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tipos cualificados estén detalladamente regulados mientras que
la proteccién de la desposesion del patrimonio se encuentra
contemplada en pocos preceptos (abstractos y Sin contormos
fijos), como es el caso, sobre todo, de la administracién des-
leal con abuso de confianza (§ 266 StGB). Pero la funcién del
" Derecho penal de proteger derechos mediante el injusto tipt-
ficado no es del todo inadecuado. El Derecho penal puede y

debe fijar sus puntos de discusion y, en este sentido, también

estar a la zaga del Derecho civil.

Ya es tradicional que la falta de punicién del “hurto de
uso” (furtum usus) pertenezca a las lagunas de punibilidad.
Con pocas excepciones (§§ 248b, 290 StGB) no es punible la
sustraccion de ua cosa sin la intencién de apoderamiento pero
si con la intencién de uso (sin dafiarla). Pero si es obvio que
en el plano politico-criminal esas lagunas de punibilidad son
distutibles, sus consecuencias para la dogmitica resultan agn
" mds problemiticas. Esta cuestién pone en evidencia que los

vacios de proteccién vienen a ser vacios de valoracién y blo- -

quean el tratamiento igualitario de lo que es igual. éSi el burto
de uso no es ningiin hurto entonces por qué la estafa de uso
10 s también ninguna estafa y | extorsion de uso ninguna
extorsién? éDeberia sancionasse la ausencia de hurto del robo
de uso con ¢l empleo de armas de fuego como una coaccién
(8240 StGB) y la extorsion de uso con armas de fuego con la
E&&B?mﬂua&bno%&negnmmﬁ%&n_umvﬂﬂ&
del robo agravado (§§255, 250 apartado 2, 1. 5tGB)? @,

fray’ mu_unu_uanmgﬂa&nn:?mgﬁnﬁac:a%&s

toma de postura presupene correspondientemente 1 la extorsién agrava-
da una disposicién patrimonial de parte del coaccionado.
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LA APROPIACION EN EL HURTO:
OBJETO Y LIMITES ) )

. Traduccién del articulo que, bajo el titulo "Gegenstand und
Kriterien der Zueignung beim Diebstahl”, fue publicade en Festsdhrift
fiir Friedrich Geends, Libeck, 1995, a cargo de Nuna Pasror Musoz,
Becaria FPY del Ministerio de Educacién y Cultwra (Universitat Pompen
Fabra [Barcelona]). El texto traducido incorpora alguna modificacién
introducida por el autor respecto a la versién original. Al final del trabajo
puede encontrarse una addenda con los precepros legales a los que el
autor hace referencia. Agradezco al Prof. Urs KinvtiAuse las achiracio-
nes que me hizo sobre ¢l contenido de este trabajo. _

**) El Dicbstabl (§ 242 StGB [Cédigo Penal alemin]), traducido

aqui como hurto, no se corresponde exactamente con la figura del arti-

culo 234 de nuestro Codigo Penal de 1995, El Diebstabl abarca las figuras
&wsw%_greg?&ﬁgrug&g?:&ior
El robo con violencia o intimidacion en las personas encontraria su ho-
mélogo en Ia figura del Rasb, regulada en los §§ 249 ss. SIGB. El Diebstabl
se configura, al igual que b apropiacién indebida (Unterschlagung, § 246
$tGB), como un delito de apropiacion (Zneignungsdeliks). Entre los ele-
mentos del tipo subjetivo, se exige la intencién de apropiacién
(Zneignunguabsicin): el quebranto de la posesién debe llevarse a cabo con
la intencion de apropiarse de la cosa sustraida. Nuestro tipo de hurwo

" exige dnimo de lucro (“tendencia subjctiva del antor dirigida a la obten-

cién de una ventaja patrimonial derivada directamente de h apropracion
de una cosa con valor econémico o de trifico”, cft. PéRE2 MANZANO en
Bajo Fernanpez (dir.), Compendio de Devecho penal ( Parte especial), vol.
IL. Madrid, 1998, p. 356 55.) pero no es una cuestion pacifica si junto a
este ihimo es necesaria b presencia de dnimo de apropiacién (RODRGUEZ




Devesa/Sexaanc GOMEZ, Derecho penal. Parte especial, p. 419, lo sostu-

vieron asf); o si el dnimo de lucro puede interpretarse como dnimo de
apropiacion (SERRANO GOMEZ, Deredho penal. Parte especial, Madrid, 1997,
pp- 299-300, propone la sustitucion de la expresién “inimo de lucro™ por
la de “inimo de apropiarse™), y; en ese sentido el presente trabajo puede

 aportar algunas reflexiones interesantes a la doctrina espasiola. Por otra

parte, existen problemas comunes a Ia dogmitica espaiiola y alemana: la

~ determinacin, en el phno objetivo, de cwindo estamos ante una apro-

piacién (por ejemplo, en los casos en los que el autor se apropia tempo-
talmente de una cosa o pretende entregark a un tercero); el deslinde del
tipe de hurto respecto a otras figuras de la Parte Especial (el burio de
wso, los dafios, etc.); también en este sentido ¢l presente trabajo puede
aporuar criterios interesantes (N. dele T}. ‘

I

Teniendo en cuenta que, por principio, el ldrén no pue--
de adquirir la propiedad de la cosa que ha sustraido (§ 935
parr. 1 BGB [Cédigo Civil aleman]}, la intenci6n de apropia-

cibn especifica exigida por el delito de hurto sélo puede

interpretarse como voluntad de detentar la posicién de un
propietario sin reconocimiento juridico (). Asi pues, por apro-
piacién hay que entender la obtencién de una posicién igual
en todo a la de un propietario salvo en h falta de reconoci-

‘miento juridico. La propiedad es ¢ derecho de dominio ex-
tenso, de tal suerte que toda intervencién sobre la cosa puede

interpretarse también como el ejercicio del poder de disposi-
ci6n de un propietario. Solamente el elemento formal del re-
conocimiento juridico del poder de disposicién como propie-
dad convierte 2 esa posicién en propiedad. Por eso, la cuasi-
propiedad y la propiedad misma son equivalentes desde el
punto de vista del contenido, en la medida en que una y otra
no estin limitadas a concretas posibilidades de actuacién. De
ello se sigue que toda intervencion sobre una cosa debe consi-
derarse como ejercicio de la posicién juridica de un propieta-

5 Desde luego, b adquisicion de la propiedad no excluye b apro-
piacion, como muestran supuestos posibles de acuerdo con el § 246 StGB,
sinG que es un plxs no imprescindible desde Jx perspectiva de b necesi-
dad conceprual = . .
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1o si y s6lo si tal intervencidn se efectiia con la precisa pre-
tensién de ser la intervencién directa de un propietario.

- "Esta premisa conduce, no sélo en la veruente dogmiu-
co-conceptual, sino también desde el punto de vista practico
de la prueba procesal, a problemas de delimitacién e interpre-
tacién. Las cosas resultan sencillas cuando el autor se atribuye
la faculead para realizar ciertas acciones que presuponen de-
tentar la propiedad sobre la cosa, como ocurre, sobre todo, en
los actos de disposicidn reales y en los contratos ordenados a

" los mismos; en tales casos, es inequivoca la pretension de la

posicién de propietario. En cambio, crean mis dificultades
los casos en los que el autor sustrae la cosa para utilizarla. 1a
mera utilizacién no es tn acto a través del cual, siquiera de
modo concluyente, se muestre la pretension de ser propieta-
rio. Ademis, el problema se agudiza cuando el autor quiere
devolver al propietario la cosa tras utilizarla durante un tiem-
po concreto; porque la sustraccion de la cosa no constituye

hurto si no hay usurpacién de la propiedad. |
Los intentos de superar la vaguedad del concepto de apro-

bien de abandonar la accesoriedad respecto al Derecho civila

~ través del desarrollo (para este 4mbito) de criterios

especificamente juridico-penales, bien de concretar el conte-
nido del concepto juridico-civil de propiedad y; con ello, de

- reducirlo. Sobre todo en lo que respecta al peligro menciona-

do> en primer lugar, hay que dejar constancia de que, efectiva-
mente, la dogmitica del hurto se ha distanciado con mayor o

@ Sobre la historia del concepio, g..._!..ﬁ.. Der Zuesgnungsbegriff
int System der Eigentumsdelikte, 1970, 17 ss; WesseLs, “Zueignung,
Gebrauchsanmafung und Sachentzichung”, NJW 1965, 1153 ss.

LT e o e e oS, P B s e e
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menor amplitud de una orientacion del concepto de apropia-

cién estrictamente aniloga al Derecho civil. Segiin la opi-
nién dominante, la apropiacién puede referirse no sélo a la
sustancia de la cosa, sino también a su valor . Sin embargo, -
como con razén sefiala Friedrich GEERDs, esta teoria, llama-
da de la unificacién (Vereinigungstheorie) (*}, es del todo re-

@) Cfr. solamente, RGSt 61, 228, 232/233; 67, 334, 335; BGHSt
4,236, 238/239; 24, 115, 119; BGH NJW 1970, 1753, 1754 con comenta-
rio de Scrropex; BGH NS:Z 1981, 63; StV 1983, 329, 330; NJW 1985,
812: BauMann, “Milbrauch polizeilicher Aufforderungsschreiben”, NJW
1964, 705, 706/707; “Zum Zveignungsbegniff”, GA 1971, 306 ss.;
BOCKELMANN, ZStW 65 (1953}, 569, 577/578; DREHER/TRONDLE,
Strafgesetzbuch, 46* ed., 1993, § 242 0°. mary, 18 ss.; GrissosmM, “Zur
Problematik des Zueignungsbegriffs®, MDR 1965, 874/875;
KOHLRAUSCH/ LANGE, Strafgesetzbuch, 43° ed., 1961, § 242 n°. marg. 111 2
b; LACKNER, Strafgesetzbuch mit Erlinterwngen, 20" ed., 1993, § 242 n°.
marg. 21; Pavtus, Der strafrechbtliche Begriff der Sachanegnung, 1968, 160
ss., 217; Leipziger Kommentar zwm StGB (LK)/Ruf, 10° ed,, 1985 55.,§
242 n". marg, 50; SCHAFFSTEIN, GS 103, 292-ss., 310; SCHONKE/SCHRODER/
ESER, Strafgesetzbuch, 24* ed_, 1991, § 242 o°. marg. 47 ss.; Wesses, NJW

1965, 1154/1155; £ MisMo, *Die Entwendung von Dienstgegenstinden

2 voribergehendem Gebrauch®; JZ 1965, 631, 633/634.

) Enla doctrina alentana hay que destacar cuatro teotiaggobre el
objeto de la apropiacion. La teoria de b sustancia (Ssbstunztbeorie) ~tam-
bién denominada teoria de la propiedad (Eigentumsibeorie)- considera
objeto de la apropiacién aquella cosa cuya propiedad puede adquirirse;.
asi, se interpreta |a apropiacién en estrecha analogia con el Derecho civil:
s6lo puede ser objeto de apropiacion penal aquello que 3 su vez puede ser
objeto de apropiacién civil La teoria del valor de a cosa (Sechwerttheorie)

?gaﬁ&%omn_»%san—%g%%r _

¢cosa; pueden distinguirse dos variantes de b misma: la restrictiva, que
entiende que con “valor™ se hace referencia al de ka cosa misma (Ivcraom
ex re), ¥ la variante extensiva, que concibe como “valor” el de la transmi-
sién de la cosa (Ixcrum ex negotio com re). La teorfa de b unificacion
(Vereinigungstheorie) entiende que el objeto de Ja apropiacion es a cosa




4 _ _ _ : URS KINDHAUSER

~ chazable ®). Porque, al introducir el valor de a cosa, tal teo-
ria introduce en el concepto de apropiacién un cuerpo extra-

~ fio de naturaleza juridico-civil y difumina al mismo tiempo la

frontera entre los delitos contra la propiedad y los delitos con-

- trael patrimonio.

Claro esti que esta objecién no significa que la valora- |

~ ¢16n (econémica) de una cosa no pudiera ser un criterio sig-
nificativo de su apropiacién. Asi, bajo la “gramética superfi-
cial® (*) de [a teorfa del valor de la cosa y plantcamientos se-
mejantes, pueden ocultarse elementos que también conduci-
rian, en su ¢aso, 2 uma interpretacién del concepto de apropia-
cién orientada al Derecho civil. Por tanto, en lo que sigue, se

misma o su valor —de algin modo, unifica [a teoria de ka sustancia y la del
M»_on de la cosa—. Por dltimo, la teoria de la utilidad de la cosa
Sechnntztbeorie) considena obeto de b apropiacion L utilidad objetiva
~salor funcional- de una cosa. Cfr. sobre todo ello, KINDHAUSER, Strefrecht.

w&&&«i Teil 11. Strafiaten gegen Vermogensrechte. Teilband 1,

, Baden-Baden, 1998, p. 45 5s. (N.de ks T.)
@ JR 1978, 172; es evidente que los dos elementos de ka teoria
de la unificacién pueden excluirse reciprocamente, cfr. también Kance,

*Gesinnung und Erfolg im Unterschlagungstatbestand®, ZSeW 103

- (1991), 136, 148 s5.; MiME, “Zueignung und Sachwert”, Festsohr. der
Juristischen Fakeultit Heidelberg, 1986, 481; Scrmmniusen, “Uber die
Zueignungsabsicht als Merkmal der Eigentumsdelikte®, Festschr. fiir
-Brwns, 1978, 345, 351 ss. .

™ *Oberflichengrammatik” es un término acufiado por
Wirrcensten, Investigeciones filostficas, México, 1988 ~traduccién de

Garcia Suirez y de Moulines—, ndm. 657 ss., quien afirma: “En el wso de

J%H%E%.@%.%.%E.E.
tica profunda’ *. La *gramdtica superficial es aquélla que se nos impone
de maners mmediata en el uso de una palabra, sv modo de uso en la
Mvg%b%ﬁa.rgnﬁmﬁgvﬂ%_ngu_&mo
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trata de aclarar la cuestion de si acaso una sujecién lo mis
estrecha posible del concepto de apropiacion a las categorias
juridico-civiles permitiria el mantenimiento de resultados ma-
terialmente adecuados y evitaria, a la vez, consecuencias in-
compatibles con la proteccién formal de la propiedad. Por tan-
to, 1a pauta de conducta debe ser apartarse de las reglas dela
propiedad de bienes muebles tan s6lo cuando sea inevitable
por la misma naturaleza de la cosa. |

I

Segiin la llamada teoria de la sustancia (Substanztheoric)
—primer elemento de la teoria de la unificacién- el objeto de
la apropiaci6n es la sustancia de la cosa sustraida 3. Afirmar
que la apropiacién de la sustancia de la cosa es una construc-
cién conceptual desconocida para el Derecho civil no es sino
constatar una obviedad. La propiedad de cosas muebles es
propiedad de cosas , al igual que sélo la cosa misma puede
ser ¢l objeto de apropiacién o transmisién juridico-civil,

 sélo la cosa misma puede ser objeto de apropiacidn juridi-

co-penal. . Cow
Resulta equivoco, en cambio, el segundo elemento de la

teoria de la unificacién, la llamada teoria del valor de la cosa

Qa&.g&ii&.ﬁonmoan»gﬁom?n_c&nsmn_n%

& Asi, la temprana jurisprudencia del RG, cfr. RGSt 5, 218, 220;
10, 369, 370/371; 24,22, 23; 39, 239, 242; BnpING, Lebribwch des gemetnen
detschen Strafreches I, 2* ed., 1902, 264; v. Hipres, Lebriwch des Strafrechts,
1932, 239, en especial, n. 7; v. Lsz1/Scruioy, Lebwbuch des Dentschen
Strafrechts, 25¢ ed., 1927, 616 ss.; MAURACH, Dentsches Strafrecht.
Besonderer Teil, 5 ed., 1969, 210. _
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piacion es el valor econémico de la cosa (€. Desde la perspec-
tiva del Derecho civil, esta definicién carece de sentido. Si no

puede haber propiedad sobre el valor de una cosa, dificilmen-

te podri construirse sobre tal valor una posicién semejante a

la propiedad. Pero, aun cuando tal construccién fuera conce-

bible —al margen de las categorias juridico-civiles—, no seria
compatible con el tenor del § 242 StGB [hurto]. Este exige
inequivocamente que el autor se apropie de aquello que sus-
trae: “la misma™ cosa. La identidad de objeto de sustraccion y
objeto de apropiacién no puede abandonarse sin peligro de
infringir el articulo 103 pirr. 2 GG [principio de legalidad].

Tanto para poder afirmar que esta teoria es ttil como
para considerarla necesaria, debe ser clara su capacidad para
solucionar casos como ¢l del autor que retira dinero de una
libreta de ahorro, libreta que pretende devolver a continua-
ci6n al titular (o persona autorizada por éste). En ese caso, el
autor no se apropia de la sustancia de la libreta de ahorro
que devuelve, sino del valor que en ella se encierra. Sin em-
bargo, el dinero que el autor extrae no lo sustrae de la libreta
de ahorro; lo que ocurre mis bien es que ¢l banco se lo trans-
mite. No puede decirse sin mis que el valor de la libreta de
ahorro haya disminuido a causa del importe retirado. Lo que

realmente disminuye al retirar dinero es el derecho de crédi- -

to del titular contra el banco. Ese crédito no es un valor de la
libreta de ahorro, sino que del crédito depende el derecho
sobre la libreta de ahorro; por consiguiente, a la pérdida de la
libreta de ahorro no va unida (todavia) la pérdida del crédito
(§ 808 BGB). | |

) Cfr. inicamente RGSt 40, 10 ss.: 43, 17, 19/20: 49, 405, 406;
51,97, 98/99; Faamk, Das Strafgesetzbuch fiir das Dentsche Reich, 18* ed.,
1931, § 242 0°. marg. VI1 2 2. | _
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Elemento esencial de la propiedad es la posibilidad de
una ulterior enajenacién. Por consiguiente, la propiedad usur-
pada debe estar disponible para el ladrén como propiedad. En
otras palabras: el objeto de la apropiacién debe superar la prue-
ba de la transmisién. Sin embargo, en generat el valor de una
libreta de ahorro, asi como el valor de una cosa, no puede
transmitirse aisladamente, sin la cosa. Este sencillo test mues-
tra que la teoria del valor de la cosa interpreta la apropiacién
no como usurpacién de propiedad, sino como eariquecimien-
to, equivocindose asi en cuanto al 4mbite de proteccién del
hurto. La prohibicién de hurto protege la propiedad indepen-
dientemente de su valor econémico; Bn.rmm:.”._ﬂoﬂu n%o..nn_wﬂosnn
carentes de valor pueden ser —y esto es casi indiscuts jeto
id6neo del delito @, pues para el hurto no es conceptualmente
necesario el enriquecimiento del autor junto al correlativo
empobrecimiento del perjudicado (5.

- Lareformulacién de los delitos contra la propiedad como
delitos de enriquecimiento a través de la teoria del valor dela
cosa, o bien de la teorfa de la unificacién, ha non&_nr_.w de
nuevo, en la moderna dogmética del hurto, a volvera oonm:m?
rar el contenido de la propiedad. Asi, se entiende que cl obje-
no&nrggnnom&nuﬁn_ﬁ_g&no_ﬁgomﬂ cons-
titutivos de valor de la cosa; en particular, su _.oa.v._&»a__ de

(" RGSt 44,207, 209;51,97,98, BGH VRS 62 (1982),274; OLG
Disseldorf NJW 1989, 115, 116; Kxev, Strufrecht. Besonderer Teil, 2, 9
ed., 1993, n°® marg, 51 s5.. 69 ss.; LACKNER (supra n. 3), § 242 0°. marg, 2;
LK (swpra n. 3)/RuB, § 242 0°. marg. 2, 7; Systematischer Kommentar
zum StGB, 4 ed., 1990 (SK-StGB)/Sanson, § 242 n°. marg. 7;
SCHMIDHAUSER, Strafrecht. Besonderer Teil, 2* ed., 1983, 8/2; de otra opi-
ni6n, Baumann, NJW 1964, 705, 706/707; SCHONKE/SCHRODER (supra .
3)/Eser, § 242 n°. marg. 7; SCHRODER, JR 1964, 266. |

® RGSt 67, 266; BGH NJW 1977, 1460; GA 1969, 306.
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utilizacién. Sin embargo, si se comercializa la posibilidad de
utilizacién y se concibe como valor econémico funcional de
“una cosa %, lo que se estd haciendo es sencillamente volver a
aplicar de un modo nuevo la teoria del valor de Ia cosa, porque
toda utilizacién de una cosa que de 2lguna manera posee valor
se convierte entonces en objeto apto de imputacién. El hurto
 pasaria de ser un delito contra la propiedad a convertirse ¢n
un delito de uso econémico ilicito de la cosa. Ya BOCKELMANN
habia intentado evitar esta consecuencia exigiendo que sélo

pudiera tomarse en consideracién, como objeto de imputa-

cién, el valor vinculado a Ia cosa segfin su forma y funcién (19,
En esa misma direccién van los planteamientos que se cen-
tran en la vulizacién econdmicamente razonable (11, en la uti-
lidad funcional (12}, en el uso de acuerdo con el destino (13}, en
las posibilidades funcionales objetivamente inherentes a la cosa
(141, etc. (35). Pero estas propuestas son poco convincentes. El
eleniento decisivo de la propiedad, poder usar la cosa “a dis-

crecién” {§ 903 BGB) *), no se descubre buscando criterios

9 SCHONKE/SCHRODER (supra n. 3)/ESER, § 242 n°. marg. 49.

1% BOCKELMANN, ZS¢W 65 (1953), 569, 575 ss.; LK (swpra n. 3)/
Rufl, § 242 n°. marg, 49: iccrsm ex re y 10 lucvier ex negotio cam re.

(0 SK-StGB (supra n_ 7)/SamsoN, § 242 n®. marg. 77.

423 PAULUS (suepra n. 3}, 163 ss., 218 ss.
. 13 Esgr,*Zur Zueignungsabsicht beim Diebstahl -OLG Hamm,
NIW 1964, 1427-", JuS 1964, 477, 481.

014) Ruporpnl, *Der Begriff der Zueignung”, GA 1965, 33, 38 ss.

015y Cfr. también Mareaip (supra n. 2), 80 ss.; O110, Die Straktnr
des strafrecdhrlichen Vermigenssdhmizes, 1970, 167 ss.
(! mnmﬁ. MARTINEZ SARKION en MEDICUS, Fratado de Lis relacio-
nes oblipac » Barcelona, 1995, Vol. 11, Apéndices, p. 981, mit der

Sache “nach Belieber verfubren” puede también maducirse como “proce-
der a voluntad en la cosa” {N. de la T').

bt 1 s I g
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objetivos de utilizacién —teniendo en cuenta que, adems, tal
esfuerzo lleva consigo dificultades dificiles de dominar i16},
Precisamente, es Ja arbitrariedad del uso lo que caracteriza el
poder de dominio extenso de la propiedad sobre la cosa (17
Ademis, este planteamiento tampoco resiste e “test de la
transmisién”: si tenemos en cuenta que el Derecho civil no
conoce vaﬁ_n&ﬁ_ alguna sobre las posibilidades de utiliza-
cién o funcionales, tampoco pueden tales posibilidades ser

transmitidas aisladamente, de modo que quedan excluidas
como objeto de la cuasi-propiedad.

Como resultado provisional hay que constatar que, enuna
interpretaci i6n orientada al concepto de propiedad y no al de
patrimonio, el objeto de la apropiacion en el hurto solamente
cﬁ%argncﬁﬂagvomn_é Ahorabien, queda
ﬂnﬁ&n:nn determinar bajo qué presupucstos puede hablarse de
apropiacién, ¥ cudles son, por oonm_mEnunn. los criterios para
determinar que ésta existe.

I1L

Mientras en la jurisprudencia y en la doctrina el conten-
do de la apropiacién es altamente controvertido, en general se
adopta como criterio de la apropiacién la férmula “se #t
dominum gerere”. Para la determinacién mis detallada de esta
perifrasis latina de caricter rautologico, conviene prestar aten-

18} Por ejemplo, levar en un determinado baile un traje de noche
que fue diseiado por un modista uowc para esa ocasién, fes uma utiliza-
cién general o especifica?

73 Cfr. cambién gggn:\wn.ﬁombmépave, Strafrecht.
Besonderer Teil, Teilband 1, 7% ed., 1988, § 33 n°. marg. 49.
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cién w‘ las categorias juridico-civiles de fa posicién de propie-
dad. Estas son: posesién (Gewabrsam/Besitz) *) y poder de
- disposicién. 51 se prescinde del acuerdo real que naturalmente

no puede desempefiar papel alguno en el hurto, iz obtencién -

de la posesién aparece entonces como necesaria para la adqui-
sicién de la propiedad de cosas muebles. Por otra parte, sélo
es relevante para el hurto aquella forma de adquisicion de la
posesioén que entiende el establecimiento del efectivo domi-
* nio material como posesién. Ahora bien, lo decisivo es que el
adquirente tome la cosa no sélo en posesién, sino en posesién
en nombre propio (Eigenbesitz) (%), Aplicado al hurto, esto
significa que el autor se apropia de una cosa cuando quiere

establecer sobre la misma, a través de la sustraccion, la pose-

sién en nombre propio. Al mismo tiempo, se confirma asi
aquella teoria que interpreta el hurto como apropiacién a tra-
vés de la sustraccién (18). Por consiguiente, es esencial para la
apropiacién de una cosa que el autor conciba el establecimiento

de la nueva posesién —apoyada en la sustraccién— como esta-

blecimiento de la posesién en nombre propio.

El poder de disposicién —caracteristico de _p propiedad—
del que posee en nombre propio tiene, como aspecto positi-

%) Segin aclaracién del mismo autor, en el presente texro los
términos Gewwbrsam y Besitz se usan de modo indistinto; por ese moti-
vo se traducen siempre como “posesion”, aun cuando Gewadrson po-
‘dria traducirse como “guarda” (N. de la T').

**1 El § 872 BGB da una definicién expresa de la Eigenbesitz:

“Wer eine Sache als ibm gehiorend besitzt, ist Eigenbesitzer” [Quien posea
una cosa como perteneciente 1 si mismo, es poseedor en nombre pro-
pio] (N.dela T.). .

w8y Hmscn, “Eigenmichtige Zueignung geschuldeter Sachen,
Rechiswidrigkeit und Irrtum bei den Zueignungsstrafbestimmungen”,
JZ 1963, 149/1530, n. 8: Werzer, Das Deswtsche Strafrecht, 11* ed., 1969,
346/347 con mis referencias.
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v0, la posibilidad de establecer cualquier relacién con la cosa
¥, como aspecto negativo, la exclusién de intervenciones de

terceros sobre tal cosa. Referido a la apropiacién, esto signifi-

ca que el autor, 2 través del establecimicnto de la posesion en
nombre propio, exige en adelante, por una parte, manejar la
cosa a discrecién (apropiacién) y, por otra, poder excluir a
otros —sobre todo al verdadero propietario— de cualquier in-
tervencién sobre la cosa (expropiacién) (1. De ello se sigue
esta definicion de apropiacidn: apropiacién es un acto a través
del cual el autor toma en posesién en nombre propio una cosa
ajena con la pretensién de disponer exclusivamente sobre ella
excluyendo a otros.

Para esta definici6n resulta esencial deslindar ka apropia-
ci6n del acto de apropiacion; este ltimo deja totalmente abier-
ta la ulterior utilizacién de la cosa. El acto de apropiacién es
una declaracién de voluntad que tiene, como parte externa, el
desplazamiento de la posesién y, como parte subjetiva, la arro-
gacion del poder de disposicion de un poseedor en nombre
propio. Apropiaci6n y expropiacién son los dos aspectos de
la parte subjetiva de I pretensién que el autor esgrime con la
sustraccion de la cosa: niega el poder de disposicion del titular
y, al hacer esto, se lo atribuye a si mismo estableciendo la po-
sesién en nombre propio. Habida cuenta que, sin embargo, el
desplazamiento de la posesién como tal es ambiguo —¢l autor
puede establecer 1a posesién en nombre propio, pero también
la posesién ajena, se requieren, dado el caso, indicios exter-

(1% Sobre estos dos elementos de b apropiacion, cfr. BGH NStZ
1981, 63; JR 1985, 251/152, con comentario de Ruporryy; MAURACH/
SCHROEDER/MAIWALD {supra n. 17), § 33 n®. marg. 39; LK (swpra n. 3)/
Ruf}, § 242 n°. marg. 50; SK-StGB (supra n. 7)/SAMSON, § 242 n°. marg.
56; SCHMIDHAUSER, Festschr: fiir Bruns, 1978, 345, 348; SCHONKE/SCHRODER
(ssepre n. 3)/Eser, § 242 n°. marg. 60, 64.
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nos adicionales que permitan directamente fa deduccién de la

usurpacién de la propiedad. Estos indictos no son

conceptualmente necesarios para la apropiacién en si, sino sélo
_para su percepcion externa y, por tanto, también para su prue-

ba. Habri que tomar en consideracién como indicios todas
las acciones y manifestaciones del autor que denoten que con-
- sider® la cosa como suya (%),

Lo que el autor hace con b cosa queda a su entera discre-

ci6n. Al poder depender de un tercero la obtencién del poder

de disposicién en la apropiacién inmediata, también es posible
una apropiacién de caricter solamente provisional. 1a expro-
piacién tampoco significa que el autor ya no quiera permitir
que la cosa pase a poder de disposicién del titular (9, sino que
lo decisivo es que el autor establezca mediante la apropiacién
una cesura: cada obtencién ulterior del poder de disposicion
‘sobre la cosa deberi derivarse de la posicién de propiedad obte-
nida por el autor. La exigencia, manifestada en la literatura juri-

dica, de que la expropiacién deberia verificarse a través de la

*) Cfr.al respecro,aN. dela T en el apartado V.

200 Sobre la duracién de la expropiacién, cfr. también RGSt 47,

147 ss.; 64, 259/260; BGHSt 22, 45, 46; BGH GA 1960, 82; NJW 1977,

1460; NSeZ 1981, 63; JR 1985, 251, 252, con comentario de Rupovrr; -

AxprotLaks, “Objeke und Grenzen der Zueignung im Strafrecht-OLG
Celle, NJW 1967, 1921-*, JxS 1968, 409 ss.; GRO?F, JR 1985, 518, 520;
KOHURAUSCH/ LANGE (supre n. 3}, § 242 n®. marg, 111 2 b; LACKNER (supra
n. 3) § 242 o°. marg. 21; Orro, “Strafrechiliche Aspekte des
Eigentumsschutzes (I)™, Jara 1989, 137, 143; LK (suprz n. 3}/RUB, §
242 n°. marg. 51; SCHAFRSTEIN, “Zur Abgrenzung von Dicbstahl und
GebrauchsanmaBung, insbesondere beim Kraftfahrzeugdiebstahl”, GA
1964, 97, 101; SCHMIDHAUSER, Festschr. fiir Bruns, 1978, 345, 350 ss.;
SCHONKE/SCHRODER (sspra 1. 3)/ESER, § 242 n®. marg, 51; ULSENHEIMER,
“Der Zueignungsbegriff im Strafrecht®, fura 1979, 169, 174; WEsSELS,
NJW 1965, 1153, 1155.
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apropiacion, entra en consideracién, segiin ¢ planteamiento aqui
sostenido, en la medida en que el autor, a través de la preten-
sién de poseer la cosa como propia, pone en tela de juicio el
poder de dispesicién del titular 1.

La usurpacion de la posicién de propietario se refiere, en
cuanto al contenido, a la disposicién sobre la cosa como pro-
pia, y no necesariamente también a la correspondiente forma
externa. De este modo, carece de importancia el hecho de que
el autor se presente externamente como propietario (2. Este
modo de ver las cosas, por razones de proteccién del poder real
adquirido, puede no tener sentido en determinados casos: por
ejemplo, no debe negarse la apropiacién cuando el autor finge
ante un tercero que el reloj que ha sustraido es prestado.

El autor no se atribuye posicién de propietario alguna
cuando s6lo utiliza Ja cosa en interés del titular, en la medida

~ en que, desde el punto de vista material, pretenda actuar como

su representante o administrador 29, Por ejemplo, no hay
apropiacién cuando el autor sustrae cosas a un voﬁﬁro para
ponerlas a salvo o para evitar una conduccién bajo el efecto de
bebidas alcohélicas 29, Lo mismo ocurre si el autor, para el

21) Sobre el requisito de tal “igualdad material®, cir. DEvsneR,
NJW 1967, 1921, 1922; GALLAS, Niederso. iber die Sitzsngen der Grofen
Strafvechtskommission, Bd. 6 (1958), 101; Rupovrsi, GA 1965, 33, 50;
SK-StGB (supra n. 7)/SAMSON, § 242 n°. marg. 78; SCHONKE/SCHRODER
(ssepra n. 3)/Eser, § 242 n°. marg. 47; Scumopen, JR 1967, 59¢, 391.

0 Herzserc/BrANDTS, *Strafrecht: Das uaverkiufliche
Teeservice™, faS 1983, 203/204; de otra opinién, SCHONKE/SCHRODER
(supret v 3)/Eskn, § 242 n°. marg, 47. |

@3 OLG Stuttgart NJW 1976, 66; Ruporent, GA 1965, 33, 52/
$3; LK (sspra n. 3)/RUR, § 242 n®. arg, 63; SCHONKE/SCHRODER (ssepra
n. 3)/Eser, § 242 o°. marg, 58.

20 Cfr. BGH GA 1962, 78, 9.
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cumplimiento de un deber del propietario, le cambia unas co-
sas por otras (23}, o _

En adclante, hay que negar la existencia de hurto incluso

en el caso en que, con la sustraccién de la cosa, el autor, aun

persiguiendo efectivamente un fin contrario a la voluntad del
titular, no esti pretendiendo disputar la propiedad ajena. Por
ejemplo: el autor sustrae cosas sin estar autonizado para “to-
-marlas en prenda” con l finalidad de realizar una deuda o de
asegurar esas cosas con vistas a la ejecucion forzosa (26}, En
cambio, hay que hablar sin duda alguna de apropiacién cuan-
do el autor sustrae la cosa en pago o planea desde un princi-
pio enajenarla para satisfacer su deuda con el producto de la

~ También es posible una apropiacién repetida de la mis-
ma cosa. El presupuesto es que el autor pierda provisional-
mente el poder de disposicién, bien porque lo traslade volun-

tariamente a un tercero, bien porque lo recupere el verdadero

utular. Por ejemplo, hay que apreciar apropiacién repetida
cuando el autor sustrae de nuevo, con intencién de apropia-

@ Cfr. BGH en DALLNGER, MDR 1958, 139: se cambia la made-
ra que en principio estaba destinada a la construccién de un pesebre, y
que 1o era apropiada para la misma, por madera adecuada. .

(26 BGH LM Nr. 15 sobre el § 249 S1GB; NJW 1955, 1764; 1982,

2265; 5:V 1983, 329, 330; OLG Celle NJW 1970, 1139, con comentario

en contra de Moursorter, NJW 1970, 1857; BERNSMANN, “Zur
strafrechtlichen Beurteilung der eigenmichtigen «In-Pfand-Nahme»”,
NJW 1982, 2214 ss.; Grorp, JR 1985, 518 ss.; Noit, “Der Einflof von
Komgpensation und Retention bei den Delikten gegen das Eigentum”,
ScrwZStr 71 (1956}, 148, 154/155.

9 Cfr. también RGSt 12, 88 ss.; BGH StV 1984, 422; Frang
Mmﬁw&. n. 6}, § 242 n°. marg. VII 2 a; LK (supra n. 3)/Rufl, § 242 0°. marg.
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ci6n, fa cosa entregada al receptador @8. En cambio, de haber
perdido el autor de modo involuatario, o por la intervencién
del verdadero titular, el poder de disposicién adquindo, se
excluiria una apropiacién ulterior ~de modo anilogo a la po-
sicién de propietario juridico-civil. Esto es vilido también para
el caso en el que un ladrén sustrae a su cémplice todo el botin

antes del reparto 9.

IV.

La devolucién de la cosa, planeada desde un principio,
no excluye la apropiacién cuando la readquisicion del poder
de disposicién debe deducirse de la posicién juridica preten-
dida en el interin por e} autor. Por tanto, debe apreciarse hurto
cuando el autor sustrae una cosa al titular para, a continua-
ci6n, volver a vendérsela a este Gltimo. El hecho de que, sin
embargo, en este caso —en contra de la opinién dominante 89—
la apropiacién se fundamenta, no en la recepcion del precio de
compra como valor de la cosa, sino en la usurpacién del poder

@8 Cfr. RGSt 50, 46, 51; 60, 273, 277 ss.; BayObLGSt 5, 184,
186. . .

29 Cfr. también RGSt 11, 438, 441/442; de otra opinién, LK
(suprz n. 3)/RuB, § 242 n°. marg. 67. .

B0 RGSt 40, 12; 57, 199; FRANK (sspra 0.6}, § 242 n°. marg. VII 2
a; GriBBOHM, "Verwendung fremder Sachen zum Zwecke der Tiuschung
des Eigentiimers®, NJW 1966, 191, 192; LK {supra n. 3)/Ru8, § 242 v°.
marg. 61; SCHONKE/SCHRODER (supra n. 3)/Esex, § 242 n°. marg. 50;
WesseLs, NJW 1965, 1153, 1156; de otra opinidn, BOCKELMANN, Strafrech:.
Besonderer Teil 1, Vermogensdelikte, 2* ed., 1982, 19/20; SCHRODER, JR
1965, 27; Seetmany, “Grundfille zu den Eigentumsdelikten®, fu§ 1985,

. 288, 290.
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de &mmxua.-ﬁ_m.: sobre tal cosa, queda patente en que el autor
pretende igualmente una posicién de propietario en el supuesto

- en el que le entrega la cosaal titular 2 modo de donacién para,

por ejemplo, nr.m-.un_ua de bienhechor. En cambio, hay que ne-
gar la apropiacién cuando el avtor sustrae al _nn_aam:wmo_, una

- cosa para devolvérsela al titular como perteneciente a este tl-
Gimo; en este caso, falta también la usurpacién de la propiedad
si al autor se le recompensa por la devolucién 31). Lo mismo
es vilido para el supuesto en el que el autor sustrae un animal
que se habfa escapado 2 aquél que lo ha encontrado con el fin
de recibir la recompensa del propietario 82!,

Ademis, también falca la pretension de la propiedad
cuando un empleado, con Ia finalidad de evitar la accién de
regreso, reemplaza ocultamente mercancia que él mismo ha
A_nnw:on»n_o por otra no deteriorada procedente del almacén
m.n..a_m empresario y entrega esta Gltima 33}, En este caso, ka
propiedad del titular no se pondria en tela de juicio, como

tampoco en aquellos supuestos en los que un soldado sustrae

a otro objetos del equipo para darlos como si le hubieran sido
onginariamente entregados 34. Tampoco el autor que copia o

81 BGH JR 1985, 251, con comentario de wcco.h:r §
. ) . ;] » \
%Qﬁ&bmw (supra n. 3)/Esex, § 242 n° marg. 50; WeLzeL (s#pra 1. 18),
u_—.um ﬂwﬁwﬁ.ﬁ?&m«&ﬁ Besonderer Tail 2, 16% ed., 1993, 37738,
o1 RGSe 55, 59/60; LK (swpra n. 3)/RuR, § 242 n°. marg. 61;
SCHONKE/SCHRODER (sipra n. 3)/EsER, § 242 n°. marg. 50. ,
0% Cir. BGH, sentencia de 28.11.1961 -5 StR 505/61- en I K
(supra n. 3)/Ruf, § 242 n°. marg, 49. |
| 84 Concuerdan en la solucién: BGHS: 19, 387: OLG Celle
Nds.Rpfl 1964, 230; OLG Stuttgart NJW 1979, 277; Drester/ TRONDLE
mn%.s n. 3), § 242 n°. marg, 20; Grissory, NJW 1966, 191/192; Heused,
Onnumw__.or_&:n des Diebstahltatbestandes”, JuS 1984, 445, 450;
§§E§§§>§ {ssepra 0. 17), § 33 n°. marg, 45; Orro
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utiliza datos, pero pretende devolver el soporte de los mismos,

se esti atribuyendo propiedad alguna sobre 1al soporte 3.

En la sustraccién de libros es necesario diferenciar ca-
sos (3. Cuando e! sujeto activo se queda con un libro {nue-
vo) para vendérselo otra vez al propietario, quizi en la sec-
cién de ocasién del mismo comercio, hay que apreciar, en ¢l
interin, apropiacién. En cambio, si ¢l libro se leyera y, acto
seguido, se devolviera (disimuladamente), faltaria la apropia-
cion. El valor de novedad que pierde el kibro, si se diera el
caso, no entraria en consideracién como objeto independien-
te de una posicién de propiedad. Tampoco el § 248b StGB
[uso ilicito de vehiculo] diferencia en el hurto de uso ilicito
(Ingebrauchnabme) segin si el vehiculo ya fue utilizado o se

encuentra todavia nuevo en un concesionario.

En €l caso de la sustraccién de una libreta de ahorro que
el autor quiere devolver tras retirar una concreta suma de di-

(supra n. 15}, 195; RanrFr, “Grundfille aus dem Bereich der
Vermogensdelikie (2. Teil)™, JA 1984, 277, 285; Ruporrni, GA 1965, 33,
38; LK (smpra n. 3)/RuB, § 242 n°. marg. 49, 61; SCHONKE/SCHRODER
{swpra n. 3}/Eser, § 242 n°. marg, 50; WELZEL (supra n. 18), 343; WEssELS,
JZ 1965, 631, 634; en otro sentido, OLG Frankfurx NJW 1962, 1879,

" con comentario de KOHLHAAS y comentario en contra de WESTERMANN,

NJW 1962, 2216¢; OLG Hamm NJW 1964, 1427.

35} BayObLG NJW 1992, 1777; cfr. 1ambién Vocr/Vocr,
*Forum: «Adrefdatenspionages in straf- und zivilrechdicher Sicht™, /uS
1980, 860, 861. :

%) Sobrela —v-.dv_na.mﬁmnr cfr. OLG Celle NJW 1967, 1921, con

. comentario de DEUBNER, y critica de ANDROULAKSS, fuS 1968, 409 55.;

GrissouM, “Schaden, Bereicherung und das Erfordernis ihrer

Stoffgleichheit bei Diebstahl und Unterschlagung”, N/W 1968, 1270/
1271; SCHRODER, JR 1967, 3190 ss.; Winuann, “Die Grenzen der
Sachwerttheorie”, MDR 1969, 529.




62 _ _ _ URS KINDHAUSER

nero, se cuestiona si hay que entender que, cuando se utiliza
con fines de identificacién, existe, durante ese intervalo, apro-
piacién de la libreta. Teniendo en cuenta que el derecho sobre
la libreta de ahorro se sigue del derecho de crédito y que, al
retirar dinero, el autor se atribuye la atularidad del crédito
también a través de la presentacién de la libreta de ahorros,
queda claro que, actuando asi, el autor se estd atribuyendo el
titulo de disposicién sobre Ia libreta y ests expulsando de esta
posicidn al verdadero titular. La restitucién de k fibreta es,
efectivamente, una devolucién, pero tal devolucién no impi-
de hablar de usurpacién de la posicién de propietario durante
el periodo intermedio $7),

Lo mismo sirve para la sustraccion y utilizacién de do-
cumentos y bonos legitimadores como las entradas para un
concierto, los billetes de autobiis o las marcas de bebidas
38). En estos casos, el autor se hace pasar por propietario del
titulo en cuestién y, por consiguiente, también por aquél a
quien corresponde la titularidad de disposicién sobre el ti-
tulo de legitimacion. No ocurre igual con los documentos
de identificacién que permanecen en propiedad del emisor
(por ejemplo, el pasaporte); en estos supuestos, el autor se
~ atribuye, principalmente, una identidad, y no 1a relacién ju-

7} Sobre la solucion de [a opinién dominante, cfr. RGSt 22, 2/3;
39,239 ss.; 61, 126, 127; BGHSt 8,273, 276; FRANK (suprat 1. 6), § 242 n°.
marg. VII 2 a; LK (supra n. 3)/Rufl, § 242 n°. marg. 47/48; RuborrH,
GA 1965, 33, 33 s5.; SCHONKE/SCHRODER {supra n. 3)/Fses, § 242 n®.
marg, 50; WELZEL (sseprat n. 18), 342; de otra opinidn, MEHE, Fesischr der
Juristischen Fakultir Heidelberg, 1986, 481, 497; OTT0 (supra n. 15), 185/
186; Jeera 1989, 137, 144,

: 08 Cir. RGSt 40, 10, 13/14; 51, 97, 98/99; BGHSt 35, 152, 157;
SCHONKE/SCHRODER {sapra n. 3)/Esex, § 242 n°. marg. 50.
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ridica que comprende el derecho al documento ©%; por la

* notonedad de la situacién juridica, aqui el autor, a través de la

posesion y el uso, no puede ya aparentar la condicién de pro-
pictario. Hay que negar la existencia de hurto en caso de sus-
traccién de una tarjeta codificada que el autor quiere devolver
tras utilizarla para retirar dinero de un cajero automitico; la
tarjeta en si no documenta un crédito que el autor se atribuye,
sino que, en el caso esbozado, sirve solamente como clave de
acceso 49, Sin embargo, no ocurre lo mismo cuando -como
en el caso de las tarjetas de teléfono- en la tarjeta se almacena
una suma concreta que disminuye con cada extraccién en la
cuantia correspondiente. _

Segiin una interpretacién muy extendida, no existe hur-
to en el cambio no autorizado de una moneda por otra; se-
glin esta interpretacion, por la via de la reduccién teleolégica,
la apropiaci6n se restringe a los casos en los que hay lesion

de los intereses del propietario (1), Sin embargo, asf, sélo se

i3 Dado el caso, concurriria el tpo especial del § 281 StGB; cfr.
sobre la propiedad del Estade sobre los documentos de identificacion,
AG Heilbronn NJW 1974, 2182; Al -20em BGB (AK-
BGB)/ReicH, 1980 ss., § 1204 n°. marg. 9; de otra opinién respecto a los
documentos de identificacion personal, BGH GA 1969, 306; Roxin/
SCHONEMANN/HAFFRE, Sorafrechtliche Klansurenlebre, 4° ed., 1982, 330.

% De igual solucién, BGHSt 35, 152; OLG Koéln StV 1991,
468, 471.

411 OLG Celle NJW 1974, 1833; Bouwkg, “Geldwechsel”, fura
1985, 605, 607 ss.; Eser, “Die Zueignung von Geldzeichen™, JZ 1983,
175 ss.; Krusk, “Die scheinbare Rechtsgutsverletzung bei den auf
Enteignung gerichteten Eigentumsdelikten®, 1986, 219 ss.; RuEmNEck,
; ke und Eigentiimermmteresse, 1979, 141 ss.; Roxiv, “Geld
als Objekt von Eigentums- und Vermogensdelikten”, Festschr. fiir H.
Mayer, 1966, 467 ss.; Sax, “«Tatbestand» und Rechisgutsverlerzung (I1)”,
JZ1976,429ss. |
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reinterpreta de manera asistemitica la apropiacién como en-
riquecimiento econémico. En esos casos, el resultado mate-
rialmente adecuado puede obtenerse sin problemas a través
de la causa de justificacién del consentimiento presunto.

V.

Si el autor sustrae una cosa para poder proporcionirsela
a un tercero, deberi hablarse entonces de apropiacién siem-
pre que la transmisién presuponga el correspondiente poder
de disposicién del autor (*}. Asi ocurre en fos actos de dispo-

sicién reales y en los contratos obligatorios referidos a ellos.

O:.n.:n_c el autor sustrac una cosa con la intenci6n de su enaje-
nacién ulterior inmediata se atribuye el poder de disposicién
an un propietario, puesto que quiere obligarse a la transmi-
sién de la propiedad (42).

3 El 26 de enero de 1998 se aprobé una reforma del S1GB que
~ entr6 en vigor el 1 de abril de 1998 y que afectd al § 242 $tGB en un
punto relevante para el presente apartados el precepto exigia sustraer la
cosa “con ks intencién de apropiirsela”; a partir de b reforma, exige la
sustraccion de 1a cosa *con fa intencién de apropiirsels para si-o para un
tercero™. Cir. sobre ello, ScHrucHTER, Ellen {(Hrsg.), Bochumer
m~§ 2um 6. Strafrechisreformgesetz, Thingerscheim-Frankfurt
am Main, 1998, p. 67 ss.; cfr., también, Hornte, Tatjana, “Die wichtigsten
Anderungen des Besonderen Teils des StGB durch das 6. Gesetz zur
Reform des Strafrechts™, Jure 1998, p. 169 55, 170 (N. de ls T').

42 Las ofertas de venta se entienden, en el § 246 S$1GB, como
manifestaciones de la voluntad de apropiacioén, cfr. RGSt 73, 254; BGH
en DaLumcer, MDR 1954, 398; OLG Braunschweig NJW 1947, 109;
1949, 477; SCHONKE/SCHRODER (sspra n. 3)/ESER, § 246'0°. mary, 16.
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Ciertamente, no toda apropiacién de tercero
(Drittzueignung) implica una apropiacién del autor {43}, Si este
dltimo facilita a otro una posicién scmejante a la de propieta-

. rio, ello todaviz no implica que tal posicién deba deducirse

directamente del poder de disposicién del autor; significasSlo
que la apropiacién del tercero ha de tener el caricter de una

transmisién —material y no formalmente—. Sélo una transmi-

si6n del poder de disposicién del autor desde si al tercero lle-
va consigo la usurpacién de la cuasi-propiedad. No desempe-
fia papel alguno la cuestién de si el tercero conocia o no las
verdaderas circunstancias —por ¢jemplo, en una donacién ocul-
ta 0 anénima—. Tampoco tiene importancia si el autor, en ca-
sos de donaciones gratuitas, se equivoca sobre cualesquiera
ventajas indirectas. Este requisito ~exigido por la jurispruden-
cia— se debe a una desacertada teoria del valor de la cosa que
reinterpreta la usurpacién de la cuasi-propiedad como forma.
de enriquecimiento (por lo menos indirecto) 4). También en
el caso de persecucion de fines puramente inmateriales, nada
se opone a interpretar una disposicién efectiva como usurpa-
cién de la propiedad 43,

#3) Cfr. en contra RGSt 47, 324, 325; OLG Celle HannRpfl 1947,
33; Ruporrrr, GA 1963, 33, 41/42; TENCKHOFF, “Der Zucignungsbegnfi
bei Diebstahl und Unterschlagung™, JuS 1980, 723, 725/726; mas restric-
tivo, MAIWALD (siprt 0. 2), 236 ss.: s6lo en caso de motivacion egoista.

an BGHS: 4, 236, 238/239; 17, 87, 92/93; BGH GA 1953, 83,
$4; NJW 1954, 1295; 1985, 812; SiV 1986, 61; NJW 1987, 77; wistra
1987,253; 1988, 186; OLG Stuttgart NJW 1970, 66; cfr. también MArwALD
{soeprat m. 2}, 236 s5.; KREY (sapvat m. 7), n°. marg. 86 555 LK (supra n. 3}/
Rufl, § 242 n°. marg. 65. _

" w% Cfr. también Roxin, Tiaterschaft und Tatherrschaft, 5° ed., 1990,
341 ss.; LK/Roxm, 112 ed., 1993, § 25 n°. marg. 141; Rupoiru, GA
1965, 33, 41 ss., 51/52; WACHENFELD, “Mittelbare Titerschaft und doloses
Werkzeug”, ZSIW 40 (1919, 321, 324. .
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A la transmision de la cosa le falta el caricter de trans-
misién de la propiedad cuando el autor, 2 través de [a sustrac-
cidn, finicamente quiere posibilitar la apropiacion a un terce-
ro de mala fe. En este caso, el autor no deriva el poder de
disposicién facilitado al tercero de un peder de disposicién
pretendido previamente para si 46), sino que hay que apreciar
complicidad con la apropiacién indebida (del tercero). Tam-
bién se debe negar cl hurto cuando, por ejemplo, un apodera-
do enajena a un tercero cosas de b propia empresa. En ese
supuesto, el autor no actida ni formal n; materialmente como

propietario; el hecho es una deslealtad (Untreue) porque se

ha abusado del poder de representacién 7.

- Teni¢ndo en cuenta que en I apropiacion se trata de ha
usurpacién del poder material de disposicién, y no de ha for-
ma externa, en las apropiaciones de tercero ~de lo contrario,
tipicas—carece de importancia la cuestién de si el autor se pre-

senta frente al tercero como propietario o como representan-

te del titular habitual. Por tanto, hay hurto cuando e} autor

 sustrae al vendedor una cosa que ya ha sido enajenada para -

transmitirsela al comprador como mensajero del vendedor y
recibir el precio de compra, En tal caso, el autor se atribuye la
faculrad, correspondiente al propietario, de cobrar contra en-
- tregael precio de compra. Aceptar esto es tanto mis correcto
en el supuesto de que el autor entregue en mano al comprador
un recibo ya otorgado por el vendedor 45}, De nuevo, en este

46 De solucién concordante, 1K (sapra n. 3)/RuUR, § 242 n°,
maig. 66. :

. “n Cfr. LK {supra n_ 3)/Ru, § 242 n°. marg. 66; de modo anilo-

80, tampoco comete hurto alguno el cajero de un chub de fitbol que da

dinero a los jugadores para parecer generoso; de otra opinién, BGH en

Daringes, MDR 1973, 560.

¢+8) Cfr. también BayObLG JR 1965, 26, 27, con comentario en

contra de SCHRODER; LaCKNER (supra n. 3}, § 242 n°. marg. 26; LK {supra

ESTUDICOS DE DERECHO PENAL PATRIMONIAL a7

caso, la apropiacion no se m_:u&::n:ﬂ en la recepcion del pre-
c10 de compra como valor de la cosa #9.

VL

Una comprensién precisa de la apropiacion requiere su
distincién, en cuanto al contenido, de los dafnos. Por esa ra-
z6n, la delimitacién es dificil, sobre todo porque ,_cm campos
deaplicacién de ambos hechos se eTicuentran uno junto a otro
en relacién de circulos secantes: _nn ﬁnnm__. n_oEQ&nﬂ . en par-
te, son independientes el uno del otro. El elemento comiin es
la injerencia en la esfera de propiedad ajena. El deterioro o la
destruccion también son intervenciones sobre la cosa para las
que sélo esti facultado el propietario. Y, por consiguiente, los
daiios no suponen una relacién con la cosa que excluya la apro-
piacién, sino que pueden también formar parte n_n un hurto
siempre y cuando se cumplan los m_nﬁouacm adicionales de -
apropiacién y quebranto de la posesién. En ese caso, .nm _Enmo
desplaza, por mis especial, a los dafios —pues es un tipo mis
rico en elementos-—. o

En esa medida, resulta por lo menos equivoco que algu-
nos vean en la mera destruccion de una cosa la negacién de la
apropiacién 59, Quien, bajo los presupuestos del § 954 BGB,

242 n". g 61; TENCKHOFF, JuS 1980, 723; WEssELs, NJW
.».WMNWWM..N 157;de “Nﬁgu Rupotirt, /R 1985, 252, 253; SCHONKE/
SCHRODER (supra 1. 3}/Esex, § 242 o®. marg, 50. . .

@9 Cfr. en contra BGHSt 4, 236, 238; BGH NJW 1970, 1753,
con comentario de SCHRODER; NJW 1985, 812; 5S¢V 1988, 526; BayObLG
GA 1958, 37C; LK (sapra n. 3)/RuR, § 242 n°. marg. 66.

0 Cfr. solamente WELZEL (supra n.18), 341: segfin este antor,
destruccién es apiquilacién ¥ no ejercicio de la propiedad; sin embar-




8 : _ URS KINDHAUSER

recoge frutos sélo con el fin de destruirlos inmediatamente,

adquiere, sin duda alguna, la propiedad sobre cllos. Ademis,

~ generalmente, la adquisicién de una cosa con el exclusivo fin de

su destruccién no se opone a una adquisicién de la propiedad.

Sélo por eso, no existe ya diferencia conceptual alguna entre b
destruccién y las demis intervenciones sobre I cosa, yaque Ia
destruccién puede ser utilizacién, como ponen de relieve, por
ejemplo, el consumo de comestibles, la quema de madera y el
consumo de municién; la arbitrariedad del uso de una cosa abarca
su destruccién y, por tanto, los fines perseguidos son indife-
rentes para propiedad.

La debmitacién no crea problemas cuando los daiios no
van unidos a un quebranto de la posesién, esto es, cuando el
autor actia in situ sobre la cosa, provocando la disminucién
de su valor. Tampoco son problemiticos aquellos supuestos
en los que el autor sustrae efectivamente la cosa, pero quiere
devolverha tras su deterioro. En estos casos, el autor sigue re-

conociendo el derecho a la restitucién del vitular: fa cosa se

daiia como ajena y no como propia. La posesién ajena no se
transforma todavia en posesién en nombre propio cuando el
poseedor del dominio material lesiona el interés en la conser-
vacin de la cosa del propietario mediatamente poseedo; por
ejemplo, el autor que, en ks mudanza del piso arrendado, rom-
pe una ventana —incluso con la intencién de dafiar—no se apro-
pia de la ventana asi como tampoco del piso (en el sentido del
§ 246 S1GB). Por consiguiente, no hay hurto sino dafios cuan-
do el autor sustrae una cosa al propietario ~con voluntad de
devolucién— tan sélo para poder dasiarka tranquilamente.

~ En la verdadera zona gris se sittian los casos en los arn.
ya en la sustraccion de la cosa, el autor planea su destruccién

y niega de este modo el derecho a la restitucion del titular,

Estos casos deben considerarse siempre dafios en el sentido
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del § 303 StGB, y solamente se plantea la duda de si también
caen bajo el tipo especifico del hurto. Puesto que se cumple el

_elemento de la sustraccién, lo que todavia debe aclararse es s1

hay que considerar que también existe intencién de apropia-
cion. La destruccién como tal es, cn realidad, una posibilidad
de intervencién sobre la cosa ~que (fundamentalmente) co-
rresponde s6lo al propietario—, pero es una conducta que no
implica o presupone la apropiacién, como tampoco la presu-
pone la merz utilizacién; una cosa puede aniquilarse de igual
forma como ajena que como propia. Aqui s6lo entra en consi-
deracién como finico criterio de diferenciacién el de si el au-
tor quiere utilizar la cosa en interés propio antes de la des-

- truccién o 1 través de la destruccién 41, De acuerdo con esto,

hay que apreciar hurto cuando el autor quiere destruir la cosa
ante todo tras su uso; entonces hay en la destruccién una
derreliccién. Lo mismo vale para los supuestos en los que el
uso conduce al consumo en interés propio; por ejemplo, el
autor se come la salchicha sustraida. En cambio, si el autor
sustrae la cosa solamente con el fin de aniquilarla y efectiia el
quebranto de la posesién sélo para poder continuar su plan
sin molestias, falta todo elemento de posesion en nombre pro-
pio. En ese caso, el autor destruye la cosa no como propia
sino como ajena 2. Lo mismo ocurre cuando el autor quiere

go, 1o se trata ni de Jo uno ni de lo otro, sino de la pretensién de la
propiedad. .

@1} Se excluye el hurto de uso impropio (Gebraschsanmafiung)
porque el autor no respeta el derechea la restitucién ._n_,mn_r_. necesario
para ello; sobre ello, a continuacién infre VIT; carece de importancia si el
use es adeewado al destino o contrano a la naturaleza de las cosas; cfr.
RG HRR 1927 Nt. 1866: quema de muebles.

52 Es indiscutido en cuanto a la solucion, cfr. RGSt 35, 355, 357;
64, 250; BGH NJW 1970, 1753, 1754, con comentario de SCHRODER; NJW
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ser detenido _u.on Ia sustraccion d _
e o4 B e la cosa con ¢l fin d -
guir ast »_o_»a_nnnc (33), ¢ conse

~ Los supuestos de sustraccién de continentes en

bién decidirse segiin estos prncipios. Hay que %WMMWNMH““_
Qﬁn.mou en la sustraccién, al autor le interesa sélo el contenido
¥ quiere desprenderse del continente desde un principio, en fa
primera oportunidad 4. Sin embargo, cuando el autor utiliza
mntencionadamente el continente de modo provisional —por
n_\an.._o.. para el transporte-, entonces quiere poseerlo en ..“MM;
Iés propio, por lo menos provisionalmente 55, Si, por el con
trario, el autor s6lo da el valor al continente, como ocurriria ﬂ“ |
caso de sustraccién de un automévil, comete Ginicamente un
rcﬂc & continente y no del contenido, cuya apropiacién in-
&nﬂnﬁm—ﬁﬁﬁ.ﬁ considerars, en un instante posterior, como una
apropiacién indebida 56), .

1977, 1468, con comentario de LiEDER, NJW 197 . EERDS,
» con comentaria de L 1977, 2272/22 .t

JR 1978, 172; OLG Dusseldorf NJW 1987, nﬂaﬁwwm wwhmcai
u.%nm. " @Mwu n.3), § 242 0°. marg, I 2 b; LACKNER (supre n. 3), § 242
.:.. g- 2 ,§§mn-ﬁo§>§ (supraa n. »3 §330° marg,
_u.nud.o.nb.unnnﬂugagnmn:moams mogensdelikeer Teil
- ,..._.Nm.m.@m. 21, 23; Runotusu, GA 1965, 33, 45; LK (st . 3/Ruf, §

poss nwmaﬁw,mw :m'wng.g g?w&? 1978, 345,351; Wesse1s,
Wiy 53, 1155; cfr. ﬂag sén BGH NJW 1985, 812, 813; ¢V 1990

; BayObLG NJW 1992, 2040/2041, con comeatario de Meuszx.

JR 1992, 347,

53} BGH GA 1969, 306/307.

549 BGCH nw.m 1962, 144, :9 en Datimcer, MDR 1975 n
Bebal 155} Cfr. RuBl, “Die Aneignungskomponente bei Wegnahme eines
Behz tmsses —~eine Wiirdigung der Rechtsprechung zum
| ndtaschendiebstahl(-raub}~*, Festschr. fiir Pleiffer, 1988, 61, M__ S8,

. s} BGHSt 16, 190, 192/193: BGH JZ Gam obre :

] ’ > -» » . + MN s—w —

M“wa Wcmnm‘gh - \.,a‘ Pleiffer iffer, 1988, 61, 67; LK (sspra n. uvxﬂcmuw Www
- IATE. 383 SCHONKE/SCHRODER (supra 1. 3)/EseR, § 242 n®. marg. 63.
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La adscripcion aqui propucsta de los dafios a los tipos del
§ 242 o del § 303 StGB es insatisfactoria —como cualquier otra
diferenciacién—por un motivo que emana de la misma ley. Tam-
bién en la destruccién de una cosa, el marco penal es menor que
en el hurto, aun cuando sélo en la aniquilacién —no necesaria-
mente también en el hurto— la pérdida sea definitiva para la vie-
tima. Esta valoracién del legislador, aunque pueda parecer in-
comprensible, no puede llevar a dilatar el tipo de hurto en favor
del de dafios. Particularmente, en los casos en los que el autor
devuelve la cosa tras un fuerte desgaste —de acuerdo con su plan
primitivo-, el injusto menor de los dafios en esa medida reak-
zados no puede volver a valorarse en el riguroso tipo del hurto
cuando el injusto realizado junto a los daiios es solamente un
hurto de uso impropio (Gebrauchsanmaflung), que es impune.

VIL

Finalmente, todavia hace falta delimitar la apropiacién
respecto al hurto de uso impropio (Gebraschsanmafung) im-
pune (con excepeién de los §§ 248by 290 StGB {uso ilicito de
objetos en prenda]), a través del cual el autor también lesiona
la esfera de propiedad del titular. Que haya hurto o hurto de
uso impropio depende de si el autor quiere establecer sobre la
cosa la posesion en nombre propio o la posesién ajena. De
este modo, la posesi6n ajena puede definirse anilogamente a
la figura civil del concreto constituto posesorio. Por esto, es
significativo que el poseedor haga uso de la cosa en un marco
temporalmente definido reconociendo asi el derecho a la res-
titucién del titular. ‘ _

Las dificultades de delimitacién disminuyen cuando el
‘confuso concepto de hurto de uso impropio ~también el con-
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SUmo es uso-, se interpreta como cesién de uso
(Gebrauchsiiberlassung) usurpada. Entonces hay furtum wsus
cuando el autor se comporta como si el tirular le cediera [a
utlizaci6n de la cosa én el sentido de un concreto constituto
posesorio. En ese supuesto, el autor lesiona los intereses del
titular porque le priva del valor de utilizacién, por ejemplo en

forma de renta, aun no pretendiendo poder de disposicién
- alguno que exceda de ese uso; por consigutente, su dominio
material resulta ser relativo en el sentido de una relacién rec.
proca propietario-poseedor (57),

En la frontera entre fiurtum usus y hurto se encuentran

los casos en los que el autor reconoce el derecho a la restitu-
<i6n, pero pretende devolver la cosa con una considerable dis-
minucién de valor. Ante todo, con ello hay que ver que en el
caso de fierturn usus abarcado por a ley, consistente en el uso
ilicito de un automévil, la ucilizacion puede conducir a un
desgaste y con ello 2 una disminucién de valor. Ahora bien,
- no puede establecerse ningiin criterio segiin el cual el desgas-

te, a partir de una determinada cantidad, se convierta °

cualitativamente en apropiacién. La interpretacién de que, en
- uma disminucién de valor del 50%, el hurto de uso impropio
se transforma en hurto ©8), tiene tan poco apoyo en la ley
‘como la tesis de que hay que apreciar hurto cuando se privaa

7 El furtam usus es, segiin su caricter, un enriquecimiento ifici-
to 5, al adadirse las correspondientes mermas de libertad de [a victima
(engaio, coaccibn), se convierte en un delito contra el patritienio; de
©sta manera, en la delimitacion de firtume asus ¥ hurto ne se trata de I
frontera entre jusio e injuste, sino de la cuestidn de L punibilidad del
infusto. |

8 Asi, FRICKE, “Wertminderung oder Teilfunktionsentzug als
Voraussetzung der Enteignungskomponente bei der Zueignungsabsiche
in § 242 S1tGB3”, MDR 1988, 538 ss.
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alguien de las posibilidades de utilizacién de una cosa 6%, Es-

tos casos no tienen nada que ver con el hurto en la medidaen

que el autor no aborta la posibilidad de restitucién de la cosa.
Cuando el autor utiliza una cosa con voluntad de devolucién,
no se hace acreedor de pena a causa del mero uso —prescin-
dienda de las excepciones legales—; en cambio, cada disminu-
ci6n de valor si conduce a la sancién por dafios. En todo caso,
para aquel supuesto en el que, de algiin modo, un \rﬂai usus
punible segiin el § 248b StGB conduce a un deterioro (priva-

" ¢ién de una posibilidad funcional), se plantea la cuestién —

irrelevante en nuestro contexto—de si, en esa medida, el tipo
especial impide la aplicacién del § 303 StGB. _
Solamente el reconocimiento del derecho a la restitu-
cién es criterio determinante de la delimitacién entre hurto y
hurto de uso impropio 9. Por ejemplo, si el autor devuelve al
propietario unas pilas después de E:ﬁﬁ-ﬁ. siempre hay que
negar el hurto, independientemente de si el consumo de ener-
gia debe considerarse ya constitutivo de daiios o no. En cam-
bio, hay que juzgar de otro modo solo aquellos casos nn\_on
que ya no puede hablarse de restitucién de la cosa porque ésta
ha experimentado una transformacién sustancial o estd total-
mente destruida: por ejemplo, en el caso en el que el autor
quiere quemar la carta sustraida tras su lectura y darle al pro-

% Asi, Runoirm, GA 1965, 33, 46/47. .

9 También comete una apropracion el preso que buye vestido
con la ropa del establecimiento penitencianio y quiere deshacerse de ella
a continuacién; sin embargo, en este caso, se excluye el burto por falta ._n
intencidn, puesto que b sustraceidn de b2 ropa slo es una consecvencia
necesaria indeseada; cfr. también Drene/TrONDLE (supra n. 3), m.m.ﬁ
1t® marg. 24; LK (supra n. 3)/Rok, § 242 n°. marg, 55; m%uggma
{smpra n. 3)/Esex, § 242 n°. marg. 61; MAURACH/SCHROEDER/MAIWALD
{supra n. 17), § 33 n°. marg, 55.

s b o e T

I T R O L



74 "
URS KINDHAUSER

pietario tan s6lo las cenizas. Por tanto, en general, Ia pregunta
de si el autor nicga el derecho a la restitucién del propietario
puede responderse afirmativamente, si la cosa se manipulé de
tal modo que, segiin las reglas civiles, debiera hablarse de im-
posibilidad de restitucion. : _

Teniendo en cuenta que el reconocimiento del derecho a
la restituci6n es significativo para el hurto de uso impropio,
merece, en principio, un juicio positivo la jurisprudencia cuan-
do aprecia hurto en el caso de sustraccién de un automévil sin
voluntad incondicional de devolucién por parte del autor. Tal
voluntad faltaria cuando el autor vincula la devolucién a la

incierta aceptacién de condiciones o pretende abandonar el
vehiculo de tal modo que su recuperacién por el titulae
deviene dudosa %1). Cuando el autor se deshace del vehiculo
exponiéndolo a la intervencién de un tercero, de modo que
mmﬁc casualmente podri recuperarlo el titular, hay que apre-
ciar una derreliccién (que presupone la usurpacién de pro-
piedad) 2). En efecto, es necesario que la voluntad de devo-
lucidn falte ya en el momento de la sustraccién. Solamente
se produce el uso ilicito (en su caso, junto con los dafios) cuan-
do el autor, en el momento mismo de la conduccién o mis

1y Cfr. solamente RGSt 64, 260/261; RG JW 1935, 32
. . » + . MWVM
BGHSt 5; 205, 206; 22, 45, 46; BGH VRS 51 (1976}, 210; BGH NStZ
1982, 420, con comentario de ScHwas, DAR 1983, 388; BayObLG VRS

19 (1960), 364/365; KG VRS 37 (1969), 438/439; .
59 (1980}, 39/40. ﬂ ) 7439 OLG Hamm VS

2 Cfr. también BGH NJW 1987, 266, con comentaric
JR 1987, 343; OLG Stuttgart Die [astiz 1973, 396; M.pwm_w ._NM«MMM_W
(1991}, 136, 150; Ruporrsr, GA 1965, 33, 50; SCHAFFSTEIN, GA 1964
97, 180, 107; ScHaupweY, "Die Kraftfahrzeugentwendung in &nm
Rechisprechung™, /R 1965, 413 ss; SCHONKE/SCHRODER (sspra n. 3)/Fstx,
§ 242 n®. marg. 54; SEELMANN, [uS 1985, 288; WELZEL (sspra n. 18), 343.
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tarde —por ejemplo, tras ¢l consumo de gasolina—, decide omi-
tir fa restitucién (631,

Para la afirmacién de un furtum asis no desempefia pa-
pel alguno el contenido de uso de la cosa; es mis: tal uso pue-
de no estar siquicra permitido. Solamente es decisivo que sub-
sista ¢l reconocimiento del poder de disposicién ajeno, de
modo que también en caso de que exista voluntad de devolu-
ci6én, hay que considerar hurto de uso impropio la sustraccién
de documentos para su lectura o la utilizacién de una cosa
para una extorsion (Erpressung) o para un engaio (64,

Una laguna de punibilidad ¢, resultante de la diferen-
cia entre delitos contra el patrimonio y contra la propiedad,
hace referencia a los casos en los que se despoja efectivamente
al titular pero falta en el autor la voluntad de apropiacién;
particularmente, en caso de un hurto de uso impropio mis
prolongado. Que aqui el titular puede sufrir un daiio notable
v, eventualmente, puede verse afectado en la adquisicién de
una cosa sustitutiva no afecta al hecho de que falte la inten-
cion de apropiacién del autor. Ni el Derecho civil conoce una
transformacion de la posesién ajena en posesién en nombre

 propio a través del mero transcurso del tiempo, ni el legisha-

#3 Sobre ello, también BGH GA 1960, 182; 1961, 172. 173;
BayObLG NJW 1961, 280; LK (supra n. 3)/Ruf, § 242 o®. marg, 57.

@4 Chr. también RG JW 1922, 293, con comentario de WACEH;
BGH en Hotrz, MDR 1980, 106; OLG Hamm fMBINRW 1960, 236, -
231; OLG Celle JR 1964, 266, con comentario de ScrroDER; OLG
Hamburg NJW 1964, 736/737, con comentario critico de BAuMANK, NiW
1964, 705 s5.; Gaoer, JR 1985, 518, 519; LK (supra n. 3)/Ru8, § 242 vi°.
marg. $4, 62; SCHUNEMANN, JA 1974, 37 s5; de otra opinidn OLG Stattgart
NJW 1970, 672 con comentario en contra, con razon, de WiDMAiER.

1650 Efectivamente, sélo cuattdo no hay daitos.
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dor ha previsto, en el § 248b StGB, un plazo tras cuya expira-

cién el hurto de uso impropio devenga hurto. La laguna de

punibilidad se ajusta al caricter fragmentario del Derecho pe-

nal: s6lo puede eliminarse por via legisfativa, y no a través de

una extensién del concepto de apropiacion en contra de su
- naturaleza (66). _

VIIL

En sintesis, hay que dejar constancia de que el Derecho
penal no necesita transitar caminos especiales para comprender
correctamente el concepto de apropiacién en el hurto. Y ello es
asi porque el Derecho penal encuentra todas las distinciones
necesarias acudiendo al instrumentario de [a propiedad de los
bienes muebles de modo que, por una parte, pueden abando-
narse las construcciones ~ajenas al Derecho civil- de las teorias

del valor de la cosa y de la funcién, en favor de una construc- -

cidn conceptual homogénea del Derecho y, por otra, se man-
tiene una clara frontera con los delitos de enriquecimiento.

| Addenda de la traductora
GG (Ley —HEHF_B&BE_ de Bonn)

Art. 103 pérr. 2 ... (2) Un hecho s6lo podri ser castiga-
do si su punibilidad esti determinada por ley de modo previo

i) Acertadamente Rupowrsn, GA 1965, 33, 47 ss.
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a su comisién. (Traduccién de Siva SANCHEZ, en SCHONEMANN
(coord.), El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fun-

damentales, w,awnn_onua 1991, p. 196).

StGB (Cédigo Penal u_nama

§ 242 Hurto (1) Quien sustraiga una cosa mueble ajena
con la intencién de apropiirsela de modo andijuridico, serd
penado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o
con pena de multa. (2) La tentativa es punible. (Traduccién
de Cancio MELA en ESEr/BURKHARDT, Derecho penal. Cues-
tiones fundamentales de la Teoria del delito sobre la base de ca-
sos de sentencias, Madrid, 1995, p. 413).

{Desde la reforma de 26 de enero de 1998, dispone “con
la intenci6én de apropidrsela para sf o para un tercero”™)

mnggsga%&n (1) Quien teniendo una cosa
mueble ajena en posesién o custodia se la uﬂ—d?n de modo
antijuridico serd castigado con pena privativa de libertad de
hasta tres afios o pena de multa, y; si la cosa le ha sido confia-
&Sugvggmngmnr&ﬁ%»mouo%

- de multa. (2) La tentativa es vﬁ:.v_n.

(Desde la reforma de 26 de encro de 1998, ya no dispo-
ne “se la apropie ilegitimamente”, sino “se la apropie para si o
para un tercero”)

§ 290 Uso idlicito de objetos de 3&& Los acreedores
pignoraticios piiblicos que, ilicitamente, hagan uso de los ob-
jetos tomados en prenda serin castigados con pena privativa
de libertad de hasta un afio o con pena de multa.




7% . URS KINDHAUSER

§ 303 Dasios (1) Quien dafie o destruya antijuridicamente
una cosa ajena, serd penado con pena privativa de fibertad de
hasta dos afios o con pena de multa. {2} La tentativa es puni-
ble. (Traduccién de Cancio MEwiA en Eser/BURKHARDT, De-
recho penal. Cuestiones fundamentales de la Teoria del delito

sobre la base de casos de sentencias, Madrid, 1995, p- 415).

BGB (Cédigo Civil alemin)

§ 808 [Documento nominativo con cliusula al porta-
dor] (1) 1. Si un documento en el que se nombra al acreedor,

se entrega con la determinacién de que la prestacién prometi-

da en el documento puede efectuarse a todo portador, por la
prestacién al portador del documento, queda liberado el deu-
dor. 2. El portador no esti facultado para pedir la prestacion.

(2) El deudor sélo esti obligado a la prestacién contra la

- entrega del documento. Si el documento se ha perdido o des: -

truido, 53 no se ha determinado otra cosa, puede declararse sin
efecto por la via del procedimiento por edictos.... (Traduc-
~ cién de MARTINEZ SARRION, en b edicién espaiiola de MEDICUS,

Tratadp de las relaciones obligacionales, Bascelona, 1995, Vol.

IE: Apéndices, p. 971).

§ 903 [Facultades del propietario] 1. El propietario de
una cosa, en tanto no se oponga la ley o los derechos de terce-
ro, puede proceder a voluntad en la cosa y excluir 2 otro de
toda imromisién. (Traduccién de MARTINEZ SARRION, en la
. edicién espaiiola de Meptcus, Tratado de las relaciones
obligacionales, Barceloma, 1995, Vol. 11, Apéndices, p. 981).

§ 935 [No r@. adquisicién de buena fe de cosas perdi-

das) (1) 1 La adquisicién de la propiedad con base en los
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parigrafos 932 2 934 no tiene lugar si la cosa habfa sido robada
al propietario, si s le habia perdido o de cualquier forma ex-
traviado. Lo mismo vale, en caso de que el propictario sélo
fuese peseedor mediato, si la cosa se le habia .nwﬂuwmma_o al
poseedor. {Traduccién de MELON INFANTE, Cédigo Civil Ale-
min, Barcelona, 1955, p. 198). - _

§ 954 Quien en virtud de un derecho sobre una cosa
ajena ests facultado a apropiarse los productos u otras partes
de Ia misma, adquiere 1a propiedad de w:cw.wﬁh v«ﬂ&&o de
las disposiciones de los parigrafos 955 a 957, con | separa-
cion. (Traduccion de MELON INFANTE, Cédigo Ciuil \QSES
Barcelona, 1955, p. 202).




