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1. Introduccidon

La reforma de 1995 ha operado un cambio trascendente en la
regulacidén del hurto, y en su delimitacion con el delito de robo. De una
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parte. se sigue manteniendo como figura central el <hurto propio» {art.
234), sin regularse aqui el <hurte de hallazgos, ni el «hurto de los
productos de un darios. Pero por el contrario, se ha incluido en este
Capitulo como hurto (art, 236) la conducta del duefio que sustrae una
cosa mueble a su legitimo poseedor {antes contenida dentro de las
estafas en el art. 532,1°.

Pero ademas, el hurta ya no se define negativamente en relacién al
concepto de robo, esto es, no se precisa que el apoderamiento se realice
«sin violencia ni intimmidacidn en las personas y sin fuerza en las cosas»
{art, 514 del texto antiguo). Esta variacion, unida al cambio de orden en
la regulacién legal, ahora iniciada por el hurto v no por el robo, parece
haber invertido la situacién contenida en el texto antiguo, donde se
predicaba el cardcter «subsidiario» del hurto frente al «principal» del
robo. Y esta tendencia se corrobora al analizar la evolucién histérica de
ambas figuras.

En el derecho romane el concepto de furtum abarcaba, en principio,
todas las modalidades de sustraccion. Esa unidad conceptual, que no es
sino el reflejo de una estructura basica idéntica, se desgaja hacia finales
del periodo republicano con el otorgamiento de un régimen diferenciado
a la rapirie o hurto viclente, que, en el derecho germanico, llega a
constituir una figura auténoma respecto al hurto. Los practicositalianos
elaboraron la doctrina de los furta periculosa, de la que nace el robo con
fuerza en las cosas, que se recoge en el Cédico Penal esparfiol de 1822 por
influencia de la codificacion francesa.

Esa peculiar evolucién ha determinado la persistencia del delito de
robo con fuerza en las cosas, figura que en las legislaciones de los paises
denuestroentorne no pasa de seruna modalidad agravada del hurto, del
que, como ha sefialado Muroz CoNDE, no le separa ninguna diferencia
esencial ni en el plano téenico ni en af eriminoldgico.

En todo caso, el paralelismo entre ambas, asi como la existencia de
numerosos elementos comines, aconseja un tratamiento unitario.

2. Analisis de los conceptos legales de hurto y robo

El conceptolegal derobo se halla contenido en el articulo 237. Dice asi
el nuevo articulo 237:
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«Son reos del delito de robo los que, con animo de lucro, se
apoderaren de las cosas muebles ajenas empleando fuerza en las
cosas para acceder al lugar donde éstas se encuentran o violen-
eia o intimidacidn en las personas».

De la literalidad de [a definicién legal se inflere Ia existencia de dos
clases de robo, a saber: el robo con viclencia o intimidacion en las
personas y el robo con fuerza en las cosus.
ias de robe es chieto de una regulacién
independiente,

El delito de robo se halla estrechamente relacionado con el de hurto,
del que, en muchas ocasiones, no es m4s que una figura agravada. Por
ello es preciso delimitar con claridad las notas que los distinguen.

Por su parte, el Cédigo Penal de 1995 contiene la definicién de hurto
en el articulo 234. Dice asi el articulo 23

«El que, con dnimo de {ucro, tomare las cosas muebles gjenas
sin lavoluntad de su dueno, serd cam:mn&o como rea de hurto..»,

St se comparan ambas definiciones, saltan a la vista tres &Qmwmxnﬁm
aparentes.

La primera de ellas consiste mbw?m_ en el robo, la conducta tipica se
describe con el verbo «apoderarse», mientras que. en el hurto, se utiliza
el verbo «tomars.

Apoderarse significa «hacerse uno duefio de alguna cosa, ocuparla,
ponerla bajo su peder». Tomar vale tanto como «coger una cosa». Pero,
con las dos expresiones se indica una conducta de sustraccion. El mayor
énfasis del verho «apoderarse» responde a la distinta energia que la
conducta requiere en uno y otre delito. En el robo, el autor tiene que
salvar la resistencia del duefio o los obstdculos que éste ha colocado para
salvaguardar la cosa y, en cambio, en el hurto no.

El uso de distintas locuciones verbales para caracterizar la conducta

tipica en unoy otro delito provoca una segunda diferencia: en el hurtose

exige expresamente que }a cosa se tome sin el conseniimiento del duerio.
En el robo no se consigna tal exigencia, seguramente porque de la
expresién «apoderarse» se infiere claramente: en efecto, de quien toma
una cosa con el consentimiento de su propietario no se 98 que se ha
apoderado de ella.

A tenor de lo expuesto, la diferencia sustancial entreelrobo y el 58.3
eslatercera, que radica en que en el robo la sustraccitn ha de tener lugar
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con violencia o intimidacién en las personas o fuerza en las cosas,
mientras que en el hurte no han de coneurrir ninguna de tales circuns-
tancias.

Pero ios conceptes de «iolencia o intimidacidn en las personas» o
«fuerza en las cosas» no revisten, en el dmbito tipico de los delitos de robo
v de hurto, un significado enteramente equiparable al que tales expre-
siones tienen en el uso comun del lenguaje, por lo que esa diferencia
puede resultar engafosa.

Con el fin de clarificarla, ha de sefialarse, en primer términe, que la
viclencia, la intimidacién o la fuerza que caracterizan el robo v,
consiguientemente, lo diferencia del hurto, son lag que se dirigen a
consumar el apoderamiento, de modo que las violencias o fuerzas
ulteriores no impedirdn que la conducta se califique como hurto. ¥, en
segundo lugar (ue, mientras los términos «violencia» e «intimidacién»
son de eardcter deseriptivo, la expresion «fuerza en las cosas» es una
cldusula normative ya valorada. cuyo sentide se determina en el
articulo 288 del Codigo Penal, de tal modo que incluye supuestos en que,
desde un punto de vista natural, no procederia hablar de fuerzay. a la
vez, excluye de! dmbito tipico del robo otros, en los que obviamente se ha
empleado fuerza para llevar a cabo el apoderamiento como, con detalle,
se pondra de manifiesto al estudiar dicho precepto.

3. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en los delitos de hurto y robo es cuestién
palémica en la doctrina esparicla. Asi, CueLLo CaLon, Muroz ConDE v
RopRriGUEZ Ramos entienden por tal la posesién, mientras que otros
autores (RoDRIGUEZ DEvESsa, Baso FERNANDEZ, QUERALT, ZUGALDIA) sostie-
nen que se trata de la propiedad. Incluso llegé a mantenerse, por
QUINTANO, Una posicidn de compromiso que, partiendode que, en puridad,
el bien juridico protegido se hallaba constituide por la propiedad,
postulaba una via de incriminacién atenuada de las sustracciones
posesorias.

La determinacién del bien juridico, innecesario es decirlo, ha de
llevarse a caboa partir del texto legal. Y existen dos razones basicas para
entender que la propiedad es, en efecto, el bien juridico protegide, tanto
en los robos como en los hurtos.
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La primera reside en el dato, derivado de la configuracion tipica, de que
el propietario (duerio) es el sujeto pasivo en los delitos que comentamos. En
efecto: el consentimiento del propietario, validamente emitido, excluye la
antijuridicidad de la conducta y la sustraceion efectuada por el duefio se
califica, en el supuesto del articulo 236 de hurto, pero no de robo.

La segunda derivaba del papel decisivo que a la cuantia de lo
sustraido se otorgaba, en la regulacion histérica. a la hora de la
determinacién legal de la pena. A partir de la reforma de 1983 el
argumento ha perdide fuerza: pero. Ia cuantia de lo sustraido sigue
determinando en el nuevo Codigo Penal ta harrera que separa el delito
de hurte (art. 234) de la falta de hurto (art. 23,1%). La cuantia ahora se
sitla en las 50.000 pesetas.

Sin embargo, la reforma de 1995 ha suavizado la tradicional regula-
cién en este dmbito, pues la cuantis; esto es, el «valor de lo sustraido»,
ya nu constituye el eje central de la penalidad. ¥ de otra parte, con la
tipificacidn de los ataques a la pusesién recogidos en el nuevo articulo
236, se acabaen cierta forma con ia desproteccidn en que anteriormente
se encontraba. Bien es clerto que paraddjicamente sélo se tutela la
posesidn frente a los atagues del duefio o de un tercero que actie con su
consentimiento. -~

En consecuencia, puesto que el valor de lo sustraide no guarda
relacion ni con el dafie ni con el enriquecimiento producido por los
simples atentados a la posesién, parece que haya de descartarse la idea
de que sea ésta el bien juridico protegido en los delitos de robo o hurto
v afirmarse, por lo tanto, que séln las sustracciones que se dirigen a
despojar de la propiedad soa tipicas. De lo contrario. la privacién
temporal de la posesién de una cosa de gran valor que, sin embargo,
supusiera un enriquecimiento minime del autor y un perjuicio insigni-
ficante al propietario (v.g. la sustraccién temporal de una afhaja para
fotografiarla con el fin de ganar un concurso o insertarla en un anuneio)
comportaria unas nosmmncmbﬁmm ~penales absolutamente

“desproporcionadds.”

De todos modos, 1a afirmacidn de que el bien juridico es la propiedad,
no deja de plantear problemas pues, de una parte, implica la impunidad
de muchas conductas merecedoras de castigo y, de otra, conduce a la
canclugién poce razonabie de que determinados atentados contra la
posesién sélo son punibles si los realiza el propietario, porgue, respecto
de ¢l, existe la-figura espeeifiea del articulo 236, a la que se acaba de
hacer referencia.
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4. Elementos tipicos genéricos

Los delitos de robo tienen en comiin, entre si v con et hurto, una serie
de elementos: los sujetos activoy pasivo; la esencia de la conducta tipica,
consistente en un acto de apoderamiento; el objeto material, que en todo
cago ha de ser una cosa mueble, el dnimo de lucro v el requisito negativo
de la ausencia de consentimiento del duefio.

Respecto a los sujetos ya se ha dicho que sujeto active puede ser
cualquiera, excepto el duero de la cosa o cosas sustraidas que es,
precisamente, titular del bien juridico protegido y. por lo tanto, sujeto
pasivo del delito, salve lo dispuesto ahora en el art, 236.

Los restantes elementos serdn analizados separadamente.

4.1. Conducta tipica: El acto de apoderamiento
4.1.1. Caracteristicas

Elacto de apoderamiento, descrito con expresiones diversas {«tomarn»
en el hurto v«se apoderan» en el robo) designa un comportamiento propio
y activo de desplazamiento fisico de la cosa mueble desde la esfera, del
patrimonio del sujeto pasive hasta la del sujeto activo,

Asi entendide, el acto de apoderamiento representa un elemento de
identificacién de los delitos examinados frente a figuras como las estafas
0 las apropiaciones indebidas.

Eldesplazamientofisico de la cosa a que se hace referencia, no precisa
que ésta haya salido del espacio sobre el que se proyecta el poder
patrimonial del ofendido; pero si que haya quedado sustraida, en efecto,
a ese poder del propietario. En consecuencia, la sustraccion, no ha de ser
entendida exclusivamente como alejamiento de la cosa, sino que puede
llevarse a cabo mediante la ocultacicn de la misma, alli donde la
ocultacién baste para separar la cosa de la «custodia- de su titular e
incorporarla al del autor: sélo en este sentide ideal cabe seguir afirman-
do que la perfeccién de los hurtos y robos implica la ablatio, como
después se analizara.

No se requiere, en cambio, un contacte manual del autor con la cosa,
es decir una accién de «coger». El desplazamiento puede llevarse a cabo
utilizande cualesquiera clases deinsfrumentos, sean mecédnicos, anima-
les e, incluso, hAumanos.
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Elempleo de otra persona para llevar a cabo el acto de apoderamiento
solamente dard lugar a que el sujeto sea, en sentido estricto, autor de los
delitos de hurto o robe, si el que fisicamente toma la cosa es un mero
instrumento del que pretende apoderarse de ella. Si, por el contrario,
quien la tomo fisicamente realiza tal acto como propio, serd aufor del
delito: aquel en cuyo beneficio actde tendrd, entonces, la condicidn de
participe {inductor, cooperador o cdmplice).

Problematicos son los supuestoes en que la cosa es entregada porerror
a quien se apodera ilegitimamenté de eila. Algunas sentencias del
Tribunal Supremo han conceptuado esta conducta come hurto. Sin
embargo, como seriala Ropricuez RaMos, tal calificacion es desafertuna-
da «perque no es viable un hurto emisivo v, en estos casos, el sujeto no
foma Una cosa, sino que se limita a apropidrsela tras recibirla»,

T4 1.2, «Iter criminis»

Descrita asi la esencia de la condueta tipica, se plantea e problema
del momento consumative de los delitos de robo ¥ hurto, pues dicho
momento tendra lugar cuando se entiendague el autor ha tomadae o, lo
que es lo mismo, se ha apoderado de _mmw.wvmmm muebles en el sentido

requerido por los tipos.

Histéricamente se sustentarcn al respecto dos tesis extremas: la de
la contrectatio{parala que basta coger la cosa e, incluso, en sus versiones
mis rigidas, tocarla) yla de la illatio (que exige que la cosa haya quedado
plenamente fuera del patrimonio del duefio y a la entera disposicién del
autor).

En la doctrina espafiola es pricticamente unanime el criterio que
entiende que la consumacién, en los delitos de robo'y hurto, tiene lugar
cuando el autor, en el curso de la sustraccion, ha logrado una minima
disponibilidad sobre la cosa sustraida. La aceptacidn de este criterio
{que amenudose identifica con la aprehensiodel derecho histérico) tiene
importantes consecuencias: no basta con que el autor haya cogidola cosa
y huido con ella (ablatio} para que se pueda entender consumado el
delito, sino que es preciso que haya tenido, siquiera sea en el cursode esa
huida, la minima dispenibilidad a que se ha hecho referencia.

En cuanto a la jurisprudencia, sostiene de modo uniforma el mismo
criterio. Baste consultar, por lo que respecta al delito de robo, la STS de
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24 de noviembre de 1971, v en relacidn al delito de hurto, la 8TS de 25
de septiembre de 1971,

Asipues, en consideracién al eriterio mantenide, tanto doctrinal como
jurisprudencialmente, en orden a la consumacion, es desde luego posible
la tentativa. Y en este sentido, aunque desaparezea la «rustracién»
como torma imperfecta, quizéds subsiste de fondo la cuestidn relativa a
la tentativa acabada y a la tentativa inacabada. Y muy especialmente,
respecto a la primera, que de alguna forma viene a sustituir el lugar que
antes ocupaba la «frustracién». De ahi que hemos considerado til
mantener el andlisis que tradicicnalmente se hacia en relacidn a esta
dltima, si bien ahora debera hablarse de «tentativa acabada», aungue
los problemas de delimitacién sigan siendo muy semejantes.

Ningiin problema plantea, en cualguier caso, la tentativa inacabada,
dado que el desplazamiento patrimonial requiere, generalmente, una
serie de actos: si se realizan algunos, pero no todos, habrd un robe o un

hurte intentado.

?Hmuuom.mm&mnz_ﬂmavmﬁ_;:?m_“:::Em;vzamaamrwnmsumﬁ.nnaqava-
da (antes frustracién). Para aceptarla es preciso admitir que la minima
disponibilidud, a que se ha hechoreferencia, constituye un resu/tado del
delito. La cuestién no es en modo alguno irrelevante {como ha afirmado
Bajo Ferndndez), pues si se configuran los robos y hurtos como delitos de
mera actividad la tentativa acabade resulta logicamente imposible: el
que ha realizado toda la actividad ha consumado, en consecuencia, el

delito.

El concepto de resultado, en sentido estricto, implica que el tipe exija
la produccién de ciertas consecuencias, separables ontolégica y
cronolégicamente de 1a manifestacion de voluntad. Desde este punto de
vista, puede afirmarse que la disponibilidad de las cosas sustraidas es,
en efecto, independiente de la accién de sustraer y que, per lo tanto,
constituye un auténtico resultado de ésta, aunque la solucidn es discu-
tible porque la disponibilidad no resulta de la accién de sustraer, sino de
una conducta ulterior.

Noobstante, la frustracion se entendia, sin vacilaciones, tedricamen-
te admisible. Sin embargo, en la préactica, la distincién entre el delito
frustrado y el consumade presentaba notables dificultades (vid. 5.T.S.
de 20 de abril de 1989).

Talvez la Reforma de 1995 ha puesto fin a una doctrina discutible en
teoria y dificil de aplicar en la practica, al suprimirla «<rustracién» como
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forma imperfecta. Obsérvese que la <tentativa acabada» no equivale
exactamente a la «frustracién-, y en realidad sdle cobra sentido en el
momentode graduar la péna. Si 2 cllo se une un entendimiento del hurto
y del robo, no como delitos de resultado, sino camo delitos de «mera
actividad~, sera dificil admitir la modalidad de «tentativa acabada», al
menos en su sentido mas egtricto o rigurosoe.

4.2. Objeto material

El vbjero moterial en los deiitos de robo v hurto se halla constituido
por las cosas muebles ajenas dotadas de valor econdmico.

Examinnremos separadamente los conceptos de cosa mueble y
ajenidad, as1 como el problema del valor econdmico.

4.2.1. El concepto de cosa mueble

Existeuna practica unanimidad doctrinal y jurisprudencial acercade
la falta de coincidencia del concepto penal de cqsa mueble, utilizado en
los delitos de robo y hurto, v el correlativo concepto civil. Asi lo expresa,
entre muchas otras, la STS de 4 de julio de 1936:

«b) el abjeto material es la cosa mueble ajena sobre gue recae la accion del sujeto
activo, entendiéndose por tal todo objeto del mundo exterior susceptible de apodera-

miento material y de desplazamiento, concepto funcicnal a efectos penales no
necesariamente coincidente con el de «cosa mueble» en el orden civii».

A efectos civiles, el articulo 333 del eadigo civil dispone que «todas las
cosas que son o pueden ser objeto de apropiacién se consideran como
bienes muebles o inmuebles». Los articulos 334 0 336, especifican ambos
conceptos.

Cormo se observa por la simple lectura de los preceptos anteriores, a
efectos civi L Bienes mit e mm

e consideran bienes muebles no 410’108 que por fatiira-
leza lo son, sino también otros a los que se otorga el régimen de tales, en
virtud de su incorporacién o destino (o del objeta sobre el que recaen, si
se trata de derechos). La condicién de muebles recae sobre todas las
cosas susceptibles de apropiacién que no tengan la consideracién de
inmueble,

Tales conceptos de cosas muebleseinmuebles determinan el régimen
civil de los distintos bienes de que se trata; pero no son aptes para

-
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concretar el contenido de la expresion «cosas muebles» en los delitos de
hurto y robo.

Para que, respecto a tales delitos, pueda afirmarse que existe cosa
mueble basta con que se trate de algo material, aprehensible y suscepti-
ble de ser trasladado de un lugar a otro. Séio lo que redna tales
caracteristicas podrd ser objeto de la accidn tipica de apoderamiento; v.
correlativamente, todo aquello, que efectivamente, las retina podré ser
cosa muehie a efectos penales.

De este modo, el concepto penal de cosa mueble es mds amplio y mds
estricto que el civil. Mds estricto, porque de él quedan excluides los
objetos incorporales, sean derechos o energias; mas amplio porque todo
objeto corporal susceptible de aprehensién y traslacion tendra caracter
penal de cosa mueble, con independencia de que civilmente lo sea o no.

Asi, un drbol 0 una estatua incorporada a un edificio pueden ser objeto
de hurto o robo, porque son susceptibles de apoderamientoen el sentido
penal del término. En cambio, el calor, la energia eléctrica, las presta-
ciones de un aparate telefénice v, en general, todo lo que carezca de
corporeidad, no.

En cuanto a los liguidos y gases, aungue no son, precisamente,
sustancias incorporeas se mantiene generalmente en la doctrina de que
s6lo pueden constituir objeto material del robo o del hurto cuando se
hallan envasados, es decir, recogidos en un recipiente que permita su
traslacién. Bn los demas casos, la sustraccion ilegitima de tales elemen-
tos integrar el delito del articulo 255 del Cédigo Penal.

Desde luego, en el concepto penal de cosa mueble se integran los
animales, a los que en el derecho privado se denomina semouvientes.

4.2.2. El concepto de ajenidad

Para Ropricuez Musoz y Ropricurz DEVESa, el requisito de que la cosa
haya de ser ajena presupone gque tenga, efectivamente, propietarioy que
el propietario no sea sujeto activo del delito. Segin estos autores, en
orden al concepto de propiedad y, por tanto, al de propietario, hay que
atenérse al Derecho civil.

Bajo FERNANDEZ opina, en cambio, que la ajenidad de la cosa se
caracteriza por dos notas negativas: que no sea propia y que no sea
susceptible de adquirirse legitimamente por ocupacién.
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A la vista de tales posturas contrapuestas es preciso adoptar una
posieién.

Los argumentos de Baso FERNANDEZ 0o s0n del todo convincentes. En
efecto, el Tribunal Supremo considera ajenas las cosas «extra
commercium», ain en los casos en que no exista ningiin derecho de
propiedad sobra ellag, cual sucede con las drogas, objeto de tréfico Hicito.
Sin embargo, tal eriterio implica otorgar proteccién penal a partes del
patrimonio integradas ilegitimamente &n él (TS de 26 de enero de
1984).

Sin embargo, los articulos estancados o de ilicito comercio pueden
tener un propietario legitimo y, en estos vasos, ta sustraceién serd, sin
duda, constitutiva de hurto o robo o, si se trata de géneros estancados,
puede estimarse que pertenecen al Estado, en virtud del monopolio que
la Ley le otorga. Pero, en el caso de que no exista ningin duefo legitimo,
no cabrd castigar penalmente la sustraccién, porla sencillarazénde que
el Derecho penal no puede proteger situaciones patrimonialesilicitas: de
otro mode, el ordenamiento juridico entraria en contradiccidn consigo
mismo.

Por otra parte, el criterio jurisprudencial, mxbhmmmmo en multiples
resoluciones, de que no es preciso que se halle determinado quién es el

propietario de la cosa apropiada, no significa que no sea necesario que

haya un propietario. En los supuestos de indeterminacion del mismo se’

produce la condena por hurto o robo en tanto en cuanto se tiene la
seguridad de que lo hay, aungue no se pueda precisar quién es.

Por tiltimo, en cuanto a la herencia yacente, el hecho evidente de que
las cosas muebles que la componen pueden ser objeto de hurto y de robo
no conduce a negar la exigencia de que exista un duesio legitimo, para
entender ajena la cosa, sino mds bien a cuestionar que el duefio a efectos
penales se identifique exactamente con el propietario ciwil (vid. STS de 4
de julio de 1988).

El caracter de gjenas, a tenor de lo expuesto, falta en las res derelictae
(cosas abandonadas, articalo 460.1 del Cédigo civil), en las res nullius
(articulo 610 del Cédigo civil) v en las denominadas res communes
omnium (cosas de todos): en estos casos, las cosas de que se trata no
tienen duefio alguno y, por consiguiente, el acto de apoderarse de las
mismas no puede comportar ninguna especie de lesion patrimonial. Loz
casos de cosas sin duefio no deben confundirse con aquelios otros en que

el duefio no es conocido..
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Una especial consideracion merecen los casos de copropiedad o
condominio, en los que la ajenidad de la cosa resulta discutible. Al efecto
se han manifestado diversas posturas, segin se expone a continuacion.

Laprimerade ellas, avalada por Groizarn, sostiene quela sustraccién
de las cosas poseidas en régimen de condominio no puede castigarse
como hurte o robo, porgue faltaria el 4nimo e intencion de luere.

La segunda, que ¢s doctrinag mayoritaria, distingue entre los diferen-
tes casos de condominio.

Asi, afirma QUINTANO que stratdndose de un perfecto condominium
turis rormanim, en que la cosa pertenece por partes ideales a todos los
condémines (pro indivise), como es el caso en nuestro Derecho civil, el
apoderamiento realizado por uno de ellos suele quedar fuerade la esfera
penal», Sin embargo, admite este autor que cuando media real reparto
de porciones conocidas o de frutos individualizables en cantidad o
especie, como en algunos supuestos de aparceria y arrendamiento, [a
sustraccidn de los que excedan de la propia cuota dard lugar al delito de
hurto. Bl mismo criterio mantiene en el supuesto de los consocios.

La tercera, mantenida por MuNoz CoNDE, sostiene gue, «incluso si el
copropietario se apodera sélo de la cuota que le corresponde antes de que
se proceda a la divisidn, pero perjudicands el valor econdmico del todo,
cabe hablar de hurto. La 'ajenidad’ en este caso debe ser entendida como
falta de legitimacién’ para disponer de las cosas poseidas en comun sin
el permiso de la otra partes.

Para obtener una conclusién, tras la exposicion efectuada, es preciso
poner de manifiesto el hecho de que el problema no se halla planteado
en todas sus dimensiones. Ciertamente, los tipos de robo y hurto,
literalmente interpretados, exigen que las cosas sean ajenas, y este
requisito no se cumple cuando lo que resulta ajeno es meramente una
porcién matematica de las mismas. Pero, hay que afiadir a ésa una
cuestion adicional, que no guarda relacién con la ajenidud y st con el acto
de apoderamiento: alli donde rijan los articulos 392 y siguientes del
Cédigo civil, 0 sea de aplicacidn una regulacién semejante, no podra
habtarsede robo ni de hurto, perque faltard el desplazamiento poseserio
necesario para integrar el tipo de estos delitos dada la existencia de una
previa (co-} posesidn del conduefio. La falta del numero 4° del articulo
623 no constituye un argumento en contra de esta conclusison, por cuanto
se reflere a hienes comunales o de propios y no a casos de auténtico
condominio.

DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO... 335

En consecuencia, las sustracciones llevadas a cabo por coherederos,
consocios o conduedos, resultardn, por regla general, atipicas respecto
a los delitos que examinamos.

4.2 .3 Valor de la cosa

Elvalor de la cosa es elemento indispensable para que ésta pueda ser

ahietn material de los delitos de robo v hurio.

El «relors g entiende aqui en sentido econdmico, sin que, en el Ambito
de los delitos contra el patrimonio, puedan tomarse en consideracion
otras acepcicnes. Sealude, por lo tanto, al valor en términos de mercadao,

como valor de cambio de 1as cosas o bienes de que se trate.

Aunque, como se ha dicho, objeto material del robo o del hurto
solamente pueden ser las cosas corporeas, el valor que se atribuya a las
mismas puede resultar de aspectos o dimensiones puramente ideales.
Asi, por ejemplo, el valor de una obra de arte no dependera del coste de
sus comnanentes mitteriales, sina_precisamente, del aprecio gue merez-
ca como tal y, por lo tanto, de su importancia estética.

Sentadas asi las notas generales de la exigencia de valor de las cosas
muebles ajenas, es preciso atender a supuestos que plantean especiales
dificultades, cual sucede con los titulos-valores v las llamadas cosas
«@Xtra COMMErciliiny.

4.2.3.1. Titulos valores

En cuanto a los titulos valores, no cabe negar que el documento en el
que se materializan es, realmente, cosa mueble. El problema radica en
que tal documento carece, por regla general, de valor: el valor reside en
el derecho que incorpera. La cuestién estriba en dilucidar si, con el
apoderamiente del titulo, el autor del delito ha heche suye el valor del
derecho incorporado a &l

La doctrina y ia jurisprudencia suelen entender que, con la sustrac-
ci6én de un titule, el autor hurta o roba el valor del derecho incorporado
cuando la mera posesién del titulo lo habilita para ingresar en su
patrimonio el contenido econémico del derecho: tal sucede en los titulos
al portador, : :

-
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En los demés easos se estima que el robo o el hurto recaen sélo sobre
el valor material del titulo y que, la ulterior apropiacién del contenido
ccondmica del derecho, requerird una conducta fraudatoria, a calificar,
en su caso, como estafa.

Sin embargo, tal criterio no parece del todo aceptable, pues existen
documentos al portador en los que la apropiacién del contenido econémi-
co del derecho incorporado a ellos requiere la ulterior negociacion del
titulo (cheques, letras de cambio, ete.); mientras que. en otros casos, el
valor de halla ligado al titulo de tal modo que el apoderamiento del
mismo implica ya, sin ulteriores requisitos, la apropiacion del valor
(dinero, sellos de correos, ete.).

ANidondela apropiacidn del valor representado por el titulo no tenga
lugar por el simple apoderamiento del mismo, sine que requiera una
ulterior negociacién, no cabra hablar de burto o de robo mas que por el
valor intrinseco del documento (generalmente despreciabie) y no por el
que el documento pueda representar. De modo que la conducta consti-
tuira robo o hurto si el documento sustraido tiene aigin valor intrinseco

y sU cuaniia se regira por ese valor; pudicnde constituir, ademds, estafa,
sl aparentando la legitima posesién del misme, se negocia y, en conse-
cuencia, se adquiere fraudulentamente el valor incorporado a él.

Sin embargo, cuando el apoderamiento del documento implique la
apropiaciéon inmediata, no sélo del valor intrinseco, sino también del
incorporado, serd éste el que detertuine la cuantia del robo o del hurto.

Elmismo criterio habra de aplicarse en el caso de los llamados tifulos-
valores impropios. En algunos casos (entradas de cines o teatros, billetes
de ferrocarril) el valor del derecho que confieren se halla tan intimamen-
te ligado a la posesién del titulo que la sustraccién de éste implica la del
valor incorporado a él. En los demds, por el contrario, la sustraccién
recae solamente sobre el valor intrinseco del titulo y la apropiacién del
valor representado por éste implica una defraudacién.

4.2.3.2. Cosas «extra commerciume

En cuanto a las cosas «extra commerciums, el problema radica en si
puede afirmarse que posean un valor econémico, elemento indispensa-
ble para estimar concurrente el objeto material propio de los delitos de
hurto y robo.
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En este sentido se ha afirmado, con razén, que el hecho de que la cosa
tenga o no valor no depende de que se la excluya en el licito comercio de
los hombres, sino de que, efectivamente, se le confiera en el mercado.

En la jurisprudencia se han estimado cosas muebles susceptibles de
hurto o robo las maquinas para efectuar falsificaciones (STS de 4 de julio
de 1981}, drogas (STS de 26 de enera de 1984}, cosas sagradas, etc. Debe,
no obstante, recordarse que tales objetos han de tener duerio legitimo
para que su sustraccion pueda estimarse penalmente relevante.

En consecuencia, las cosas «extra commerciums, en tanto tengan un
valor de mercado. pueden ser objeta de Tobo o de hurto. Y esto se aplica,
incluso, a cualesquiera partes del cuerpo humano, incluso a la sangre,
si se halla envasada, o al propio caddver. .

4.2.3.3. Prueba del valor

Eilvalor de las cosas, como todos los elementos del delito, ha de quedar
orobade en juicio, asi coms su montante exacto (cuantia de la sustrac-
cién). La falta de prueba de la cuantia de lugar a la determinacion
alternativa, conforme al principio «in dubio pro reo» (vid., v.g. STS de 6

de junio de 1989).

4.3. Animo de lucro

Las figuras de robo y hurto contienen la referencia a un dato-animico,
el «dnimon» de lucro, que representa un elemento subjetivo del tipo de los’
respectivos delitos, segiin criterio practicamente undnime dela doctrina
(contra, ZucaLpia), dado que el injusto del hecho no queda configurade
por la mera sustraccién de la cosa, sino que precisa de un coeficiente
psiquico, representade por el propésito de lucrarse con ella.

4.3.1. Concepto

El dnimo de lucro puede definirse, «prima facie», como la infencidn de
obtener una ventaja patrimonial directa (un incremento del patrimonio),
como correlato del apoderamiento de las cosas ajenas. Sin embargo, en
los delitos de robo y hurto, hay. que plantearse, ulteriormente, st'la

realizacién de los respectives tipos requiere solamente la presencia de
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ese genérico animo de lucro al que se acaba de hacer referencia o si, poT
el contrario, exige una infencin mas concreta, estoes, la de tener la cosd
como propia. En otras palabras, hay que abordar el problema de si basta
con la intencion de obtener cualquier clase de ventaja patrimonial para
estimar coneurrente el 4nimo de lucro requerido por los delitos de robo
v hurto o si es preciso que esa ventaja, que con su realizacion se persigue;
consista justamente en la apropiacion de la cosa.

La jurisprudencia y la doctrina mayaritaria se inclinan por caracte-
rizar el snimo de lucro en términos amplios, como «wenimus fucri faciend:
gratia» 1STS de 3 de febrero de 1981), entendiendolo como «propasito de
enriquecimiento, ganancia econdmica, provecho o ventajan.

Sin embargo, a partir de tal configuracion, la diferencia entre los
delitos que examinamos y el robo y harto de uso de vehiculos de motor
ajenos, que, radica precisamenteen el Anime, se volatilizaria. Elarticulo
244 del Codigo Penal exige que la sustraccion tenga lugar «sin Animo de
haberlo (el vehiculo) como propio», ¥ lo hace asi porque, de concurrir el
4nimo de apropiacién («animus rem sibi habendi»)la conducta constitui-
ria robo o hurto. Por otra parte, en virtud de un razonamieato efectuade
a partir del bien juridico, ha de llegarse a la conclusion de que, siendo los
robos y hurtos atentados contra la propiedad, el 4nimo requerido por los
respectivos tipos ha de ser, precisamente, el deapropiacion definitiva de
las cosas sustraidas, como con acierto sostuvo RobricuEz DEVESA.

Esto sentado, cabe afadir que es indiferente que se actie con
propésito de obtener heneficio para 1 mismo o para otro (STS de 31 de
diciembre de 1974, 3 de octubre de 1978, 3 defebrero de 1981, efc.) y que
ni siquiera los méviles de liberalidad o pura beneficencia son suficientes
para enervar la existencia del dnimo de lucro, si el que actia se propone,
en efecto, apoderarse definitivamente de la cosa (STS de 3 de marzo de
1979, 30 de mayo de 1980, 10 de marze de 1981, ete.).

El dnimo de lucro, segdn una jurisprudencia constante, queda, sin
embargo, excluido por el dnimo de hacerse pago con la cosa sustraida,
cuando el que realiza la sustraccidn es un acreedor del propietario dela
misma. Tal conclusién procede, formalmente, de que, en tales casos, el
enjuiciamiento de la conducta debe llevarse a cabo en base al tipo de
realizacién arbitraria del propio derecho, como se pondra de manifiesto
al analizarlo (ver art. 455 del cap. IV del Tit. XX); y, materialmente, del
hecho obviode que, tales supuestos, no puede decirse que el sujeto pasive
sufra menoseabo en su patrimonio, ni.gue el autor se enriquezca.
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4.3.2. Prueba

Como elemento interno que es, el 4nimo de lucre no es susceptible de
prueba alguna directa v ha de inferirse, en consecuencia, de la conste-
lacién de circunstancias de toda fndole que rodean la realizacién del
hecho (ver STS de 3 de febrero de 1981).

No obstante, en un gran nimero de resoluciones se ha afirmado que
el Animo de lucro se presume por el solo hecho de la sustraccién, sin que
sea necesaria und prueba uiterior.

Entendidas al pie de laTletra. tanto 1as afivmaciones mas rotundas de
lajurisprudencia histérica como las mas matizadas de la jurisprudencia
reciente se hallarian en pugna con el derecho constitucicnal a la
presuncién de inocencia. Un elementodel tipo, comoes sinduda el 4nimo
de lucro, no puede presumirse en términos genéricos, pues una tal
presuncion equivaldria a una presuncién legal de culpabilidad que, aun
configurdandose como «iuris tantum», susceptible de prueba en contrario,
serfa inconstitucional.

Lo que si resnita en cambio no s6i0 admisible, sino incluso completa-
mente necesario, es el recurso a las wraesumptiones hominis» o pruebas
indirectas a la hora de acreditar elementos animicos., porque tales
elementos ne pueden ser objeto de constatacidn inmediata y, por consi-
guiente, han de inferirse del conjunto de datos del comportamiento
externo.

4.4, Ausencia de consentimiento deil duerio

De manera explicita en el articulo 234, e implicita en el articulo 237,
se exige que la sustraccién de cosas muebles tenga lugar sin ol consen-
timiento del duefio, -

La doctrina mayoritaria (Quinrano, Rooricurz DEvEsa, Munoz CoNDE,
BaJo FERNANDEZ, 6t¢.) entiende que duefio es el propietario de la cosa, y
por tante sujeto pasivo del delito. Y, por otra parte, estima relevante, a
los efectos tipicos de los delitos que se examinan, Gnicamente el consen-
timiento otorgade por persona capaz de transmitir el dominio y en
condiciones aptas para llevar a cabo tal transmisién. La conclusién
obligada es la de que el consentimiento no es sino una causa de
Justificacion, cuyd mencion en las figuras legales no representa mas que

una redundancia.
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Sin embargo, esta tesis resulta inadmisible. El consentimiento pres-
tado por el propietario que carece de facultad de disposicién de la cosa
o el otorgade mediante enganio obajo cualguier ofrosupuestoquelo haga
ineficaz para transferir el dominio, excluye la tipicidad de 1a conducta,
desde el punto de vista de los delitos que examinamos: el apoderamiento
de cosas muebles sjenas, consentido por su propietarie, ya no puede
calificarse de hurto ni de robo, aungque el consentimiento resulte ineficaz
0 invilide. Solamente en los casos en gue dicho consentimiento se
obtiene con violencia o intimidacién cabe mantener, por imperativo
expreso de la Ley, 1a calificactén de robo.

Por tanto, si el propietario consiente, aunque su consentimiento no
sea apto para transferir el dominio, la conducta podrd quedar impune o
realizar el tipo de una defraudacion; pero no serd susceptible de ser
calificada como hurto o robo.

El consentimiento que destipifica la sustraccién puede ser, como al
consentimiento justificante, expreso o presunto, con tal de gue efectiva-
mente Concurra.

5. Justificacion

Los supuestos especiales en que la justificacion presenta una proble-
madtica propia en el Ambito de los delitos estudiados se hallan represen-
tados por los casos de robo y hurto famélicos.

Los criterios generales sentados por la jurisprudencia mayoritaria {ver STS de 9 de
diciembre de 1985) en los supuestas de hurtos y robos cometidos por hambre es {3
siguiente; «exigen, para la estimacion de esta modalidad de estado de necesidad:
realidad, gravedad e Inminencia del mal; que se actue ainstancias o impulsas del estado
de precariedad, penuria o indigencia en que se halle el sujeto activo del delita o su
familia; que no se trate de mera estrechez econdmica, mas o menos agebiante; que se
pruebe que se han agotado todos los recursos que en /a esfera personal; Edmmm.onm.. ¥
familiar, podia utilizar; que no haya otra solucién que la de proceder de 'mado
antijuridico; y que las cosas o bienes obtenidos sean aplicados a ia satisfaceidn de las
necesidades primarias del reo o de su familia, sin que se haya tomado mds Qm fo
estrictamente indispensable». .

Desde el punto de vista de la justificacién de la conducta el criterio
sentado en la resolucién transcrita es correcto; pero, el Tribunal Supre-
mo olvida, como se puso de manifiesto en la Parte General, que el estado
de necesidad no opera sélo como causa de justificacion, sino que también

ruum, .

DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO... 341

puede aplicarse como excusa, fundada en la no exigibilidad del compor-
tamiento adecuado a la nerma. Una excusa no precisa que se pruebe
«que se han agotado todos los recursos en la esfera personal, profesional
v familiars. Y puede muy bien cimentarse en una sifuacion de estrechez
econdmica agobiante. Por consiguiente, los requisitos sefialados por el
Tribunal Supremo determinan la posibilidad de estimacion del estado
de necesidad justificante; pero, su ausencia no excluye que pueda ser
estimada tal circunstancia con sfectos meramente excusantes.

6. Culpabilidad

La presencia del elemento subjetivo del injusto constituido por el
dnimo de luecro imposibilita la comisidn culposa de estos delitos, que
ademads al no estar expresamente recogida porla Ley, no podrd apreciar-
s€ en ningun caso.

En cuanto a la impuiabifidad; revisten hoy especial importancia los
supuestos de robos o hurtos llevados a ecabo bajo el influjo de la
drogadiccion.

El Tribunal Supremo, en STS de 22 de noviembre de 1985, ha sentado
al respecto, en el fundamento juridice cuarto, los siguientes criterios:

«Como resumen de la antericr doctrina sélo podra estimarse total o parcialmente
inimputales los adictos a la ingestion de drogas: 1° Cuando al cometer ios hechos, gl
sujeto se halle bajo fa influencia de a ingestion de los mismos, siempre que no fuesen
preardenadas a la realizacion del hecho punible, con la secuela obligada de la
aiteracion de sus facultades intelectivas o volitivas. 2° Cuando en el mamento de la
comisién del delito, ef sujeto, se encontrara en situacidn de crisis 0 en estado carencial
agude, gue también altere dichas facultades. 3° Que tales factores se hallen expresa-
mente recogidos en los hechos probados, asi como la intensidad de la alteracion».

En-parecidostérmines se expresalaSTSde9demayode 1986, en una
hipétesis en que el Tribunal de instancia habia aplicado una atenuacion
analdgica: el Tribunal Supremo niega la exencién de responsabilidad
criminal. y —a falta de datos en los hechos probados— incluso la
estimacion de la atenuante como muy calificada.

Ambas cuestiones cobran ahora unarelevancia mayorsicabe, habida
cuenta de la credcidn de la eximente de intoxicacién plena (art. 20, )y

de 1a atenuante de obrar a causa de una grave m&ﬂg a sustancias
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téxicas (art. 21,2%). En consecuencia, esta doctrina deberia ahora
ampliarse considerablemente.

Penalmente, en-orden a la «exigibilidad», debe tenerse presente lo
dicho anteriormente respecto del estado de necesidad excusante,

Leccion XX
DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO Y EL ORDEN
SOCIOECONOMICO (lll): HURTOS

Bibliograffa:  Aderdside la Bibliografia general (Leceion XVIID), véase muy especial-
mente la sefialada an la Leccion anierior.

1. El concepto de «hurto propio». 2. Las figuras agravadas de hurte. 3.
Penalidad. 4. Hurto de la posesian (art. 236).

1. El concepto de «<hurto propio»

El articulo 234 contiene la figura de hurto que histéricamente venia
conociéndose con el nombre de <hurto propio», frente al «hurto de
hallazgo» y al <hurto de los productos de un dafios.

Los elementos que el hurto, asf configurado como <hurto propio»,
tlene en comin con el robo {sujetos activa y pasivo, conducta tipica,
objeto material, 4nimo de lucro, ausencia de consentimiento del duerfio,
y bien juridico) han sido ya analizados en los anteriores apartados.

Tras la Reforma de 1995 deviene sumamente discutible seguir
sosteniendo que el hurto es una figura subsidiaria del robo, pues no
queda ya delimitado negativamente, al menos de forma explicita, frente
al robo, al no exigirse ahora la condicién negativa de realizarse «sin
violencia ni intimidacién en las personas v sin fuerza en las cosas».
Ademds, ahora el Titulo X111 comienza con e delito de hurto, y no con el

origen histérico, permitan contemplar al hurto propio come figura
principal frente al robe, que apareceria asi como modalidades especial-
mente cualificadas del hurto.

Ya se expuso que la violencia, la intimidacidn o la fuerza en las cosas
que tipifican una sustraccién como robo son las dirigidas a lograr la
consumacién del acto de apoderaiiiento, por lo que las llevadas a cabo

con posterioridad a Ia perfeccién de éste no impiden la calificacién de
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hurto, en concurso real eon lesiones, amenazas, coacciones o dafios, en
§U caso.

A ello hay gque anadir que, segin se vio, no toda fuerza material
dirigida a consumar el apoderamiento es «fuerza en las cosas» en el
sentido del articule 238, sino sdlo la que se utiliza para lograr el acceso
al lugar cerrade {mueble o inmueble} que procege el objeto de la
sustraccidn. En consecuencia, cualquier otro tipo de acto de fuerza no
determinarad la calificacién de robo; la conducta bésica seguird siendo
hurto, en concurso con los dafios causados. Y, en sentido inverso, se
destacaron una serie de conductas que, pese a no representar, hablando
ensentido natural, uso de futerza, tenian legalmente la consideracién de
tal (escalamiento, uso de llaves falsas, sustraccién de ohjetos cerrades
parz violentarles fuera del lugar del apoderamiento): en tales casos, la
calificacidn procedente serd la de robo, no la de hurto, por expresa
declaracion legal.

Se castiga con la pena de prisidn de seis a diecioche meses, siempre
que la cuantia de lo sustraido exceda de cincuenta mil pesetas.

2. Las figuras agravadas de hurto
2.1, Introduccion

El Cédigo Penal de 1995 comporta una notable reforma en relacién a
las causas de agravacidn del hurto y del robo.

En primer lugar, ya no se emplea el confiiso término de «circunstan-
clas», sino que simplemente se dice que «el hurto serd castigado con la
pena de prisién de uno a tres afes..» Se confirma asi, en el orden
material, que no son auténticas «circunstancias», sino méas bien elemen-
tos tipicos que determinan la concrecién de una serie de subtipos
agravados, pues en definitiva matizan el contenido de injusto de la
conducta tipica: Esta postura es también la mantenida tradicionalmen-
te por la jurisprudencia (ver STS de 8§ de abril de 1986, y Sorano
. SORIANO).

En segundo lugar, ahora, estas figuras agravadas se describen sélo en
el W.E.ﬁo. Y 1o que es més importante, sélo pueden aplicarse respecto del
delito de «<hurto propio» (art. 234) y del robo con fuerza en las cosas (art.

et Bt e K e e
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241,1%), quedando por completo excluidas del dmbito del «furtum
posessionis» (art. 236} y del robo «con violencia o intimidacion» (art. 242).

2.2, Andlisis de las distintas figuras agravadas

El nuevo articulo 235 reproduce, casi literalmente, al viejo articulo
516 del texto antiguo. Las novedades en esta materia son pues escasas.

2.2.1. Valor artistico, historico, cultural o clentifico (235,15

La tinica novedad radica en la inclusién de «cosas de valor cientifico»,
concepto pendiente de valoracion, y que el intérprete debera resolver
atendiendo a las valoraciones sociales existentes. No obstante debera
operarse con un criterio restrictivo en el sentido de que comporten un
valor especialmente significativo en el ambito cientifice. Al respecto, ha
de tenerse en cuenta, a titule orientativo. lo dispuesto en los delitos
contra la propiadad intelectual-farts: 270 a 272} y propiedad industrial
{arts. 273 a 277). Ademss del criterio orientativa que estos pueden
desempefiar, la diferencia con aquellos otros delitos radica en la conduc-
ta tipica, que aqui siempre serd de apoderamiento.

En cuanto al concepto de cosas de relevante interés histérico, artistico
ocultural, la doctrina se halla dividida. Autores como QUINTERO OLIVARES
o Huerra Tocipo entienden gue se trata de un elemento normativo
pendiente de valoracidn, mientras que para otros, como Baso FERNANDEZ,
se trata de un elemento normativo ya valorado en las disposiciones
pertinente y, en particular, en la ley de 25 de junio de 1985, del
Patrimonio Histérico Espaiiol, desarroiladas por tos RR.DD. 111/1986
de 10 de enero y 64/1994 de 21 de Enero, asi como la L. 36/1994 de 23 de
diciembre que incorpora la Directiva 93/7 del Consejo de la CEE de 15

Marzo.

Sin perjuicio de que las normas reguladoras del patrimonio histérico
puedan contribuir al esclarecimiento de la Ley penal, no parece que ésta
pueda ser interpretada exclusivamente en base a las mismas.

En consecuencia, la determinacién de lo que posee un relevante
interés historico, artistice o cultural hubrd de llevarse a cabo por el
intérprete, atendiendo a las.valoraciones sociales Haﬁmnmbﬁmm en el
momento de la-aplicaculn del precepto. e
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2.2.2. Primeranecesidad o destinadas a un servicio ptiblico (235,2°)

En cuanto a las cosas de primera. necesidad son, como su mismo
nombre indica, las que sirven para satisfacer necesidades primarias.

Se hace diffcil pensar que un hurte pueda provocar una grave
sttuacion de desabastecimiento, salvo en casos muy sofisticados {que
recaiga sobre una medicina escasa, que tenga lugar en circunstancias
que no permitan reponer las existencias, ete.). Suviabilidad prictica es,
pues, minima.

La sustraccidn de cosas destinadas al servicio piblico, con indepen-
dencia del cardcter pablico o privado del titular de las mismas, provoca
la apreciacién de esta agravante, siempre que se produzea una pertur-
bacién grave (no se exige la paralizacién) del mismo.

Lagravedad de la perturbacién es un elemento normativo necesitado
de complementacién judicial. Los Tribunaies habrin de atender, al
estimarlo, a las valoraciones vigentes en el momento del hecho.

La concurrencia con ¢l delito de descrdenes pabdlicos (vid. lo dicho al
estudiarlos! determina la inaplicabilidad de la agravacién en todos los
casos en que la sustraccidn recaiga sobre objetos destinados a alguno de
los servicios publicos que se enumeran en el articulo 560, debiendo en tal
hipétesis estimarse, como con acierto sefiala Ruiz ANTON, un concurso
ideal de delitos entre el hurto y los desérdenes (contra, Bajo FERNANDEZ).

2.2.3. Especial gravedad (235,3°)

Viene determinada por el valor de los efectos sustrafdos o la entidad
de los dafios, esto es, por la importancia de la lesién amH patrimonio
perpetrada.

La ley no fija la cuantfa a partir de la cual deba_estimarse la
circunstancia. En consecuencia, la concrecién deberd efectnarse por los
Tribunales, atendidas la circunstancias econémicas del momento histg-
rico.de que se trate. .

La jurisprudencia generalmente ha establecido en quinientas mil
pesetas la cuantia que ya da lugar a la aplicacion de esta agravacién en
el delito de hurto, mientras que en los robos exige que supere un millon
de pesetas (STS Qm 27 de febrero de 1986 y de 26 de mayo mm memv

DELIT{S CONTRA EL PATRIMONIO... 347

2.2.4. Grave situacion economica o familiar. Abuso de las circuns-
tancias personales de la victima (235,4°)

Se formulan alternativamente dos causas distintas de agravacién.
En cuanto a la primera, para que esta causa de agravaciéon pueda
desplegarsus efectos habra de ser conocida por el culpable, debiendouna
adecuada aplicacion de la misma conjurar el peligro —apuntado por
Rufz ANton— de que actie como una impropia condicién objetiva de

sunibilidad,

La «gravedad» de la situacidn econdémica puede referirse tanto a
personas tsicas como a personas juridicas (aungue, desde luego, como
sefialan agudamente algunos autores, éstas no tienen familia) la
situacion de bancarrota de una personajuridica repercutird siempre, en
ultima instancia, sobre las economias de personas fisicas y podra, por
consiguiente, ser estimada como materializacidn del fundamento
agravatorio de esta circunstancia.

Debe precisarse que, a los efectos de esta circunstancia, victima
pucde ser tanto el sujeto pasivo del delito cuanto cualquier tercero
perjudicado.

En cuanto a la segunda, con buen criterio se ha eliminado su
configuracion como «abuso de superioridad», que realmente imposibilita
su aplicacidn fuera del 4mbito de los robos con violeneia o intimidacién.
Asi, y aunque siga pareciéndonos discutible su fundamentacién, ahora
descansa en cualquier abuso, esto es, a provechamiento, de toda circuns-
tancia personal de la victima. Tan ilimitado dmbito es el queabarca, que
deberdn incluirse todos los supuestos en los que una sitnacisn personal -
de Ia victima, suponga una especial ventaja para el sujeto activo, Eg
decir, que se mﬁwoén:m una determinada posicién de debilidad (v.gr., ser
ciego, paralitico, incapaz, persona privada de sentido, ete.). En conse-
cuencia, la agravacion, en puridad, no descansa tanto en el mayor
contenido de injusto, sino en el aprovechamiento de mHmEmnmﬂé,mm
ventajas en la comisién del hurto.

3. Penalidad

La pena en caso de agravacién ser4 siempre tnica: prisién de uno a
tres afios. Se pone fin asi al excesivo arbitrio. Jjudicial de la wmmn_mﬂob
anterior.
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Ha de reconocerse que estas «circunstancias» configuran auténticos
tipos cualificados ¥ no son, por consiguiente, compensables con las
atenuantes genéricas. Por tanto, cuando concurran mas de una, las
restantes se valorardn segun lo previsto en el articulo 66,1°%, pero nunca
a efectos del articulo 66,3°

4. Hurto de la posesién (art. 236)

El nuevo articulo 236 contiene lo que histéricamente se denoming
«furtum possesioniss, recogido hasta ahora dentro de las estafas, en el
articulo 532,1° del texto anterior. La Reforma de 1995 ha seguido el
sentir deladoctrinamayoritaria, que negabasunaturaleza defraudatoria,
esto es, de estafa, afirmando que se trataba de una conducta de
«apoderamiento», ¥ en consecuencia de un hurto. En este sentido el
articulo 236 empleael término «sustrajeres que nodifiere sustancialmente
del verbo «tomare» utilizado en el «<hurto propio» (art. 234), Por tanto, en
arden a la ennducta tipica no existe ninguna diferencia. Tampoces
respecto al obieto material, que deberd ser también una «cosa muebles,
ni a la cuantia, que sigue estableciéndose en mds de cincuenta mil

pesetas.

Las diferencias surgen en orden al bien juridico protegido, a los
sujetos y a la penalidad.

El bien juridico protegido no es aqui la propiedad, sino la legitima
posesion. En consecuencia, el sujeto pasivo tampoco serd el propietario,
sino el poseedor legitimo de la cosa mueble. E igualmente, el sujeto
activo se circunscribe en primer lugar al duefio o propietario. En este
caso se configura como un delito especial propio. Pero también podr4 ser
sujeto activo cualquier persona que, 1o siendo ni el duefio ni el legitimo
poseedor, sustrajere el bien mueble, «<actuando con el consentimiento del
duefior. Se constriye asf un tipo comin, que puede ser Tealizado por
cualquiera, siempre que acttie con el consentimiento del propietario.
Respecto al consentimiento deben tenerse en cuenta las reglas genera-

les, siendo preciso que esté probado suficientemente. Nace asi un tipo
«pluripersonal» cercano a los llamados «delitos de convergencia», en los
que las conductas de los diferentes sujetos se dirigen unilateralmente a
la consecucién de un fin unitario. Pero entonces, tendrd quedeterminar-
se el titulo de responsabilidad del duefic que consiente en que otro-se
apodere de «su» propiedad, arrebatandosela a su legitimo poseedor. ¥ la
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responsabilidad del propietario en estos supuestos podra ir desde la
coautoria, hasta la compiicidad, pasando por la inducein y la cornplici-
dad necesaria,

Deben darse aqui por reproducidas las consideraciones efectuadas en
torno al concepto de «perjuicior, y también a ia implicita exigencia de
<animo de lucron.

Respecto a !a penalidad, es sorprendente su benignidad, pues sdlo se

castiga con multa de tres a doce meses. ¥ censurable resulta que la
proteccion a la posesion queden reducidos a este precepto, v ademds,
njustifieadamente atenuados porla necesaria —e igualmente eriticable
limitacion de sujetos activos— presencia del duefio o de persena por &l

consentida,

Por ultimo, dada la redaccién del delito de «realizacién arbitraria del
propio derechos (art. 453). no se plantean dificnltades de delimitacidn,
pues éste siempre requiere actuar con violeneia, intimidacion o fuerza
en las cosas.
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DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO Y EL ORDEN
SOCIOECONOMICO (IV): ROBO CON FUERZA EN LAS
COSAS

Biklicgrafia:

Ademds de la Bibliografia Generai 1l Titulo XIII {Leceidn XVIIID), yla
ofrecida en la Leccion XTX. puede verse: Borga JiMENEZ: «Algunos
aspectos criticos en In junisprudencia del Tribunal Supremo sobre el
roboen casa habitadas, en PoderJudivial , 8. 1987; FrrMANDEZ RODRIGUEE:
«Llaves falsas v delincuencia patrimonialy, en £Py C, X, Santiago de
Compostela, 1986; pE Ly misya: «Robo con escalamientos. en L.H. o
Ferndndez Albor, 5. de Compostela, 1985; Luzow Pena: «Las llaves
falsag en el robo con fuerzax, R.D. Cir,, 1981; MaTa Marrin: Eldelito de
robo con fuerse e las casas. alencia, 1995: RUz AxToN: «Laos robos con
fuerza en las cosas: nuevos méduios para determinar la penas, en
Comentarios, cif., val. V: Suriano S0R14N0: « Llaves falsas: las legitimas
sustraidas al propieravies. C.P.C, 39, 1989 peL MIsMO: «El robo en
editivie piblico ¥ sus dependéncias., CPC, 52, 1994; bix Misno: <El robo
en casa habitada v sus dependenciags, C.PC, 47, 1992; VALMANA
Qcrura; B tipo abjetivo de roba con fuerza en las cosas, Madrid, 1993;
VV.AA: «Autoria o participacion en determinados supuestos de vigi-
_ lancia (Comentarioa a la STS de 21 de febrero de 1989)- (P.J, 27, 1992),

1. Concepto de rabo. 2. Robo con fuerze en las cosas., Introduccién, 3.
Concepto de fuerza en las cosas. 4. Modalidades de fuerzd én las cosas.

m.ﬁo:nmuﬁov\n_nummmm__o,‘_ommn__mnm {art, 239). 6. Penalidad. 7. Las
figuras agravadas. .

1. Concepto de roba

El articulo 237, como su correlativo del texto anterior (art. 500),

contiene el concepto legal de robo. Dela literalidad de precepto se infiere

la existencia de dos clases de robo; a saber: el robo con fuerza en las cosas

¥y el robo con violencia o intimidacién en las personas.

El delito de robo se halla estrechamente relacionado con el hurto, del

_ que, en muchas ocasiones, no.esmds.que.una figura agravada. Por ello
es precisodelimitar con claridad las notas quelos distinguen. Esta tarea

ya se realizd al analizar el hurto propio (art. 234), por lo que a lo dicho’
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allf nos remitimos. De igual forma, debemos remitirnos al estudio
entonces efectuado de los elementos comunes, como son el bien juridico
protegido, los sujetos activo y pasivo, la conducta tipica, «iter criminiss»,
justificacidn v culpabilidad.

En consecuencia, en las lfneas que sigue, nos limitaremos al estudio
de las caracteristicas propias de las dos anm:arﬁmm derobo, esto es, del
concepto de robo con fuerza en las cosas y del concepto de violencia o
intimidacion en las personas. Estudic que se llevard a cabo, respectiva-
mente, al comentar los artieulos 238 y 242 del Cédigo Penal de 1995, que
por su trascendencia se hara en dos capitulos distintes.

2. Robo con fuerza en las cosas. Introdueccion

El Codigo Penal de 1995, en sus articulos 238, 239, 240 y 241
configura como delito auténomo el robo con fuerza en las cosas. vmum a
que ia doctrina viene entendiendo que, materialmente, carece de sus-

tantividad frente al hurto.

Tal configuracién auténoma se traduce en la mayor gravedad de las
penas con que se haya sancionado: el robo con fuerza en las cosas se
castiga, cualquiera que sea la cuantia de lo sustraido, con la pena de
prisién de uno a tres afios (art. 240). Esta es la sancién ooﬁ.mmvonmuw:wm
ala figura bésica, que se agravara hasta la pena de prisién de dos a cinco
afios, si entra en juego la figura cualificada del articulo 241, para los
casos de concurrencia de alguna de las causas previstas en el articulo
235 o si el Tobo se comete en «casa habitada, edificio o local abiertos al
publico o en cualquiera de sus dependenciass.

El sistema de cuantias, que determinaba la pena aplicable en los
robos con anterioridad a la Reforma de 1983, y que ésta suavizd
distinguiendo sélo entre mas o menos de treinta mil pesetas, ha desapa-
recido por completo en el nuevo Cddigo Penal.

3. Concepto de fuerza en las cosas

El Tribunai Supremo, como no podia ser de otro modo, ha entendido
que eleoncepto de fuerza en las cosas se halla delimitado en este precepto
(asi, en la STS de 7 de febrero de 1988).

,‘_;ﬁyrubb@: SO K
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Quiere decirse con ello que no toda fuerza, en el sentide usual del
término, es apta paraintegrar el tipo del delito que nos ocupa v, alainversa,
que no toda conducta tipica presupone fuerza en sentido natural.

El concepto de fuerza no es, pues, descriptivo, sino rormative: se halla
delimitado por el legislador. Y, junto a la delimitacién explicita que
histéricamente regultaba, y resulta de la enumeracién legal de sus
diversas modalidades, existia otra implicita, que ahora también se
explicita claramente en el nuevo articulo 237 y que ya era comiinmente
aceptada por la jurisprudencia: la fuerza caracteristica del robo ha de
hailarse dirigida al ingreso en el lugar cerrado donde se encuentra la
cosa que se pretende sustraer. Mds exactamente, este precepto expresa
la exigencia de este requisito teleolégico o finalistico, al decir; «para
acceder al lugar donde éstas se encuentran»:

Por consiguiente, ¢l escalamiento empleado para subir a una cornisa
u otro lugar abierto donde se halla un objeto, la fractura de pared para
sustraer una estatua incrustada en ella, [a rotura de la cadena que
inmoviliza las ruedas de una motocicleta, ete., ete., no no:mﬁgu\mn fuerza
en 2l sentido de les artieulos 237v 238 det o&:wo Penal. -

Asi, el fundamento de la diferencia entre el robo con fuerza en las
cosas y el hurto se sitia, no sélo en gue en el robo el autor haya de
quebrantar las defensas opuestas por el propietario, sino en que su
ataque al patrimonio puede conllevar una lesion de la intimidad. Sélo
desde esta perspectiva la distincidn hurto-robo con fuerza en las cosas
adquiere una cierta viabilidad.

La fuerza constitutiva del robo debe ser, desde luego;-previa al
apoderamientoy constituir el medio por el que se realiza éste, sin que, sin
embargo, sea necesario que se halle finalisticamente dirigida a lograrlo
{contra, STS de 9 de abril de 1984).

Por ello, como ha precisado la STS de 17 de octubre de 1988 resulta
comunicable al participe que se aprovecha de la ejercida por sus correos.

El robo con fuerza eri'185 €68ay constituye una figura subsidiaria
respecto al cometido con violencia e intimidacién en las personas, de
modo que si concurren ambas, violencia o intimidacién y fuerza en las
cosas habrd de aplicarse preferentemente el articulo 242 del Cédigo
Penal.

Aunque, en el delito de roho con fuerza en las cosas, pueda, segin se
ha visto, quedar-comprometida la-intimidad del E.ogoﬁmﬁcrmm E.mam &m
un delito esencialmente patrimonial.

L —
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Ello determina la posibilidad de estimacién de delito noﬁﬁwcmmo,
cuando concurran los requisitos que determina el articulo 74 (antes art.

69 bis).

4. Modalidades de fuerza en las cosas

El robo con fuerza en las cosas puede cometerse por el empleo de
cualquiera de las modalidades de fuerza previstas en el articulo 238 del
Cédigo Penal v que, inmediatamente, pasan a examinarse. La concu-
rrencia, en un solo hecho de varias modalidades de fuerza, da lugar a un
tnico delito de robe, caracterizado por todas las que concurran. Las
distintas especies de fuerza en las cosas se hallan, pues, en una relacién
de alternatividad no excluvente.

La principal novedad del Cédigo Penal de 1995 es que, _.c.sﬁo a las
euatro modalidades cldsicas que mantiene, introduce una quinta, con-
sistente en la «nutilizacion de sistemas especificos de ularma o guarda».
Se pone fin asi a un importante grupo de casos problemadticos y a una
ardua polémica al respecto.

4.1. Escalamiento

En susentido mds estricto, escalar significa subir con escala hasta un
lugar elevado. Pero, en el lenguaje comin, se usa como sindnimo de
trepar. Al no definirse el términe en el Cédigo, parece que haya de
entenderse segin ese uso comun del lenguaje.

Sin embargo, una jurisprudencia constante viene interpretando el
escalamiento como «entrada al lugar del robo por via no destinada al
efector. Y, asi, v.g. se castiga como robo, ¥ no como hurto, la entrada en
un edificio por una ventana abierta, auncque sehalle priacticamente a ras
de suelo {SSTS de 2 de noviembre de 1984 y 22 de mayn de 1989). Pese
a la opinién de algin autor no hay ningin «entido literal posible» del
término «escalamiento» que permita incluir en él conductas como la
descrita. El escalamiento, comolas demés circunstancias del robo, hade

representar el quebrantamiento de las defensas opuestas por el propie-
tario. Aplicarlo donde no hay tales defensas es, sencillamente, coitvertir
hurtos enrobos, con vulneracién del principio de legalidad (analogia «in
malam partems). .

DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO... 355

En cualquier easo, nos hallamos ante una modalidad de robo en que,
naturalisticamente hablando. no puede decirse que haya fuerza, sino
una conducta normativaments equiparada a ¢fla. Asilo ha entendido ef
Tribunal Supremo (STS de 7 de febrero de 1956,

4.2. Fractura y rompimiento

m.o@@o.@nﬂcuc

En términos generales, podemos caracterizar log supuestos contem-
plados en los nimeros 2°y 3" del articulo 238 como casos en que la fuerza
en las cosas se caracteriza como fractura o rompimiento de algo.

La fracturg, como claranente se infiere de la diccidn legal, equivale
al rompimiento y no se da alli donde la fuerza sjercida por el objeto no
produce rotura alguna.

Por el contrario, para la jurisprudenciz existe fractura en todo esfuerzo
material y fisics empleado sobre los elementos ¢ mecanismos deseguridad
o cerramiento colocadoes por el duetio (STS de 7 de febrera de 1986).

En la solucidn de los casos, el Tribunal Supremo opera con un
concepto extensivo, entendiendo que existe fractura cuando se desmon-
tan o se hacen ceder cristales, aun sin Hegar a romperlos (STS de 13 de
octubre de 1983) y en muchas otras hipétesis similares. La aplicacidn de
tal doctrina representa una extension analdgica de la idea de fractura
que, al ampliar el Ambito del robo con fuerza en las cosas en detrimento
del hurto, opera en contra del reo e infringe, por consiguiente, el articulo
25.1 de la Constitucidn (principio de legalidad).

Las fracturas o rompimientos sélo podran determinar la apreciacién
del delito de robo con fuerza en las cosas cuando no constituyan el medio
natural de apertura del objeto de que setrate. Asi, el rompimiento de una
hucha de barro, o el de los precintos que lleve una caja, no podrdn

estimarse como fuerza en las cosas en el sentido tipico del término,

porque el interior del objeto no se entiende cerrado a los efectos del
numero 3° del articulo 238 si se haila en la situacidén que, normalmente,
permite su apertura (vid. STS de 20 de junio de 1989).

3in embargo, en el caso de sobres o paquetes sellados, pOr expresa
determinacion legal, la ruptura de los sellos se incardina en dicho
precepto-(en tal sentido, QUINTANGT; ere s6lo si requiere, en efecto, af
empleo de fuerza.
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£.2.2. Clases

Se habla, en la doctrina, de una fractura interior (para referirse a la
regulada en el niimero 3°) y de otra exterior (para referirse a laregulada
en el nimero 2°). Esta terminclogia resuita, sin embargo, impropia, pues
desde el momento en que cualquier fractura, para resultar tipica en el
sentide del delito que examinamos, ha de permitir el acceso a un espacio
cerrado, sélo cabe hablar, en puridad, de fracturas exteriores.

Mais sentido tendria caracterizar la conducta resefinda en el ndmero
2° como fractura inmobiliarie v 1a del 3° como fracture mobiliaria,

Pero, el Cédigo Penal de 1995 introduce un nueva modalidad de
fractura, consistente en el «descubrimiento de sus claves para sustraer
su contenido». Esta nueva cldusula confirma la naturaleza normativa
del concepto de fuerza en las cosas. Y esta normativizacion se ha llevado
2 un extremo equivoco, porque esta modalidad encuja mejor con la
nocion de Xaves falsas, que con el de fractura (asiv.g., laaperturade una
caja de seguridad. o la entrada a un -edificio inteligente», mediante el
uso de un conocimiento indebido y no revelado delas claves de apertura).
En todo caso, la cuestidn no posee transcendencia prictica, pues la
penalidad resultaria idéntica.

El dltimo inciso del ndmero 3° del artienle 238 ha abandonado la
axpresién «para fracturarlos o violentarlos fuera del lugar del robo», que
habia sido criticada por contemplar una fractura potencial (RopriGUEzZ
DEvESa), que se equiparaba con la realmente acaecida, con lo que toda
diferencia con el hurto desaparecia. Ahora en cambio se requiere que la
fractura se produzca efectivamente, ya «sea en el lugar del robo o fuera
del mismos.

4.3. Llaves falsas

El uso de llaves faisas, ganzias u otros instrumentos andlogos, v
ahora también las «tarjetas magnéticas o perforadas y los mandos o
ingtrumentos de apertura a distancia», determinan normativamente,
por imperativo de lo dispuesto en el numero 4 del articulo 238, la
apreciacion de fuerza en las cosas.

Las tres categorias legales de tiles pueden reducirse a la de llaves
falsas, pues, como se ha dicho muchas veces, las xmmbmmmm u otros
instrumentos andlogos no son otra cosa», :
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Y exactamente lo mismo debe decirse ahora de las «tarjetas» y
«mandos o instrumentos», que 0o son sino una clase de Haves: «llaves
electrénicas o magnéticas».

El concepto legal de «llaves falsas» se encuentra ahora en el articulo
239 y serd analizado inmediatamente al sstudiar este precepto.

4.4, Inutilizaciionde sistemas especificosde alarmaoguar-
da

Constituye la principal novedad en esta materia, representando una
acomodacicn del concepto legal de fieerza en las cosas a larealidad social
de nuestro pais, Su fundamento radica en la especial proteceién que ha
queride otorgarle el prepietario o poseedor del edificio o lugar donde se
halla el objeto del robe. Y no obstante esta especial proteccion, el sujeto
activo vence la dificultad ainadida, «inutilizandola-. Conducta que ha de
entenderse no sdlo cema equivalente al rompimiento o fractura, sino
también cualguier modo de desactivar su funcionamiento; esto es, de
dejar sin operatividad o sin la operatividad a la que estaban destinados
astos «sistemas especificos».

Por tanto, inutilizar equivale a impedir que funcionen correctamen-
te. 0 lo que es lo mismo, a desactivarlos.

Ha de tratarse de «sistemas especificos», no bastando para la aplica-
cidn de este nimero, los sistemas habituales de alarma o guarda, como
pudiera ser un timbre de una vivienda. En consecuencia debe reservarse
este concepto sélo para los sistemas especialmente disefiados para
alertar o avisar de una entrada o accese a un lugar determinado. Es
indiferente que la alarma o guarda consista en la emisién de sefiales
acusticas, luminosas, electromagnéticas o del tipo que sean. De igual
forma, resulta indiferente que su funcionamiento sea parceptible en el
mismo lugar en donde se encuentran instaladas o estén conectadas a
dispositivos de seguridad a distancia. Lo tinico que se exige es que el
sujeto tenga conocimiento de su existencia e intencidn de inutilizarlas.




358 T, & VIVES ANTON - J, L. GONZALEZ CUSSAC
5. Concepto y clases de llaves falsas (art. 239)

5.1. Concepto de llaves falsas

Como se ha seriaiado reiteradamente por la doctrina, el concepte de
llave falsa» que el legislador formula no coincide con el concepto vulgar.
En efecto: de una parte, considera «laves» objetos que en el lenguaje
ordinario no reciben tal nombre (ganzias y otros instrumentos andlo-
gos )y, de otra, considera «falsas» alas que, evidentemente, noloson{las
legitimas sustraidas al propietarioi o pueden no serlo {wcualesquiera
otras»).

En consecuencia, puede afirmarse con Robricuez Devesa que el
concepto de Have viene determinado por la funcién de apertura {no de
ruptura) de un cierre mecdnico. La forma resulta aqui indiferente: por
ello, asiste la razén a este autor cuande niega la condicidn de «Jlaves» a
las que sirven para poner en marcha un coche (contra, STSde 23 de enerc
de 1962). En cambio, v pese a la opinién contraria de algn autor, serian
laves las tarjetas informatizadas mediante las que se abren cajas o
puertas, como expresamente ya reconoce ahora este precepto, asi como
los «mandos o instrumentos de apertura a distancia». De igual forma,
también incluye «las llaves legitimas perdidas por el propietario», como
ya venia interpretando la jurisprudencia (STS de 27 de mayo de 1985).

La falsedad, en cambio, no queda determinada, como parece afirmar
el citado autor, por la falta de autorizacién del propietario para el uso,
sino que requiere que ia llave no sea de las destinadas por el propietario
para abrir la cerradura o que, de serlo, le haya sido sustraida a éste
{contra, STS de 6 de diciembre de 1984). .

Pero, la idea de llave falsa requiere ulteriores precisiones, en orden
a su aplicacién, que han de realizarse al filo del andlisis de sus distintas

clases legales.

5.2. Clases de llaves falsas

En el nimero 1° del arifcule 239 se consideran laves falsas «las
ganzias u otros instrumentos andloges». Como quiera que el Codigo
Penal de 1995 no contiene un precepto analogo al antigue articule 509,
donde se definia legalmente que habia de entenderse por los mismos, a
partir de ahora deberd interpretarse auténomamente, perc con un
criterio teleolégico ¥ sistématico, es decir, estos instrumentos tendran
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que poder ser calificados de llaves, o gea, tendrdn que poder abrir sin
romper. De ahi, que va resultaba criticable la jurisprudencia anterior,
que al interpretar el precepto aisladamente, incluia en el mismo el uso
de moldes, destornilladores, sopletes, ete, rebasando todos los imites de
posible sentido literal del texto de la Ley.

En cuanto al namero 2° del articulo 239, ha experimentado un clerto
cambio, que en realidad no hace sino acomodar el precepto a la interpre-
tacidn jurisprudencial extensiva que va se venia haciendo. Asi, ya se
incluyen exprasaments «1ag llaves legitimas perdidas por el propieta-
riow, Y en segundo lugar, se sustifuye el discutido término de «wustrai-
das» por el mds abierto de «u obtenidas por un medio que constituya
infraceidn penal>. En consecuencia, se consagra un entendimiento
extensivo, que abarcard cualquier clase de apoderamiento ilegitimo,
excluyendo sdlo las hipdtesis de use autorizado y los casos en que las
llaves estén en lugar visible y a disposicién de quien las tomare (ver v.g.
STS de 13 de octubre de 1986 ¥ 1 de junio de 1939).

El ndimero 3° dei articulo 239 alude a «cnalesquiera otras» llaves que
no sean las destinadas por el propietario a abrir la cerradyra de que se
trate. Designa, pues, objetos con funcidn de [lave, que pueden ser copias
de las llaves legitimas, o llaves distintas de éstas que, eventualmente,
puedan abrir la cerradura, etc. Parece. pues, excesive aplicarle a
cualquier clase de objetos, incluse a los no identificados, como hace la
STS de 13 de octubre de 1988.

La expresién «violentada», que el legislador aplica a la cerradura
abierta con tales utensilios, debe entenderse como una metdfora, pues
si, en lugar de abrir la cerradura con las mismas, se utilizan para
romperia o quebrantarla, no seria de aplicacién el n® 4 del articulo 238,
sino los nimero 2° y 3°

El tltimo inciso de este precepto, como ya se reclamaba por jurispru-
dencia y doctrina, extiende el concepto de fuerza en las cosas a las
«tarjetas informatizadas y mandos oinstrumentos de apertura a distan-
nu..m“vv. . [ _ O [ e mm e e e e . —

En todo caso, debe procederse a un entendimiento teleoldgico ¥

sistemdtico de los mismos: es decir, deben operar como una llave, o sea,
abriendo, o permitiendo el acceso a un lugar cerrado.
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6. Penalidad

El articule 240 contiene la pena para el tipo bisico del delito de robo
con fuerza en las cosas, que es de prisién de uno a tres arios. Ya se ha
hecho antes referencia a la eliminacién de las cuantias como eje del
gistema penolégico, asi como a la simplificacidn del mismo, al suprimirse
también las causas que daban lugar a hiperagravaciones.

7. Las figuras agravadas
7.1, Introduccion

El nuevo articulo 241 se estructura en tres apartados. En el primero
se exponen [as causas de agravacién del delito de robo con fuerza en las
cosas. En el segundo, se contiene el concepto legal de casa habitada. Y
en el tercero, se define qué ha de entenderse por dependencia de «casa
habitada o de edificio o local abiertos al pablico».

También aqui debe reiterarse lo dicho al tratar el delito de hurto, en
torno a su naturaleza: no son auténticas circunstancias, sino mas bien
elementos tipicos que determinan la conerecién de una serie de subtipos
agravadoes, dado que en definitiva matizan el contenido de injusto. Esta
es también la tesis mantenida en la jurisprudencia (STS de 8 de abril de
1986). De suerte que cuando concurran mas de una, la primera cualifi-
card elrobo, ylas restantes deberan valorarse conforme al articulo 66,1°,
pero nunca podran compensarse con atenuantes genéricas, ni apreciar-
se dentro del articulo 66.3°

Por dltime, y a diferencia del texto anterior, estas causas de agrava-
¢idn sélo operan en relacion al delito de robo con fuerza enlas cosas, pero
no respecto al robo con violencia o intimidacién.

La pena a imponer seri en todos los casos de prisién de dos a cinco
afios.

7.2. Lasfigurasagravadasdelrobocon fuerzaenlascosas:
Andlisis

Existen dos grupos de causas de agravacion del delito de robo con
fuerza en [as cosas, ambos recogidos en el articulo 241,1°,
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El primer grupo estd constituido por las mismas causas que agravan
el -delito de hurto, es decir, por las descritas en el articulo 235. Como
quiera que ya fueron analizadas al comentar este precepto, y gue no
presentan diferencia alguna, nos remibimog al misme.

En el segundo grupo, se encuentran las relativas a la comisidn del
robo en casa habitoda ¥ en segundo Tugar, su perpetracion en edificio o
local abiertos al piblico. Para ambas, también se extiende la agravacién
cuando se realice el robo en sus dependencias. A suvez, el concepto legal
de la primera se halla en el nimero 2 de este mismo precepto. Por el
contrario no existe concepto legal de edificio puiblico, pero sidelo que ha
de entenderse por dependencias de ambos.

-

7.2.1. Casa habitade o dependencias de la misma

Elconceptolegal de casa habitada se encuentra recogidoe en el niimero
2" de este mismo precepto: «todo albergue que constituya morada de una
0 mds personas, aungue accidentalmente se encuentren ausentes de ella
cuando ¢l robo tenga lugar». Su entendimiento ha de hacerse conforme
al concepto de domicilio ya fijado al estudiar el delito de allanamiento de
morada de personas fisicas del articulo 202, al que nos remitimos.

La ausencia accidental de los moradores no excluye, por especifica
disposicion de la ley, la agravacidn. Con esa base, el Tribunal Supremo
la extiende a los robes cometidos fuera de temporade en residencias
veraniegas (vid. STS de 17 de abril de 1989 que anula la sentencia de
instancia). Pero, en tales casos, la ausencia no es accidental, porlo que
pareceria mds adecuado calificarlos conforme a las normas generales.

El nimero 3* del citado articulo 241, contempla el concepto legal de
dependencias tanto de casa Aabitada como de edificio o local abiertos al
publico, ahora mejor delimitado que en la regulacién anterior. Asi, se
incluyen los «patios, garajes, y demds departamentos o sitios cercados y
contiguos al edificio y en comunicacién. interior con él, ¥.con el cual
formen una unidad». Las notas bdsicas son pues: cualquier lugar
cerrddo; contiguo, y comunicado con la morada o el edificio o local
abiertos ol piblico y que conforme «una unidad» con el mismo.

El fundumento de la agravacién radica, de una parte, en el posible
riesgo para las personas y, de otra, en la gravedad de la lesidn de Ia
intimidad que, como vimos, se halla presente; siquiera sea de modo
potencial, en todo robo con fuerza en las'cosas. ™~ 7 .

R —
i
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Es mds: en la mayor parte o en todos los casos, el hecho determinante
de la agravacicn especifica constituird el allanamiento de morada
consumido por ella, descartdndose el concurse de delitos.

Lacircunstancia, en razén de su fundamente, no es de aplicacidn alos
autores que habiten la casa de que se trate

7.2.2. Edificio o local abtertos al piblico o en sus dependencias

El fundamentoy el Ambito de aplicacién de esta causa de agravacion,
descrita ahora en el ndmero 1° del articule 241 (antes art. 506,1° al que
se refiere la jurisprudencia citada), se perfilan en términos satisfacto-
riog en la STS de 8 de abril de 1988,

En cuantoe al fundamento, afirma el Tribunal Supremo que los locales
en log que autoridades y funcionarios ejercen sus funciones, deben
merecer un halo de respeto inspirado en un propdsito proteccionista de
intersses o servicios de franscendencia social o piblica que alli desarro-
HNan, constituyvendo el robe en tales edificios una egpecie de «desacato

locals.

El dmbito de aplicacion depende, logicamente, del alcance que deba
atribuirse al concepto de edificio o local abierto al piblice. En relacidn a
la regulacidn anterior, el Tribunal Supreme lo hacia en los siguientes
términos:

«Ante la ausencia definiteria de lo que debe entenderse por 'edificio- publico’, y
buscando apoyatura en preceptos del Cédigo Civil —tales los representados por {os
articulos 338, 339, n° 2°, 343 y 344— las Sentencias de 11 de mayo de 1977, y 4 de junio
de 1981, entienden por edificios publicos los destinadoes a cualquier servicios del Estado,
Provincia o Municipio, o aquelios que estuvieren destinados a cualquier servicio oficial,
militar o civil, de dichos entes, o finalmente, los edificios que por su funcién se
encuentren adscritos a cualquier servicio o fin, de naturaleza civil o mititar, ¥ pertenez-
can al Estada, Provincia, Municipio, ¢ a otros entes publicos».

Peroobsérvese que ahora ya no se habla sélo de «edificio piblicos, sino
decualquier edificio o-local, que se halle «abierto al piiblico». Esta
ampliacidn de los lugares objeto de proteccidn guarda una clara sintonia
con la proteccidn que a los «domicilios de las personas juridicas» se
dispensa en el nuevo artfculo 203 del Cédigo Penal. Por tanto ahora

incluye a edificios o locales, publicos o privados, e indistintamente de si

la titularidad corresponde a una persona fisica o juridica. 'El tnico
requisito es que se trate de bienes inmuebles y que estén «ahbiertos al
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piiblicos. No hay duda de lo que ha de entenderse por «abiertos al
pulbilico», pero si en relacién a sisolo operarila agravacién cuande el robo
se cometa durante las horas de apertura o también se apreciard si se
comete fuera de ellas. Clertamente la Ley no distingue, con lo que parece
equipararse al numero 2° del articulo 203, 5 no al primero del mismo
precepto. Iguaimente, ha de tenerse presente que la intimidad se ve
afectada de la misma forma en ambos mcwmmmﬁOm. En resumen, una
interpretacion estricta v sistemadatica con la regulacién del allanamiento
de domicilio de perscnas juridicas, parascs levarnes a incluir las dos
hipaotesis.

En cuantoal concepto de dependencias, va fue analizado en el nimero
anterior.




Leccion XXII
DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO Y EL ORDEN
SOCIOECONOMICO (V): ROBO CON VIOLENCIA O
INTIMIDACION EN LAS PERSONAS. EXTORSION

Bibliogvafia:  Ademds de la eitada en las cuatro lecciones anteriorss, puede verse:
Qeoravia oe Towno v Uriete: «Presente v prayecto del delito de extor-
sidn», Lo Ley, 1982, Rooricurz Devesa: «Bxtorsion», NEJ, VII. 1958;
Marrinez Gonzarkz: <El delito de extorsidne, C.P.C., 44, 1991; Ruz
ANToN: «Los robos con violencia o intimidacidn en las personass,
Comenlarios, cit. vol. V.

1. Robo con vielencia o intimidacion en las personas. 2. De la exforsién

{art, 243).

1. Robo con violencia o intimidacién en las personas

1.1. Introduccion

Ya hemes advertido que esta materia ha sufrido una muy positiva
madificacién en el Cédigo Penal de 1295,

La primera estriba en la desaparicion de los delitos complejos,
sustituidos per una técnica mas sencilla y a la vez respetuosa con los
principios de proporcionalidad y eulpahilidad, que remite a un concurso
de delitos, entre el robo con violencia o intimidacién aqui deserito y
castigado, con los correspondientes tipos en que se recojan v sancionen
los atentadas a {a vida, integridad, salud, libertad, libertad sexual, etc.
No cabe duda-deque ésta eslafdrmula.adoptadaporellegisiador, desde
el momento que establece la pena de prisién de dos a cinco afios para el
delito de robo, «sin perjuicio de la que pudiera corresponder a los actos
de violencia fisica que realizase» {(art. 242,1° «in fine»).

Mds discutible se presenta la eleccidn de la clase de concurso de
infracciones a aplicar en estos supuestos, y més teniendo en cuenta la

distinta penalidad que se derivara de ina u dtra opeidn. A favor de la

tesis del concurso real (art. 76) juega la-existencia de varias acciones
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{seginla concepcidn mayoritaria queinterpreta hecho como equivalente
a aceidn), 1a de apoderamiento y la viclencia o intimidacion. También
desde otra dptica (gue interpreta heche en un sentido mds amplio,
omnicomprensivo de aceidn yresultade) puede afirmarse la presenciade
varios Aechos, tantos como resulfados lesivos para la vida, integridad o
libertad, y alavez, otros tantos hechos de apoderamiento lesivos para el
patrimonio.

A favor de la tesis del concurse ideal (art. 77) juega su entendimiento
come un concurso medial, donde la violencia o intimidacidn en las
personas es el medio necesario para cometer el robo, ya se aplique antes
o durante su comisién, o con posterioridad para asegurar 1a huida,

Pues hien, sin soslayar lo discutible que resulta optar por una u otra,
nos inclinamos por la primera, esto es, el concurse real o material
reguladcen el articulo 76, por las razones que a continuacién se exponen,
ademads de las ya aducidas. En primer término, [a propia diccion literal
del precepto abona esta interpretacidn. En segundo lugar por el distinto
momento en que se pueden consumar la violencia y el acto de apodera-
miento. En tercer lugar, por los efectos penoclégicos ahsurdos a las que
se llegaria de conceptuarlo como concurso medial. Y en dltimo término,
porque no siempre la violencia o intimidacién pueden calificarse de
medios necesarios para cometer el roho.

La segunda gran novedad la constituye el nuevo régimen penoldgico
del robo con vielencia o intimidacién. Porque ademds de la simplifica-
cién que comporta la misma desaparicidn del sistema de figuras comple-
Jas, se adopta un criterio auténoma para fijar la pena de esta modalidad
de robo, impidiendo que las causas de agravacién del robo con fuerza en
las cosas, puedan operar respecto al robo con violencia o intimidacicn.,
De igual modo, la cuantia de lo sustraido no posee en principio trascen-
dencia penoldgica.

Pues bien, el antiguo modelo penolégice ha sido sustituide por otro
més sencillo. La pena para la figura bdsica es prisién de dos a.cinco afios,
al margen de la que corresponda a los actos violentos o intimidatorios.
Asf pues, la sancién por estos delitos siempre resultard mayor que la
correspondiente a-un hurto o-a un robo con-fuerza en las cosas por
idéntica cuantia.

Por su parte, el apartado-segundo regula el tipo agravade (uso de
armas) imponiendo la pena en su mitad superior. ¥ el nimers .3°
contiene un tipo privilegiado en atencién a la menor entidad de la
violencia y de otras circunstancias (pena inferior en grade).
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Por ¢ltimo, también desaparece la regla de consumacion contenidaen
el antiguo articulo 512. Derogacién que resulta imprescindible tras el
abandono de la técnica de delitos complejos, Por consiguiente, a partirde
este momento, cada uno de los delitos concurrentes, robo y atentados a
la vida, integridad o libertad, se entenderdin consumados o intentados
independientemente. De modo que cabrd un robo (apoderamiento)
tentado en coneurso con una muerte consumada o viceversa.

Las caracteristicas genéricas, derivadas del propio concepto de vobo
del articulo 237 que presiden la configuracién de los diversos tipos
contenidos en el articulo 242, son la violencia o la intimidacidn, Pese a
que ambos conceptos han sido examinados al analizar los delifos contra
la libertad es preciso, en el dmbito tipico del robo, efectuar algunas
consideraciones acerca de su contenido concreto.

[
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Se distinguen diversas clases de violencia. Asi, se habla de una
violencia propia, que resulta de la aplicacidn de la fuerza fisica, y otra
impropia, que consiste en el constreftimiento de la voluntad por otros
medios (parcétices, hipnotismo}, ete. Junto a una violencia directa, que
representa una inmediata «wis in corpore», la jurisprudencia y un
importante sector de la doctrina admiten, en el delito de coacciones, otra
indirecta, ejercida inmediatamente sobre cosas y que sélo de manera
mediata puede repercutir sobre las personas. Pues bien: la violencia
requerida por el robo es la propic y directa. Que se requiere la violencia
propia resulta claro, de una parte porque sdlo ella es auténtica violencia
y, de otra, porgue si con el término «violencia» se hubiera querido
designar también la llamada «impropia», no hubiera sido necesaria la
ulterior referencia a la intimidacidn, Que la violencia ha de ser directa

se infiera de la caracterizacion legal: el Codigo no se contenta, en este
casgo, con hablar de violencia, sino que determina expresamente que se
trata de violencia en las personas.

Estosentado, cualquier género de violencia de cualquier muﬁamm con
tal de que constituya medio comisive del apoderamiento, es suficiente
para integrar el delito de robe-con violencia en las personas, segin el
criteric mantenido por Ia jiirisprudencia. Asi; en 165 casos de sustraceie-
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nes realizadas por el procedimiento del «tirda- se estima este delito, y no
el de hurto (vid. v.g., las S5TS de 13 de marzo de 1986 y 3 de julio de
1986).

En el mismo sentido se manifiesta la jurisprudencia posterior.

La simple lectura de las resoluciones citadas pone de manifiesto que
se castigan como robos violentos conductas en las que no cabe apreciar
una auténtica «wis in corpore» y que, ni social ni juridicamente, tienen la
gravedad que se les atribuye. No seria correcto entender que los casos de
sustraccion mediante «tirén» son, sin mas, hurtos; pero, parece que, de
entre ellos, ha de reservarse la calificacidn de robo para los que impli-
quen el empleo de una auténtica violencia personal. Todo lo que exceda
del 4mbito delimitado por ella queda fuera del tipo. Aplicar, mds alla de
ese margen, la figura del robe violento implica &l recurso a una analogia
«in malam partems», a un analogia prohibida, que no puede justificarse,
comao hace la jurisprudencia, en consideraciones politico-criminales mds
0 menos certeras; pero que, en cualquier caso, competen al legislador.

Sentada asila exigencia ineludible de quela violencia en las personas
seaverdaderamente ﬁmf dehe st _T.ﬂhdcdﬂdnb e el J.LG.J Hnn ..qu.m.u.m gre reca m.wv.a
sobre el titular de la cosa. Como sefala RopriGUEz DEVESA, siguiendo la
opinidn deminante «no importa sobre quién recaela violencia; puede ser
un tercero que trata de impedir la sustraccién o, incluso, basta que se
trate de una persona de la que el sujeto activo espere, fundadamente o
no, que se puede oponer al apoderamiento». Lo decisivo es, inicamente,
que esa violencia personal constituya un medio de realizaciin del acto de
apoderamiento de la cosa. Si no se halla encaminada a posibilitar o
facilitar el apoderamiento no concurrird, pues, la conexidn tipica entre
ambos que permite hablar de robo con viclencia.

Tal conexicn tipica se dard siempre que la violencia opere como medio
consumative, aunque se trate de violencia sobrevenida con posterioridad
a la aprehension de la cosa (vid. S.T.S. de 14 de febrero de 1989, que
exige, ademds, en tales casas, que la violencia se wmmrnm €0n- armas o
medios peligrosos, lo que carece de base legal).

1.2.2, Intimidacicn

E1 Tribunal Supremo define la intimidacion a partir del articulo 1267
y concordantes del Cédigo Civil, entendiendo que «se halla congtituida
por el anuncio de un mal inmediato grave, personal v.posible que
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despierte o inspire en el ofendido un sentimiento de miedo, angustia o
desasosiego ante la contingencia de un dafio real o imaginario, una
inquietud animica apremiante por aprensién racional o recelo mas o
menos justificado» (STS de 24 de septiembre de 1986}, afiadiendo que
«en cuanto al requisito de Ia importancia ¢ relevancia de la aceién
intimidatoria hay que tomar en cuanta al hombre medio por lo que se
debe excluirla {(sic) cuando por su naturaleza sélo hubiera asustado a un
necio o pusildnimes,

Con mas exactitud podemos caracterizarla como «wis» compulsiva o
psiquica, que causa temor en aguel al que se dirige, ol representar la
amenqgzaexplicita o implicita, de un mal inmediaio de suficiente entidad
para vencer la voluntad contraria dei sujeto contra el que se dirige y
provocar, también inmediatamente, que éste entregue Lo cosa o posibilite
o no dificulte ¢l acto de apoderamiento. Ndtese que se exige la amenaza
deunmal suficiente para preducir el temor deseado, mas nolaidoneidad
lesiva del medio o instrumento intimidatorio. Con razon ha estimado el
Tribunal Supremo en multitud de ocasiones que «las pistolas, aunque no
sean auténticas sino de imitacién, se confunden con. ellas, siendo
instrumentos aptos e idéneos para atemorizar y amedrentar a los
ofendidos, los cuales, ante la imposibilidad de distinguir, «ex improvisus,
las armas de fuego reales... de las meramente figurados que tienen
apariencia exterior de auténticas, tras su exhibicion seguida de conmi-
nacidn, se sienten coaccicnados por el temor, racional y fundado, a sufrir
un mal inminente y grave, que es lo que constituve la esencia de la
intimidacién» (vid., entre otras, STS de 16 de abril de 1936).

A tenor de lo expuesto, la intimidacidn puede, al igual que la
violencia, dirigirse contra el titular de la cosa o contra un tercero. Se
distingue de la violencia en que ésta representa una «vis» fisica dirigida
contra las personas, mientras que, en la intimidacién, aun en la llevada
a cabo mediante el uso de la fuerza material, no llega a haber acometi-
miento personal.

Para el casc de que concurran ambas; viclencia e intimidacién (lo que
puede suceder, v.g., si se agrede a una persona para intimidar a otras},
la segunda queda consumida en la primera.

Segin lo dicho, }a problemética distincién entre ¢l robo y las amena-
zas condicionales (cuando la condicién consista en la entrega de cosas

muebles) ha de efectuarse atendiendo, no sélo a la inmediatez delimal,

sino también al cardcter inmediato con que seevigela entrega de la.cosa.
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1.3. Tipo bdsico (art. 342.1°

Se contiene en el ndémero 1° del articulo 342, contemplando una pena
de prisién de dos a cinco afios, sin perjuicio, como ya se expuso, de las
sanciones que ademds puedan corrésponder a los actos de violencia
fisica que realizase,

Respecto a esta figura bdsica, se construye una agravada (parrafo
segundo) ¥ otra atenuada (parrafo tercero).

Deben darse aqui por reproducidos todos los comentarios ya efectua-
dos el examinar los elementos comunes al robo. No obstarite, debe
insistirse en dos extremos de notoria importancia en este delito.

El primero hace referencia al «iter criminis». Ha desaparecido el
antiguo articulo 512, que con razén habia merecido duras criticas.Pues
bien, ahora la consumacion del robo, en cuanto acto de apoderamiento,
seguirs idénticas reglas que las fijadas para el hurto y para el robo con
fuerza en las cosas. Y lo mismo debe afirmarse respecto a los actos de
violencia fisica que realizase, que deberdn interpretarse conforme u lo
dispuestc en sus respectivos tipos delictivos. Es de esperar que este
cambio corrija el entendimiento amplisimo que venia manejando la
Jurisprudencia, conceptuando de consumacién la mera causacién de
simples «hematomas, erosiones o cualquier otro tipe de detrimento
corporal de las victimas» (v.gr., 8TS de 12 de septiembre de 1986).

Parece innecesario afirmar que, cuando menos, no resulta obligado
entender lesionada la integridad fisica por meros hematomas o erosio-
nes. Pues bien: la STS de 26 de abril de 1986, pese a que niega la
consumacién en el caso concreto, opera con criterios atdn més amplios,
al entender que entra en juego cuando se producen «lesiones, heridas,

erosiones o cualquier otro detrimento corporal de las victimas». Que

«cualquier detrimento corporal» constituya un resultado lesivo parala
integridad fisica no es, ni muche menos, claro. Con indudabie acierto, la
STS de 26 de mayo de 1989 exige, al menas, la produccién de lesiones v
niega la consumacién al haberse causado un simple hematoma.

En segundo término, deben asimismo eféctuarse algunas considera-
ciones en torno a la autoria y participacicn.

~ Merece destacarse que la jurisprudencia utiliza profusamente en
mmmo.m delitos, en materia de autoria, la doctrina del acuerdo previo (cuya
critica se efectué al analizar el articulo 28 en la Parte General).

b
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El resultado inmediato de dicha doctrina es, en muchas ocasiones, la
transmutacién del cémplice en autor. Tal sucede, pese a las matizacio-
nes que, como simeples «obiter dicta», efectian algunas resoluciones (vid.
v.g. STS de 28 de febrero de 1986), respecto de quienes se limitan a
vigilar (vid. v.gz. STS de 17 de enero de 1986). Pero, esta primera
consecuencia va acompanada de otra ain mds grave, pues la condicién
de autor, asi otorgada, provoca la atribucion del hecho tal y como fue
realizado por el eiecuter v transinite a quien no es mds que un participe,
ne séle la autoris dal rohe, sing tambidén la de muerte causada por el
ejecutor. Asi, la STS de 3 de junio de 1986, al final de un fundamento de
derecho en el que se confunden, no gélo la antoria y la participacidn, sino
lo que dice el legislador con lo que ponen en su boca los jueces, afirma
tranquilamente que «en resumen, el previo acuerdo como elemento
subjetivo v el elemento material dela participacion en todo cen parte del
hecho, crea una suerte de ligabilidad (gic} entre todos los concertados
que los hace responder «in solidum» impidicndo la disoeiacién de sus
conductas» (ver también STS de 7 de febrero de 1986).

Desde un punto de vista dogrmadtico, resulta claro que el participe sélo
puede responder segun su propia culpabilidad. De modo que no se le
podréd imputar un homicidio doleso si, de algin mode, no ha querido
matar. Toda solucién que no se ajuste a esos requerimientos elementales
del principio de culpabilidad se halla anclada en un «versarismoe» que,
por fortuna, carece ya de la base legislativa en que, histéricamente, se
sustentaba.

Ya se hizo hincapié en que el «previo conciertor, con independencia de
la contribucién objetiva al hecho, no pudia determinar la condicién de
autor ni, por consiguiente, la responsabilidad en tal concepto. Pues bien:
no sélo, en el entendimiento jurisprudencial, origina tal responsabili-
dad, sino que transmuta en dolo lo gque no lo es. A tener de las
declaraciones del Tribunal Supremo, si no se excluye «a priori» fodo
riesgo para la vida o para la integridad de las personas hay dolo. De
modo que, aungue el participe se represente razonablemente la muerte
como algo improbable, como algo que no tiene por qué ocurrir y en modo
alguno acepte su produccién si, por desgracia, llega a ocurrir, serd

responsable de ella a titulo de dolo.

Asi, el participe que se limita a vigilar v que, por lo tanto, en muchos
casos debe responder sélo a titulo de cémplice, queda convertido, en
virtud de la doctrina del acuerdo previo, en auter; pero, por si-esto fuera
poco, si ha tenido la desgracia de guie el 'gjecutor, por herviosismo a por
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cualquier circunstancia imprevista, matase a una persona, responderi
de robo y homicidio delose, aunque la idea de ocasionar una muerte no
hubiera pasado en absalute por su dnimo.

Ni una ni otra conclusidn tienen el mas minimo fundamento racional.
En la doctrina, la critica a la doctrina del «acuerdo previo» es, desde los
trabajos de GIMBERNAT, RopricUEZ MoURULLO y VIVES ANTON undnime.
Sus consecuencins «versaristass resultan, si cabe, mas inadmisibles
aun.

Seria va hora de que el Tribunal Sapremo se decidiera a abandonar
un criterio que ne es sino una inconstitucional analogia «in malam
partems, en lugar de reforzarlo, coma hace la desdichada Sentencia de
21 de febrero de 1989 que incardina al vigilante en el nimero 1° del
articulo 14 (hoy 28) con pretendidas argumentos que, dando la espalda
al texto de la Ley, ignoran nuestra tradicién juridica a Ia vez que el
concepto importado de «dominio del hechon.

Y los ejemplos aqui expuestos de robo y homicidio son evidentemente
extrapolables a otras combinaciones de robo con violencia o intimida-
cién. Cabe, no obstante, esperar que la desaparicién de los delitos
complejos suponga una suavizacion de la doctrinaexpuesta, ajustandola
a las exigencias del principio de culpabilidad (ver VV.AA. «Autoria o
participacién en determinados supuestos de vigilancia», P.J. 27, 1992).

1.4. Tipo cualificado (art. 242,2°)

Como va se ha dicho, el Cédigo Penal de 1995 ha reducido las causas
de agravacién del robo con violencia o intimidacion. Asi, en relacion a las
varias existentes en el texto anterior, ahora subsiste una sola: «el uso de
las armas u otros medios igualmente peligrosos que llevara=. Por
consiguiente, puede hablarse de la existencia de un tinico tipo cualifica-
do.

Para exponer adecuadamente la problematica que plantea el precep-
to, se analizaran las siguientes cuestiones: el fundamento y naturaleza
de la agravacién; el concepto de armas u ofros medios peligrosos; el
sentido de la expresién <hacer uso» y la relevancia tipica del uso
realizado; la relacién con la tenencia ilicita de armas y, finalmente, el

ambito de aplicacién del precepto.
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1.4.1. Fundamento y naturaleza.

A) Fundamento

La razon de ser del precepto estriba, a tenor de la jurisprudencia, en
un triple motivo: en la mayor perversidad del delincuente, en el espanto
y terror que en las vietimas pudiera producirse y, finalmente, en el riesgo
que todo uso de armas comporta. En el elemento de riesgo hace especial
hincapié la Sentencia de 2 de julic de 1988 (ver ST de 7 de marzo de

1986). i

Pues bien: la «perversidad» del delincuente (que, en si misma, no es
objeto de reproche juridico), ni el temor de las victimas {que constituye,
justamente, laintimidacidnrepresentan un fundamento adecuado. Por
ello la doctrina entiende que la agravacién examinada se basa exclusi-
vamente en &l riesgn inherente al uso de las armas.

B) Naturaleza

Tampoco en cuanto a la naturaleza del precepto se hallan enteramen-
te acordes doctrina vy jurisprudencia.

Para el Tribunal Supremo constituye «un delifo o subtipo de rango
auténomo» (STSde 12 de mayode 1986 y 2 de julio de 1986, entre muchas
otras). La doctrina, en cambio, suele configurarlo como circunstancia
especifica de agravacion.

En este punto asiste, probablemente, la razdn al Tribunal Supremo
(salva en la incorrecta terminologia) a tenor del fundamento de la
agravacion: la concrecion en ella de un riesgo para la vida, Ia integridad
fisica o 1a salud obliga a pensar en una incidencia sobre el contenido de
injusto del comportamiento, incompatible con un concepto material de
circunstancia,

De todos modos, la cuestitn tiene escasa relevancia practica, excepto
que se postule la compensacidn de circunstancias especificas y genéri-
cas, cosa que, tras la reforma de 1983, noresulta fécil, desde el momento
en que, por disposicién legisiativa expresa, producen efectos distintos,
gituacién que se mantiene también ahora.

La inaplicabilidad del articulo 65 en euanto a la comunicabilided a
los participes, consecuencia obligada de la configuracién como subtipo

agravado del robo —y que, por cierto, el Tribunal Supremono extrae—
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no tiene consecuencias pues, a partir de los requerimientos generales del
principio de culpabilidad, se obtienen los mismos resultados.

1.4.2. Concepto de armas v otros medios peligrosos

En una multitud de resoluciones, el Tribunal Sapremo ha definido, en
términos amplisimos, lo que ha de entenderse por armas u otros medios
peligroses. Sirva de gjemplo la STS de 2 dejulio de 1986, que se expresa asi:

wmerecen el concepto de ‘armas’ no sdio las de fuego, esto es, las capaces de
propulsar proyectiles mediante la deflagracidn de la pélvera, sinotambiénaquellasque
los propulsen de otro moede —hondas, arcos, balfestas o rifles de aire comprimido—, las
‘blancas’ —cuchillos, navajas, cortaplumas, puriales, estogques, hachas, diversos instru-
mentos de labranza— e incluso jas que, destinadas a usos iicitos, en determinado
momento se usan como instrumentos vulnerables, tales como las hoces, guadanas,
martiflos, barras de hierro o destornilfadores, sin olvidar fos palos, estacas o garrotes».

La STS de 14 de febrero de 1989 niega el cardcter de arma a unallave
inglesa; pero sdlo por sus reducidas dimensiones y porque fue usada
para sustraer la cosa.

Esta doctrina Jurisprudencial que llega a considerar «medio peligro-
so» a una pistola detonadera, por su simple capacidad contundente,
parece desde luego, excesiva. La peligrosidad requerida por el precepto
ha de concretarse en un instrumento que aumente notoriamente la
capacidad agresiva del autor, mds alld de lo que la victima puede
compensar sin dificultad recurriendo a cualquier otro objeto. Y resulta
inaceptable afirmar, sin uiteriores matices, que concurre en una pistola
detonadora o en los palos, estacas o garrotes.

Claro que tales afirmaciones nada tienen de particular si se parte,
como hace explicitamente la resolucién transcrita, de la idea de que la
Jjurisprudencia, junto a la funeién que llama «definidora» (de «decir la
ley»)tiene otra «integradora» (de completarla). Esa «segunda funcién» le
estd expresamente vedada en el 4mbito punitivo por la vigencia del
prineipio de legalidad.

1.4.3. Sentido y relevancia tipica del uso
A) Sentido de 1a expresion «<hacer uso»

Laproblematica que suscitala expresién <hacer uso», ha sidoresuelta
en multitud de sentencias concordes del HEWGUE Supremo. Sirva de
gjemplo la de 15 de abril de 19886:
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«...lo que significa no es sdlo su utilizacion directa conforme a su desting y segun
su clase y calidad —disparando, pinchando, cortando o golpeando—, sino también su
exhibicion con fines conminatorios © amenazantes, pues una de las caracteristicas
innatas de las armas s e} miedo o temor que infunden a guienes se coacciona o
amedrenta con ellas, y no cabe duda de que si se utifizan con tal finalidad 'se usan’ para
la consecucidn de un propdsito que de otra manera seria Imposible de lograr...»

El problema que plantea tal doctrina, ¥ que por cierto se halla
apuntado en la Sentencia transcrifa, es que, en la mayoria de las
ocasiones, sin el instrumento peligroso no se habria producide la
intimidacidn, por lo que ecastigarla primero come tal, y agravarla
después por la utilizacién de los medics sin los que no se habria
producido, parece no sdlo artificioso, sino contrario a las exigencias del
prinecipic «ne bis in idems.

La solucion podria hallarse mediante una interpretacidn teleoldgica
del precepto, entendiendo que el uso de armas 1w otros medios peligrosos,
determinante de la agravacion, es solamente aquel que no resulte, en
definitiva, v en virtud de su relacién necesaria conr la intimidacién

producida, elemento integrante del tipo bdsico.

En cualguier caso, aceptada como «uso», en el sentido tipico del
segundo parrafodel precepto, la mera exhibicién, con fines intimidatorios
de las armas o medios peligrosos, es decir, el «porter» de los mismos,
deberd excluir la aplicacion del tipo agravado.

B} Relevancia tipica del uso realizado

Se configura como causa de agravacién el uso realizado «al cometer
el delito», «para proteger la huida» v «cuando el reo atacara a los que
acudieren en auxilio de la victima o a los que le persiguieren».

Delaliteralidad del precepto pudiera desprenderse que es posible un

uso agravatorio después de la terminacion del delito, esto es, una vez se
ha cometido o consumado.

Sin embargo, tal interpretacién resultz inaceptable. Los hechos
posteriores ala terminacidn del delito, esto es, a la perfeccién del acto de
apoderamiento, no pueden ya agravarlo. Por ello la doctrina entiende
que la conducta constitutiva de la agravacion ha de realizarse antes de
la consumacidn del apoderamiento ydirigirse, precisamente, a lograrla.
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El uso de armas u otros medios peligrosos que no guarde esa conexion
tipica con el apoderamiento no puede, por consiguiente, erigirse en
causa de agravacién.

1.4.4. Uso y tenencia ilicita de armas

Es doctrina constante del Tribunal Supremo que el uso de armas no
consume la eventual tenenciailicita delas mismas (asi STS de 6 demayo
de 1986

Pero, el razonamiento a partir del cual obtiene el Tribunal Supremo
la precitada conclusién ne es del todo convincente.

En efecto, ese razonamiento discurre en términos puramente
nasuralisticos: el robo, incluse el realizado con armas, puede cometerse
sin llevar a cabo el delito de tenencia iicita, luego dicha infraccién no
resulta consumida por éL

Sin embargo, la solucion del problema no puede llegar por esa via.
Paraencontrarla es preciso argumentar en términos de injusto. Y lo que
hay que preguntarse es si el contenido de injusto de 1a tenencia ilicita de
armas queda o no embebido en el del robo con usc de armas.

En principio, 1a respuesta habra de ser negativa, El peligro abstracto
repregsentado por la tenencia no se concreta, exclusivamente, en un
hecho lesivo determinado. En consecuencia, si un tal hecho —en este
caso, el robo—— se produce (dada la identidad meramente parcial de los
hechos respectivos). Pero, puede suceder en determinados casos que la
tenencia se halle, objetiva y subjetivamente, tan ligada al robo que no
pueda ser vista sino como parte de é1. En tales supuestos, tal vez menos
excepcionales de lo que pudiera pensarse, la tenencia ilicita de armas no
es mds que un acte copenado, sancionado ya con el castigo del robo
cometido con ellas: se produce, asi, un concurso de leves,

1.4.5. %3@«.8. objetivo de la agravacion.

En relacién a la regulacién anterior se discutia si esta agravacidn
operaba s6lo respecto al iltimo nimero del antiguo articulo 501 (postura
de la doctrina magyoritaria}, o si por el contrario también se extendia a
los deméds supuestos, esto es, incluso cuando se materializaba el uso del
arma en una muerte o en una lesién consumada (tesis de la jurispruden-

cia. STS de 7 de febrero de 1988).
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Como a primera vista se observa, el alto Tribunal ha pretendido
evitar la objecion de que el peligro pudiera agravar el dafio invocando el
fundamento subjetivo que ~-segiin se vio— viene también atribuyendo
al precepto. El sesgo argumental, de todos modos, no convence. Se
expusieron ya los reparos a los que, genéricamente, cabia oponer a la
fundamentacicn subjetiva de ia causa de agravacién, a los que, en el
supiesto concreto, cabria afiadir ciros, pues la «maldad y depravacién»
del autor se materializaron por entero en la muerte voluntariamente
cnnsada, sin aua ol hecho de que, para producirla, hubiera utilizado un

sausadsa, 3o qua e a Qe gue, para procucile

arma. diga nada mis respecto de su «perversidad», ni de su «peligrosi-
dad». i, menos adn, de su «disposicién homicidar.

En la doctrina se ha entendido que la agravacién por uso u otros
medios peligrosos es aplicable, exclusivamente, a los que no comporten
lesion de la vida, integridad o salud de las personas.

Tal conclusion descansa en un doble razonamiento: si el fundamento
de la agravacion —se dice de una parte— descansa en el peligro parala
vida o integridad fisica, mal puede seguir surtiendo efectos cuando el
tipu realizado contempla ya ln matertalizacién de tal peligro en una
lesion; de otra parte, se aiiade que. de lo contrario, el tipo no agravado,
v.g., de robo con homicidio, apenas podria proyectarse sobre hipétesis en

que la muerte no fuera causada con la mano.

Aunque, desde una perspectiva material, el planteamiento de la
doctrina resulta mas satisfactorio, subsiste el problema dela literalidad
de precepto, que hace referencia a los nimeros anteriores sin exclusién
v que, por 1o tanto, no se compagina bien con la interpretacitn doctrinal,
tal cual viene siendo formulada. Parece, en consecuencia, obligado un
replanteamiento del problema.

Para llevario a cabo, es preciso analizar la relacién entre el peligro,
representado por el uso de armas u otros medios peligrosos, ¥ el dano
acasionado, v.g., por la muerte de una persona como consecuencia de tal
uso. Habrd, ciertamente, hipétesis en las que el peligro quede entera-
mente consumido por la lesién producida; pero, nio Sieinpre ha de ocurrir,
necesariamente, asi: la lesién puede ser, tanto la total materializacién
del peligro, cuanto una simple concrecién eventual de un riesgo de
proyeccién mucho mds amplia. En el primer caso, es claro que no cahe
agravar ¢l delito de lesién ejecutado en base a un peligro consumido por
él; mds, en el segundo, nada se opone a que la agravacién opere. Y, siello
es asi, ni la doctrina, al excluir siempre la operatividad del tipo agravado
respecto de los delitos que comporten lesién delavidao integridad fisica,
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ni el Tribunal Supremo, al aplicarla, por el contrario, en todo coso,
mantienen una postura acertada. Sencillamente, habrd hipdtesis en
que, en virtud de la regla de consuncidn (que, no se olvide, es una
concrecion del principio «ne bis in idem», con rango constituctonal),
quedarid excluida la aplicacidn del precepto comentado a los delitos que
conlleven la lesidn aludida v otras en las que, por el contrario, resultard
procedente.

1.5. Tipo privilegiado (art. 242,3°)

Fl mimern tercero del articulo 242 contiene un tipo privilegiado, en
cuanto otorga una facultad discrecional a los jueces y tribunales para
imponer la pena inferior en grado a la prevista en el apartado primero
de este articulo. Es decir, permite castigar un robo con violencia o
intimidacion con la pena de uno a dos anos de prisicén.

La finalidad perseguida por este precepto es doble: de una parte trata
de la excesiva dureza con que el legislador sanciona esta clase de
infracciones. Y de atra, no menos importante, evita la desproporeionalidad
de la pena en supuestos de escasa entidad.

Y precisamente los criterios que el legislador fija para poder apreciar
esta figura privilegiada, descansan en «la menor entidad de la violencia
o intimidacidn gjercidas y valorande ademas las restantes circunstan-
cias del hecho». Es decir, permite la aplicacién de este precepto en
atencidn, fundamentalmente, a una disminucién del contenido de injus-
to del delito. Y como quiera que nos encontrames ante una infraccion
pluriofensiva, que protege tanto la vida, integridad, salud y libertad,
como el patrimonic, el menor contenido de injusto deberd proyectarse,
o al menos valorarse, en ambos bienes juridicos. De ahi que se haga
referencia a la «menor entidad de la violencia o intimjdacién», pero
también a las «restantes cirecunstancias del hechov, entre las cuales
deberd tomarse en consideracién la cuantia de lo sustraido, asi como el
perjuicio patrimonial ocasionado al sujeto pasive. ¥ a este respecto
obsérvese que la ley sdlo se refiere a las «circunstancias del hecho» ¥ no
a las del autor. A este respecto, si puede resultar muy significativa la
.m.ﬁmmbﬁm de las causas descritas en el articulo 235 del Cédigo Penal.
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2. De la extorsién (art. 243)

La nueva regulacin del delito de extorsion supera el confuso articulo
503 del texto antiguo. De suerte que, como a continuacién comprobare-
mos, soslaya muchos de los conflictos que aquélla comportaba.

Para comenzar, va ho la recoge entre los delitos de robo. sino que la

_situa dentro de un Capitulo auténomo. Y hace bien, porque la identifi-

cacién entre robo v extorsisn lo era més hien sélo a efectos psicoldgicos,
pues entre una y otra figura existian y existen importanies diferencias.
Por tal motivo no puede decirse sin mds quele es de aplicacién la doctrina
relativa al robo.

Y esta afirmacién ha de mantenerse pese a lamodificacién sufrida por
el delito de extorsion en el nuevo Cddigo Penal. Asi, ahora, se evitan
viejas polémicas, como por ejemplo la relativa a sise trataba de un delito
de peligro o delesion, v si absorbia o no las posibles defraudaciones (v.gr.
estafas) cometidas con posterioridad a la extorsidn (ver. STS de 16 de

octubre de 1986). Pues bien. ahora la duda se disipa al requerir el
articulo 243 gue se realice -en perjuisie de su -paftrimenio o de un
tercero», Ademds se exige expresamente «el dnimo de lucro» y ia
conducta tipica sigue consistiendo en obligar a otro «con violencia o
intimidacién». Estos elementos ya han side estudiados, aungue debe
reiterase que se precisa «violencia fisicas sobre las persanas. Pero a
diferencia del robo, 1a sxtorsién requiere una determinada conducta de
la victima. Y la descripeién tipica de esta conducta también ha sido
modificada en la nueva redaccion, hablindese ahora de obligar a
«realizar u omitir un acto o negocio juridico-. Se perfecciona de este modo
la rigida formulacién anterior, utilizdndose ahora una cliusula abierta
omnicomprensiva de cualquier comportamiento activo u amisivo con
trascendencia en el trafico juridico-econdmico.

Pues bien, a estaconducta delavictima, la doctrina equivocadamente
1a denomina «acto de disposicién», y no es correcto denominarla asi,
porque puede no serlo { por ejemplo; la entrega-de una escritura normal-
mente noloserd), y en cambio, no requiere la traslacién material de una
cosa (piénsese en la que consiste en obligar a suscribir un documento).

Sélo si el documento suscrito u otorgado incorporase un derecho del
modoe indiscluble a que se hizo referencia en el Capitulo anterior podria
verze en la extorsion un delito de dario. En tal caso, la entrega de un
documento de tales caracteristicas, cuyo valor se transmitiese con el




