su cysa do muerte & ung persona cuya
presencia allf ignoraba; o en un conocimiento falso de estas circunstan-
cias (error), por ejemplo, sl un individuo-da muerte a otro administran-
dole un veneno que crefa era una substaicia inofensiva.

La doctrina y la jurisprudencia, determinando los efectos de la igno-
rancia o del error de hecho, distinguen:

lo—La Jghorancia o el error de hecho no resultan de ninguna falta
de]l agente (Garraud asimila esta circunstancia al caso fortuito): son
excluslvos de toda culpabilidad, y por tanto se aplican g todas las in-
fracciones —intencionales o no intencionales— crimenes, delitos y con-
travenciones. Garraud cita como ejemplo de este caso de error invenci-
ble (que él1 llama caso foriuito, con peligro de falsear este ultimo concep.
to, que es confundldo también con la fuerza mayvor) la falta de declara-
cion. para fines de impuesto, de un objeto abandonado en un vehiculo
si1. zonocimiento del porpietario.

20~.La Ignorancia o el error de hecho resultan de wna falta del
agente, no destruyen la culpabilidad si la ley se conforma con exigir en
la Infraccién una simple falta, tal ocurre en principlo en las contraven-
ciones, y especialmente en los delitos ¥ atn en los crimenes, por ejemplo,
cn el homicidio ivoluntario—; pero hacen desaparecer la culpabilidad ¥
con ella la imputabilidad, sl g ley exige la intencién para la infraccion.
Fs el caso llamado de “buena fe” por casi toda la doctrina y la jurispru-
dencia francesas, expresién impropia para mf por cuanto la buena fe no
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A) Segun un primer sistema, la falta y la negativa de
restitucién no tienen por base la intencién, sino una sim-

es sino el efecto del error (Garcon, art. 1, Nos. 82 y sig.).

(La influencia de la ighorancia o del error sobre las circunstancias
accesorias del hecho constitutivas de agravantes —objetivas o subjeti-
vas— es negada respeclo a las primeras y discutida contra la jurispru-
dencla en cuanto a las ultimas, Ademés se admite, en general, que la
ignorancia o el error de hecho sobre lg identidad de la victima no tienen
influencia ninguna sobre la culpabilidad, pero si excluyen la intencién
especial cuando 1ecaen sobre el estado de la persona, por eiemplo, en el
parricidio.)

B) La demencia, en el sentido juridico, consiste, para ung parte de
la doctrina, en ¢l estado ce 1a persona que no se encuentra sana de es-
piritu en el momento del acto ilicito; y como la ley no ha determinada
los hechos que la constituyen, abraza no solamente tedas las formas de
la enajenacién mental, sino también los “estados psicolégicos’ que pri-
van al agente del ejerciclo integral de sus facultades mentales, tgles
como el sonambulismo, el hipnotismo, la embriaguez, la sordomudez, ete.
{Chaveau y Helle, t. I, 525; Blanche, t. II, 632 y 175. Dalloz, Pcine, 399:
Molinier y Vidal, t. II, pig. 14i. También Laborde, Normand, Trebu-
tien, y una sentencia del Tribunal de Pau de 1897, segiin Garcon, guien
elude el problema en sus comentarios del a;'t.. 64, No. 06).

Para otra parte de la doctrina, con Garrdud, el concepto demencia
comprende todas las formas de ia enaygcnacion mental; pero se sostiene
* que no abraza los estados psicologicos como el sonambulismo, el hipno-
tismo, la sordomudez, la embriaguez, eic., y que por tanto no puede fun-
darse un descargo, por estas 1ultimas causgs, er ¢l art. 64. Sin emmargo
esta doctrina considera tales estados como excluyentes de 1a culpabiiidad
cuando suprimern el libre arbitrio y, en consecuencia, admite que su in-
vestigacién y el descargo del agente se imponen, pero en virtud del prin-
cipio sobre el cual se funda la responsabilidad. (Garraud, t. I, 312 y una
vieja senilencia de Cas. de 1849 que declara en favor de su tesis gue el
descargo por sordomudez o embrlaguez no puede fundarse en el art. 74, ¥
en contra, que no son causas de excusa legal, sugiriendo asi que no pei-
miten el descargo). .

In cuanto al fundamento, no obstante opiniones divergentes, todos
colnciden en que la soctedad s6lo establece 1g amenazg de la peéena ¥
prescribe éste contra los indlviduos que puede convencer y detener. (Gar-
raud, I. 324).

C) Por discernimiento entiende Garraud la noecién de la penalidad
(discernimiento juridico) y la nocién de la moralidad (discernimiento
moral) atribuidas al acto, que implican la plenitud de conciencia de éste
en el agente. (Garraud, t. I, 401).
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ple falta, que por otra parte estd contenida en potencia
—como diria Garraud en acufiado estilo— en la falta de

Sobre el fundamento de la falta de discernimiento como causa de no
culpabilidad —no obstante doctrinas més modernos, deterministas o in-
deterministas— el Cédigo ha consagrado el sistema tradiclonal, que fun-
da la responsabllidad penal en la inteligencia ¥ en la libertad (libre al-
bedrio) afirmando que, sin Ia primera, la segunda no se concibe, pues
quien no es capaz de distinguir el bien y el mal, no es capaz de elegir
con libertad. (Garraug, t. I, 275).

Sus efectos consisten en destruir la culpabllidad en todas las infrac-
ciores, imponiendo descargo. Tal es la opinién de la doctrina v de la ju-
risprudencia, con la sola excepcién de Blanche que no admite 1a falta
de discernimiento respecto a las contravenciones,

D) Consirefnimiento.— En materia penal, el C&dlgo no emplea este
concepto sino el de fuerza irresistible (art. 64), reemplazado en la doc-
trina y en la jurisprudencia por el de constreiimiento, gque consiste en
la violencia ejercida sobre una persona para forzarla a cometer la in-
fraccion,

La jurisprudencia francesa designa con Irecuencla la fuerza irresis-
tible con el nombre de fuerza mayor, aunque las doctrinas nuevas reser-
van esta denomingcién para el Nlamado constreiiimiento fisico, Néro no
obstante ser el vocablo constrefiimieiito menos aproplado gque el latino
“violencia”, adopto el primero por lo incorvenientes que para la claridag
de esta exposicion conllevaria ung oposicién a la tradicién doctringl, tan
fuerte en materia de terminologia.

El constrefiimiento, atendiendo a los modos de ejercicio y no a los
medios —que ann traptindose del constreiiimiento moral pueden ser tam-
bién fisicos— es fisico o moral. ¥ aunque se conviene, por uns parte,
que el texto del art. 64 —“ouando (el inculpado) se hubiese visio cons-
trefiido por una fuerza a la cual no hubiese podido resistir, no hay cri-
men ni delito”— no se refiere sino al constrefiimiento fisico, tal resuita
de la expresién “que no hubiese podido resistir’* y de la exposicion de
motivos, y, por oira parte, que no se refiere sino g los crimenes y delitos,
la juriprudencia ¥ la doetrina extienden el texto al constreiiimiento mo-
ral, descartando la exposicién de motivos y fundindose en que en ambos
casos falta la voluntad o 13 libertad, bases de la culpabilidad, y o aplican
también a las contravenciones, apoyindose en esta ultima razén (Gar-
raud t. 1, 340 y 341 in fine).

La discusién versa zobre ia nccién dej constrefiimiento y del estado
de necesidad y el fundamento de la impunidad de este nltimo y sus con-
diciores. '

2) El constrenimiento fisico, que es el verdadero caso de “fuerza ma-
yor”, consiste en la violenclia, proveniente de un hecho imprevisto de las
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restitucién o en su negntiva. Se podria decir con esta doc-
{rina que, si el cr iterio de la distincién de las infracciones

fuerzas de la naturaleza o de un tercero (hombre o animal) que, ejercida
sobre un individuo, lo obligan materialmente a cometer la accién o Ia
omistén constitutiva de la infraccion,

Es ésta realmente la situacién en que el agente es puesto en la im-
posibilidad de resistir, como exige la letra del art. 64, y en rigor es el
anico caso de constrefiimleiito previsto formalmente por la ley.

Se funda sobre la supresién absoluta de Ja voluntad (Garraud, t. I,
No. 341 in principe).

Ejemplos: a) fuerzas naturales: desterrado arrastrado a la costa por
las olas, en el delito de viclacién a la obligacion impuesta por la sehten-
cia: viento que arrebata la capa que el hafista lleva puesta, en el aten-
tado publico al pudor; huracdn qQué apaga una linterna de un vehiculo
st el agente prueba que aquella se enconiraba cn buen estado y que to-
mé precauciones; enfermedad que impide de un modo absoluto cumplir
una obligacién legal; b) hecho de un animal: lobos que espantan a otros
animales colocando as{ al propietario o guardidn de estos en la imposi-
bilidad absoluta de impedir que penetren en terrenos ajenos; c¢) hecho
del hombre: suefio hipnético, en cualquier lifraccién; firma con mano
ajena, en la falsedad; secuestro que imposibilite el cumplimicnto de una
obligacién legal; rompimiento de una cerca por terceros, de modo a per-
mitir la salida de animales; altercado que impide el clerre de un estabie-
¢imiento a la hora fijada por la ley: d) hecho del principe. que consiste
en 6rdenes o pohibiciones dictadas legalmente por la autoridad a los par-
ticulares, por ejemplo, orden de la policia para transitar por una via pro-
hibida, a causa de trabajos que sc ejccutan en ung calie; ley que obliga
a las empresas ferroviarias a reclbir paquetes de transporte cerrados y
sellados, en infracciones de contrabando; plazo dictado por una ley para
el cumplimiento de una obligacién, cuya violacién es castigada penalmen-
te, y que coloca al agente en la imposibiiidad material de cumplir la
obligacion: detencion judicial de un teservisia, en la violacién de la obli-
gaclén del servicio militar.

b) El eonstrenimiento mora), ¢s reemplazado ¢n las nuevas doctrinas
por el concepto de estado de necesidad, que abraza el constrefimiento
moral (en el sentido de amenaza de ‘un tercero).

El Coédigo Penal, rigurosamente interpretado, no alcanza el estado
de necesidad; pern la doctrina y la jurisprudencia que incluyen en la dis.
posicién del art. 64 el constrefiimicnto moral, se esfuerzan también en
hacer entrar en él el estada d¢ ecesidad y hasan el descargo en su tex-
to. (Garcon, art. 64, No. 116. 117. Garrgud, t. I, No. 341 in fine, 342, 358,
360, 363, 364).

Autores como Gatrand en la ultima edicién de su obra separan am-
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desde el punto de vista de su gravedad no fuera la pena
que la ley les atribuye y pudiera resucitarse el fantasma

bos casos, v los fundamentan en razones distintas, pero, invecan tam.
bién el art. 64, con ung jurisprudencia incierta, para Justificar leggi.
mente el descargo en caso de estado de necesidad (Garraud, t. I, 344, 346,
358, 361, 382, 367).

La nocién del estado de necesidad, tal como aparece en Garcon, es
sin embargo, para mf, suficiente para explicar ambas situaciones sin ne-
cesidad de distinciones sutiles que, comio en la exposlciébn del maestro
Carraud, provecan tales confusiones y contradicciones en las ldeas y en
la terminologia, que me obligan a abandonarloe.

E]l estado de necesidad consiste en la amenaza de un peligro, inde-
pendiente de la veluntad del agente, impevisto e ihminente, y del cual
aquél no puede escapar sino eligiendo el delito.

El estado de necesidad se distingue: a) del constrenimienio fisico, en
que en éste el ggente, obligado materialmente a cometer el delito, es des-
pojado de su voluntad y por tsnto de su facultad de eleccidon, por ejem-
plo, en el caso del bafiista a guien el viento le arrebata la ropa (erra-
damente citado por los autores), hay constrefiimiento fisico si aguel lle.
va ésta puesta, y estado de necesidad en el caso inverso, o st sustiae un
traje con el propdsito de no restituirlo y para cubrirse; y b) de la legiti-
ma defensgy, segin Garcon, ¢n que cn esta la victima es precisamente el
agresor. (La doctrina alemana, con von Listz, aunque co:sidera la legi-
tima defensa un caso particular del estado de necesidad, la distingue
en que en aquélla se defiende ¢l derecho contra la injusticia ¥ en el
estado de necesidad se salva un derecho por el sacrificio de otro).

En cugnto al fundamento de la impunidad, el problema es reivindi-
cado por la filosofia del derecho, dandose muy diversas razones: ausen-
cla del libre albedrio: retorno al estado anterior al contrato social en que
cada uno se hace justicia por sus propias manos, pues la sociedad no
puede intervenir; instinto de conservacién irresistible; el derecho, que
supone la coexislencla de los hombres, queda extrafio cuando csta coexis-
tencia es imposible; la ley no puede Imponer al Individuo e¢n estado de
necesidad el heroismo que implica el sacrificio de su vida o de sus de-
més derechos; en fin, segun la docirina de Schaper v Stammler, general-
mente aceptada hoy, hay un conflicto de derechos o de bicnes en que
debe sacrificarse el de menos valor. v si son igugles lag ley debe mos-
trarce Indiferente, scgin unos. o atenuar la pena, segiin otros.

Garcén se adhiere a la doctring alemana dei conflicto de bienes pala
fijar los limites del estado de necesidad; pero considerd:deola insufi-
ciente para fundamentar éste, da como razén que la pena no se justifica
porque es pcrjudiciai cuando oblige a sacrificar un bien considerable a
un mal menor, y resulta inutil si los bicnes son de igual valor. La mising
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de los delitos eontravencionales, se trata de una contraven-
eibn castigada con la pena de un crimen, esto es, de un cri-
men contravencional.

De esta categoria de crimenes, segin Garcon, sélo
existen dos, de un modo cierto, en el Cédigo Penal: la
falta de entrega de armas y vituallas por los proveedores
del ejército “sin justificar una fuerza mayor” {(art. 430),

en que para mi la intencién resulta excluida formalmente-

por esta Gltima condicién, y los actos hostiles, desaproba-
dos por el gobierno, que expongan a una declaracién de
guerra (art. 84), en que la intencién resulta descartada
por el fin cierto de la ley (56).

La regla de la exigencia de la intencién, que se afirma

razén la ofrece Garraud. (Garcon, art. 64, No. 700 y sig. y Garraud, t. I,

362) .

La docirina facilita numerosos ejemplos: nauiragos gue se comen a
un compafiero para vivir; persorna perdida cn la selva (montaiia) que para
comer roba provisiones en ung cgbana; individuo gue se presenta des-
nudo en plblico para escapar de un incendio; adulterio de una mujer
bajo una amenaza de muerte; entrega de mercancias y fondos ajenos
por quien los transporta para evitar ser victima de un ataque; guardian
que en un delito de evasion entrega ias llaves de la prision hajo amena-
zas; falsedad cometida por una persona secuestrada pPnra escapar; robo
de pan para si o para hijos hambrientos; aborto cometido por un médico
para salvay a la madre {(Garcon, art. No. 64). La jurisprudencia
también ha fijado criterio en muchos casos: corte prohibido de maderas,
bajo el temo de ung invasion en época de guerra, trahsito prohibido por
delerminada via, bajo el temor del pelizro que podrian ocasionar materla-
les acumulados en el camino de uso; ejercicio ilegal de la medicina en
caso de necesidad; entrada ilegal en un puerto por el capitdn de un bar-
co, para salvarse de un naufragio.

NOTA: En el curso de la elaboracién de este trabajo, el régimen esta-
blecido por el C6digo Penal con relaclén a los menores ha sido
substituido por otro en virtud de la ley del 3 de noviembre de 1941.
Esta advertencia estd destinada a que se tome en cuenta tal subs-
titueién con motivo de la informacién que precedentemente he da-
do acerca de la situacién de los menores.

{(56) GARCON, C. P, Art. 1, No. 119,

:E"l‘ﬂ‘
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en nuestro derecho en materia de crimenes y delitos y en el
derecho angloamericano en los delitos que no son de po-
licia, salvo en ambos sistemas las excepciones resultantes
de la ley, seria descartada en cuanto a la infraccién misma
y en cuanto a la prueba.

En efecto, la excepcién resulta del fin de la ley, que
por razones de utilidad exige de los servidores del Estado,
con relacién a los bienes piiblicos o privados que manejan,
no sélo una honradez absoluta sino una vigilancia tan se-
gura que la confianza depositada en ellos no sea ni traicio-
nada dolosamente ni frustrada por una falia.

Esta preocupacion del legislador, que revela el espiri-
tu de la ley, se encuentra confirmada por la circunstancia
de que, al eastigar también la negligencia en restituir, asi-
‘mila este hecho en la penalidad a la falta y a la negativa
de restitucion.

Las consceuencias del principio sentado por esta con-
cepcién son las siguientes:

lo.—Probada la falta o la negativa de restitucién, que
constituye en potencia la infraccion, el acusado pucde esta-
blecer para obtener su descargo una cualquiera de las si-
guientes causas de exculpacién: demencia, menoridad, cons-
trenimiento fisico (fuerza mayor) y estado de necesidad
en general.

En cambio, el acusado no podra invocar la falta de in-
tencién resultante de un error de hecho, o como de un modo
incorrecto se expresan la doctrina y la jurisprudencia fran-
cesas, la buena fe, que no es sino un efecto del error.

Asi, para no aludir sino a dos o tres casos ya gque mas
adelante se encuentran otros ejemplos, no podra ser descar-
gado el funcionario o empleado publico que no restituye o
se niega a restituir la cosa confiada si, a causa de un error
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en la contabilidad, cree que no estaba en la obligaciéon de
entregar nada; o si se niega a entregar la cosa anle una
orden que €l cree falsa o dictada por una persona que no
iiene facultad para dictarla.

20.—A] lado de la apropiacién o distraccién fraudulen-
ta que culmine en la falta o negativa de restitucién, serin
sancionadas t{ambién el robo por un tercero, la pérdida,
la destrucciéon de la cosa, brevemente, la desaparicién del
objeto confiado cuando resulte de una falta (presumida en
la ley) del funcionario o empleado piblico.

Pero esta doctrina tropieza con objeciones invencibles
que no permiten aceptarla.

lo.—No se ve la exclusién del principo de la intencién
que domina en nuestro derecho (como en el angloamerica-
no) ni en el texto de la ley, ni en el fin que se le atribuye
a ésta, pues aun aceptando que tal fin no sea el que sos-
tiene la doclrina expuestz mas adelante, es dudoso, cuan-
do menos, que sea 1til equiparar al funcionario o empleado
puablico desfalcador con el descuidado. Se podra preguntar
todavia si, denunciado y perseguido éste por causa de un
error ensus funciones que ha culminado en una falta de
restitucion, no estaria tentado a convertirse en ladrén cuan-
do las penas que le amenazan son las mismas.

920.—Resulta castigada la falta en la conservaciéon de
In ¢osa, un hecho distinto a la falta o negativa de restitu-
cidn, que aunque previsto por la Ley Iederal (Secc. 174),
lo descarté la Orden Ejeculiva 89 no obsiante haber toma-
do aquélla como modelo, y que, en consecuencia, la Ley de
Desfaleo, siguiendo la legislacién de la Ocupacién, tampo-
co inerimina.

30.—Las consecuencias injustas a que conduce la doc-
trina de la falta conspiran contra ella. La justicia, esa idea
abstracta que aun el positivismo juridico tiene que reco-
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nocer como tendencia racional del derecho (dentro o fuera
de é1), no debe admitir, principalmente cuando el sacrifi-
cio de ella no lo impone la idea de utilidad ni otra semejan-
te, que las penas de un crimen se apliquen a una simple
falia disciplinaria para la cual se encontrara la reparacion
en la accion civil que autoriza el art. 1382 del Cédigo Civil
y que, respecto al IEstado, esta asegurada con privilegios,
fianzas, seguros de fidelidad y otros medios, y que en todo
caso puede ser sancionada ora con penas disciplinarias que
alcanzan la destitucién, ora con la revocacién del nombra-
mienfo del funcionario o empleado piblico omiso.

B) En el segundo sistema, que es el que personal-
mente sostengo, la falia o ia negativa de restitucién reposa
sobre una falta intencional, aunque con el primero admite
como verdad indiscutible el principio del cual se ha parti-
do, esto es, que el ¢rimen estda constituido por los hechos
materiales de la falta ¢ de la negativa de restitucién, en el
sentido de que la falta (aqui intencional) esta contenida po-
tencialmente en ellos, y que, una vez establecidos, es al
acusado a quien corresponde probar su falta de intencién.

Y en su aspecto constructivo, se fundamenta esta tesis
en que el principio de la intencién en materia de crimenes
y delitos no resulta abandonado ni por el texto ni por el es-
piritu de la ley sino en cuanto a la prueba de este elemento.

Dos categorias de razones sirven de base: unas resul-
tantes de la evolucion histérica de estas dos formas de la
infraceién, y otras que se desprenden del texto mismo de
ia ley.

a) En efecto, la figura comin del delito, desde su ori-
gen en el estatuto inglés de Enrique VIII hasta su recep-
cién en las leves de los Estados de la Unién y en la Ley
Federal, es la apropiacién o distraccién fraudulenta, por
el poseedor precario, de la cosa que le ha sido confiada,
esto es, un despojo de la propiedad, el abusoc de confianza
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nuestro, y no la inejecucién del contrato por falta o nega-
tiva de restitucién. Pero la apropiacion o distraccién frau-
dulenta, puede realizarse en dos formas: por la retencién
fraudulenta de la cosa —apropiacién “in corpore”— 0 por
un acto fraudulento de disposicion —destruccién o consu-
mo de la cosa, venta, empeno, cambio, ete., segin la na-
turaleza de aquélla—. Ahora, como la prueba directa de la
apropiacién resulta imposible en el primer caso, salvo con-
fesion, pueslo que se trata de un fenémeno psicolégico, y
es dificil muchas veces en el segundo, la prictica de los tri-
bunales norteamericanos, al igual que la de los tribunales
franceses y dominicanos, en el abuso de confianza, tomé
l6gicamente la falta y la negativa de restitucion, que
son el resultado probable de la apropiacién o distraccién
fraudulenta, como presunciones judiciales del delito, sus-
ceptibles, como tales, de ser acogidas por el juez, o descar-
tadas sin necesidad de prueba contraria.

Este punto es absolutamente cierto en la doctrina y
en la jurisprudencia norteamericanas y francesas; y en
unas y otras se advierte el caricter de la presuncién y has-
ta las mismas vacilaciones (57).

Ahora, en el derecho norteamericano, mas propicio
que el derecho francés al reconocimiento de pruebas lega-
les —no obstante el principio de libertad de conviccidén del

(57) El RULING CASE LAW y el CORPUS JURIS, después de afir-
mar con insistencia 1a necesidad de la intencién fraudulenta cuando se
trata de la apropiacién o distraccion y de la prueba de esta intencién
por la acusacién, declaran:

—+La indiferencia de que una persona ha desinlcado la propiedad
cenvirtiéndola para su propio uso, puede sacarse de que no ha cntregado
el dinero a su debido tiempo, 0 de que no ha dado cuenta de é1'. COR-
PUS JURIS, t. 20, pag. 426. nota 19 (a) y sentencias).

—_Pero la falla de restitucién sl no constituye por si sola la conversion
fraudulenta, puede conrstituir una presuncién de culpabilidad, vy ser asf
un caso “prima facie”, destruible por una inferencia de inocencia”. RU-
LING CASE LAW, Embezzlement, No. 18, v sentencia Corte de Minne-
sote, Estade versus Coudery.




juez— estas presunciones conquistaron ficilmente, merced
a las construcciones de la jurisprudencia, el sitio de las pre-
sunciones de derecho en aleunas legislaciones de los Esta-
dos y en la Ley Federal, especialmente respecto al embez-

—“Lea falta de pago del dinero (nezligencia) no es prueba suficiente de
una conversién fraudulenta para el propto usc, porque pucde haber pér-
didas y faltas de pago o aun de rendir cuenta, y que éstas se deben a
una desgraciz o a otra causa no crlminal”?. RULING CASE LAW, Em.
bezzlement, No. 17 y sentencia de la Corte de Michigan, People versus
Bringard.

—“La negativa de rendir cuenfas o de pagar a requerimiento, consti~
tuye el embezzlement, ¢ es por lo menos ura prueba de 1z cual se puede
inferir una conversién fraudulenta (CORPUS JURIS, Embezzl ment, t.
20, pag. 24 ),

—*Hga sido considerado culpable de embezzlement un oficlal de una
corporacién que se apropia, para fines privadoes, los fondos que se le ha-
hian confiado y se niega a entregar cucnia de ellog, gurque no esté le-
galmente obligado a devolver el dinero idénticamente recibido”. (RULING
CASE LAW, Embezzlement No. 17 y sentencia de la Corte de Michigan
antes citada).

La doctrina y la jurisprudencia francesas, aunque con distinciones
méis sutlles, afizman también rezlas semejantes coineidiendo de un mao-
do sorprendente con el estado de la ciencia norteamericana.

“Adviériase, sin embargo —dice Garcon con la adhesién de otras
autores— que la falta de restitucion, aun de vn cuerpo cierto, y la impo-
sibilidaqd de resiituirio, no son sufizientes para constituir el abuso de con-
fignza, pues este solo hecho no prueka gque el posczdor haya realizado
un acto de apropiacién, perque el objeto pucde haber perecido por caso
fortuito, o por falta del poscedor. o aun haberse perdido o extraviado
(Garcon, art. 408, Ncs. 21, 41, 89, v art. 169 en donde declara apli-
cables a esta disposicion las reglas del art. 408. Adhesién de SAILLARD,
Monog. De 1’Abus. de Conf., No. 72},

Fero la falta de prescntacion de la cosp ¥ la impoesibilidad de resti-
tuirla, constituyen una presuncion del delito (del fraude, dicen otros),
pues probadcs estos hechos no se le puede imponer a la acusacién la
oblizacion de establecer el hecho preciso por el cual el poseedor ha he-
cho suya ia cosa, hecho muchas veces ipnorado o cuya prueba es fre-
cuentemente imposible. (GARCON, art. 408, Nos. 21 v 44; GARRAUD,

que alude al reequerimiento de mcra, agrega la negativa, t. 4, 1943 y ¢t.
9, 2315; CHAVEAU y HELIE, Tvor. C. Penal t. 2, T12 y t. 5 2272; SAI-
LLARD, Monog. De 1I'Abus de Conf., Nos. 56 y 72).

Véase ademas, en el Nn. 25 de esta tesis, una informfacién amplia
sobre el estado de la doctrina y de la jurisprudencia ifrancesas.
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zlement cometido por los servidores oficiales y, de un modo
principal, en cuanto a los bienes piiblicos, que indudable-
mente fueron considerados dignos de mas segura protec-
cién en este aspecto. (58). En cambio, en el derecho fran-
cés, las circunstancias de la falta o de la negativa de res-
titucién acompanadas de la imposibilidad de restituir con-
tindan siendo (con distinciones) presunciones judiciales
que, como tales, pueden ser aceptadas o desechadas sin
necesidad de prueba contraria, no obstante un sector d°
la doctrina y de la jurisprudencia vacilantes que, al nare-
cer, pretende darles el efecto de las presunciones legales,
contra lo cual una interesantisima sentencia de casacién
del 10. de marzo de 1902 ha reaccionado situandose en una
posicién extrema, como toda reaccion (59).

Resulta cierto, entonces, que esta evoiucion no afecta

(58) Estg transicion en la evolucién de la infraccién respecto a la
prueba se muestra muy clara en diversas obras de la doctrina norteame-
ricana que recogen el eco de la jurisprudencia.

—FEn la conversion “la intencién puede inferirse de las circunstancias
(alude a las presunciones de hecho) o del acto que la ley califica erimen,
cuando es ejecutado a sablendas y con intencién” (se refiere a la falta
o negativa de restitucion, al ocultamiento de la cosa, ete., hechos que al-
gunas leyes como la nuestra consideran crimen). (CORPUS JURIS, t.
20, Embezzlem~nt, pazs. 433-436, ¥ sentencias citadas.)

—Y en el misno parrafo, el CORPUS JURIS, refiriéndose a la oculta-
cién de la cosa apropiada. deciara que ‘‘esta no es suficiente para
constituir el delito a menos que sea declarado asi por la ley” (statute),
con cita de sentencias.

—"La prueba de la intencién envuelve, desde luego, principios aplica-
bles a ia prueba en materia penal, pero en glgunos casos la intencion
fraudulenta se hace presuntiva en las leyes”. (RULING CASE LAW,
Embezzlement, Xo. 20 y Criminal Law, vol. 8, pags. 181 ¥y sig.)

~*“La simple falta de pagar el dinero de que determinado funcionario
estaba encargado no es por si sola suficiente para establecer la apropia.
cién fraudulenta, 2 menos que el acto o la omisién estén de por si consti-
tuidos en delito” (RULING CASE LAW, Embezzlement, No. 20, ¥ sen-
tencia de la Corte de Georgia, Rebinson vs. Statle).

(59) Esta sentencig es citada por el mismo Garcon, art. 408. No. 44
v se decide en ella que la falta de prescntacion de la cosa no crea ni:-
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propiamente a la infraccién misma sino mas bien al siste-
ma de pruebas, y que, por consiguiente, en estas nuevas
formas del crimen —falta’ y negativa de restitucién— la
ley no ha tenido por fin castigar una falta, como se afir-
ma en la docirina que combato, sino facilitar y asegurar
la prueba de la apropiacién o distraceién fraudulenta —im-
posible o dificil, muchas veces, por medios directos—, o
como en otra parte se ha dicho, la ley castiga indirecta-
mente la apropiacién fraudulenta por el poseedor preca-
rio (No. 16).

La falta y la negativa de restitucidén conllevan, pues,
presunciones de la apropiacién o distracecién fraudulenta.

b) Aunque las razones expuestas no pueden ser mas
convincentes, el texto mismo de la ley suministra excelen-
tes argumentos.

En efecto, la ley no dice que la falta o negativa de res-
titucion de las cosas confiadas al funcionario o empleado
piblico es un desfalco ¢ constituye el desfalco, sino que se
vale de un giro que indica la naturaleza real de los hechos
diciendo “sera considerado como desfalco” (art. 3, parr.
1), expresién que, lo mismo que la de se reputa y otras se-
mejantes, es tomada por la doctrina que ha hecho inves-
tigaciones de los procedimientos técnicos destinados a la
deformacién del derecho en vista de su “practicabilidad™
(conceptos, categorais, presunciones y ficciones) como sig-
no distintivo de las presunciones y de las ficciones que se
encuentran en la ley v hasta en los tratados (60). Se po-

guns presuncion contrs el poseedor, porque ningiin texto de ley establece
csta presuncién ¥ es al ministerio publico y a la parte civil 5 guuienes les
incumbe probar 1o solamente la no presentacion de la cosa, sino ade.
mas y necesariamente la distraccién fraudulenta. (Cas. 13 jullo 1903. D.
1904. 1, 47,

(60) DABIN, Tech. d’Elab. du Dr. Positif, que cita algunos tratados
pags. 244 v 245; y HEDEMANN, Las Pres. en el Derecho, pag. 228. Am-
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dria explorar el campo de la ley penal {(cédigos y leyes es-
peciales) para dar ejemplos; pero no me parece necesario
ir tan lejos,- y me conformo con poner en contraste la Ley
de Desfalco con la Orden Ejecutiva 89 que muestra la di-
ferencia del procedimiento empleado por el legislador usan-
do el giro “se considera como desfalco”, para la falta ¢
negativa de restitucién, y en cambio dice, refiriéndose a
la apropiacién fraudulenta cometida por el funcinario o em-
pleado piiblico, “serd culpable de desfalco (60a).

En sintesis, resulta que, tanto desde el punto de vista

bos comprueban la frecuencia con que la ley emplea estos giros en la
creacién de presunciones y ficciones.

Acerca del esfuerzo de los autores en el descubrimiento de presun-
ciones y ficciones, se encontrard una especie de resefia del resultado en
esta clase de investigaciones hechas por grandes juristas del derecho
alemén, en HEDEMAN citado. pag. 229; para el derecho francés, ver
datos en GENY, Seience et technique en droit privé positif. t. TI1. pag.
259 y sigs.. y en DABIN, id. pags. 235 y sigs.

(60a) Aceptado este argumento no me paréce serfo replicar que la
falta o la negativa de restitucién pueden constituir ficelones y no pre-
sunclones, porque &l ¢s dificil a veces reconacerlas, ya que ambas tienen
de comun que toman lo irreal come cicrto, pueden sin embargo distin-
guirse. Fn la presuncién, dice De Fage, se parte de la real para llegar
a lo irreal, en tanto que en la ficcién no se parte de lo real sirno que se
crea de una vez lo irreal: aquélla ilega a lo irreal verosimil y ésta a lo
irreal arbitrario. (En el mismo sentido, JEAN DABIN, La Technique de
I’Elaboation du Droit Positif, pag. 275).

GENY, refiriéndose al fin de las presunciones legales, dice: En vista
de llegar al rigor y a la precisién que requieren las reglas juridicas, es
necesario —reglamentar la prueba a destajo— para decirlo claro, transar
causas infinitas de duda, fijar situaclones indecisas, brcvemente, iener
por cierto lo equivoco, por verdadero lo gque es m4s 0 menos plausible.
Es esa la esencia misma de la presuncién en el sentido extenso y co-
rriente del término. Y no es entonces scrprendente que se les pueda des.
cubrir bajo numeosisimas reglas de derecho” (Scien. et Tee. en D. P. P,
No. 237.

La resefia histérica de iz t:ansformacién de la infraceién, que mues-
tra a la vez la génesis de estas formas huevas del crimen en cl pensa.-
miento del legislador, parece que me dispensan de responder mas am-
pliamente la refutacién.

‘o
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histérico como del texto mismo de la ley, la falta y la ne-
gativa de restitucién son presunciones de la apropiacién o
distraccién fraudulenta, pero no por eso dejan de ser for-
mas constitutivas de la infraccién. Es este un procedimien-
to ordinario —entre la numerosa variedad de medios téc-
nicos que la ley emplea en la construccion de presuncio-
nes— usado en el derecho estatutario norteamericano pa-
ra la represién de esta infracci6én, especialmente en la Ley
Federal, cuyas directrices ha seguido nuestra ley, a tra-
vés de la Orden Ejecutiva 89, procedimiento que no es
tampoco extrafio al mismo Cédigo Penal (61). Asi se ex-
plica que la Ley de Desfalco haya podido desechar el tipo
comin de la infraceién, la apropiacién o distraccién frau-
dulenta de la cosa, y que tales formas constituyan sin em-
bargo presunciones de ésta. Hay en la ley, evidentemente,
una inconsccuencia de método, mas el caricter de presun-
cién que tienen estos hechos no lo pierden por esta causa.

Pero, admitiendo 1a doctrina que sustento la prueba

(61) Garraud ofrece algunos ejemplos de textos lezales que estable-
cen presunciones:

El art. 73, que declara responsables civilmente a los hosteleros y me-
soneros que hospedan durante mas de veinticuatro horas a los que du-
rante este tiempo hubieran cometido un delito si no han inscrito estas
personas en sus registros (GARRAUD, No. 484).

El art. 61, que castiga como complices a los gue, conociendo la con-
ducta criminal de ciertos malhechores, les factlitan lugar de reunion.
Aqui 1a ley deriva la-presurcién de complicidad del conecimiento de la
conducta criminal de los malhechores y esta presuncién es “juris et de
jure” {(GARRAUD, T. de Inst. Crim,, t. 2, No. 484).

El art. 278, que crea también una presuncién de culpabilidad contra
el mendigo ¥ el vago en cuyo poder se encuentran objetos de un valor
superior a cincuents pesos, si no justifican la procedencia de ellos.

Se clta también el art. 103 del Céd. de Justicia Militar francés, que
castiga al militar que en presencig del enemigo provoca ia fuga o impide
la reorganizacién (GARRAUD, Id, t. 2, No. 88).

El art. 329, que establece tembién una presuncion de legitima defen-
sa en favor de los que ejercen violencias para rechazgr, durante la no-
che, el escalamicr:to o la fractura de una casg habitada. Se considera
susceptible de pruebn contrario (GARRAUD, t. 2, No. 491).



—_g2—

de la ausencia del fraude contra la,fa]ta o negativa de res-
titucién que constituyen el desfalco, ;se da a las presun-
ciones que ellas conllevan el cardcter de presunciones lega-
Jes juris tantum de la apropiacién fraudulenta? ; Podria ne-
garseles este caracter objetando que si la ley hubiera que-
rido reservarles la prueba contraria lo hubiera hecho en
forma expresa, como lo hizo para las presunciones del pa-
rrafo 20. del art. 3 —apropiacién de la cosa para un uso
o fin distinto del de su destino, y negligencia, falta o nega-
tiva de rendicién de cuenias—, o las hubiera incluido en la
lista de éstas?

Apenas parece necesario responder a tal refutacién.

Por una parte, la ley no ha hecho otra cosa que seguir,
en este punto, la técnica de las leyes norteamericanas cuya
jurisprudencia no da otra funcién a las aludidas formas del
embezziement que la de dispensar a la acusacién de la
prueba de la intencién fraudulenta (62); y por otra parte,
la reserva de la prueba contraria en las presunciones le-
goles puede ser expresa o tacila. Ademdis se explica que
estas hechos no havan sido incluidos en la lista dc las pre-
-sunciones del parrafo 2o0. del art. 1, por la circunstancia
de haber excluido en el parrafo lo. la incriminacion direc-
ta de la apropiacién o distraccion fraudulenta.

Sin embargo, aunque esta réplica sea suficienfe para
dejar sin valor la objecién, se puede ir més alld y soste-
ner el cardcter juris tantum de estas presunciones con una
argumentacién positiva y racional apoyada en la doctrina.

En efecto, no solamente es cierto que no existe en nin-
o1in sector del derecho principio alguno en cuya virtud se
pueda calificar de irrefragables las presunciones legales a
las ecunales la ley no reserve formalinente la prueba contra-
ria, sino que, inversamente, como lo afirma la doctrina,

(62) Ver No. 23 y nota No. 67.
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en materia penal—en que los conflictos tienen por fondo la
libertad y hasta la vida de los hombres—mas que en el de-
recho eivil—cuyos litigios tienen por objeto derechos menos
caros—domina el principio de que las presunciones legales,
simples cileulos de probabilidades, no son absolutas (63) .
Mas ain, si independientemente de los precedentes de la
jurisprudencia de origen de la lLey de Desfaleo, se recurre
a las reglas que la doctrina francesa ha logrado destacar
en esta materia, hay que concluir inevitablemente que la
presuncién de intencién fraudulenta que la ley deriva de
los actos que califica desfaleco —falta o negativa de resti-
tucién— son susceptibles de prueba contraria, porque, co-
mo expresa Garraud, “las cuestiones de intencién son, en
efecto, objeto de una apreciaciébn soberana, que depende

(63) En Garraud encontramos este parrafo:

Cujas ha dicho, para caracterizar la presuncion: '-pmumiio sumi{ul/
de eo quod plerdﬁuc fit”, pero lo que sucede més a menudo (plerumaque)
no sucede sienipre (semper). Y no hay que olvidar que el razonamiento
segin el cua) del hecho conocldo se desprenden clertas consecuencias
consideradas como verdaderas se fundamenta sobre un calculo de pro-
babilldades: en principio, pues, la presuncién no puede ser absoluta e
intangible. Esto es verdad sobre todo en materia penal, en que las cues-
tlones que han de resolverse se refieren, gnte todo, a un problema de
culpabilidad. En materia civil, el papel de las presunciones es mas abso-
luto: éstas tienen una virtud antilitigiosa que lleva al legislador a mul-
tiplicarlas y a darles una fuerza que es necesaria para cortar de un tajo
dificultades inextiicables. (GARRAUD, Traité dWnstr. Crim., t. 2, 483).

En el Criminal Pracedure se lee:

“Fn los casos cliviles los derechos de los litigantes esidn en disputa,
y los casos se deciden sobre el peso comparativo de la prueba. En los
casos criminales, la disputa no versa sobre pretensiones en conflicto, sino
que la cuestion es si el acusado ha hecho aquelio por lo cual se le debe
j=flingir un castigo. La ley no se complace en castigar a sus sujetos; en
tal virtud, declara muy Jjusta y humanamente que nadie serd convicto
de crimen a menos que se prucbe una culpabilldad més alld de la duda
1azonable. Esta regla es amplia en su Interpretacion e inviste al acusado
con Ja presuncion de inocencia a lo largo de todo el julcio. La acusacién
no ¢s prueba de culpabilidad :4 suscita ninguna inferencia o presuncién
de culpabilidad. Es simplemente la acusacién sobre la cual el acusado
 va a ser juzgado. (GREETING, Crim. Proc., No. 67, pags. 257 ¥ 2581,
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de elementos miiltiples cuyo valor es imposible medir por
ticipado” (64) ../

Con esta larga fundamentacién, en que paralelamente
a las razones favorables se han ido busecando y afrontando,
sin temor, las posibles objeciones contrarias, creo que la
doetrina de la intencién no deja en su construceién resque-
brajadura alguna aprovechable para la critica.

Resta hacer resaltar, antes de examinar las consecuen-
cias de los principios que acaban de sentarse, una ventaja
capital que, desde el punto de vista de su aplicacién pricti-
ca, tienen ellos sobre los que se sostienen en la opinién con-
traria. Mientras ésta no permite distinguir la negligencia
en restituir—primero de los hechos constitutivos del desfal-
co— de la falta y de la negativa de restitucién, resultando
asi una confusiéon no menos condenable tedéricamente, la
primera opinién ofrece un eriterio subjetivo cierto, tnico
elemento que puede marcar, cn muchos casos, la diferencia
entre unos y otros hechos (No. 18, in fine).

Veamos ahora las consecuencias principales de esta
doctrina, sefialaindolas enumerativamente.

lo.—La acusacién (ministerio piblico y parte civil)
no tiene que probar contra el acusado sino la falta o la ne-

{64) “Las presunciones legales —dice Garraud— son, en cambio, sus-
ceptibles de prueba contraria, cuando de la naturaleza misma del acto
se deriva la intencidon crimina! que ha dictado este acto. Las cuestiohes
de intenclén :son, en efecto, objeto de ung apreciacion soberana. puesto
que dependen de elementos multiples cuyo valor es imposible medir por
anticipado.”

Se dira, cifiéndose literalmente a la regla que he toinado de ia doc-
trina, que la falta y la nezativa de restitucién conllevan, ademés de la
presuncion de intencién fraudulenta, Ia del hecho material de 1a apro-
piacién o distraccién de la cosa; pero es pueril observar que esta cir-
cunstancia no impide la existencia de la presuncién de intencién y que
el fundamento de la reserva de la prueba conlraria no sufre menoscabo
alguno.
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gativa de restituciéon de la cosa confiada (ademais, natural-
mente, de los otros elementos relativos a la calidad del
agente, naturaleza de la cosa, etc.) para dejar estable-
cido el crimen, puesfo que éstos son los hechos que lo cons-
tituyen,

20.—Pero el acusado puede probar a su vez, para ob-
tener el descargo:

a) Una cualguiera de las causas justificativas apli-
cables, por ejemplo, la orden legal de la autoridad (65).

b) Una cualquiera de las causas que excluyan la falta:
demencia; menoridad de 18 anos, en principio; constreni-
miento fisico y estado de necesidad en general, compren-
diendo el constreiiimiento moral, causas de las cuales se
encontrard, en nota separada, una exposicién completa, con
ejemplos (66) .

¢) La ignorancia o el error de hecho, que tienen por
efecto excluir la intencién con la excusa de la buena fe, asi
denominada impropiamente por la mayor parte de la doc-
trina y de la jurisprudencia (67).

(65) Este caso se ha presentado ante los tribunales con relgcion &
un embargo alegado por el acusado, y la sentencia de condenaclon fué
casada por no haber verificado este medlo. (Cas. 17 Dic. 1880, D.81. 1.
187).

(66) Ver nota No. 55).

(67) No puede ser condenados por abuso de confianza: el heredero
Ggue vende la cosa depositada en casa del “de cujus”, st ignora este de.
posito; el individuo que dispone de fondos que cree le han sido entrega-
dos a titulo de préstamo de consumo y que su cocontratante ha pensado
conflarle a titulo de depdsito o de mandato; el mandatario que cree, de
buensa fe, haber recibido por una novacién la libre disposicién de la cosa
(GARCON, C. P, art. 408, No. 16).

El mandatario que rehusa entregar lo que el no cree deber, no co-
mete delito por falta de intencién. No comete abuso de confianzs al pre-
sentar ung cuents inexacta, ya que los errores, aun groseros, no pueden
dar motiva sino a una accién civil (Id. No. 173).

No existe el delito por falta de intencién en el caso del mandataro
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De este modo, esia doctrina sobre el elemento aoral
coincide con el régimen del Cédigo Penal en el deiito de abu-
so de confianza y puede hacer suyos, en su aplicacién,
mulatis mutandis, los principios suslentados sobre este
punto por la doctrina y la jurisprudencia en IFrancia y en
nuestro pais.

Nos vemos asi conducidos a examinar ahora el concep-
to de la intencién fraudulenta, con su aplicacion.

24. Aunque la jurisprudencia francesa, con relacién :
la apropiacién o-distraccién fraudulenta (esencia del abus)
de confianza) —que es la base de las presunciones implicadas
en la falta o negativa de restitucién constitutivas del des-
falco— no ha fijado el concepto de la intencién fraudulenta,
la doctrina ha logrado, sin embargo, construir algunas
definiciones reclamando cada opinién para si el voto de una
parte de la jurisprudencia dividida (€8).

Sobre este punto, me ha narecido suficiente seguir los
pasos de Garcon quien, para mi, supera a los demas auio-
res en sistematizacién y claridad en el estudio de este ele-
mento.

La intencién —dice, de acuerdo con su excelente teo-

que no restituye sumas de dinero cobradas por €él, cuando las ha emplea-
do en gastos para otros cobros hablendo podido creer que el contrato lo
autorizaba a esto (Cas. franc. 8 cncro 1874, Bol. 10, sentencia citada por
GARCON, C. P, Art. 408, No. 61).

{68) Exu el derecho angloamericano, la jurisprudencia, por su pecuiliar
sentido préactico y su antipatia hacia los principtos genergles, no ha lle-
godo tampoco a ningin concepta determinado de la intenecién fraudu-
lentag que, como sabemos, se exige en el “‘embezzlement’”, y el papel se-
cundario de ia doctrina en este sisicma no permite una definicién in-
dependiente.

Hay. sin embargo, puntos en gque, en la aplicacién de este ciemento
a casos particulares, coivelde de un modo sorprendente con la jurispru-
dencia nuestra, y otros en que se aleja notablemente. A modo de coni-
paracion, iré haciendo en los lugares oportunos las obszervaclones corres.-
pondientes.
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ria general de la intencion— se realiza cuando el autor del
hecho obra con conocimiento, sabiendo que hace lo gue la
ley prohibe, en las condicione: en que lo prohibe. Esta teo-
ria —agrega, en forma de principio— conduce a decidir
que en el abuso de confianza la intencién existe cuando el
poseedor, realizando un acto de propietario, invierte la po-
segién sabiendo que posce precariamente (en virtud de uno
de los contratos del art. 408) y previendo o debiendo pre-
ver que este acto de apropiacién causara o podra causar un
perjuicio a otro.

De esta definicién resultan los siguientes principios
que me limito a resumir de la exposicién de Garcon:
‘/ lo. Falta la intencién si el autor de la apropiacién no
crge poseer a titulo precario, esto es, si ha creido de buena
fe poseer a titulo de propietario (69).

90. El propésito o la esperanza del autor de la distrac-
ci6én de restituir la cosa, no hace desaparecer la intencidn
fraudulenta, pues basta que haya podido prever que de su
acto podria resultar un perjuicio (70) .

30. No existe el delito si el autor del herho no tiene,
ademas, la intencién fraudulenta de portarse como propie-

(69) Se decide, en la jurisprudencia norteamericana & este respecto,
que “si la apropiacién es hecha en la creencia sinceramente mante:ida
por el acusado de que tenia calidad o derecho legal para apropiarse la
cosa, el hecho no es criminal” RULING CASE LLAW, t. 9, No. 20, Ross
vs. Inmis, sentencia Corte Illinois).

(70) Contra este principlo, ha sido decidido por la jurisprudencia
notteamericana que el goce inccente del dominio temporal de la propie-
dad en el caso de que exista futencion de restituirla o pazarla, no es una
apropiacién fraudulenta (RULING CASE LAW, t. 9, No. 20).

Sin embargo, se afirma en el CORPUS JURIS que la intencion del
acusado de restituir el dinero u otra propledad distraida no despojati
al acto de su naturaleza eriminal, pe:o la intencién de restituclon cons.
tituye una bue:a defensa (t. 20, pag. 437).
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tario (dolo especial), porque de otro modo no invierte la
posesién precaria en posesién animo domini,

La prueba de este caricter especial que toma la inten-
cién fraudulenta, depende unas veces de la naturaleza del
acto —venta, cambio, empenio—, pero como el acto seri a
veces equivoco o podra ignorarse, Garcon considera que la
falta o negativa de restitucion o la imposibilidad de entre-
gar la cosa después de la mora, si no constituye el delito,
porque €l objeto puede haber perecido por un caso fortuito
o por la falta del poseedor o bien haberse perdido o extra-
viado, si constituye una presuncion (71).

Sentados estos principios, se ve que el problema des-
emboca en una cuestion de prueba.

25. En el régimen de la Ley de Desfaleo, la falta y la
negativa de restitucion constituyen el delito, y la acusa-
cién termina su misién con la prueba de uno de estos he-
chos; pero como éstos suponen la apropiaciéon o distraccion
fraudulenta, el acusado puede invocar legitimamente y es-
tablecer que no existe ésta, sea probando que el acto que
ha tenido por resultado el ecrimen no constituye la apro-
piacién o distraccién, sea que constituyéndola no ha sido
realizado con intencién fraudulenia, y el tribunal se vera
obligado, si la defensa es seria, a investigar los hechos
alegados y a resolver la cuestiéon por la sentencia (72).

(71) Ver No. 23 vy sentencia citada en la nota No. 69.

(72) De otro modo la sentencia podra ser casada. Es aconsejable gue,
en todas las fases del proceso, la instruceién no se conforme con la sola
comprobacién de la falta de entrega sino que se oriente hacia la deter-
minacién de los actos de distraccién.

Por otra parte, es oportuno advertir aqui que las sentelcias deben
especificar, de un modo preciso, a pena de nulidad, cudl de los tres he-
chos constitutivos del desfalco —negligencia, falta 0 negativa de restitu-
cién. ha servida de base a la condenaclén, pues de otro modo se hara
imposible verificar si ha sido bien aplicada la ley o no, y se frustrarg la
misién del recurso de casacion. Es ésta una regla que la jurisprudencia
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En el régimen del Cédigo Penal, la doctrina hace la
distineién cliasica entre la apropiacién o distraccién de un
cuerpo cierto y la de una cosa fungible.

I) Si se trata de un cuerpo cierto, se distingue
también:

A) Si el poseedor se apropia el cuerpo cierto por un
acto de disposicibn —venta, cambio, empenio— el delito
estara constituido en todos sus elementos, porque al he-
cho material se agrega la intenciéon fraudulenta, resultante
de la disposicién consciente de la cosa y de la imposibilidad
de restituirla, y el perjuicio, posible en un momento cual-
quiera de la accién. Pero Garcon execeptiia el caso de em-
pefio cuando el poscedor es muy solvente, pues faltara
siempre la intencién, bien porque el perjuicio no ha sido
posible, bien porque, habiendo ocurrido el perjuicio, se tra-
tara de una eventualidad que el poseedor no ha podido ra-
zonablemente prever.

B) Si el poseedor se apropia el cuerpo cierto por la re-
tenci6n in corpore, Garcon considera que, aunque el mejor
medio para probar la intencién es la mora, no es el tnico,
pues este elemento puede resunltar de otras circunstancias,
por ejemplo, de una alegacién mentirosa de robo, de la
fuga del poseedor, etc.

II) Si se trata de una cosa fungible, dinero, por ejem-
plo, y se supone el caso en que el poseedor no esti autoriza-
do por una convencién expresa o tacita a disponer de los
fondos, se distingue también:

A) En caso de que se haya probado la distraccion, se
discute si basta ésta para que el abuso de confianza exista,
patiei, 3 R B
aplica siempre, ¥ que hasta en el homicidio involuntario —en que selcori_
viene que abraza todas las faltas— es constantemente reclamada, exigién.
dose que se indique la falta con precisién. (Ver jurisprudencia francesa
y dominicansa). ’
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o debe exigirse, ademis, que su autor se encuentre en la
imposibilidad de restituir una suma equivalente.

Para Merlin el delito es consumado desde que el depo-
witario ¢ mandatario ha dispuesto de los fondos, aunque
en la practica no se le persiga sino cuando venga a ser in-
solvente y se encuentre en la imposibilidad de restituir el
equivalente.

Chaveau y Helie consideran inaceptable la doctrina
de Merlin, porque falta la intencién fraudulenta, y distin-
guen: a) si el agente ha tenido la intencién de apropiarse
el dinero, el delito existe; pero para probar esta intencién
es necesario que se le ponga en mora, porque el fraude no
aparece sino por la falta de restitucién; b) por el contrario,
si el mandatario o depositario ha tenido la intencién de res-
tituir los fondos, no existe el delito, salvo que el autor
venga a ser insolvente, porque en este caso es dificil ad-
mitir la buena fe, y la insolvencia crea una presuncién del
fraude que el agente puede destruir estableciendo que, en
el momento en que empleaba el dinero, procedia de buena
fe, y que su insolvencia es el resultado de acontecimientos

imprevistos y posteriores (73).

Para Garcon, si el poseedor ha dispuesto del dinero pa-
ra su uso personal y lo entrega a la primera reclamacién, el
delito no existe, no porque falte la intencién sino porque
no hay perjuicio. Pero el delito estara constituido si, por el
hecho de disponer de la cosa, el poseedor se encuentra en la
imposibilidad de entregarla, porque, ademas del hecho ma-
terial, el perjuicio se ha realizado, y la intencién fraudu-
lenta de la circunstancia de que el agente ha disipado la
cosa que él sabia que no le pertenecia, y es responsable de
las consecuencias perjudiciales, hiyalas previsto o no.

Garcon considera, ademas, que estas reglas no ceden

(73) CHAVEAU Y HELIE, Theor. du C. Pen, t. 5, 2273 y sig.
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sino cuando el perjuicio originado por la insolvencia del
agente resulta de circunstancias extraordinarias que pueden
razonablemente escapar a la prevision de un hombre escru-
puloso (74).

B) Si la distraccién no ha sido comprobada, se esti de
" acuerdo generalmente en que el requerimiento de mora es
necesario, excepto si se establecen otros hechos de donde
resulte comprobado el fraude, por ejemplo, la alegacién .
mentirosa de un robo, la fuga del depositante o mandatario,
la invocacién de pretextos y obstaculos falsos (75).

Estos principios son aplicables al régimen de la Ley
de Desfaleo, con las dos reservas siguientes, una de las cua-
les va se ha prevenido:

lo. La falta o la negativa de restitucién constituye el
crimen y, no exigiendo la intencién fraudulenta, basta con
la prueba del hecho material que puede resultar, abstrac-
cién hecha de las distinciones relativas al objeto del delito,
del solo requerimiento de mora, y sin necesidad de la com-
probacién de la insolvencia del agente o de su imposibilidad
de restituir, o de cualquiera otra circunstancia de donde se
desprenda que el funcionario o empleado piblico no ha
hecho la restitucién, como en los casos puestos como ejem-
plos en la doctrinz francesa, aunque conlleven el fraude.
Por tanto, no es sino cuando el acusado invoca como causa
de la falta o negativa de restitucién un hecho que é] pre-
tende que no constituye la apropiacién o distraccién, o que,
si la constituye, lo ha realizado sin intencign fraudulenta,
que el trjbunal tendra que recurrir a los principios de la
doctrina y de la jurisprudencia para ponderar el fundamen-
to de la defensa.

90. Si el hecho no constituye la apropiacién o distrae-
cién fraudulenta—y de este modo la falta o negativa de res-

(74) GARCON, C. P., Art, 408, Nos. 33 y sig.
(75) GARCON, C. P., Art. 408, Nos. 87 y sig.
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titucién queda sin base— puede caracterizarse, sin embar-
go, la negligencia de restitucién que la nueva ley incrimi-
na. Habra, entonces, que investigar si reine los caracteres
de este hecho y aplicar los principios que le son peculiares
(Nos. 17 y 22).

III. Interesa, pues, colocar al lado de las posiciones
doctrinales que he esbozado el estado de la jurisprudencia,
que deja casi aislada la opinién de Merlin y se inclina mas
hacia la doctrina de Garcon que a la de Chaveau y Helie,
respecto a la distracciéon de cosas fungibles, dinero y otros
objetos que pueden ser devueltos en equivalentes.

Doy, a continuacién, una relacion de numerosas sen-
tencias cuyo contenido fué preciso reducir casi a su esen-
cia para poder ofrecer una informacién rapida y amplia.

Ha sido juzgado que el articulo 408 no es aplicable:

A la falta de restitucién por parte de un mandatario
gue alegaba, en sus conclusiones, como causa de aquélla que
los objetos habian sido comprendidos en un embargo, pues
los jueces no habian verificado este medio y por tanto el
prevenido habfa sido ilegalmente condenado (Cas. 17 Dbre.
1880, D.81.1.18%7).

Al mandatario que no restituye sumas de dinero cobra-
das por él y que las ha empleado en gastos para otros co-
bros en la creencia de que el contrato lo autorizaba, cuan-
do no se habia establecido la intencién de apropiarselas ni
de que estuviera en la imposibilidad de devolverlas. (Cas.
8 Enero 1874, Bol. 19).

A un individuo que dispone del dinero para sus nece-
sidades personales y no restituye sino después de reclama-
ciones reiteradas y de comenzada la instruccién, cuando se
ha comprobado que estaba autoriazdo a conservar los fon-
dos hasta completar el pago de los cobros de que se le ha-
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bia encargado, y no habia disimulado éstos sino que, por
el contrario, habia ofrecido pagar la suma distraida y sus
intereses. (Cas. 30 Mayo 1856, D.57.1.31).

A un mandatario que, puesto en mora de rendir cuen-
ta de una suma de dinero que le fué entregada para un ter-
cero, no restituye una parte de ésta y, pretendiendo ser
acreedor de su mandante, sostenia haberla descontado pa-
ra pagarse, porque no resulla de ninguna de estas cireuns-
tancias ni la intencidon de distraer o disipar la suma reteni-
da de este modo, ni que ésta hubiera sido descontada sin
derecho, o que siquiera hubiera sido seriamente discutida
la pretensién del prevenido (Cas. 26 Nov. 1885, Bol. 327).

A un individuo encargado de descontar varios paga-
rés y de devolver el dinero, que no habia restituido ni éste
ni los pagarés, sosteniendo que las personas a quienes a su
vez él encargd de hacer las negociaciones no le habian en-
tregado cuenta, a pesar de reconocer la sentencia de los
jueces de fondo que no habia sido justificado esta aser-
¢ién, porgue la intencién fraudulenta no resulia de tales
declaraciones (Cas. 15 abril 1889, Bol. 86).

Al lado de las sentencias de descargo que acaban de
mencionarse, se colocan las siguienfes de condenacidn.

Se ha decidido también:

Que en el hecho de disponer (un “comptable” o depo-
sitario publico) de los fondos para sus propios negocios
existe la distraccién, y la intencién resulta del uso abusivo
e ilegal del dinero y de la imposibilidad de restituirlo (Bour-
ges, 21 enero 1858, D.55.2.22).

Que e] hecho de disponer de un cuerpo cierto por umn
acto que ponga al agente en la imposibliidad de restituirlo,
por ejemplo, venta, prenda, constituye el abuso de con-
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fianza (Cas. 23 agosto 1879, Bol. 169; 21 enero 1870, D.70.
1.872; 80 junio 1887, Bol. 248; 25 mayo 1894, Bol. 135).

Que el hecho de disponer de sumas de dinero para su
propio uso cuando el agente no puede hacerse ninguna ilu-
sién sobre el mal estado de sus negocios y sabe que se en-
contraria en la imposibilidad de restituirlo (Cas. 10 agos-
to 1850, D.50.1.250; 2 junio 1853, D.53.5.4: 11 marzo
1858, D.58.5.5.; 14 enero 1859, D.59.1.144).

Que el disponer un notario para su uso del dinero re-
cibido por cuenta de sus clientes, y fugarse insolvente,
constituye en todos sus elementos el abuso de confianza
(Cas. 7 sept. 1844, D.R. ab. de conf., 159).

Que la disposicién de fondos por un notario que se ha-
bia puesto en la imposibilidad de restituirlos constituye el
abuso de confianza, cuando esta imposibilidad resulta de
su falta, puesto que tenia por causa actos prohibidos por
las reglas de su profesién (Cas. 15 enero 1853, citada por
GARCON, art. 408, No. 96).

Del mismo modo, se ha declarado comprobada la dis-
traccién o apropiacién fraudulenta constitutiva del abuso
de confianza:

—por la fuga del prevenido llevandose los fondgs
(Cas. 28 agosto 1879, Bol. 173);

—por un concierto fraudulento con un tercero para
falsear cuentas y justificar la falta de restitucidn
(Cas. 4 agosto 1854, D.54.5.6);

—por un cambio fraudulento de la cosa (Paris, 26
oct. 1898, Pand. 99.2.93);

—por disimulos fraudulentos de abnoos sobre una
acreencia que el prevenido estaba ercargado de
cobrar (dos casos, en uno de los cuales se agrera
la circunstancia de una informagién mentirosa),
{Cas. 3 agosto 1893, Bol. 219; 11 junio 1858,
D.58.5.5);
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—por disimulo de un pagaré, a favor del mandata-
rio, que el prevenido habia recibido para aquél, y
la obtencion con el suscritor, por medio de men-
tiras, del cambio del pagaré por otro a su favor
(Cas. 27 sept. 1844, Bol. 331);

—por obstaculos supuestos y pretextos mentirosos
para responder a las reclamaciones, circunstan-
cias que fueron retonocidas como prueba de la
mala fe (Cas. 16 oct. 1840, S.41.1.365);

—por. fuga, ocultacién del dinero confiado y prue-
bas de que se trat6 de emplear el dinero para el
uso personal (Nancy, 11 nov. 1903, D.1904.3.5) ;

—por la provocaién, de mala fe, de un embargo re-
tentivo en sus manos (Cas. 3 agosto 1854, D.54.
5.6);

—por requerimiento de mora resultante de nume-
rosas reclamaciones, intimacién, citacién directa
ante el tribunal, aunque después de condenacién
en defecto se hubiera ofrecido la restitucién, que
por otra parte no fué realizada sino un tiempo
después, circunstancias que fueron consideradas
como prueba de la mala fe (Cas. 21 abril 1898,
D.98.1.433 y nota);

—por reclamaciones cuando la negativa ha sido mo-
tivada varias veces con diversos pretextos, lo quc
conjuntamente con los documentos de la causa,
fué reconocido como prueba de la intencién frau-
dulenta (Cas. 11 nov. 1869, Bol. 229);

—por puesta en mora, aunque se aleg6 que no ha-
bia distraceién porque la cosa confiada se encon-
traba en poder de los prevenidos, ni intencion
fraudulenta, porque la falta de restitucién tenia
por fin una demostraciéon de protesta. (Cas. 27
julio 1832 y 20 abril 1833, D.R., ab. de conf., 139) ;

—por la negativa y el empleo momentineo de !los
fondos en su provecho y fiitiles pretextos para
justificar la negativa (Cas. 14 oct. 1854, D.54.1.
372) ; -
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—7por la negativa y la conservacion abusiva y la di-
sipacion de parte del dinero cobrado (Cas. 31 oct.
1895, Bol. 266);

—por la negativa y la apropiacién indebida y frau-
dulenta de parte del precio de la venta de valores
mibiliarios y concierto con su esposa para ha-
cer creer gue el precio recibido era el que él res-
tituia (Cas. lo. agosto 1877, Bol. 191);

—por la negativa y un concierto fraudulento con
un tercero para falsificar las cuentas o para jus-
tificar el retardo o la negativa (Cas. 4 de agosto
1854, D.54.5.6) ;

—ypor la negativa y la amenaza de persecuciones co-
rreccionales (Cas. 12 mayo 1864, D.65.1.189);
—por la falta de restitucién y abstencidn de avisar
al mandante el cobro de la cuenta que le habia si-
do confiada y rehusar responder a las reclama-
ciones que se le hicieron. (Cas. 11 mayo 1905,

Bol. 223);

—por la falta de restitucién y omisién fraudulenta
de poner en la cuenta rendida al mandante sumas
que habian sido cobradas (Cas. 23 agosto 1877,
Bol. 199);

—por la imposibilidad de restituir (Cas. 18 mayo
1906, Bol. 214);

—por la falta de restitucién y pretendidas dificul-
tades de negociacién alegadas por el portador de
un efecto a la orden que le habia sido entregado
para que lo“descontara (Cas. 22 febr. 1900, D.
1901.1.86);

—vpor la falta de restitucién y la circunstancia de ro
haber podido o no haber querido satisfacer el re-
querimiento de mora y de no haber ofrecido sino
la cesién del derecho obtenido por el acto de dis-
posicion de la cosa (Cas. 21 febrero 1879, Bol.
50) . a



Seccion Tercera /

§ I. PRESUNCIONES LEGALES

Sumario: 26. Enumeracion de las presunciones y observacion.—27.
Apropiacion de la cosa.—28. Nepligencia, {alta o negativag de rendi-
cion de cuentas.

26. En principio la prueba de los tres hechos califica-
dos desfalco —negligencia, falta o negativa de restitucion—
es abandonada a la libre apreciacién del juez.

Sin embargo, la Ley de Desfalco establece dos catego-
rias de presunciones legales para las cuales reserva la prue-
ba contraria formalmente, y que en consecuencia se impo-
nen al juez hasta esta prueba, que debe ser indicada en la
sentencia a pena de nulidad:

—La apropiacion de la cosa para un uso o fin distin-
to de aquél para el cual ha sido entregada.

—La negligeneia, falta o negativa de la rendicién
de cuentas. >

Excluyo la negligencia, falta o negativa de restitucidn,
porque si conllevan presuncion son también formas diver-
sas del desfaleco (Nos. 22 y 23).

Antes de examinar separadamente estas pruebas, debe
hacerse una observacién comun a ellas, que previene ya un
error en que puede facilmente incurrirse. Estas pruebas
son presunciones del desfalco —negligencia, falta o nega-
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tiva—, como lo ‘expresa la ley, y no solamente de la inten-
cién fraudulenta.

En consecuencia, la prueba que la ley reserva al acu-
aado se refiere al desfaleco en sus dos elementos. Puede
aquél invocar y obtener el descargo estableciendo, bien que
no ha ineurrido en ninguno de los hechos calificadas desfal-
co —hegligencia, falta o negativa de restitucién—, bien
que, probados éstos, no existe a su cargo ninguno de los
actos que, seg¥in los casos, constituyen el elemento moral
del crimen.

97. La apropiacién de la cosa para un uso o fin dis-
tinto de aquél para el cual ha sido entregada, no es mas
que el becho material constitutivo de la apropiacién frau-
dulenta, tipo auténtico del abuso de confianza nuestro y del
embezzlement angloamericano. Tal nos lo dice el origen de
la infraccién, desde Inglaterra, pasando pot la ley norte-
americana, hasta su importacién por la Orden Ejecutiva
89. El legislador de la Ley de Desfalco no hizo mas que des-
echar esta forma del crimen y transformarla en presun-
ci6n suprimiendo la condicién del fraude (No. 23).

La ley, en lugar de indicar tal o cual hecho preciso co-
mo presuncién, da una definicién del acto material del abu-
<0 de confianza, que si no fuera porque Garcon se niega a
aceptar que el poseedor precario no puede juridicamente
apropiarse la cosa, puesto que su titulo condena tal apro-
piacién, podria considerarse impecable (76).

Es, en efecto, ésta una férmula ampliada de la defini-
cién que del elemento material del abuso de confianza y del
embezzlement dan las doctrinas del derecho francés y del
norteamericano: la “apropiacién de la cosa por el que la po-
see en virtud de uno de los contratos del art. 408", dicen
los franceses: “la apropiacién de la cosa por una persona

(78) GARCON, C. P., Art. 408, No. 9.
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en cuyas manos ha sido confiada", dicen los norteameri-
canos, agregando, en la explicacién de la significacion de la
apropiacién, “para un uso o para un fin distinto de aquel
para el cual la recibié” (77).

Se trata, pues, de un acto. de apropiacién, inocente o
intencional, cuya identidad cen el elemento material del
abuso de confianza permite &) intérprete oficial recurrir,
para caracterizarlo, a las cenienarias jurisprudencias fran-
cesa y norteamericana, y me dispensa a mi de ampliar el
punto con ejemplos.

No hay, pues, lugar a interpretar la frase explicativa
“para un uso o fin distinto de aquél para el cual ha sido en-
tregada o puesta bajo su custedia’ sino haciendo alusién a
un acto de apropiacion que el poscedor precario no esti au-
torizado a tealizar por la convencién o por la ley, pero
siempre a un acto de apropiacion.

S6lo resta una observacién que examinando la redac-
cion de algunas sentencias dictadas por nuestros tribuna-
les me parece interesante. Esta apropiacién de la cosa es
una presuncién de los hechos que constituyen el desfaleo y
no de la apropiacién fraudulenta, que la Ley del Desfalco
no castiga sino cuando culmina en la falta o negativa de
restitucién; y por tanto no puede basarse una condenacién
en la comprobacién de que el acusado se apropia la cosa y
no justifica la apropiacién o la retencién (78).

28. Llegamos aii, a.la segunda categoria de presun-
ciones legales juris T====2%===la negligencia, falta, o ne-

gativa de rendicién de cuentas.

Rendir cuentas, tanto en el derecho norteamericano
como en el nuestro, es la obligacién gque tiene el mandatario

(T7) RULING CASE LAW, t. 9, No. 29.
(78) Ver senteneia de la Suprema Corte extractada en la nota No.
37, que ha decidido, sin embargo, contrariamente a estos principios.
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y, en general, el administrador de la fortuna de otro, de pre-
sentar la cuenta de sus gastos para fines de verificacién
y ajuste, y de “entregar —dice textualmente el art. 1994
del Cédigo Civil, que la jurisprudencia extiende a las per-
sonas indieadas antes— todo lo que haya recibido por con-
secuencia de su poder ete”.

Pero es indudable que tal no es el sentido que la ley
ha querido dar a esta disposicién, porque la negligencia,
falta o negativa de restitucién, constituye el erimen. Hay,
entonces, que convenir que entre las dos gbligaciones que
implica la rendicién de cuenta —la de presentar ésta para
verificacién, y la de la entrega— la Ley de Desfalco, apar-
tandose, con una impropia terminologia, de la Ley Federal
norteamericana que castiga el hecho como desfalco, se re-
firié tnicamente a la primera de estas obligaciones.

Pero si ha sido facil aclarar el sentido del texto legal
sobre este punto, no se ve claramente la misién de estas
presunciones, en todo case bien pobre, si se piensa que, pa-
ra establecer la negligencia, falta o negativa de rendicion
de cuentas, es necesario casi siempre un requerimiento de
mora {(No. 20).



Seccién Cuarta

LA ACCION PUBLICA Y LA PENA EN EL CRIMEN
DE DESFALCO.

§ 1. CUESTIONES PREVIAS.

Sumario: 29. Principlo.— 30. Iniciativa del ministerio publico.—
31. Cuestiones previas. I. Excepciones previas, Principlo. A) Blenes
privados. B) Bilenes puiblicos. I1I. EXxcepciones prejudiciales.

29. En principio, en todas las infracciones penales, la
accidn publica puede ser iniciada de oficio por el ministe-
rio publico y no puede ser interrumpida ni suspendida sino
en los casos resultantes de la ley; de donde se infiere que

en todo delito depen examinarse las excepciones que afec-
ten este principio.

En lo que se refiere al erimen de desfalco, deben re-
solverse, pues, los problemas relativos: a) al derecho del
ministerio publico para promover la accién piiblica, y b) a
las cuestiones previas a la sentencia.

30. La persecucién del crimen de desfalco por el mi-
nisterio piblico no esti subordinada a ninguna formalidad,
y éste puede, de acuerdo con la regla general, iniciar ¥
ejercer la accién publica de cualquier manera que haya te-
nido conocimiento de la infraccién.

No es, pues, necesaria la denuncia ni la querella de la
administracién piblica, ni del particular lesionado por la
infraceién.
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31. Pero existen, ademais, las cuestiones previas a la
scontencia que, segun la terminologia aconsejada por el ju-
rista belga Haus y adoptada por la buena doctrina fran-
cesa, pueden ser: a) excepciones previas propiamente di-
chas, si son de aquéllas que el mismo tribunal decide pre-
viamente a la sentencia, por ejemplo, la de preseripeidn;
b) excepciones prejudiciales, que se someten a la aceptacion
del tribunal penal, pero cuyo fondo debe ser decidido por
otra jurisdiceién, por ejemplo, una cuestién de estado (79).

Veamos unas y otras. ¥

I.—Se trata de una infraceion que constituye una es-
pecie particular del abuso de confianza, para la cual es ne-
cesaria la prueba de la existencia del contrato en cuya virtud
se hizo la entrega de las cosas distraidas por el funcionario
o empleado publico. Esta prueba debe ser hecha por el Es-
tado o por el particular, y puede provocar una cuestién pre-
via a la sentencia (80).

Ya se trate de bienes privados, ya de bienes pablicos,
es un principio reconocido universalmente que el tribunal
penal, competente para examinar todos los elementos de un
proceso, lo es también para decidir sobre todas las cuestio-
nes civiles que se relacionen con tales elementos y que cons-
tituyan asi una condicién de la infracecién, mientras una dis-
posicién expresa de la ley no despoje a dicho tribunal de esta

-competencia.

Pero, en lo que se refiere a las pruebas del contrato, es
conveniente, para mayor claridad, hacer una distincién en
cada una de las categorias de hienes seiialados.

(79) HAUS, Prin. Gen. de Dr. Pen. Belge, t. 2, No. 1182, con la ad.
hesién de GARRAUD, Traité Theor, et Prat. de’Instr. Crim,, t. 2, No,
508

(80) GARCON, C. P, Art. 408, Nos. 180 y sig.
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A) Si se trata de bienes privados, el tribunal penal es-
{4 obligado, en cuanto a la prueba del contrato, a confor-
marse a Jas leyes de Ia prueba establecida por el derecho ci-
vil, puesto que, comunes para todas las jurisdicciones, no
puede depender de las parles variar este sistema por un cam-
bio de jurisdiccién. En consecuencia, la prueba por testigos
no puede ser admitida por el tribunal, seglin el art. 1341,
salvo las excepciones establecidas por la ley. Si, pues, el in-
terés del contrato pasa de treinta pesos, deben distinguirse
tres situaciones, segiln decide la jurisprudencia y es sos-
tenido por los autores: a) si el acusado se opone a la admi-
sién de esta prueba, el tribunal no puede oir testigos sin vio-
lar el art. 1341 y el orden de la instruccién; b) si el acusado
consiente formalmente en aceptar la prueba por testigos, la
jurisprudencia civil ge inclina a reconocer que los testigos
pueden ser oidos, porque no es de orden piblico la prohibi-
ci6n de esta prueba, y Garcon estima que debe ser lo mismo
ante los tribunales penales (81); ¢) si el acusado no protesta,
cierta jurisprudencia dominicana ha decidido que el tribu-
nal puede avanzar la instruccién con el fin de investigar si
encuentra un principio de prueba por testigos o si esta den-
iro de una excepcién de la regla de la prohibicion de la prue-

ba testimonial (82).

B) Cuando se trata de bienes publicos, se deben aplicar
las mismas reglas a falta de reglamentacion especial de la

ley.

Este es el principio. Pero, en lo que respecta a las re-
laciones del Estado o de sus organismos publicos con los fun-
cionarios y empleados a su servicio, éstos se encuentran en
una situacién especial que, aunque en Francia no ha podido
provocar una doctrina contra la regla de la prohibicién de

(81) GARCON, C. P.,, Art. 408, Nos. 641 ¥ sig.

(82) Ver Senf. Corte de Anel. de Santo Domingo 9 diciembie 1939,
contirmada por Sent, Suprema Corle 30 septiembre 1940 (Bol. Jud. No.
362, pags. 530 y sig.). En el mismo sentido, GARCON, C. P, Art. 408,
Nos. 717 y sig.. y Jurisprudencia francesa cltada por éL
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la prueba testimonial a causa de la reglamentacién particu-
lar de la prueba en la contabilidad administrativa, en nuestro
medio esta construccién reclama ya la atencién de los juris-
tas, sobre todo si, ademds del factor indicado, se toma en
consideracién la costumbre juridica que ya parece haber for-
mado una buena excepcién al principio citado y cuya admi-
sién contra legem ha sido reconocida, en otros casos, por la
Suprema Corte dominicana (83) .

II. En cuanto a las cuestiones prejudiciales, éstas no
pueden presentarse, en principio, en la persecucion del erimen
de desfalco.

Debe recordarse, sin embargo, que este sistema no ha
sido seguido siempre en la Repiblica Dominicana. En efes-
to, resultaba del art. 15 de la ley del 27 de junio de 1896,
que creé la Camara de Cuentas, que solamente ésta era hi-
bil para apreciar las pruebas del desfalco y someter al tribu-
nal competente al funcionario o empleado responsable. Pe-
ro esta disposicién, después de aigunas excepciones que por
violacién a ella fueron formuladas ante log tribunales, fué
irreflexivamente derogada, en vez de modificarse en el sen-
tido de la ley francesa que exige solamente la declaracion del
déficit por la Camara de Cuentas, cuya ventaja principal se
refiere a la administracién de la prueba, no subordinada
ante este organismo a las condiciones del derecho co-

min (84).

Actualmente la Cimara de Cuentas, por una de las mas
importantes leyes que en materia administrativa se han dic-
tado, ha adquirido poderes de tribunal de conflictos conten-
cioso-administrativos; pero, aunque respecto a las defrau-
daciones de los funcionarios v empleados piblicos se le atri-
buyen amplias funciones de investigaeidn, no se organiza uh
sistema de pruebas que sustituya al de derecho comun—el

(83) Sentencia Suprema Corte dominicana del afio de 1941
(84) GARCON, C. P., Art. 169, Nos. 76 y slg., y art. 408, No. h88.
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cual puede dificultar a veces el descubrimiento de la ver-
dad— ni se exige, para la persecucién en el crimen de des-
falco, una decisién previa sobre el déficit, regla que en Fran-
cia legitima la doctrina con el principio de separacién de los
poderes.

§ II. PENALIDAD ..f' .

Sumario: 32. Penas del desfalco. Multa y problemas.—33. Excusa
atenuante de la restitucién. Consecuencias.

32. El desfalco es castigado por el art. 4 de la ley que
le concierne con las penas de reciusién y multa del tanto al
triple de la suma desfalcada.

Pero si, con respecto a la multa, se interpreta el texto
literalmente, resultaria que no seria aplicable a la distrac-
cién de cosas que no fueran dinero o que no tuvieran un va-
lor representativo en dinero, interpretacién ésta inadmisible
por los siguientes motivos: a) no aparece razén plausible
alguna que justifique una diferencia tan grave en la pena-
lidad entre los dos tipos de distracciones; b) la ley estatuye
de eo quod plerumqgue fit: ]a multa tiene en esta infraccién
cierto caracter reparador y es a la vez una especie de talién,
tradicionalmente usado en estas clases de distracciones co-
mo medio muy eficaz para prevenirlas, y ¢) se explica, por
el origen de la ley, el empleo de la palabra suma como una
ligereza del legislador al adaptar a nuestro pais la Ley Fe-
deral norteamericana en la Orden Ejceutiva 89, pues es
solamente en la peniltima seccién —183— que aquella ley
reemplaza ia palabra suma, usada en todo el texto, por la de
valor. Es buenoc observar, por otra parte, que esta pena de
multa es obligatoria en el desfalco, aunque el tribunal aco-
ja en favor del acusado circunstancias atenuantes. En efe:-
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to, se trata de un hecho calificado crimen, de acuerdo con
la naturaleza de la pena —reclusién— con que es castigu-
do, y el art. 463 no se refiere en esta materia a mulias. ~

El art. 4 declara, ademis, que en caso de insolvencia,
se aplicara al condenado, sobre las penas enunciadas, un dia
mas de reclusién por cada cinco pesos de multa sin que pue-
da en ningiln caso ser esta pena adicional mayor de diez
aios.

Aqui la ley, a fuerza de ser clara, se hace incompren-
sible. Si preguntamos si lo que el texto establece es una for-
ma de compensacién de la multa pronunciada conjuntamente
con la reclusién en virtud del parrafo inmediatamente ante-
rior, responde que es una pena adciional y que se aplica so-
bre aquellas otras.

Sera éste el primer caso en que le es permitido al intér-
prete desmentir las declaraciones categéricas y formales de
la ley, pues no es cierto que se trate de una pema, porque
expresando Ia ley que se aplicard “un dia mas de reclusién
por cada cinco pesos de multa”, no hace sino establecer el
modo de compensar ésta, ni es adicional porque no se agre-
ga a la reclusién y a la multa, ni tampoco se aplica sobre es-
tas penas.

33. La Ley de Desfalco dispone, en €] art. 4, que el rein-
tegro o la reparacién antes de la denuncia tiene por efecto
reducir las penas sefaladas para el delito a un afio de pri-
si6n correccional y la inhabilitacién para cargos publicos
durante cuatro anos.

Las condiciones de esta excusa son dos: a) el reintegro
de las cosas objeto de la infraccién, o la reparacién del
dafio (85) : b) que estos hechos se realicen antes de la denun-

(85) El art. 4, tercer parrafo. dlce: “En caso de reintegro del dinero
o de coalquicra de los objetos desfaleados, ya sean muebles o inmuebles
o la reparacién en cualquler forma que sea del dafio causado antes de
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cia del caso a la justicia (86). Ambos elementos son com-
probados por los jueces de fondo, pero deben hacerse cons-
tar en la sentencia, a pena de nulidad, a fin de permitir el
control en casacién (87). '

Se trata, pues, de la misma infraccién, un crimen casti-
gado con reclusién y transformado en delito —segin los
principios de la doctrina dominante— por la sustitucién de
esta pena con una pena correccional. Una excusa atenuante
dependiente de la voluntad del propietario de la cosa obje-
to del desfalco (88).

haberse denunciado el caso a la justicla ete.””. Pero es claro que no pue-
de interpretarse literalmente en lo que se refiere al reintegro, esto es,
en el sentido de que, st son varias las cosas objeto del delito, baste la
entreza de una, puesto que tal interpretacién serfa contraria al fin de la
ley, que es evitar un perjuicio real después de consumado el hecho.

Es curioso, sin embargo, observar que el Coédigo Penal de Puerto Rlco,
que en el abuso de confianza combina su sistema con varias reglas del
norteamericano, autoriza al juez a mitigar la pena cuando, antes de la
denuncia, el acusado restitnye u ofrece restituir la cosa distraida o apro-
piada 0 ‘“‘cualguiera parie de la misma?’. (C. P. de Puerto Rico, art. 454).

(86) Sobre este punto, es interesante la sentencia dominicana de ca-
sacién extractada en la nota No. 37 de esta tesls, que parece reconocer
que la excusa existe aungue el ministerio publico hubiera iniciado Ia
persecucién por un informe de un inspector de correos y telégrafcs, de
donde resulta una distincién entre la denuncia ¥ el informe, Natural
mente, la cuestion no fué objeto de incidente y pudo pasar lnadvertida
para la corte.

(87) Ver sentencia de lg Suprema Corte de Justicia dominicana del
10 de Jullo de 1918, (Bol. Jud. No. 97. p. 1) que, Tespecto a la excusa de
la provocacién, hace aplicacién de esta regla, Yeconocida también, para
las excusas en general, por la jurisprudencia francesa.

(88) Esta doctriaa es sostenida por FAUSTIN HELIE, Instr. Crim., t.
2. No. 1057; HAUS, Princ. Gen. de Dr, Pen. Belge,, t. 2, No. 1030, guienes la
admiten aun en materia de circunstancias atenuantes; y por GARRAUD,
Ty. d’Instr. Crim., t. 2, 882 y 883. y GARCON, C. P, art. 1, Nos. 42 2 45
y reenvios quienes no la aceptan para las circunstancias atenuantes. La
opinion contraria que ve siempre un crimen, aunque por la excusa la
pena resulte correccional, es sostenida sin éxito por BERTAUD, Cours de
Droit "Pénal, pags. 350 y 621; MOLINIER, Rev. crit. 1851, pag. 251; LE
SELLYER, Traité de la Criminalité, t. 2, 544; BRUM DE BILLARE,
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Las consecuencias principales del principio sentado an-
tes, son las siguientes:

lo.—E]l Juez de Instrucciébn debe enviar al prevenido
ante el tribunal criminal, ya que él no tiene competencia pa-
ra examinar la existencia de las excusas, facultad que co-
rresponde exclusivamente al tribunal de fondo.

20.—Delito por la transformacién de la pena criminal
en prisién correccional, la prescripciéon de la accién piblica
y de la pena se regira por las reglas establecidas para los de-
litos.

Pero esta doctrina, si justa en sus principios, resulta
inaceptable o por lo menos muy discutible en nuestro dere-
cho, con relacién a la incompetencia de las jurisdicciones de
instruceién.

En efecto,.la falta de competencia de la camara de
acusacién para decidir sobre las excusas se funda, en Fran-
cia, sobre el art. 339 del Cédigo de Instruceién Criminal re-
formado por la ley del 28 de abril de 1832, que exige, a pena
de nulidad, que las excusas sean sometidas al jurado (89);
pero esta disposicién no fue recogida en la legislacién domini-
cana, y, aceptado el principio de que la excusa transforma el
crimen en delito,” puesto que la pena establecida por la ley

Presc., 195, todos ellos citados por Garcon.

La jurisprudencia francesa, dice Garcon, no parece admitir ninguno
de estos sistemas y sus decisiones dependen de distinciones en los casos
particulares.

Ia Suprema Corte dominicana seé ha adherido a la doctrina del de-
lito, respecto a la excusa del homicldio, segin sentencia del 14 de abril
de 1920 {Bol. Jud. No. 117, pag. 3).

(89) El art. 339 ref., del Cédigo de Instruccién Criminal francés dice
gsi: “Cuando el gcusado haya propuesto como excusa un hecho admitido
como tal, el presidente debe, a pena de nulidad, presentar la cuestion al
jurado con la férmula: ¢Es constante tal hecho?”. La modificacién con-
siste en que la ley del 28 de Abril de 1932 agregé al antiguo art. 339 las
palabras “a pena de nuildad”, subrayadas.
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es correccional, hay que aceptar todas sus consecuencias,
mientras la ley excepcionalmente no se oponga (90).

Habra que concluir, pues, dentro de esta doctrina, que
el juez de instruccién y los tribunales correceionales son com-
petentes para decidir sobre la excusa del reintegro o de la
reparacion.

(90) Esta 1ltima opinién puede apoyarze en varias sentencias dicta-
das por los tribhunales franceses aun con posterioridad a la reforma del
art. 339, respecto a la excusa de libertad en ly prisiéon grbitrarla, y cita-
das por Garcon en el art. 341, No. 72, haclendo notar que son anteriores
a2 una sentencie contrarig de la O. de Casacién del 9 de Diciembre de
1893 (D. 96. 1. 510): Metz, 23 mayo 1867 (D. 67. 2. 137); Bourges, 30
Dbre. 1870 (D.71.2.226); Caen, 28 junio 1871 (D.71.2.208); * Largentier,
13 Dbre. 1870. En estas sentencias, que yo he verificado, no se presenta
la cuestién como objeto de controversia sino como decidida tacitamente,
al reconocer la competencia de los tribunales correceionales que, por otra
parte, es de orden piblico.

Ademas, 1o que es muy importante, se puede invocar para la excusa
misma del reintegro o restitucién en el desfalco la sentencia de la Su-
prema Corte dominicana del 37 de agosto de 1941, extractada en la nota
No. 37 de esta tesis, de donde resulta reconocida también la competencia
del tribunal correccional que dictd la sentencia en primera instancip
sohre citacién directa.
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CONCLUSIONES

No es posible formular las numerosas conclusiones a que
necesariamente he tenido que llegar en el estudio compara-
do de todos los tipos de infracciones del Cédigo Penal que
con el crimen de desfalco guardan estrecha analogia. 4

Basten las siguientes para responder al problema gene-
ral formulado al comienzo de la tesis:

1.—La Ley de Desfaleco prevé un tipo especial de abu-
so de confianza que se puede definir asi: el desfalco con-
siste en la negligencia, falta o negativa, de parte de cual-
quier funcionario o empleado publico, del cumplimiento de
la obligacién de restitvir, dentro del tiempo y en la forma
prescriptos por las leyes y los reglamentos, las cosas de va-
lor que ha recibido y tiene bajo su guarda y responsabili-
dad en virtud de la ley o por mandato de autoridad com-
petente.

9 __La distraccién o apropiacién fraudulenta por los
funcionarios y empleados publicos no estd castigada direc-
tamente por la Ley de Desfalco, y, por tanto, estos hechos
podrian ser castigados por los arts. lw;s. 8i la
Ordén Ejecutiva 89 no los hubiera erogado. Pero, de-
rogados tdcitamente por incompatibilidad con ella, la Ley

de Desfalco, aunque derogé la Orden Ejecutiva 89, ne pudo
restablecer aquéllos. —

3 __Los arts. 173, 254, 255 y 408 par. 30. del Cédigo
Penal no han sido afectados por la Ley de Desfalco, tal co-
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mo resulta del analisis paralelo gue he hecho de los elemen-
tos de todas estas infracciones a lo largo de esta tesis.

4.—La Ley de Desfalco, adoptando una expresiéon (éc-
nica dificil de interpretar, deja incumplida su misién como
mandato legislativo que, para tener eficacia, ha de ser yn-
mero comprendido tanto por aquellos que estin obligados a
obedecerlo como por los que tienen el deber de hacerlo eum-

plir.

-



SEGUNDA PARTE.

LEGISLACION EXTRANJERA

Ley Federal de los Estados Unidos de Ameérica.

Seccion 172. (Cadigo Criminal, Seccion 86).—REQUE-
RIMIENTO DE RECIBOS POR SUMAS MAYORES QUE
LAS PAGADAS.— Cualquiera gue, siendo funcionario, de-
pendiente, agente, empleado u otra persona encargada del
pago de cualquier apropiacién hecha por el Congreso, pague
a cualquier dependiente u otro empleado de los Estados Uni-
dos, una suma menor que la provista por la ley y requiera de
tal empleado recibo, o dé factura por una suma mayor que
la actualmente pagada y recibida por él, es culpable de des-
falco y sera multado con el doble de la suma asi tomada de
cualquier empleado del Gobicrno v castigado con prisién de
no mas de 2 anos.

Seecién 173. (Cédigo Criminal, Seccion 87).— OFICIA-
LES PAGADORES QUE USEN ILEGALMENTE UN DI-
NERO PULICO.—Cualquiera que, siendo un oficial paga-
dor de los Estados Unidos, o una persona que actie como
tal, convierta de algin modo para su propio uso, o preste,
con interés o sin él, o deposite, en cualquier lugar y de cual-
quiera manera que no sea como autoriza la ley, cualquier
dinero piblico confiado a €él; o que, para cualquier fin que
no sea el prescrito por la ley, retire del Tesorero o de
cualquier depositario autorizado, o transfiera o aplique cual-
quiera porecién del dinero piblico confiado a él, sera con-
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siderado culpable de desfaleco del dinero asi convertido,
prestado, depositado, transferido o aplicado, y seri multa-
do con no més de la suma desfalcada o castigado con prisién
de no mas de 10 anos, o ambas penas.

Seecion 174, (Cddigo Criminal, Seccion 88).-— FALTA
DE LOS DEPOSITARIOS EN CONSERVAR DEBIDAMEN-
TE LOS DEPOSITOS PUBLICOS. Si el Tesorero de los Es-
tados Unidos, o cualquier depositario piblico, falta en con-
servar debidamente todos los dineros depositados por cual-
quier oficial pagador, o agente pagador, asi como también
ios dineros depositados por cualquier receptor, colector u
otra persona que tenga dinero de los Estados Unidos, sera
considerado culpable de desfalco de los dineros no conserva-
dos debidamente, y sera multado con una suma igual al mon-
to del dinero asi desfalcado y castigado con prisién de no
mas de 10 afios.

Seccion 175. (Codigo Criminal, Seccion 89) —USO ILK-
GAL DE LOS DINEROS PUBLICOS POR LOS GUARDIA-
NES. Cualquier funcionario u otra persona, encargada por
un Acta del Congreso para conservar debidamente los dine-
ros plblicos, que prestase, usase o convirtiese para su pro-
Pio uso, o depositase en cualquier banco, o cambiase por otros
fondos que no sean los especialmente permitidos por la ley,
cualquiera porcién de los dineros publicos confiados a él pa-
ra conservarlos debidamente, sera culpable de desfalco del
dinero asi preslado, usado, convertido, depositado, o cam-
biado, y sera multado con una suma igual al monto del di-
nero asi desfalcado y con prisién de no mas de 10 anos.

Seccion 176. (Codigo Criminal, Seccion 90).— FALTA
DE RENDIR CUENTAS. Cualquier funcionario o agente
de los Estados Unidos que habiendo recibido dinero pubiico
que no esté autorizado a retener como salario, pago o eno-
lumento, deje de rendir sus cuentas del mismo, seguin est:
previsto por la ley, sera considerado culpable de desfalco y
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sera multado con una suma igual al monto del dinero des-
falcado y castigado con prisién de no mas de 10 afios.

Seecion 177, (Coédigo Criminal, Seccion 91).— FALTA
DE DEPOQOSITO SEGUN REQUERIBO. Quienquiera que,
teniendo dinero de los Estagdos Unidos en su posesién o bajo
su control, falte en depositar en manos del Tesorero o de al-
gin depositario piblico de los Estados Unidos cuando sea
requerido a hacerlo asi por el Secr®etario del Tesoro o el jefe
de cualquier otro departamento competente o por la Oficina
General de Contabilidad, serd consideradeo culpabie de des-
faleo del mismo y serid multado con una suma igual al mon-
to del dinero desfalcado y prisién no mayor de 10 anos.

Seccion 178, (Coédign Criminal, Seecian 92).— PERSO-
NAS AFECTADAS. Las provisiones de las secciones 173 a
177, de este titulo, seran interpretadas para aplicar a todas
las personas encargadas de conservar debidamente, transfe-
rir o desembolsar dinero ptblico si tales personas son acusa-
das como receptoras o depositarias.

Sececién 179. (Cédigo Criminal, Seccion 93).—EVIDEN-
CIA DE DESFAI.CO. En el juicio de cualquiera acusacion
contra una persona por desfalco de dinero publico, bajo cual-
quiera provisién de las secciones 173 a 178 de este titulo,
seran evidencias suficientes prima facie para el propésito
de -demostrar un balance contra tal persona, el producir la
transeripeién de los libros y procedimientos de la Oficina Ge-
neral de Contabilidad, segiin se requiere en los casos civiles,
bajo las provisiones para la liquidacién de cuentas entre los
Estados Unidos y los receptores de dinero ptblico.

Seceion 180. (Cédigo Criminal, Seccion 94).— EVI-
DENCIA PRIMA FACIE DE DESFALCO. La negativa de
cualquiera persona, ya sea en la oficina o fuera de ella, en-
cargada de conservar debidamente, transferir o desemblo-
sar dinero pinblico, a pagar cualquier letra, orden o res-
guardo girado contra él por la Oficina General de Contabi-
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lidad por cualquier dinero piblico que tenga en sus manos,
perteneciente a los Estados Unidos, no importa en qué cali-
dad el mismo hay sido recibido o guardado, o a transferir
o desembolsar tal dinero, prontamente, al requerimiento de
cualquier funeionario autorizado, sera considerado, en el
juicio de eualquier acusacién contra tal persona por desfalco,
como evidencia prima facie de tal*desfalco.

Seccion 181. (Codigo Criminal, Seccién 95).—EVIDEN-
CIA DE CONVERSION. Si cualquier funcionario encarga-
do del pago de dinero piblico acepta, recibe o trasmite a la
Oficina General de Contabilidad, para ser admitido en su
favor, cualquier recibo o factura de un acreedor de los Es-
tados Unidos, sin haber pagado a tal acreedor en tales fon-
dos como el funcionario los recibié para su pago o en tales
fondos como haya sido autorizado por la ley a tomar en cam-
bio, la suma completa especificada en tal recibo.o factura,
cada uno de tales actos es un acto de conversién por tal fun-
cionario para su propio uso de la suma especificada en tal re-
cibo o factura.

Seccion 182. (Caodigo Criminal, Seccion 96).— BAN-
QUERO QUE RECIBA, SIN AUTORIZACION, DEPOSI-
TOS DE DINERO PUBLICO. Cualquier banquero, corredor,
u otra persona no autorizada como depositario de dinero pu-
blico que haya recibido, a sabiendas, de cualquier oficial pa-
gador o colector de Rentas Internas u otro agente de los Es-
tados Unidos, cualquier dinero piblico en depésito o por me-
dio de préétamos o compensacién, con interés o sin él, o de
otro modo que no sea en pago de una deuda contra log Es-
tados Unidos, o use, transfiera, convierta, apropie o aplique
cualquiera porcién de dinero publico para cualquier propési-
to no prescripto por la ley; y cualquier presidente, ecajero,
contador, director u otro oficial de cualquier banco 0 asocia-
cién bancaria que viole cualquier provisién de esta seecidn,
es culpable de desfalco del dinero publico asi depositado, pres-
tado, transferido, usado, convertido, apropiado o aplicado, y
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sera multado con no mas de las sumas desfalcadas o casti-
gado con prisién de no mas de 10 afnos, o ambas penas.

Seccién 183. (Codigo Criminal, Seccion 97).— DES-
FALCO POR FUNCIONARIOS (OFICIALES) DE REN-
TAS INTERNAS. Cualquier funcionario conectado con o
empleado en el servicio de Rentas Internas de los Estados
Unidos, o cualquier asistente de tal funcionario que desfal-
que o indebidamente convierta para su propio uso cualguier
dinero u otra propiedad de los Estados Unidos, y cualquier
funcionario de los Estados Unidos, o cualquier asistente de
tal funcionario, que desfalque o indebidamente convierta
para su propio uso cualquier dinero o propiedad que haya ve-
nido a su posesién o esté bajo su control en ejercicio de tal
funcién o empleo o bajo apariencia o pretensién de autoridad
como tal funcionario o asistente, sea el dicho dinero pro-
piedad de los Estados Unidos o sea de cualquiera otra per-
sona o parte, seri multado, si la ofensa no es de otro modo
castigable por algin estatuto de los Estados Unidos, eon no
mas del valor del dinero y propiedad asi desfalcada o con-
vertida, o castigado con prision de no mas de 10 afos, o am-
bas penas.

Seccién 188. (Céddigo Criminal, Seccion 101).— FAL-
TA DE HACER DEVOLUCION O REPORTE. La negligen-
cia o negativa de cualquier funcionario a hacer devoluecién o
reporte, que esté requerido a hacer en tiempos determina-
dos por cualquier Acta del Congreso o regulacion del Depar-
tamento del Tesoro, ademas de sus cuentas dentro del tiem-
po prescripto por tal Acta o regulacién, sera multado con
no mas de $1,000.00.

ALEMANIA.

I.a sustraccién cometida por el depositarie publico, esto
es, la distraccién, cometida por un funcionario, de cosas
gue ha recibido o que tiene en custodia en razén de su. cali-
dad oficial (mas no en ocasién del ejercicio de su funcién o
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en tanto que persona privada), aun cuando, recibiéndolas o
custodiandolas, traspase los limites de su competencia (C.
P. I., par. 350). Los “dineros” son objelo de una mencién
especial; pues, contrariamente a lo que existe para la dis-
tracecién ordinaria, estd regularmente prohibido al funcio-
nario substituir (por otros valores) los dineros que ha reci-
bido en razén de su calidad oficial, y por consiguiente es ya
posible considerar como apropiacién ilicita la confusién de
dichos dineros con los suyos propios (pero no el simiple he-
cho de cambiar el dinero) .

Pena: [Prisiéon con minimo de tres meses; la degrada-
cién civieca segiln apreciacién; la tentativa es castigable.
l.a pena es agravada (reclusién hasta 10 anos; en caso de
cireunstneias atenuantes, prisién con minimo de 6 meses)
cuando el funcionario, en la ejecucion de la distraccion, ha-
va fraudulentamente llevado, falsificado o suprimido cuen-
tas, registros o libros destinados al rezistro o .al control de
las entradas y gastos, o que haya presentado balances o ex-
tractos inexactos de estas cuentas, registros o libros o pie-
zas justificativas inexactas, o cuando en fin haya, en la eje-
cién de la distribucién, dado falsas indicaciones en cuanto al
contenido de los sobres, bolsas o paqueles que encierran los
fondos (C. P. I., par. 351). En este caso, la preseripeidn
no empieza a correr sino desde la consumacién de la false-

dad.

ARGENTINA.

Art. 260. Sera reprimido con inhabilitacién especial de
un mes a tres afios, ¢l funcionario ptiblico que diere a los cau-
dales o efectos que administrare una aplicacién diferente de
aquella a que estuvieren destinados. Si de ello resultare dafo
o entorpecimiento del servicio a que estuvieren destinados,
se impondra ademas al culpable, multa del veinte al cincuen-
ta por ciento de la canl:idad distraida.

Art. 261. Sera reprimido con reclusién o prisién de dos
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a diez anos e inhabilitacion absoluta perpetua, el funciona-
rio piblico que sustrajere caudales o efectos cuya adminis-
traci6n, percepcién o custodia, le haya sido confiada por ra-
z6n de su cargo.

Art. 262.— Sera reprimido con multa del veinte al se-
senta por ciento del valor sustraido, el funcionario piblieo
que, por imprudencia o negligencia o por inobservancia de
los reglamentos o deberes de su cargo, diere ocasién a que
se efectuare por otra persona la sustraceién de caudales o
efectos de que se trata en el articulo anterior.

Art. 263. Quedan sujetos a las disposiciones anterio-
res lo que adminsitraren o custodiaren bienes pertenecientes
a establecimientos de instruccién publica o de beneficencia,
asi como los administradores y depositarios de caudales em-
‘bargados, secuestrados o depositados por autoridad compe-
tente, aungue pertenezean a particulares.

Art. 264. Sera reprimido con inhabilitacién especial por
uno a seis meses, el funcionario pablico que, teniendo fondus
expeditos, demorare injustificadamente un pago ordinario o
decretado por autoridad comeptente.

En la misma pena incurririd el funcionario piblico que,
requerido por la autoridad competente, rehusare enfregar
una cantidad o efecto depositado o puesto bajo su custodia o
administracion.

( Capitulo VII, Malversacion de Caudales publices, pags.
74 y 75, Cddigo Penal de la Naciéon (Argentina). preparado
por Augusto da Rocha, Libreria “l.a Facultad”, de Juan Rol-
dan y Cia., Buenos Aijres, 1934).
BELGICA.

Art. 240. Sera castigado con la pena de recli: #n cual-
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quier funeionario u oficial pablico, o cualquiera persona en-
cargada de un servicio ptiblico, que hubiese distraido dine-
ros publicos o privados, efectos que los reemplazan, piezas,
titulos, actos, efectos mobiliarios que estén en sus manos,
sea en virtud o en razén de su cargo.

Si la distraceién no excede de la fianza (prestada por el
funcionario, ete.) el culpable sera castigado con prisién de
un mes a seis meses.

Las infracciones mencionadas seran punibles, ademas,
con multa de 50 a 100 francos,

CUBA

A) Art. 420. E] funcionario pliblico que teniendo a su
cargo caudales o efectos piblicos, los sustrajere o consintie-
re que otros los sustraigan, sera sancionado:

lo. Con privacién de libertad de seis meses y un dia a
dos afios, si el valor de lo sustraido no excede de 100 pesos.

20. Con privacién de libertad de dos afios y un dia a
cinco ainos, si excede de cien pesos y no pasa de 5.000.

30. Con privacién de libertad de cinco afios y un dia a
diez afios, si excede de 5.000.

B) Cuando, comprobada la existencia de la sustraccifn,
no fuese posible fijar su cuantia, el Tribunal impondra la
sancién que estime procedente dentro de los limites estable-
cidos en el inciso 20. del apartado A), teniendo en cuenta
las circunstancias concurrentes.

C) En todos los casos, se impondria ademas al culpable
una sancién de interdiccién absoluta por un periodo igual al
de la privacidn de libertad que se le impusiere.
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Art. 421. A) El funcionario publico que por imprevi-
sién, imprudencia, negligencia o impericia inexcusable, die-
re ocasién a que otra persona sustrajere los caudales publi-
cos de cuya custodia estuviere encargado, incurrird en una
sancién de interdiccidén especial de seis meses y un dia a tres
anos, y multa de cien a trescientas cuotas.

B) Si el funcionario culpable reintegrare, antes de
abrirse el juicio oral, los caudales, valores o efectos sustrai-
dos, o0 mediante su gestién se lograre dicho reintegro, la san-
cién no excedera de cien cuotas.

Art. 422. A) El funcionario piblico que con perjuicio
o entorpecimiento del servicio distrajere de algin modo los
caudales, valores o efectos puestos a su cargo, negociando,
con ellos o aplicandolos a usos propios o ajenos, sera sancio-
nado con privacion de libertad de seis meses y un dia a dos
anos, interdiceién especial por igual periodo y multa de cien
a doscientas cincuenta cuotas.

B) Si reintegrare los caudales, valores o efectos sus-
traidos, la sancién seri de suspension de tres meses a dos
afnios y multa de noventa a doscientas cincuenta cuotas,

C) Si el hecho se ejecutare sin perjuicio ni entorpeeci-
miento del servicio publico, y hubiera habido reintegro, la
sancion sera de multa de sesenta a ciento cincuenta cuotas.

Art. 423. A) El funcionario piblico que, en conniven-
cia con otro, sea o no funcionario o empleado piblico, autoriza-
se u ordenase el pago de haberes que no corresponda abonar
por no haberse prestado realmente el servicio, incurrira en
una sancién de interdiccién absoluta de dos a seis anos y
multa de cien a trescientas cuotas.

« B) Los que actuaren en connivencia con el funcionario
piiblico seran sancionados como autores del delito de estafa,
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de acuerdo con la cuantia de la cantidad indebidamente per-
cibida.

C) Si el pago indebido no hubiera llezado a efectuarse,
el que actuare en connivencia con el funcionario publico, se-
ra juzgado como coautor o complice del delito realizado por
éste, segun los casos, y la sancién aplicada sera la multa de
cien a doscientas cuotas.

Art. 424. A) El funcionario piiblico que diere a los cau-
dales piblicos que administrare o custodiare o de cuya in-
tervencién estuviere encargado, una aplicacién publica dis-
tinta de aquella a que estuvieren destinados, seri sanciona-
do con interdiccién especial de uno a cineo afios y multa de
cien a trescientas cuotas, si resultare dario o entorpecimiento
del servicio. En caso contrario, sera sancionado con inter-
diccién especial de seis meses y un dia a tres afios, y multa
de cien a doscientas cuotas.

B) El funcionario publico que debiendo hacer un pago
como tenedor de fondos del Estado, no lo hiciere, incurrira
en interdiccién especial de seis meses y un dia a dos afios y
ta de cien a doscientas cuotas.

C) Igual sancién se aplicarz al funcionario piiblico que
habiéndose ordenado por autoridad competente la devolucién
de una cosa puesta bajo su custodia o administracién, rehu-
sare hacer entrega de ella.

Art. 425. El funcionario piblico que requerido en for-
ma legal no diere informacién y comprobacion suficiente de
la inversién de los caudales o efectos pihblicos bajo su cus-
todia, o en cuya administracién o inversioén interviniere, por
cualquier titulo, cualquiera que sea la naturaleza de dichos
fondos, incurriri en una sancién de privacién de libertad de
uno a cinco afios, interdicci6n espeeial por igual periodo, ¥
multa de cien a doscientas cuotas.

Art. 426. A) Para la imposicién de las sanciones se-
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nialadas en este capitulo no sera necesario que resulte deter-
minada en el proceso la cuantia de la sustraccién, ni que se
haya dictado fallo previo por el Tribunal Administrativo
del examen y revisién de las cuentas que rindiere o debiere
rendir el procesado.

B) Las disposiciones de este Capitulo son extensivas:

1o. A los que se hallaren encargados, por cualquier con-
cepto, de fondos, capitales, rentas, bienes o efectos provin-
ciales, municipales o pertenecientes a establecimientos de
instruccién, recreo o beneficencia.

920. A los administradores o depositarios de valores em-
bargados, secuestrados o sujetos a depésite por la autori-
dad piiblica o funcionario competente aunque pertenezcan a
-particulares.

80. A los depasitarios, empleados o agentes de los es-
tableciminetos de crédito, sociedades o empresas que por sus
estatutos o por contrato con el Estado, la Provincia o el Mu-
nicipio, tengan a su cargo la recaudacién de impuestos o ar-
bitrios, o el pago de las deudas del servicio de las mismas.

ESPANA

Art. 399 (405) El funcionario piblico que, por razén de
sus funciones, teniendo a su cargo caudales o efectos piibli-
cos, los sustrajere o consintiere que otros los sustraigan, se-
ra castigado:

lo. Con la pena de arresto mayor en su grado maxime
a presidio menor en su grado minimo, si la sustracecién no
excediere de 100 pesetas.

20. Con la de presidio menor en sus grados medio y ma-
ximo, si excediere de 100 pesetas y no pasara de 5.000.
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30. Con la de presidio mayor en sus grados minimo y
medio, si excediere de 5.000 pesetas y no pasara de 10.000.

40. Con la de presidio mayor en sus grados medio y
maximo si excediere de 10.000 pesetas.

En todos los casos, con la inhabilitacién especial a in-
habilitacién absoluta.

Art. 400 (406) El funcionario publico que, por abando-
no o negligencia inexcusables, diere ocasién a que se efectua-
re por otra persona la sustraccién de caudales o efectos pli-
blicos de que se trata en los nimeros 20. 30. y 40. del ar-
ticulo anterior, incurriri en la pena de multa equivalente
a] valor de los caudales o efectos sustraidos.

Art. 401 (407) El funcionario que con dafio o entorpe-
cimiento del servicio piiblico aplicare a usos propios o aje-
nos los caudales o efectos puestos a su cargo, sera castigado
con las penas de inhabilitacién especial y multa del 20 al 50
% de la cantidad que hubiera distraido.

No verificindose el reintegro, se le impondran las penas
senaladas en el articulo 399.

Si el uso indebido de los fondos fuere sin dafio o entcr-
pecimiento del servicio publico, incurrira en las penas de sus-
pension y multa del 5 al 25 % de la cantidad distraida.

Art. 402 (408) EIl funcionario piiblico que diere a los
caudales o efectos que administrare una aplicacién piblica
diferente de aquella a que estuvieren. destinados, incurri-
r4 en las penas de inhabilitacién especial y una multa del 5
al 50 % de la cantidad sustraida, si de ella resultare dafio o
entorpecimiento del servicio a que estuvieren consignados, y
en la de suspensién si no resultare.

Art. 403 (409) El funcionario piblico que debiendo ha-
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cer un pago como tgnedor de fondos del Estado no lo hiciere,
sera castigado con las penas de suspensién y multa del 5 al
25 % de la cantidad no satisfecha.

Esta disposicién es aplicable al funcionario piiblico que,
requerido con orden de autoridad competente, rehusare ha-

cer entrega de una cosa puesta bajo su custadia o adminis-
tracion.

La multa se graduari en este caso por el valor de la cosa
vy no podra bajar de 250 pesetas.

Art. 404 (410) Las aplicaciones de este Capifulo son
extensivas a los que se hallaren encargados por cualquier
concepPto de fondos, rentas o efectos provinciales o municipa-
les, o perpetenecientes a un establecimiento de instruccién o
beneficencia, y a los administradores o depositarios de cau-
dales embargados, secuestrados o depositados por autoridad
publica, aunque pertenezcan a particulares.

NOTA: Los niimeros entre paréntesis corresponden a
los articulos del c6digo en vigor antes de la reforma de 1932.

HOLANDA

Art. 359. El funcionario o cualquiera otra persona en-
cargada de un servicio publico permanente o temporal que
voluntariamente distraiga dineros o valores en papel que de-
tente en virtud de sus funciones, o que permita que sean sus-
traidos o malversados por otro, o que ayude a otro como com-
plice a cometer tal acto, es punible con prisién de seis anos

ITALIA

Art. 168. El funcionario ptiblico, que sustraiga o dis-
traiga dineros u otros objetos mobiliarios de los cuales tie-
ne la administracién, en virtud de sus funciones, la percep-
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cién o la guarda, sera castigable con la interdiceién por toda
la vida del derecho de cumplir funciones publicas y con re-
clusion de tres a diez anos y multa de 300 liras a lo menos.

Si el dano es de poca importancia, o cuando se ha.ope-
rado la restitucién integral antes de que la justicia haya sido
informada, la interdiccion seri temporal y la reclusién de
uno a cinco anos.

MEXICO.

ARTICULO 219.— Al que cometa el delito de peculado
se le aplicaran de seis meses a dos aios de prision, multa de
diez a tres mil pesos y destitucion de empleo o cargo e inha-
bilitacion de dos a seis ahos. *

ARTICULQ 220.-— Comete el delito de peculado: toda
persona encargada de un servicio publico, aunque sea en co-
misién por tiempo limitado y no tenga el cariacter de fun-
cionario, que para usos propios o ajenos, distraiga de su
objeto el dinero, valores, fincas o cualquiera otra cosa per-
teneciente a la Nacién, a un Estado, 0 a un Municipio 0 a
un particular, si por razén de su cargo los hubiere recibido
en administracién, en depésito o por cualquiera otra causa.

ARTICULO 221.—La sancién serd de uno a seis meses
de prision, si dentro de los diez dias siguientes a aquél en
que se descubyri6 el delito, devolviere el reo lo substraido.

Este articulo se entiende sin perjuicio de la destitucidn,
de la inhabilitacién y de la multa corresponiente,

(Capitulo V, Peculado y Concusion, pig. 126, Cédigo
Penal (Mexicano), preparado por el Lic. Alfonso Teja Zabre,
Indiciones Botas, México, 1938).



APENDICE

LEY DE DESFALCO

(Promulgada el 27 de junio de 1927)

Art. 1.—Los funcionarios o empleados nombrados por °*
autoridad competente cuyo deber es cobrar o percibir ren-
tas u otros dineros y responder de los mismos, deberan ha-
cer los depdsitos y remesas de tales fondos y rendiran cuen-
tas de éstos dentro del periodo y del modo preserito por las
leyes ﬂ-eglamentos.

Los funcionarios o empleados nombrados por autoridad
competente, para pagar y desembolsar fondos publicos
rendiran cuenta de ellos y devolveran los balances no gas-
tados de tales fondos dentro del plazo y en la forma y ma-
nera prescrita por las leyes y reglamentos.

Los funcionarios o empleados nombrados por auto-
ridad competente, para conservar, guardar o vender sellos
de correo, sellos de Rentas Internas o papel sellado, remi-
tiran el producto de tales ventas y rendirdn cuentas de los
sellos de correos, sellos dc Rentas Internas y papel sellado
que quedasen en su poder y de los cuales son responsables,
dentro del periodo y en la forma y manera prescrita por el
Poder Ejecutivo.

Los funcionarios o empleados que tienen por la ley o
por mandato de autoridad competente, bajo su gharda y
responsabilidad terrenos, edificios, utiles, muebles, equipos,
materiales, suministros y otros valores, rendirdn informe
y cuenta de ellos dentro del periodo y en la forma y mane-
ra prescrita por las leyes y reglamentos.
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Art. 2.—Los reglamentos vigentes o que en lo suce-
siva dictase el Poder Ejecutivo, para los fines de esta Ley,
se consideraran como parte de la misma y como tal regi-
ran.

Art. 3.—La falta, negligencia o negativa de cualquier
funcionario o empleado en depositar o remitir fondos cuan-
do deba hacerlo, 0 en devolver los balances cuando le sean
pedidos; o a entregar a sus sustitutos en el cargo cuando o
de cualquier otro modo sea ordenado entregarlos por auto-
ridad competente, todos los sellos de cerreo, sellos de Ren-
tas Internas, papel sellado, terrenos, edificios, utiles, mne-
bles, equipos, materiales, suministros y otras cosas de valor
de las cuales deba responder, serda considerado como des-
falco. -

La apropiacién por cualquier funcionario o empleado
de cualquier dinero, propiedad, suministros o valor a un uso
o fin distinto de aquel para el cual le fué entregado o pues-
to bajo su custodia; o la falta, negligencia o negativa a
rendir la cuenta exacta del dinero recibido, sellos de correos,
sellos de Rentas Internas, papel seilado, terrenos, edificios,
utiles, muebles, equipos, materiales, suministros u otras
cosas de valor, se tomara como evidencia PRIMA FACII
de desfalco, hasta prueba en contrario de tales articulos y
de los cuales no se rinda cuenta.

Art. 4.—Cualquier funcionario o empleado piblico,
convicto de desfalco, segiin se define en la presente ley,
sera casligado con una multa no menor de la suma des-
falcada y no mayor de tres veces dicha cantidad y con la
pena de reclusion.

¥ e

En caso de insolvencia, se aplicard al condenado sobre

las penas enunciadas, un dia mis de reclusién por cada cin-
co pesos de multa sin que pueda en ningldn caso ser esta
pena adicional mayor d= diez anos.
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En el caso de reintegro del dinero o de cualquiera de
los efectos desfaleados, ya sean muebles o inmuebles, o la
reparacién en cualquier forma que sea del dafio causado,
antes de haberse denunciado el caso a la Justicia, ]la pena
sera no menos de un aino de prisién correccional y la inha-
bilitaci6én para desempenar cualquier cargo publico durante
cuatro aimos.

Art. 5.—Si el inculpado del crimen de desfalco, tal
como lo prevé esta Ley, solicitare su libertad bajo fianza,
el Tribunal que conozea de dicha solicitud no podra acor-
darla, sino mediante el depésito de una fianza, igual al do-
bie cuando menos de la suma desfalcada. Esta fianza que-
dara afectada por privilegio de pago de las restituciones y
condengciones pecuniarias que se pronuncien en contra del
desfalcador.

Esta ley deroga la Orden Ejecutivo nimero 89, y cual-
quier otra Ley o parte de Ley en lo que le sea contraria.

ORDEN EJECUTIVA NUNM. 89.
(Promulgada el 29 de Octubre de 1917)

1. Por virtud del poder de que estd investido el Go-
bierno Militar de Santo Domingo se dispone por la presen-
te que:

(a) Los funcionarios o empleados del Gobierno Domi-
nicano cuyo deber es cobrar o percibir rentas u otros di-
neros y remitir y responder de los mismos deberan hacer
los depésitos y remesas de tales fondos y rendirdn cuentas
de éstos dentro del periodo y de la manera preserita por el
Encargado de la Contaduria General de Hacienda,; y

(b) Los funcionarios o empleados nombrados por su-
toridad competente para desembolsar los fondos piblicos



—138—

Art. 2.—Los reglamentos vigentes o que en lo suce-
givo dictase el Poder Ejecutivo, para los fines de esta Ley,
se consideraran como parte de la misma y como tal regi-
ran.

Art. 3.—La falta, negligencia o negativa de cualquier
funcionario o empleado en depositar o remitir fondos cuan-
do deba hacerlo, o0 en devolver los balances cuando le sean
pedidos; o a entregar a sus sustitutos en el cargo cuando o
de cualquier otro modo sea ordenado entregarlos por auto-
ridad competente, todos los sellog de cerreo, sellos de Ren-
tas Internas, papel sellado, terrenocs, edificios, Gtiles, mue-
bles, equipos, materiales, suministros y otras cosas de valor
de las cuales deba responder, sera considerado como des-
faleo. -

La apropiacién por cualquier funcionario o empleado
de cualquier dinero, propiedad, suministros o valor a un 1so
o fin distinto de aquel para el cual le fué entregado o pues-
to bajo su custodia; o la falta, negligencia o negativa a
rendir la cuenta exacta del dinero recibido, sellos de correos,
sellos de Rentas Internas, papel sellado, terrenos, edificios,
utiles, muebles, equipos, materiales, suministros u otras
cosas de valor, se tomari como evidencia PRIMA FACIE
de desfalco, hasta prueba en contrario de tales articulos y
de los cuales no se rinda cuenta.

Art. 4.—Cualquier funcionario o empleado piublico,
convicto de desfalco, segiin se define en la presente ley,
sera castigado con una multa no menor de la suma des-
falcada y no mayor de tres veces dicha cantidad y con la
pena de reclusién.

: 5 v s i ; L
En caso de insolvencia, se aplicara al condenado sobre

las penas enunciadas, un dia mas de reclusién por cada cin-
co pesos de multa sin que pueda en ningiin caso ser esta
pena adicional mayor dz diez afios.
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En el caso de reintegro del dinero o de cualquiera de
los efectos desfalcados, ya sean muebles o inmuebles, o la
reparaciéon en cualquier forma que sea del dafno causado,
antes de haberse denunciado el caso a la Justicia, la pena
sera no menos de un ano de prisiébn correccional y la inha-
bilitacién para desempenar cualquier cargo ptiblico durante
cuatro anos.

Art. 5.—Si el inculpado del erimen de desfaleo, tal
como lo prevé esta Ley, solicitare su libertad bajo fianza,
el Tribunal que conozce de dicha solicitud no podré acor-
darla, sino mediante el depésito de una fianza, igual al do-
ble cuando menos de la suma desfalcada. Esta fianza que-
dara afectada por privilegio de pago de las restituciones y
condengciones pecuniarias que se pronuncien en contra del
desfalcador.

Esta ley deroga la Orden Ejecutivo nimero 89, y cual-
quier otra Ley o parte de Ley en lo que le sea contraria.

ORDEN EJECUTIVA NUM. 89.
(Promulgada el 29 de Octubre de 1917)

1. Por virtud del! poder de que esti investido el Go-
bierno Militar de Santo Domingo se dispone por la presen-
te que:

(a) . Los funcionarios o empleados del Gobierno Domi-
nicano cuyo deber es cobrar o percibir rentas u otros di-
neros y remitir y responder de los mismos deberan hacer
los depésitos y remesas de tales fondos y rendiran cuentas
de éstos dentro del periodo y de la manera preserita por el
Encargado de la Contaduria General de Hacienda, y

(b) Los funcionarios o empleados nombrados por au-
toridad competente para desembolsar los fondos piblicos
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rendiran cuenta de ellos y uevolverin los balances no gas-
tados de tales fondos dentro del plazo y en la forma y ma-
nera preserita por el Encargado de la Contaduria General
de Hacienda; y

(¢) Los funcionarios o empleados nombrados por au-
toridad competente, para ser los guardianes y vender lus
sellos de correo, estampillas o papel sellado, remitirin el
producto de tales venias y rendiran las cuentas de ellos y
de los sellos de correo, estampillas y papel sellado que que-
dasen en su poder y por los cuales son responsables, dentro
del periodo y en la forma y manera prescrita por e! encar-
gado de la Contaduria General de Hacienda; y

(d) Los empleados o funcionarios que tiencn por la ley
o por mandato de autoridad competente, bajo su gu!!rda y
responsabilidad, terrenos, edificios, tdtiles, muebles, equi-
pos, materiales, suministros y otras cosas de valor perte-
necientes al Gobierno Dominicano, rendirin informes y
cuentas de ellos dentro del periodo ¥y en la forma y mane-

ra prescrita por el Ecargado de la Contaduria General de
Hactenda.

2. Los reglamentos vigentes o que en lo sucesivo die-
tase el Encargado de la Contaduria General de lacienda
con la aprobacién de la Secretaria de Hacienda, para los fi-
nes de esta Orden, se consideraran como parte de la misma
y como tal regiran.

3. EIl descuido, negligencia o0 negativa por parte de
cualquier funcionario o empleado respecto al depbsito o re-
mision de fondos vencidos, o respecto de la devolucién de los
balances al Fisco al ser éstos solicitados, o de la entrega 3
sus sustitutos en la misma oficina, o de otro modo, segin
orden de autoridad competente, de todos los sellos de co-
rreos, estampillas, papel sellado, terrenos, edificios, iitiles,
muebles, equipos, materiales, suministros u otras cosas de
valor por las cuales son responsables, sera considerado co-
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mo un desfalco. Todo funcionurio o empleado que se apro-
pie fraudulentamentie para cualquier uso o fin, fuera del
debido cumplimienio legal de su cargo, cualquier dinero o
propiedad en su posesién o bajo su control por virtud de
su cargo, o se lo reserve con intencién fraudulenta para
apropiarlo para tal uso o fin, es culpable de desfalco. Ll
descuido, negligencia o negativa respecto a la rendicidn de
las cuentas correspondientes a dinero recibido, sellos de co-
rreo, estampillas, papel sellado, terrenos, edificios, utiles,
muebles, equipos, materiales, suministros y otras cosas de
valor, se tomara como evidencia PRIMA FACIE de desfalco
de tales articulos recibidos y no entrados en la contabildad.

4. - Cualquier funcionario o empleado convicto de des-
falco segin se define en la presente Orden, serd castigado
con una multa no menos de la suma desfalcada y no mas
de tres veces dicha cantidad; o con encarcelamiento desde
dos a cinco ahos, 0 con ambas penas segiin la gravedad del
caso, el que el Tribunal decidird a su discreciéon. En caso
de insolvencia, se aplicard al condenado la pena de un da
de prisién por cada cinco pesos de multa. En todos los ca-
sos se considerara ¢l desfalco, tal como se define en la pre-
sente Orden, el ser de la competencia del Tribunal Crimi-
nal. El reintegro del dinero o de cualquiera de los efectos
muebles o inmubles que fueren objeto del desfalco, o la re-
paracién en cualquier forma del daiio causado, ain antes
de haberse denunciado el caso a la Justicia, no exonerari
al culpable de las penas prescritas en esta Orden para la
ofensa cometida.

5. Esta disposicién surtivd sus efectos a partir de es-
ta fecha, y deroga toda otra ley o disposicién o parte de
ellas en lo que le sea contraria.
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ORDEN EJECUTIVA NUM. 89.
(Version Inglesa).

1. By virtue of the authority vested in the Military Go-
vernment of Santo Domingo it is hereby ordered that:

" (a) All officers or employees of the Dominican Go-
vernment whose duty it is to collect or receive revenues or
other moneys and remit and account for same shall make
deposits and remittances of such funds and render accounts
thereof within the periods and in the manner preseribed

by the Encargado de la Contaduria General de Hacienda;
and

(b) All officers or employees designated by competent
authority to disburse public funds shall render accounts
thereof and return any unexpended balances of such funds
within the periods and in the form and manner prescribed by
the Encargado de la Contaduria General de Hacienda; and

(c) All officers or employees designated by competent
authority to be the custodian of or to sell postage stamps,
internal revenue stamps, or stamped paper, shall remit the
proceeds of such sales and render accounts thereof and of
postage stamps, internal revenue stamps and stamped
paper remaining on hand for which they are accountable,
within the periods and in the form and manner pres-
¢ribed by the Encargado de la Contaduria General de Ha-
cienda; and

d) All officers or employees required by law or
designated by competent authority to be custodian of
and accountable for any lands, buildings, utilities, furniture,
equipment, materials, supplies, or other things, of value
belonging to the Dominican Government shall render
reports and accountis thereof within the periods and in
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the form and manner prescribed by the Encargado de la
Contaduria General de Hacienda.

2. The regulations now in force, or which may
hereafter be prescribed by the Encargado de la Contaduria
General de Hacienda, with the approval of the Secretaria
de Hacienda, for the purposes of this order shall be con-
sidered as a part hereof and as such shall have full force
and effect.

3. Failure, neglect, or refusal on the part of any
officer or employee to deposit or remit funds when due,
or to return balances upon demand to the public treasury,
or to deliver to their succesor in office or otherwise as
directed by competent authority, all postage stamps, in-
ternal revenue stamps, stamped paper, lands, buildings,
utilities, furniture, equipment, materials, supplies, or
other things of value for which they are accountable,
shall constitute embezzlement. Every officer or employee
who fraudulently appropiates to any use or purpose not
in the due and lawful execution of his trust, any money
or property which he has in his possesion or under his
control by virtue of his trust, or secretes it with a
fraudulent intent to appropriate it to such use or purpose,
is guilty of embezzlement. The failure, neglect or refusal
to render the proper accounts for money received, postage
stamps, internal revenue stamps, stamped paper, lands,
buildings, utilities, furniture, equipment, materials, sup-
plies, or other things of value shall be held to be prima
facie evidence of embezzlement of such articles received and

not accounted for.

4. Any officer or _employee convicted of embez-
zlement as herein defined shall be punished by a fine of a
sum not less than the amount embezzled nor more than
three times such amount, or by imprisonment for a term
of from two to five years, or by both- such fine and
imprisonment according to the seriousnes of the offence,
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in the discretion of the Court. In case of insolvency the
convicted person  shall be imprisoned one day for each
five dollars of the fine imposed. Al cases of embezzlement
as defined in this order shall be understood to be within
the jurisdiction of the Criminal Courts. The payment
or return of the money or other articles embezzled, or the
reparation in any manner of the damage caused, even prior
to the filing of a complaint in Court, shall not relieve the
offender from a criminal liability for the offence conmmit-
ted.

5. This order shall take effect this date, and all laws
or part of laws inconsistent herewith are hereby repealed.



SIPNOSIS COMPARATIVA DE LOS TEXTOS DE LA
LEY FEDERAL Y DE LA ORDEN EJECUTIVA NO. 89
FRENTE A LA LELY DE DESFALCO.

LEY FEDERAL

CONVERSION O APROPIACION:

A) Para su propio uso, del dinero piiblico.

Desfalco: Oficiales pagadores. Pena: 10 afios de pri-
sién o multa no menor de la suma desfalcada o am-
bas penas. (Sec. 173). *

B) Para su propio uso, del dinero piblico.
Desfalco: Cualquier funcionario o persona encarga-
da por la ley de conservar el dinero. Pena: multa
igual a la suma desfalcada y prisién no mayor de 10
ahos. (Sec. 175).

C) Para uso propio o desfaleco de dinero o propiedad
de los Estados Unidos o de oira persona por todos
los funcionarios o empleados del Servicio de Rentas
Internas, o asistentes de éstos u otra persona conec-
tada con el mismo servicio.

Desfalco: Multa no mayor de la suma desfalcada o
prisién no mayor de 10 afios, o0 ambas penas. (Sec.
183).

FALTA DE:

A) Restituir o entregar

Desfalco: Todos los depositarios de dinero de los EE.
UU. Pena: 10 anos v multa igual a la suma des-
falecada. (Sec. 177).

B) Rendir cuentas

Desfalco: Todos los funcionarios o agentes gue reci-
ban dinero de los EE. UU. Pena: 10 afios y mul-
ta igual a la suma desfalcada. (Sec. 176).
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NEGATIVA A:

A) Restituir

Delito especial: Cualquier funcionario. Pena: multa
de $1,000.00. (Sec. 180).

Ademis, prueba “prima facie” del desfalco. (Sec.
180) .

B) Rendir cuenia

Delito especial: Cualquier funcionario. Pena: mul

ta de $1,000.00. (Sec. 188).

NEGLIGENCIA EN:

A) Restituir o entregar

Delito especial: Cualquier funcionario. Pena: multa
de $1,000.00. (Sec. 188).

B) Rendir cuentas

Delito especial: Cualquier funcionario. Pena: mul-

ta de $81,000.00. (Sec. 188).

OTROS HECHOS:

A) Falta de conservar debidamente

Desfalco: El Tesorero de los Estados Unidos o cuzl-
quier depositario. Pena: multa igual al desfalco y
prisién no mayor de 10 afios. (See. 174).

B) Préstamos, depdsitos en lugares o formas no au-
torizadas, retiro, transferencia o aplicacion para un
fin distinto al legal, o el cambio de fondos no permi-
tidos por la ley.

Desfalco: Oficiales pagadores o personas que actden
como tales y en general eualquier funcionario o en-
cargado por la ley de conservar dinero ptiblico. Pe-
na: multa no mayor de la suma desfalcada o prisiéon
no mayor de 10 afios, o ambas penas. (Sec. 173 y

175).
C) Pagos de sumas menores que las aulorizadas en
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las leyes dando recibo o factura por una suma mayor.
Desfalco: Cualquier agente piiblico 0 persona en-
cargada de un pago. Pena: multa del doble de la
suma y prisién no mayor de 2 afios. (Sec. 172).

D) Recibir a sabiendas dinero piblico de un agen-
te de los EE. UU. por parte de cualquier bancoe u
otra persona no autorizada, en calidad de depésito,
préstamo o compensacién o de otro modo que no sea
el pago de una deuda de los EE. UU.

Desfalco: Multa no menor de la suma desfalcada o

prisién no mayor de 10 afios, o ambas penas. (Sec.
182).

E) EIl uso, transferencia, conversion, apropiacion o
aplicacién por parte de cualquier banco u otra perso-
na no autorizada, del dinero recibido en las condi-
ciones indicadas antes.

Desfalco: la misma pena. (Sec. 182).

PRUEBAS DEL DESFALCO:

A) Las transcripciones de los libros y los formularios
(procedimientos) de la Oficina General de Contabilidad:
prueba “prima facie” del déficit en los casos de las sec-
ciones 173 a 178 (Sec. 179).

B) La negativa a restituir: prueba “prima facie” del
desfalco. (Sec. 180).

C) La aceptacion o recepcion de recibos o facturas sin
pagarlos, o la transmisién de éstos a la Oficina General de
Contabilidad para que sean admitidos en su favor: prueba
de la conversién. (Sec. 181).

NOTA. En la Seccién No. 178 se extienden las provi-
siones de las secciones 173 a 177 a todas las personas en-
cargadas de conservar, transferir o desembolsar dinero pi-
blico si se les acusa en calidad de receptoras o depositarias.
(Sec. 178).



ORDEN EJECUTIVA No. 89.
APROPIACION O RESERVA FRAUDULENTA:

Para cualguier uso o fin distinto al debido.
Desfalco: Cualquier funcionario o empleado. Pena:
multa o prisi6n de 2 a 5 afios, 0 ambas penas. (Arts.
3yd).

FALTA DE: (Traducido “descuido”)

A) Restituir o entregar
Desfalco.

B) Rendir cuentas

Prueba Prima Facie (Art. 3).

NEGATIVA A:

A) Resiituir o entregar

Desfalco (Art. 3 inc. 1).

B) Rendir cuentas

Prueba Prima Facie (Art. 3, inc. iltimo).

NEGLIGENCIA EN:

A) Restituir o entregar

Desfalco (Art. 3, inc. 1).

B) Rendir cuentas

Prueba Prima Facie (Art. 3, inc. ultimo).

LEY DE DESFALCO
APROPIACION:

Para un uso o fin distinto de aquél para el cual fué

entregada la cosa.
No prevista directamente como delito; prueba “pri-
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ma facie” (Art, 3, p. 2).
—Orden Ejecutiva 89; Desfalco (exigiendo for-
malmente e] fraude).
—Ley Federal: Desfalco.

FALTA DE:

A) Restituir o entregar
Desfalco: Multa no menor de la suma desfalcada ni
tres veces mayor, y & afnos de reclusion. (Art. 3,
inc. 1).
—Orden Ejecutiva 89: Desfalco.
—Ley Federal: Desfalco.
B) Rendir cuenia (exacta)
Prueba “prima facie”:
—Orden Ejecutiva 89: prueba “prima facie”.
-—Ley Federal: Desfalco.

NEGATIVA A:

A) Restituir o entregar
Desfalco (Art. 3, p. 1)
—OQrden Ejecutiva 89: Desfalco.
—Ley Federal: delito especial castigado con
$1,000.00 de multa, y prueba “prima facie”.
RB) Rendir cuenta (exacta)
Prueba “prima facie”:
—Orden Ejecutiva 89: prueba “prima facie”
—Ley Federal: delito especial castigado con
$1,000.00 de multa.

NEGLIGENCIA EN:

A) Restituir o entregar
Desfalco: (Art. 3, p. 1).
—Orden Ejecutiva a 89: Desfalco.
—Ley Federal: delito especial castigado con
$1,000.00 de multa,.
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B) Rendir cuenta (exacta)
Prueba “prima facie”.
—Orden Ejecutiva 89: prueba “prima facie®.
—Ley Federal: delito especial castigado con
$1,000.00 de multa.
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