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PRIMERA PARTE
LOS BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS EN EL
~ TITULO XIII
DEL LIBRO Il DEL CODIGO PENAL

I. LAs FIGURAS DEL TITULO XIII COMO DELITOS CONTRA LA
PROPIEDAD

Todo el Titulo XIII estd comprendido bajo la denominacién genérica
de «Delitos contra la propiedad». Esta denominacién debe de ser el pun-
to de partida para averiguar cudl sea el bien juridico protegido en dicho
Titulo, teniendo en cuenia que en nuestro Cédigo los delitos se agrupan
en atencién al bien juridico protegido. Pero de todas formas deben ha-
cerse dos salvedades: que las denominaciones que encabezan los Titulos
del Cédigo no son de por si suficientes en muchos casos para determinar
dicho bien juridico y que ya ha pasado la época en la que los estudios
del Derecho aceptaban sin discusion la terminologia y sistemdticas usa-
das por el legisiador (1).

1. El derecho de propiedad entendido en su sentido estricto juridico
privado; consideraciones criticas

La doctrina espaola, absolutamente dominante, descarta que el bien
juridicamente protegido en el Titulo XIII («De los delitos contra la pro-
piedad»), iiltimo en realidad de los delitos en particular del Libro II det
Cédigo Penal, sea el derecho de propiedad entendido en su sentido es-
tricto juridico-privade: el concepto de propiedad, civilmente acuiado
como «¢i derecho de gozar y disponer de una cosa sin mds limitaciones
que ias establecidas por las leyes» (art. 348 C. C), no acierta a compren-

(1) Cir. MuRoz CONDE. Francisco: E! delito de alzamiento de bienes. Barcelona. 1971,
pag. 30.
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de relaciones reguladas en el mencionado Titulo XL De esta forma Ro-
driguez Devesa sostuvo que la propiedad debia entenderse acudiendo a
«la Filosofia del Derecho, especialmente al llamado Derecho Natural,
porque alli encontramos una acepcién lo suficientemente amplia, en la
que no solamente las cosas, sino también los derechos reales o de crédito
son suceptibles de fundamentar una propiedad» (8). No obstante, el men-
cionado autor se apart6 posteriormente de esta tesis —muy difundida en-
ire los comentaristas del siglo XIX (9)— por entender que esta nocidén
de «propiedad» se aproxima tanto al significado privatista de la misma
que debia ser rechazada por semejantes razones (10) Y para sostener, a
pesar de todo en la misma linea, que el bien juridico protegido en el Tj-
tulo IIT es la «propiedad» entendida como «el conjunto indeterminado de
relaciones juridico-patrimoniales que generalmente tiene valor econémi-
co» (11); esto es, la «propiedad» como expresién equivalente a elemen-
tos integrantes del patrimonio (12), ya que no es posible hablar de
delitos contra el patrimonio como tal unidad ~—€$ un argumento similar
a aquél en base al cual Quintano Ripollés preferfa hablar de «delitos pa-
trimoniales» para referirse a los del Titulo X1I1, en lugar de «delitos
contra el patrimonio, ya que consideraba que ésta Gltima expresi6n tenia
el peligro de incitar al equivoco de una nocién universalista del pa-
trimonio (13).

La postura de Rodriguez Devesa y la de otros autores que le si-
guen (14) es més bien de tipo formal. La propiedad entendida ¢n su sen-
tido penal como el conjunto indeterminado de relaciones juridico-patri-
moniales que tienen un valor econGmico, no es mas que lo que entiende
por patrimonio la posicién econdémico-juridica mantenida entre otros por
Welzel en Alemania (15). Pero no por ¢Ho deja de ser susceptible de cri-
tica. Sin exagerar el problema de las cuestiones terminoldgicas, que en

(8) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA. José Maria: K/ hurto prepio. Madrid 1946, pigs. 66 y
7. En andlogo sentido: PUIG PENA, Federico. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo IV,
Vol. I S ed. Barcelona 1959, pag, 181.

(9) Vid.: MuNoz Conpe, Francisco, Ef delito de alzamiento de bienes. Cit., pag. 32,
nota 20 con bibliografia.

(10) Vid.: RODRIGUEZ DevVESA. José Marfa, Derecho Penal espasiol. Parte Especial.
Cit., pdg. 348, .

(11} Vid.: RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, Derecho Penal espariol. Parte Especial.
Cit., pags. 349 y 350.

(12)  Vid.: RoDRIGUEZ DEVESA, José Maria. Consideraciones generales sobre los delitos
contra la propiedad. ADPCP 1960, pags. 52 y sigs.

(13) . Cir. QuiNTANO RIPOLLES. Antonio. Tratado de la Parte Especial del Derecho Pe-
nal. Tomo I1. Infracciones patrimoniales de apoderamiento. 2 ed. puesta al dia por Carlos
GARCIA VALDES, Madrid 1977, pags. 3 y 4

{14) En este sentido: CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal. Cit., pégs. 834 y 835,
LANDROVE Diaz, Gerardo. E! delito de usura. Barcelona 1968, pégs. 96 y sigs. MisMo AL
TOR: Las quiebras punibles. Barcelona 1970, Pig. 139, SAiNz CANTERO. José Antonio. De-
recho Penal If, Cit., pag. XIX/6.

(15} Cfr. Munoz Conpg. Francisco. Ef delito de alzamiento de bienes. Cit., pédg. 33.
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el campo del Derecho ocasionan discusiones y polémicas las més de las
veces indtiles, afirma Murioz Conde, tampoco es menos cierto que deter-
minadas instituciones, por su validez general para todo el Ordenamiento
Juridico y por su tradicién cientifica, tienen un significado preciso y con-
creto, que no puede variarse sin més, pues, ademés de que este procedi-
miento seria formalmente inadmisible, se ocasionaria tambien un confu-
sionismo en los términos empleados en las distintas ramas del Derecho
(16). No hay que olvidar, insiste el mencionado autor, que el término pro-
piedad es un concepto que viene acufiado ya desde el Derecho Romano
¥ que ha pasado a formar parte de la Teoria General del Derecho, usdn-
dose tanto en las ramas del Derecho Piblico como el Privado. El preten-
der crear un concepto distinto de propiedad para ¢l Derecho Penal es un
procedimiento que viene a crear un confusionismo terminolégico en con-
ceptos cuya inteligencia estdn fuera de duda en todo el campo de la Teo-
ria General de Derecho (17).

El hecho, ademds, de que no existan delitos contra el patrimonio como
tal unidad (en el sentido de que supongan un ataque en bloque a todos
los derechos que lo integran) no debe conducir 2 la defensa de Ia «pro-
piedad» (redefinida en el sentido anteriormente expuesto) como bien ju-
ridico de todo el Titulo XIII del libro I del Cédigo Penal: no sélo por-
que criticando los conceptos de patrimonio y propiedad —tomado éste dl-
timo en sentido estricto— por ser imprecisos y de vaga significacién (18)
se llega a sostener un concepto de «propiedad» con mayor dosis de inde-
terminacién y ambigiiedad (19), sino porque, ademds, la esencia de los
delitos contra el patrimonio radica en gue a través de los mismos se le-
siona el patrimonio (globalmente considerado) mediante la pérdida, ob-
viamente, de una parte integrante determinada del mismo. En este sen-
tido la doctrina absolutamente dominante ha repetido con insistencia que
los delitos contra el patrimonio en su totalidad se dirigen normalmente
contra determinados derechos particutares integrantes del mismo: lo que
sucede es que estos derechos particulares —v. gr. en el delito de estafa—
no aparecen incluidos en el tipo legal, por lo que todos ellos (la totalidad
de ellos) pueden ser objeto de ataque (20).

(16) Cfr. Murioz CoNDE, Francisco. El delito de alzamiento de bienes. Cit., pags. 33 y
34, . :
(17) Cfr. MuRoz. CoNDE, Francisco. Derecho Penal, Cit., w» . 181. En contra de este
tipo de comstrucciones se pronuncié va Liszt FRANZ von, Lehrbuch des Dewssches Stra-
Jrechts, Dreiundzwanzigste Auflage nach dem Todes des Verfassers besorgt von Dr. Bber-
har ScHMIDT. Berlin und Leipzig 1921. Phgs. 464 y sigs. L
{18) Lo que es bésicamente inexacto al menos en lo que se refiere al concepto juridi-
co-privado de propicdad, como pone de manifiesto MuRoZ Conok, Francisco. E! delito de
wlzamiento de bienes. Cit., pag. 33. )
{(19) En este sentido: LopEz HERNANDEZ, Gerardo. Sobre la tutela penal del patrimo-
nig. Cit., pag. 516, . . .
(20) Cfr. Mezoer, Edmund. Derecho Penal. Parte Especial. Libro de Estudio. Trad.
de 1a 4 ed. alemana (1954} por el Dr. Conrado A. Finzi. Buenos Aires 1959, pags. 167 y
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el de los delitos —enminentemente colectivos— socioeconémicos (insol-
vencias punibles, delitos relativos a la propiedad industrial y a los secre-
tos industriales, delitos publicitarios, alteracidn de precios y précticas res-
trictivas de la competencia, infracciones de los derechos de autor, delitos
laborales, usura, delitos financieros, sustraccidn de la cosa propia a su uti-
lidad social, delitos contra la Hacienda Piiblica y delitos relativos al con-
trol de cambios) (26}, y el grupo residual —valga la expresién— com-
puesto fundamentalmente por las figuras del hurto, robo, apropiacién in-
debida, estafa, receptacion y dafios. $61o en el 4mbito mds restringido de
estas figuras criminales Glitimamente citadas (que si aparecen estrecha-
mente vinculadas en los Tratados de Parte Especial de Derecho Penal y
en el 4mbito del Derecho Comparado) tiene especial sentido y utilidad
practica investigar sobre sus particulares bienes juridicos y preguntarse
hasta qué punto podria afirmarse que el vinculo de unién de todas ellas
puede ser el concepto de patrimonio —como, por lo demds, entienden
también tanto el Proyecto de 1980 como la PANCP.

B.  Consideraciones generales sobre los delitos de robo ¥ receptacién

Una breve referencia a los delitos de robo ¥y receptacion en este lugar
tiene més que nada una funcién simplificadora de cara a evitar, como he
dicho, supérfluas repeticiones cuando nos adentremos en el estudio de los
delitos de hurto, apropiacién indebida y estafa,

a) El delito de robo

Debe entenderse, sea cual sea el bien juridico que se le atribuya al
delito de hurto, que el delito de robo participa de idéntico objeto de pro-
tecci6n. Con la precision, no obstante, de que al ser el robo un delito plu-
riofensivo, junto al bien juridico sefialado, habra que entender que con
el delito de robo se ataca también 2 otro bien personalisimo, como es el
de 1a libertad (apoderamiento de una cosa mueble ajena —niicleo central
del delito de hurto con violencia o intimidacién en las personas); el robo
(violento) aparece asf como un hurto mds violencia o amenazas (27), esto

(26) Tal es la relacion de conductas que han merecido la calificacién de delitos contra
el orden social-econdmico (o delitos socioecondémicos) en los proyectos de reforma global
de nuestro sistema punitivo (Proyecto de 1980 y PANCP).

(27) Por todos: Lisz3-SCHMIDT. Lehrbuch des Deutschen Strafrechis. Cit., pags. 460 y
sig. FRANK, Reinhar, Das Strafgesetzbuch far das Dewssche Reich. Siebzehnte, neubearbei-
tete Auflage. Tiibingen, 1926, y sigs. WELzEL, Hans. Das Dettsche Straffrechs. Cit., pag.
359. BLEt, Hermann. Strafrechs If. Cit., pig. 201, CuELLO CALON, Eugenio, Derecho Pe-
nal, Cit., pigs. 866 y sigs. QUINTANO RIPOLLES, Aatonio. Tratadp de Iz Parte Especial del

n.mwwmmwo Penal. Cit., pags. 371 y sigs. MuNoz CONDE, Francisco. Dereche Penal, Cit.,
pag. 201.
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es, como una figura independiente que, de hecho, deroga las reglas ge-
nerales del concurso de delitos de hurto— coacciones (28). o
No obstante, otros bienes juridicos de indole Sazmﬂn vmaoamn__muam
pueden verse afectados por el delito de robo {v.gr. la Sn_.? _Eam:.ama y
libertad sexual), habida cuenta la variadisima gama de am_Ewm. complejos
que se contienen en el art. 501 C.p., ahora si, en una frenética deroga-
cion de las reglas generales del concurso de delitos {v.gr. robo acompa-
fiado de violacién o de mutilacién causada de propésito —;—). Consi-
deraciones que deberian llevar, si no a la desaparicién de la mmmnm an_
robo en cuanto tal (dejando que juegue el concurso ::nﬂo,nnuon_onw&q si
a una profunda reestructuracién mmB_uzmomaonm. del _.ow@ violento, pues
bastarfa para una correcta articulacién dogmaética .n& mismo —que a la
vez desde el punto de vista politico-criminal nonq_gﬁmm.m poner fin al
ensafiamiento con el que el legislador ha castigado ﬁma_n_omm_m:n:ﬁ los
delitos contra la propiedad (29)— un finico tipo de apoderamiento con
violencia o intimidacién, remitiendo (tdcitamente) a las reglas generales
del concurso de delitos para la sancién de las demas Emammnmo:mm que pue-
dan acompaiiar al robo. En este sentido, la enmienda nimero 1045 pre-
sentada al Proyecto 1980, proponia como nucva redaccion del art. 241
(delito de robo): «El que, con dnimo de lucro, se apodere de las cosas
muebles ajenas mediante violencia o intimidacion en las personas serd pe-
nado con prisién de tres a seis afios. Se :.Eucn%m. la pena superior en gra-
do si en la ejecucién del hecho el autor, o n:&nc_.ﬂ otro participe, utilizo
armas (7). La conspiracién para cometer este delito serd wauuam. con pri-
sion de seis meses a dos afos». Coherentemente, la enmienda nim. 1046
proponfa la supresion del art, 242 del Proyecto (en ddnde se contenia an
sistema de penas andlogo al establecido en el actual art. 501 O..n.v,
pues«estos casos deben resolverse por la via del concurso de delitos».
Otra reestructuracién ha sido reclamada insistentemente por nuestra
doctrina en el 4mbito del delito de robo, aunque sin éxito alguno a :iw_
de los recientes Proyectos de reforma global de nuestro Unamnro. puniti-
vo: se trata de suprimir la ya cl4sica distincién entre el robo con <_o_m=n_m
o intimidacion de las personas y el robo con fuerza en las cosas, figura
esta dltima que en el campo del Derecho Comparado no pasa de ser un
supuesto agravado de hurto y que en nuestro Derecho da al delito a.a
robo una extensidn desmesurada. El robo conserva su bipolar morfologia
{robo con violencia o intimidacién en las personas y robo con fuerza en

(28} Ya que también las «amenazas condicionales» merecen en atencitn a su bien ju-
ridico, la calificacién de coacciones. Vid. con amplitud ZuGALDIA ESPINAR. José Miguel.
Los delitos contra la libertad en la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cadigo ..cw:&. En
Documentacién Juridica, Monogréfico dedicado a la PANCP. Ministerio de Justicia, 1983,
pags. 421 y sigs. . o . ] )

(29) Vid. las observaciones politico-criminales contenidas en Musioz CoNbE, Francis-
co. Derecho Penal. Cit., pigs. 184 y sigs. En especial, pig. 186,
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A.  Delitos contra el patrimonio en sy conjunto (en general o en su
totalidad) donde merece destacarse fundamentalmente al delito
de estafa (36).

B. Delitos contra bienes patrimonijajes concretos absolutos (o parti-
culares) donde destaca Ia proteccién otorgada al derecho de pro-
piedad. Dicha proteccion se ileva a cabo a través de:

a) El delito de dasios,
b) Los delitos de apropiacién.

1) El tipo «base» o general de este dltimo grupo lo consti-
tuye el delito de apropiacion indebida a través del cual
Intenta protegerse sélo ¥ exclusivamente el dereche de
propiedad sobre las cosas muebles (37),

ii) También en este Erupo, como delito independiente ¥ no
simple cualificacién de] delito de apropiacién indebida,
Se cncuentra el delito de hyrsp —sobre cuyo bien juridi-
€0 volveremos m4s adelante,

1. Delitos patrimoniales de enriquecimiento.

A.  De apoderamiento (hurto, robo, eXtorsion, uso ilicito de vehi-
culos de motor, usurpacicn).

taten gegen individualinteressen. Bern, 1973, pags. 156 y sigs. ¥ 179 y sigs., parte de unos
eritetios clasificatorios similares respecio def Codigo Penal suizo. Haciéndose eco critica-
mente de estos planteamientos: 070, Harro., Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte,
Ein Lehrbuch. Berlin-New York, 1977, pag. 139. Sobre e planteamiento de este autor vol-
veremos al analizar e} COnCepto patrimonial personai (infra 11 2, B, d}.

(36) Doctrina absolutamente dominante; Liszr -Scumipy, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechss. Cit., pdg. 489. MEzGER, Edmund. Derecho Peral. Cit. Pag. 237. WELZEL, Hans.

EHER. Eduard, TRONDLE, Herbert. Strafpesetzbich und Nebenser-
age des von Otto ScHwaRz, begriindeten Werkes. Miincher, 1973,
Comentario al pardgrafo 263, nim. 1, SAMSON, Systematischer Kommentar zyum Strafgeserz-
buch. Cit., comentario af paragrafo 263, nim. 1. Brg; Hermann. Strafrecht II. Cit., pag.
215,

(37) También doctrina dominante. Por todos, vid, LiszT -SchMinT. Lehrbuch des
Deutschen Strafreches. Cit., Pég. 464. MEzGER, Edmund. Derecho Penal. Cit., pég. 185,
MEzGER, Edmund. Derecho Penal. Cit., pag, 185, WELZEL. Hans. Das Deutsche Strafrech.
Cit., pag. 344, LACKNER, Karl- Strafgesetzbuch mit Earlagitenungen, Cit., comentario a| pa-
régrafo 246, ndm. 1. SAMSON, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Cit., co-
mentario al parigrafo 246, nom, 1. BLEL Hermann. Strafrechs 1y, Cit., pag. 199,
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B. Defraudatorios {estafa, apropiacién mnamci.m, E?mn&go.w del

. derecho de autor y de la propiedad industrial, @n?m:.amn_c:nm

del fluido eléctrico y andlogas, cheque en descubierto, insolven-

cias punibles). . -

C. De wﬂEoE&a: (magquinaciones para alterar el precio de las co
sas, usura, receptacion.

2. Delitos patrimoniales sin enriquecimiento (dafos, incendios y es-

tragos) (38). . . -
mm_ vBmmEo inconveniente cabe encontrar en otros intentos clasificato

rios de las infracciones contra los valores patrimoniales llevados a cabo

- por nuestra doctrina. Por ejemplo, Quintano Ripollés distingue entre:

1. Infracciones de apoderamiento lucrativo.
A. De dindmica material sobre cosas muebles.

a) De mero apoderamiento (el hurto).
b) Con violenciz (el robo).

B. De dindmica fraudulenta.

a) Estafas. )
b} Apropiacion indebida.

C. Sobre patrimonios especiales.

a) Usurpacidn de Eaﬁ.nw_om.
b) Defraudacién de fluidos.

2. Infracciones de uso abusivo del propio patrimonio.

a) Crediticias de insolvencia (alzamiento, quiebras, .ncnnE.momv.
b) Negociaciones ilicitas (maquinaciones sobre precios, usura,

receptacion).
3. Infracciones de menoscabo patrimonial.

a) Danos de cosa E.n:m.
b) Dafios de cosa piblica.

(38) Vid. MuRoz ConpE, Francisco, Derecko Penal. Cit,, paps. 187 y 188,
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tido amplio y en un sentido mas estricto: en ¢l sentido amplio el concep-
to incluye los actos punibles dirigidos hacia la apropiacién (con correla-
tiva expropiacién) de los bienes ajenos, aunque en el sentido més estricto
los excluye. La diferencia mds importante entre los delitos de apropiacion
y los delitos contre el patrimonio es que para los primeros se necesita un
perjuicio para el patrimonio de la victima (también las cosas sin valor eco-
némico se pueden robar), aunque casi siempre existe; mientras que para
los segundos es requisito imprescindible para su penalidad la iniciativa o
por lo menos un intento de perjuicio al patrimonio {(47). Objetos de la
accion de los delitos de apropiacién pueden ser solamente bienes de aje-
na pertenencia, como en el caso del hurto. Objeto de 1a accidn en un de-
lito contra el patrimonio en el sentido estricto puede ser cualquier bien
de una persona, derechos u objetos, pero principalmente, no un objeto
sin valor econémico (48). En esta linca subraya Samson c6mo la sistema-
tizacién de los delitos contra la propiedad y el patrimonio se orienta en
primer lugar en el bien juridico. En una fase posterior constituye la clase
de ataque el aspecto determinante de la sistematizacién. Segin fa cla-
s¢ de bien juridico protegido se distingue entre los delitos contra fos de-
rechos absolutos y los delitos contra el patrimonio. En los delitos contra
la propiedad y fundamentalmente los de apropiacién (49). En principio
los delitos contra los derechos absolutos requieren solamente una reduc-
cion de la posibitidad de disponer. No condicionan ningdn perjuicio al pa-
trimonio. El hurto solamente exige la sustraccién de un bien mueble con
\intencién de apropiarse. Segin esta idea carece de importancia si el bien
carece de valor o si el propietario tuvo pérdidas en su patrimonio. Por el
contrario, los delitos contra el patrimonio se dirigen contra éste en su con-
junto y aunque ataquen posiciones juridicas particulares de la victima,
solo tiene importancia el hecho de que se reduzca el valor global de su
patrimonio (50).

El valor tedrico y prictico de las construcciones apuntadas radica en
que acentdan cdmo lz lesidn a la propiedad se produce ya por el mero
hecho de la expropiacion de la cosa —siendo indiferente que dicha ex-
propiacién recaiga sobre una cosa carente de valor econdmico o gue la
expropiacién vaya acompanada de una compensacion que, todo lo mds,
servird para cubrir las responsabilidades civiles surgidas «ex delictor—.
Por el contrario, es la estafa, como delito patrimonial por antonomasia,
la que exige de Ja produccién de un perjuicio patrimonial y, por consi-

(47) Cir. BOCKELMANN. Paul. Strafrecht. Cit., pag. 5.

(48) Cfr. BockeLmann, Paul. Strafrecht. Cit., pag. 6.

(49) Cfr. SaMSON en RUDOLPHVHERN/SAMSON/SCHEREIBER. Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch. Band 2. Besender Teil. Frankfurt am Main 1980. Previo al parégrafo
242, nims, 2 y sigs. )

{30} Cfr. SAMSON. Systematischer Kommentar zum Strafgeserzbuch. Cit., previo al pa-
rdgrafo 242, nims. 6 y sigs. :
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guiente la que necesita de la elaboracion de un concepto de patrimonio
que permita fijar con claridad y precision si la disposicién patrimonial rea-
lizada a causa del engafio ha producido o no un perjuicio, precisamente,
patrimonial,

Estas construcciones, que evidencian la imposibitidad de aplicar a los
delitos de expropiacién (con o sin apropiacién correlativa) Ios conceptos
de patrimonio elaborados para la estafa, no han sido hasta ahora sufi-
cientemente rebatidos en la ciencia penal espaiota y sf s6lo descalificadas
al afirmarse que la distincién entre los Aneignungsdelikten y los Vermd-
gensdelikien «no es de recibo a la vista de los tipos contenidos en el Ti-
tulo XIIT del vigente Cédigo Penal y que, por el contrario, dado que el
hurto, por ejemplo, la pena se hace depender del valor de la cosa hurta-
da, el anilisis de los mismos es un dato a favor de la idea de que los bie-
nes han de poseer un valor econémico para ser considerados objetos de
un delito patrimonial» (51). Me parece excesivamente aventurada esta
consideracién: y ello no s6lo en base a que hoy por hoy ha desaparecido,
por ejemplo, el sistema de punicién del delito de hurto que hacfa depen-
der Ia pena virtualmente de forma exclusiva del valor de la cosa hurtada,
0 a que se haya propuesto incluso la creacién de un énico tipo para el
hurto —prescindiendo de su modalidad de falta— con independencia del
valor de la cosa sustraida (52), sino fundamentalmente porque se esti for-
malizando excesivamente un problema de fondo (material) que afecta a
la esencia misma del ilicito de los delitos de expropiacion, sin tener en
cuenta que, ademds, un objeto que posea solamente un valor afectivo o
sentimental, siempre podri ser objeto material de la falta de hurto del
art. 587.1, C.p. donde tnicamente se exige que el valor de lo sustraido
no exceda (!) de 30.000 pesetas. Sobre este extremo volveremos, de to-
das formas, mis adelante, al tratar el delito de dafios, cuya existencia se
admite aln en los casos en los que la destruccién de la cosa praduzca un
enniquecimiento monetario a su propietario o cuando la cosa daiiada ca-
rezca de valor econdmico —supuesto al que hace expresa referenciza el
art. 560.2, C.p.

Esto no significa, no obstante, que el punto de partida de un amplio
sector de la doctrina alemana no ofrezca aspectos suceptibles de critica.
En mi opinién, concretamente, es altamente dudosa la legitimidad de la
unificacién de los delitos contra la propiedad y los delitos contra el pa-
trimonio bajo la nibrica comiin de «delitos contra los valores patrimonia-
les». Ello supone, en primer lugar, una contradiccion patente: si los de-
litos contra la proptedad se construyen al margen del concepto de patri-

(51) Como lo hace HUERTA ToCILDO, Susana. La proteccidn penal del patrimonio in-
mobiliario. Cit.,pag. 37.

(52) En este sentido la enmienda nim. 1040 (Primer firmante; Grupo Comunista) pre-
sentada al Proyecto, 1980,
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se refiere —como modalidad de gamberrismo—- el art. 2,9 de Ia
L.P.R.S).

La descripcion de Ia conducta prohibida en el delito de dafios (art. 557
C.p: «son reos de dafios... los que en la propiedad ajena causaren algu-
no» —quizis no demasiado acorde con el mandato de certeza— y la pre-
sencia de algunos perjuicios patrimoniales tipificados en el Cédigo entre
las faltas (art. 599), ha llevado a algunos autores, no obstante, a consi-
derar dasio toda conducta que ocasiona un empobrecimiento en el patri-
monio ajeno —en esta linea, la STS de 14 de marzo de 1936 consider6
existente el delito de dafios al enjuiciar la conducta del inquilino que, mo-
lesto por la negativa de la propietaria de la casa a reducirle el alquiler, v
habiendo acordado que-ésta pagaria 10 pesetas mensuales por los gas-
tos de agua realizados por el inquilino, dej6 abiertos dia y noche los gri-
fos de la casa dando lugar a una facturacién cercana a las 300 pesetas.

De este modo se corre el peligro de confundir el dafio como causa y
el perjuicio patrimonial como efecto, olvidando que los daitos conciernen
siempre a una cosa y no a un genérico perjuicio patrimonial. Prueba de
elio (de que el dafio supone la destruccién o menoscabo de una cosa, in-
dependientemente del perjuicio patrimonial que el dafio pueda lHevar con-
sigo) es que el delito de dafios se castiga en principio, atendiendo al valor
de la cosa dafiada y no al perjuicio patrimonial producido, que sélo tiene
interés para determinar Ia responsabilidad civil derivada del delito: de ese
modo se puede comprender, ademis, que pueda existir un delito
de dafios aunque se produzca un enriquecimiento del titular de la cosa
dafiada (v.gr. muerte de un animal enfermo, destruccién de un ob jeto ase-
gurado en una cantidad superior a su valor, derribo de una casa cuyo man-
tenimiento resultaba sumamente costoso, etc) (57). En todos estos casos
hay dafio a la propiedad aunque el patrimonio de ia victima se incremen-
te al verse descargado de gastos obligatorios o favorecido por el acceso
a titularidad de nuevos bienes o derechos. Coherentemente no debia ne-
garse que el delito de dafios pueda recaer sobre cosas desprovistas de va-
lor monetario ya que de cara al art. 557 esencial es s6lo el hecho de
que alguien ejerza sobre la cosa un derecho de propiedad vy no el dato
de que la destruccién de la misma ocasione un empobrecimiento mone-
tario a su propietario (v.gr. constituiria dafios la destruccién de un objeto
ajeno recuerdo de una persona querida —la falta prevista en el art, 597
sanciona los dafios cuyo importe no exceda de 30.000 pesetas— o la des-
truccién de papeles o documentos cuyo valor no fuere estimable en dine-
10 —supuesto al que hace referencia el art. 560.2 C.p.) (58).

(57) Asi: Mufioz Conpe, Francisco. Derecho Penal. Cit., pag. 320. RODRIGUEZ DE-
VESA, José Maria. Derecho Penal espariol. Cit., pag. 362,

(58) La doctrina dominante en Espana, habida cuenta de que [a pena en ¢l delito de
dafios se establece en funcién del valor de la cosa dafiada, niega que puedan ser objetos
matetiales de este delito las cosas desprovistas de vaior e dinero {Cfr. Muroz ConbE, Fran-
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Se discute intensamente con relacidn al delito de dafios si a través de
su conducta ¢l sujeto activo ha de lesionar la esencia o sustancia de la
cosa destruyéndola, (esto es, quitdndole su valor) o am,amo&:ﬂo_m ﬁo.wno
es, disminuyendo su valor)} o basta para entender cometida la infraccion
con que el sujeto activo inutilize Ia cosa alterando su valor de uso o anm..
tino (privacién funcional de! uso de la cosa) —discutiéndose a su vez si
ésta tendri que ser definitiva o podria ser también de tipo temporal. Los
ejemplos podrian multiplicarse: el hecho de abrir una jaula y dejar en li-
bertad al pajaro ajeno, lesionar un animal de labranza de ajena perte-
nencia, borrar una cinta magnetofdnica, desinflar las ruedas de un auto-
moévil, arrojar un objeto ajeno al mar, verter goma sobre un reloj, cortar
algunas ramas de un drbol, hacer una pintada en la pared de un ma_mm_c
ajeno, etc, etc. son comportamientos gue merecerdn o no la calificacion
de dafios segiin las respuestas que se den a los interrogantes formulados.
Pese a la dificultad del tema podrian apuntarse algunos criterios para so-
lucionar los problemas que conllevan los ejemplos expuestos. m.: princi-
pio, que una cosa no exista mds en su sustancia (v.gr. mmms._.dnnaa de la
cinta dénde se ha grabado el programa de un ordenador) equivale plena-
mente a la pérdida total de la funcionalidad que la cspecificaba y le daba
su peculiar valor (v.gr. borrar el programa de la cinta en el ejemplo an-
terior) (59). Lo mismo cabe decir respecto de aquellas conductas que,
sin afectar a la sustancia de la cosa, la hagan totalmente inutilizable (v.gr.
amputar la pierna a un animal de labranza) o produzcan un grado de inu-
tilidad —imposibilidad de utilizacién— en la misma sélo reparable me-
diante un considerable esfuerzo o gasto (v.gr. arrojar un objeto al mar,
verter pegamento sobre la maquinaria de un reloj o hacer una E:Sn_u. in-
deleble o considerablemente fija). Otros supuestos quizas deban conside-
rarse atipicos: as{ desinfiar las ruedas de un automdvil (no asi verter azi-

" car en su dep6sito de gasolina), manchar con la pintura los cristales de

una ventana si para quitar la mancha basta con lavarlos o dejar en liber-

cisco. Derecho FPenal. Cit., pag. 320). El argumento no es convincente: formaliza un pro-
blema de fondo sin tener en cuenta que, por ejemplo, la destniceidn de un objeto (sin valor
en dinero) recuerdo de un familiar querido, supone un daiio cuyo importe no exceda de
30.000 pesctas (art. 597 C.p.). En el sentido del texto: CUELLG CALON. Eugenio. Derecho
Penal, Cit., pig. 999. Que ¢l delito de afios puede recaer sobre objetos carentes de valor
econdmico €s doctrina dominante en Alemania. Por todos: MezGER, Edmund. Derecho Pe-
nal. Cit., pags. 174 y 230 {«el valor econémico de 1a cosa no interesa; también sj ella estd
desprovista de valor, queda en pie la propiedad de la misma»). . o
(59) Cir. con amplitud sobre este tema: NAUCKE, Wolfgang. Strafreche. Eine Einfith-
rung. Frankfurt a. M, 1980. P4gs. 38 a 42. Admite también el dano apreciado «funcional-
mentes. RopoLeHt, H. 1. Der Begriff der Zueignung. Goldtdammer's Archiv fiir Strafrecht.
Jahrgang 1965. Pdgs. 46 y s. al afirmar que, en caso de uso de la cosa POr persona no au-
torizada y posterior devolucién a su propietario con pérdida de su funcionalidad, existird
un delito de apropiacién y no de dafios si esa pérdida de la funcionalidad se ha debido al
ejercicio positivo de las facultades dominicales por parte del no propietario. Caso contraric
existird el delito de daos. Cft. con amplitud también:SAMSON. Systematischer Kommentar
zum Sirafgesetzbuch. Comentario al pardgrafo 242, ndm, 76, .
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a) En la doctrina alemana, mientras algunos autores han considera-
do que a través del tipo del delito de hurto se protege tanto a la propie-
dad como a la custodia (68) —concepto distinto al de posesion (68 bis)}—
sobre bicnes muebles, parece prevalecer hoy el punto de vista segin el
cual a través del mencionado tipo se protege sdle z la propiedad sobre
cosas muebles (69) en base a la consideracién de que la custodia no es
un bien juridico independiente, sino un criterio para mediar frente al de-
lito de apropiacién indebida —que no precisa quebrantamiento de custo-
dia alguno— la gravedad del ataque a la propiedad: esto es, la custodia
no seria algo, se afirma, «alternativo» a la propiedad, sino «acumulativo»
a ella como emanacion de la proteccidn misma otorgada al derecho de
propiedad (70). De ahf que su consideracién en el delito de hurto, se afir-
ma, sélo tenga sentido en cuanto se protege a la propiedad y normalmen-
te la custodia suele tenerla el propietario (71): de no ser asi, el quebran-
tamiento de la custodia sélo serviria para fijar el «perjudicado» del deli-
to, que no el sujeto pasivo titular del bien juridicamente protegido (72).

b) El tema es mds discutido en la doctrina espafiola. Mientras algu-
nos autores encuentran dicho bien juridico en la posesion de hecho sobre
las cosas muebles cualquiera que sea su origen (derecho de propiedad,
posesion o mera tenencia de la cosa) (73), otros apuntan directamente al

(68) En este sentido: MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Cit., pég. 179. LACKNER.
Karl. Strafgesetzbuch mit Erlduterungen. Cit., comentario al pardgrafo 242, nim. 1. Dre.
HER/TRONDLE. Strafgeseizbuch und Nebengeseize. Cit., comentario al pardgrafo 242, ntim. 1.
WELZEL, Hans. Das Deutsche Strafrechr. Cit., pag. 277. Congruentemente se considera que
sujeto pasivo del delito lo es tanto et propietario como el poseedor de la cosa —caso de no
coincidir ambas cualidades en la misma persona. Cfr. BLE. Hermann. Strafrecht I1. Cit.,
pag. 181,

(68 bis} Profundizaremos sobre ¢ste tema en la II1 Parte del trabajo al analizar la ma-
teria de prohibicion del art. 516 bis. .

(69) De esta opinion: BinpinG, Karl, Leirbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts.
Cit., pdgs. 285 y sigs. SCHMUDHAUSER, Eberhard. Strafrecht. Cit., pag. 73. C RAMER, Peter.
Vermdgensbegriff und Vermdgensschaden im Strafrecht. Cit., pag. 94. Eser. Albin en ScHon-

KE/SCHROEDER. Strafgestzbuch Kommentar. Cit., comentario al pardgrafo 242, nom. 1 SamM-.

SON, Systematischer Kommentar zum Strafgetzbuch. Cit., comentario at pardgrafo 242,
nam. 1,

{70) En este sentido: ESeR, Alhin, en SCHONKE/SCHROEDER. Strafgestzbuch Kommen-
tar. Cit., comentario al pardgrafo 242, ndm. 1. Samson, Systematischer Kommentar rum
Strafgesetzbuch. Cit., Comentario al pardgrafo 242, nim. 1,

(71) Cir. SaMsoM, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch. Cit., comentario
al paragrafo 242 ndm. 1.

(72) Cfr. ScaMIDHAUSER, Eberbard, Swafrecht. Cit., pdg. 73. Normalmente coincidi-
rén {as cualidades de sujeto pasivo y perjudicado. Pero puede suceder, y de hecho sucede
a menudo, que el delito dane no sélo al sujeto pasive del mismo, sino a terceros. Quien
sustrae una cosa puede perjudicar con ello no séio al duefio, sino también a otras personas
(V.gr. el actual poseedor legltimo de la misma). Cfr. CoBo DEL RosaL, Manuel y VIVES AN-
TON, Tomas Salvador. Derecho Penal. Parte General: !y I1. Universidad de Valencia 1982,
Pig. 372. Se trata —Vid., art. 281 y 783 L. E. Crimi.~ de la distincién entre ofendido (su-
jeto pasivo del delito) y perjudicado (término mas amplio que comprende también a los ter-
ceros a quienes el deiito baya producido cualquier clase de perjuicio). Ob. cit., pag. 372.
Evidentemente que ambos en el delito de hurto, pueden ejercitar la accién penal.

(73) Vid.: CueLLO CaLoN, Eugenio. Derechto Penal. Cit., pég. 839.
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_ derecho de propiedad en sentido amplio (74) comprensivo no sélo de la

propiedad en sentido estricto, sino también de la posesion en su forma
mds simple de tenencia {75), a la propiedad (o posesion) sobre las cosas
muebles (76), a la propiedad y posesion sobre las cosas muebles (77) o
al patrimonio mobiliario de que goza una persona bajo la proteccion del
ordenamiento juridico (78). A

a} Planteamiento del problema

Los argumentos esgrimidos por la doctrina alemana para no conside-
rar a la custodia que es ejercida por el sujeto sobre las cosas muebles
como bien juridico auténomo junto al derecho de propiedad en el delito
de hurto son, desde mi punto de vista, absoJutamente convincentes y, mu-
tatis mutandi, eliminan la posibilidad de entender que en el art. 514 C.p.
son bienes juridicamente protegidos tanto la propiedad como la posesitn
sobre las cosas muebles. Es mds, resulta criticable, para el caso de que
llegara a entenderse que [a apropiacién indebida y el hurto son delitos de
apropiacién (y correlativa expropiacién), esto es, delitos contra la pro-
piedad, gue el criterio del quebrantamiento de la custodia {que afiade un
plus de antijuridicidad al hurto frente a la apropiacién indebida) no sea
tenido en cuenta para el establecimiento de las penas en estos delitos, He-
gando a castigarse a ambos con las mismas penas —como ocurre en el Co-
digo Penal vigente— a incluso o sanciofiarse més gravemente el delito de
apropiacién indebida que el de hurto —como ocurre en la PANCP (79).

Tampoco parecen convincentes aquéllas construcciones que, bien asig-
nan al hurto el bien juridico de «la propiedad {o posesién)» sobre las co-
sas muebles —lo que pasaria por tener que aceptar la tesis de la autono-
mia penal de esos conceptos— (80), bien comsideran al patrimonio

(74) Vid.: Ropricuez DEVESA, José Maria. Derecho Penal espariol. Cit., pag. 349.
Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal. Cit.,
pig. 157,

(75) Cfr. Puic PERA, Federico. Derecho Penal Cit., pig. 18].

(76) Cfr. Muroz Conpe. Francisco. Derecho Penal. Cit., pags. 191 y 201.

(77) Cfr. Gorzarp v (JOMEZ BE La SERNA, Alejandro. El Cédigo Penal de 1870 con-
cordado y comentado. Tomo VIL. Salamanca 1896, pag. 169. FERRER SaMa, Antonio. Apro-
piacion indebida. Cit., pag. 768.

(78) Cfr. HUERTA ToOCILDO, Susana. Los delitos patrimoniales en el Proyecto de Cddi-
go Penal de 1980. Cit., pigs. 479 y 480. .

(79) Criticamente también: QUINTANO RiPOLLES, Antonio. Tratado de la Parte Espe-
cigl del Derecho Penal. Cil. («la ratio essendi del privilegio otorgado a la apropiacién inde-
bida... no puede ser otra que la de una mener maldad en €l acto de hacerse duefio de Jas
cosas que s¢ tienen a la mano, en vistas a la correlativa mayor tentacion que elle supone
pars el agente, y todo fo que se afiada a esta consideracion tan humana, en nombre de en-
telequias civilistas sobre la posesion y la titularidad, constituyen otros tantos artificios im-
propios det tecnicismo penal, que nada aclaran en su doctrina y que sélo contribuyen a com-
plicar las soluciones pricticas»). Vid., pag. 871. En ¢l mismo sentido: RODRIGUEZ DEVESA.
José Marfa. Derecho Penal espafiol. Cit., pig. 381, nota 5.

(80) Cfr. Muroz ConpE, Francisco. Derecho Penal. Cit., pag. 179 y sigs.
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to que supone castigar al hurto con pena més grave que al furtum pos-
sessionis, quepa subrayar también el error que supone elevar una forma
de participacién a autoria (puede ser autor de furtum possessionis quien,
actuando con €] consentimiento del duefio, la sustrae a quien la tiene le-
gitimamente en su poder), cuando el disvalor de accién del propietario
{que incumple su obligacion de mantener a otro en la posesién de la cosa)
es en todo caso mas grave que el desvaior de accion del que, colaboran-
do con él, no incumple ninguna obligacidon que a €l personalmente le
incumbiera.

3. Considerar al hurto como un delite contra la posesion supondria
necesariamente entender punibles a través del art. 514 las conductas de
quienes toman las cosas muebles ajenas para entregarias a su duedo.
Ejemplo primero:A y B hacen juntos el servicio militar. Al licenciarse y
tener que devolver ambos sus equipos, A observa haber perdido un par
de botas. Para evitar tener que pagarlas, sustrae las de B y las entrega
como propias. Efemplo segundo: A encuentra un perro gue cree aban-
donado y se lo apropia. Al dia siguiente B pone un anuncio en el perié-
dico recompensando la devolucién del perro. C, que esta al tanto de los
hechos, sustrae el perro a A, y se lo entrega a B ganando as la
recompensa (84}

En estos supuestos creo preferible la calificacién de estafa (85) en tan-
to en cuanto los despojos realizados por A y C respectivamente no son
sino aspectos de una maquinacidn llevada a cabo con el objeto de enga-
fiar al propietario de la cosa (86}. Caso de llegar a rechazarse la mencio-
nada calificacidn, nos encontrarfamos ante causaciones de perjuicios pa-
trimoniales atipicas —en el marco de una dogmética de los delitos patri-
moniales— orientada restrictivamente por razones politico criminales:
debe rechazarse la difundida tendencia (huida al Derecho Penal o per-
version del Derecho Penat) a hacer del derecho punitivo —en detrimento
de iz via civil— un vehiculo rdpido y seguro para el restablecimiento de
los equilibrios patrimoniales en el amplio campo del trafico econémico.

4. Otro inconveniente de considerar a la posesién como el bien ju-
ridico protegido en el delito de hurto es que tal consideracién deberia lle-

(84) Ambos ejemplos, en los que se niega la existencia de hurto, estin tomados de WEL-
zeL, Hans. Das Deutsche Strafrecht. Cit., pag. 343.

(85) De la misma opinién: WELZEL. Hans. Das Dewtsche Strafrechs. Cit., pag. 343.
SCHMIDHAUSER, Eberhard. Strafrechr. Cit., pag. 76. BLEI. Hermann. Strafrechs 11. Cit., pag.
185. SaMsON. Systematischer Kommentar zum Strafgeseizbuch. Cit. comentario al pardgrafo
242, nims. 70 y 71.

(86) Lo que indica la imposibilidad de entender que en estos casos pueda afirmarse la
existencia de delitos de hurto. Efectivamente, lo impiden los diferentes conceptos de apro-
piacién que s¢ barajan con relacion a este delito. Aunque volveremos con detenimiento so-
bre este extremo al analizar en 1a Segunda Parte de este trabajo el concepto de apropia-
cién, cfr. con amplias referencias bibliograficas: SAMSON. Systematischer Kommentar zom
Strafgesetzbuch. Cit., comentario al pardgrafo 242, ntms. 70 y 71.
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var a afirmar que el ladrén puede ser sujeto pasivo de un hurto cuando
es despojado por otro de su botin. Y la afirmacién no resulta convincen-
te: asi lo demuestra ya el hecho de la restriccidn que supone considerar
como una especialidad del Derecho Penal la proteccitn de los valores po-
seidos en pugna con el Derecho, siempre que no sea frente al propieta-
rio (87) —lo que indica claramente como el hecho-derecho de la pose-
si6n cede en el delito de hurto frente al derecho de propiedad—. Ade-
mds, considerar al ladron como posible sujeto pasivo del delito de hurto
cuando es despojado de su botin por persona distinta al propietario (si el
despojo lo realiza el propietaric —contraviniendo le dispuesto en el
art. 441 C.C., segin ¢l cual «el que se crea con accién o derecho para
privar a otro de la tenencia de una cosa, siempre que el tenedor resista
la entrega, deberd solicitar el auxilio de la autoridad competente>— todo
lo mds podré existir un delito de realizacion arbitraria del propio dere-
cho) (88), exige argumentar con el dato de que, de todas formas, la po-
sesién del ladrén —evidentemente una posesion, aunque de mala fe, de
carfcter civil a titulo de dvefio (89)— goza de la proteccién y el recono-
cimiento del ordenamiento juridico en la via civil interdictal —la mds dé-
bil y provisional (90)— de todas las conocidas por el Ordenamiento. Pero
considerar que, porque la posesién antijuridica, incluso violenta, del la-
drén tiene el reconocimiento interdictal {incluso frente al propictario para
evitar que éste se toma la justicia —jo la injusticial— por su mano) (91),
el ladrén puede ser sujeto pasivo del delito de hurto, Hevaria a convertir
a la «iltima ratio» del Ordenamiento Juridico (el Derecho Penal) en un
mero trasunto de los interdictds posesorios, lo que es totalmente inadmi-
sible. El robo al 1adrén se castiga no por el merecimiento de pena que pue-
da suponer en si el despojo al poseedor antijuridico, sino porque, sin ne-
cesidad incluso de recurrir 2 la ficcion de que con el nuevo delito ! pro-
pietario ve nuevamente violado su dereche a gozar y disponer libremente
de la cosa y cada vez mds comprometida su posibilidad de recuperar-
1a (92), el robo al ladsén manifiesta inequivocamente la voluntad de ex-
propiar al legitimo propietario (sea quien sea) de la cosa.

(87) Asi o afirman: Muroz CORDE, Francisco. Derecho Penal. Cit., pig. 183. RODRI-
GUEZ DEVESA, José Marfa. Derecho Penal espasiol. Cit., pag. 349.

(88) Ampliamente: BAJO FERNANDEZ, Miguel. La realizacidn arbitrarin del propio de-
recho. Cit., pags. 38 y sigs. y 68 y sigs. Claro que si ¢l sujeto s¢ apropia de una cosa distinta
a la que ha sido sustraida, si comete un delito contra la propiedad (ob. cit., pégs. 38 y sigs.).

(89} Vid. ampliamente: GARCfa VaLbECASAS, Guillermo. Le posesidn. Universidad de
Granada 1953, pigs. 9 y 10. ALBALADEIO, Manuel, Derecho Civil. II1. Derecho de los bie-
nes. Volumen Primero. Parte General y derecho de propiedad. Barcelona 1974, pég. 86,

(90) Cfr. GArcia VALDECASAS, Guillermo. La posesidn. Cit., pégs. 22, 64 y 66. Cas-
TAN TORERAS, José. Derecho civil espariol comin y foral. Tomo II. Vol. I. Los derechos
reales en general. El dominio. La posesién. Madrid 1964, pag. 501.

(91) Cfr. ALBALADEIO, Manuel, Derecho Civil. Cit., pdg. 86.

(92) Cft. Huerta ToctLbo, Susana. La proteccidn penal del patrimonio inmobiliario.
Cit., pigs. 37 y sigs. .
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vertencia obvia de que lo que se diga con relacion 2 este extremo puede
trasladarse sin mds a la figura de-apropiacién de una cosa perdida del
parrafo 2 del art. 535 C.p. También reviste importancia, légicamente, a
la luz de las conclusiones a las que lleguemos al interpretar lo que debe
entenderse por «inimo de lucro», replantear el problema de si el delito
de hurto es susceptible o no de comisién culposa.

a’}) La ESQRB&.Q_ del d4nimo de lucro

La doctrina espafiola, normalmente, lejos de ideatificar 4nimo de lu-
cro con dnimo de apropiacién, suele distinguir entre dnimo de lucro y 4ni-
mo de apropiacién como dos exigencias subjetivas distintas del delito de
hurto: algunos autores han llegado a considerar que el delito de hurto, a
nivel de tipicidad, conlieva una triple exigencia subjetiva (el sujeto ha de
actuar con dolo y con nimo de lucro, pero, ademds, con 4nimo de apro-
piacidn) (96); desde otro punto de vista se ha mantenido que, aunque a
nivel de culpabilidad el hurto sélo exige el dolo y el 4nimo de lucro, una
interpretacién espiritualista del verbo tipico «tomar» —ya que tomar, se
afirma, es esencialmente apropiarse— obliga a entender que el agente ha
de actuar en este delito movido por 4nimo de apropiacion —distinguien-
do aquellos casos en los que el sujeto actlia con 4nimo de Iucro pero sin
animo. de apropiacién de aquellos otros en los que actfia con dnimo de
apropiacion, pero sin 4nimo de lucro (97). Quizas sélo la jurisprudencia
ha llegado, en algunas ocasiones, a identificar 4nimao de lucro con dnimo
de apropiacién (98), si bien prevalece en ella —como en la doctri-

na (99)—, la tendencia a definir el 4nimo de lucro de una forma més am- -

plia como indicativo de cualquier tipo de ventaja, beneficio, provecho o
utilidad que se proponga obtener el sujeto, incluso los meramente
contemplitativos {100). ,

El lato sentido dado al dnimo de lucro por la doctrina y la jurispru-
dencia lo incapacita ya en su raiz para cumplir cualquier funcién dogma-
tica seria como elemento del tipo del art. 514 C.p. —como lo pone de ma-
nifiesto el hecho de que constantemente la jurisprudencia parta de su

Mom En este sentido: MuROz CoNDE, Francisco. Derecho Penal. Cit., pags. 141 ¥ sigs.
9 En este sentido: RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa. Derecho Penal espafiof. Cit.,
pags. 154 y sigs.

(98) Vid. 5TS de 8 de julio de 1954, 26 de junic de 1963, 11 de noviembre de 1963, 7
de octubre de 1977, 29 de septiembre de 1977 y 14 de noviembre de 1978.

(99) Vid. con amplitud: Diaz Pairos, Fernando. Animo de hucro. NEJ. Vol I1. Bar-
celona 1950, %me? 674 y sigs. BATO FERNANDEZ, Miguel. La realizacion arbitraria del pro-
pie derecho. Cit., pigs. 21 y sigs. QUINTANG RIPOLLES, Antonio. Trafado de la Parte Espe-
a_.amn& Uba..mnre Penal. Cit., pags. 130 y sigs.

108) Jurisprudencia constante: por todas vid. STS de 29 de septiemh: :
mayo de 1982 y 28 de septiembre de 1982. pricmbre de 1981, 7 de
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presuncidn— (101). Que el dnimo de lucro no puede ser entendido en la
forma expuesta se deduce ya con claridad de las respuestas que cabe dar
a la pregunta sobre qué exigencias y qué roles conllevaria y cumpliria un
tal concepto de dnimo de lucro,

a) Si se entiende que el dnimo de lucro supone la intencién de ob-
tener cualquier beneficio o ventaja, en realidad tal 4nimo no podria ser
entendido como elemento subjetivo del injusto pues en realidad no dice
nada que no haya dicho ya el dolo: el mero hecho de constituir una po-
sesidn sobre una cosa —siendo la posesién, aunque provisional, un au-
téntico derecho real— es ya en si un beneficio porque la posibilidad de
disponer de un bien es en todo caso-una forma de beneficio o ven-
taja (102).

b) El dnimo de lucro no puede significar, por otra parte, que el be-
neficio o ventaja «patrimonial» perseguido por el sujeto activo de la in-
fraccién deba tener necesariamente un contenido monetario (comer-
cial) (103): esta interpretacién seria contraria a la idea de que el hurto
—al ser un delito contra la propiedad— no estd sometido a ias estrictas
exigencias econdmicas de las concepciones patrimoniales elaboradas para
la estafa. Efectivamente hay infinidad de casos en los que el sujeto activo
del delito de hurto no actiia movido exclusivamente por miras moneta-
rias (v.gr. sustraccion de la fotografia de un antepasado para procurarse
una satisfaccién sentimental, sustraccién de un libro por quien lo ha leido
para que otro no lo pueda leer, sustraccién de un objeto para adornar la
propia casa y proporcionarse asi una satisfaccién puramente estética o
contemplativa, etc.). :

¢} Sicon la expresidn «con dnimo de lucro» se estd queriendo indi
car que el sujeto activo ha de actuar con dnimo de poseer a titulo de due-
fio, nuevamente se estaria exigiendo algo que es necesariamente elemen-
to del dolo, ya que no pudiendo ser la posesién del ladrén de tipo natural
(a titulo exclusivamente de arrendatario, comodatario, acreedor pignora-
ticio, usufructuario, etc.), tendrd que ser necesariamente —al menos en
su origen— de tipo civil, esto es, a titulo de duefio aunque, obviamente,
de mala fe. Buena prueba de ello es que la realizacion del tipo objetivo
del delito de hurto exige —para entender consumada dicha realizacion—
que el sujeto activo haya llegado a tener la «disponibilidad» de la cosa
(posibilidad de ejercer sobre ella facultades dominicaies ) y este vale tan-

(101) Jurisprudencia constante: por todas vid. STS de 10 de octubre de 1979 y 15 de
noviembre de 1982,

(102) En este sentido: ANTON ONECA, José. Estafe. NEJ. Tomo IX. Barcelona 1958,
pég. 69. Muroz Conpe, Francisco. Derecho Penal. Cit., pag. 182, Ot1o, Harro. Die Sirktur
des strafrechilichen Vermdgenschiitzes, Cit., pig. 160.

d (103) En contra, sin ¢mbargo, vid. 5TS de 22 de noviembre de 1879 y 18 de mayo
e 1966.
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de aproptacion: hurto, robo y apropiacion indebida) dnimo de lucro con
dnimo de apropiacion: de ahi que sea redundante la exigencia del mismo
en ¢l parrafo 2 del art. 535 y correcta la falta de mencién al 4nimo de lu-
cro en el delito de apropiacién indebida (tipo basico). Curiosamente ello
no ha impedido un tratamiento dogmaticamente correcto y un perfecto
rodaje jurisprudencial del mencionado delito. Pero una vez identificados
los conceptos de dnimo de lucro v dnimo de apropiacién, adn queda en
pic una pregunta importante: jes el hurto o, por el contrario, un clemen-
to subjetivo del injusto del mismo? La mencionada referencia subjetiva
puede efectivamente interpretarse:

a) Como una formulacién expresa del dolo del estilo de las formu-
laciones expresas que de las causas de justificacidn se hacen en diversos
preceptos de nuestro Codigo Penal (v.gr.: art. 482: «el particular que fue-
ra de los casos permitidos por la ley...»: art. 496: «el que sin estar legi-
timamente autorizado impidiere a otro con violencia...», etc.) Un tal en-
tendimiento del dnimo de lucro como referencia legal al doio perimitirfa
afirmar que el mismo agota todo lo que de subjetivo se exige en el delito
de hurto y que la referencia al mismo, por ser supérflua, debia eliminar-
sc de la definicion del mencionado delito.

b) Como un elemento subjetivo del injusto, tal como lo entiende Ia
doctrina y la jurisprudencia dominantes (109): en este supuesto su pre-
sencia en la definicién del hurto seria esencial pues contribuiria a deter-
minar justamente la materia de prohibicién en la citada infraccién.

Cuél de las dos interpretaciones propuestas sea cfectivamente la
correcta es algo que va a depender fundamentalmente de cémo se en-
tienda la conducta prohibida en el articulo 514 C.p.

a) Sise entiende que la conducta prohibida esti integrada por ¢l he-
cho objetivo de «tomar» (art. 514) 0 «sustraer» (art. 515) —el equivalen-
te al Wegnehmen del parrafo 242 StGB— siempre y cuando ello se leve
a cabo, obviamente, con {elemento subjetivo del injusto) 4nimo de apro-
piacidn, el d4nimo de lucro (dnimo de apropiacion) resultari indefectible-
mente un elemento subjetivo de la mencionada naturaleza {110).

{109) Por todos: MuNoz CoNDE, Francisco. Derecho Penal Cit., pag. 192. GIMBERNAT
ORDEIG, Enrique. Dos aspectos de la imprudencia y un aspecto del hurto de vehiculos de
motor en el Derecho Penal espasiol, En Delitos contra la seguridad del trdfico y su preven-
cidn. Valencia 1975, pég. 128. Bustos RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal espariol.
Parte General. Barcelona 1984, pig. 266. RODRIGUEZ DEvVEsa, Jos¢ Maria. Derecho Penal

espariol Parte General. 8 ed. Madrid 1981, pag. 466. RODRIGUEZ RaAMos, Luis. Compendio .

de Derecho Penal (Parte General). Madrid 1984, pég. 150. También jurisprudencia domi-
nante: TS de 3 de marzo de 1973, 29 de septiembre de 1989, 21 de octubre de 1981 y 20

_de julio de 1983 entre otras.

(110) También doctrina dominante en Alemania. Por todos cfr.: SAMSON. Systematis-

* cher Kommentar zum Strafgesetzbuch. Cit., comentario ai pardgrafo 242 nims. 17 y sigs.

- .. BOCKELMANN, Paul. Strafgesetzbuch mir Erliuterungen. Cit., comentario al parigrafo 242,

nim. 5,

46 .

b) Si se entiende que la conducta prohibida es la de apropiarse {rea-

" lizacién de un acto de apropiacién) de las cosas muebles ajenas sin la vo-

luntad de su duefio a través del acto concluyente de «tomar» 0 «sustraers
la cosa (111} el dolo del delito de hurto, en su aspecto <o~m:<ov tendria
que abarcar necesariamente la voluntad de apropiacion AMHE_“._.\_D de apro-
piacién) —por lo que el 4nimo de lucro=4nimo de apropiacién=concre-
cidn legislativa del dolo.

La cuestién -—cuya solucién es dogmaticamente libre— no es séio un
juego de palabras (saber si el hurto consite en sustraer con dnimo de apro-
piacién o apropiarse a través de la sustraceion): creo que el mmmm:ao en-
tendimiento de la conducta prohibida del art. 514 C.p. es tedricamente
preferible pues capta mejor la esencia del hurto como auténtico delito
dogmaéticamente independiente del de apropiacion indebida, pero del que
conceptualmente es una modalidad (112). Dicho con otras palabras: la
apropiacion es el niiclee conmin de la accién en los delitos de hurto y apro-
piacién indebida (113), que se diferencian, no obstante, en la mo.n.ﬁm de
llevarla a cabo (con quebrantamiento de la custodia nzmamao el sujeto no
la tiene y sin quebrantamiento de la misma cuando el sujeto estd en po-
sesion de la cosa). Ello significa que el disvalor de accion en el delito de
hurto no es propiamente el hecho de tomar o sustraer la cosd, anm el he-
cho de apropiarse de la cosa —expropiando al propictario— valiéndose
de ia sustraccién de la misma (114). La sustraccién adquiere asi un papel
puramente secundario frente al dato fundamental de la apropiacidn.

Otra vez estamos ante una idea que no es, de todos modos, nueva.
Algunos autores han calificado el «dnimo de luero» como el «dolo espe-
cificor del delito de hurto (115): lo que es verdad a medias. Puede ser
correcto calificar al 4nimo de lucro come concrecidn del dolo en el delito
de hurto, pero no debe olvidarse que absolutamente todo ao_zc n.nun su
propio «dolo especifico» en cuanto momento subjetivo referido al tipo ob-
jetivo —que necesariamente ha de ser distinto también en las 9<w~.mmm fi-
guras criminales, por lo que el concepto mismo de «dolo especifico» ca-
rece absolutamente de sentido. Quizé justamente construcciones de este
tipo son las que han prevenido a ciertos legisladores ——concretamente los
de Alemania (116) y Argentina (117) para rechazar sistemdticamente ios

(111} De esta opinién: BINDING, Karl. Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts.
Cit., pag. 285. Coincidente en el fondo: L1SzT/SCHMIDT. Lehrbuch des Deuischen Strafrechts.
Cit., pags. 442 y 443, .

(112} Vid.suprall, 2, Q, b, b, ii. )

(113} Cfr. WeLzeL. Hans. Das Deuische Strafrecht. Cit., pag. 340.

(114) Cfr. ScHMIDHAUSER. Eberhard. Strafrecht. Cit., pag. 73. ]

(1i5) Cir. entre otros, CUeLLe CALON. Evgenio. Derecho ‘w.m:nm. Cit., pag. 849.

{116) El pardgrafo 242 StGB oo conticne referencia alguna al dnimo de lucro al definjr
al delito de hurto. Sobre los intentos fallidos de introducir dicha referencia en la definicién
vid.: MEZGER. Edmund. Dereche Penal. Cit., pags. 172 y sig. ) .

(117) Elan. 162 del Cédigo Penal argentino tampoco contiene referencia alguna al ani-
mo de lucro ¢n el concepto que ofrece del hurte. Sobre los intentos también fallidos de in-
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mera actividad, la falsedad documental y la emisién propia, reservando
para la incriminacién culposa a los delitos de resultado., Tampoco este ex-
tremo ha sido merecedor de acuerdo undnime (128): que un funcionario
puede librar una certificacion falsa de méritos por no cerciorarse debida-
mente de aquello que acreditaba no es precisamente un supuesto absur-
do e impensable.

3. También se estima que son punibles s6lo cuando ha mediado dolo
aquellos delitos en los que, al ser definidos por el legislador, se ha alu-
dido con términos tales como «intencionadamente», «de propésito», «a
sabiendas», «maliciosamente», etc., al elemento intencional (129): tam-
poco el criterio creo que deba merecer acuerdo. Evidentemente que la
pena del aborto doloso, por ejemplo, debe estar condicionada a que el
sujeto lo cause «de propdsitos» (dolosamente). Pero ello nada dice con re-
lacién a que ¢l aborto no sea punible por imprudencia cuando se produz-
ca sin propdsitos de causarlo (V.gr. el médico que con suma torpeza re-
conoce a una embarazada provocando la expulsién del feto).

Aparte los criterios expuestos, constituye communis opinio qie no son
punibles por imprudencia aquellos delitos que son portadores de elemen-
tos subjetivos del injusto (130). La cuestién és también sumamente discu-
tible. Se afirma que en los delitos cuyo tipo subjetivo exige no solo la pre-
sencia del dolo sino, ademds, un elemento subjetivo del injusto que tras-
cienda a aquél, habria que distinguir dos supuestos distintos:

1. Supuestos en los que falta tanto el dolo {conocimiento de ia si-
tuacion objetiva) como el elemento subjetivo del injusto {ejemplo: al-
guien, al salir de un restaurante, toma un paraguas ajeno creyendo tomar
€l propio —ni se sabe que se toma una cosa ajena ni se actiia con 4nimo
de apropiacién-expropiacién—). En estos supuestos, se afirma, no seria
posible la comisién culposa (no existirfa hurto por imprudencia). Para sos-
tener esta solucién se ha argumentado de tres formas distintas:

a) Si el concreto delito doloso exige conocimiento de los datos ob-
jetivos y un determinado dnimo, un hecho en el que falten 4mbos ele-
mentos estd tan alejado del delito del Libro II, se parece ya tan poco a
la figura dolosa, que pierde por completo su cardcter criminai {efectiva-

(128) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Introduccion a la Parte General del Derecho
Penal espariol, Cit., pigs. 120 y 123 (notas 26 a 28).
(129) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Introduccion a la Parte General del Derecho
FPenal espanol. Cit., pig, 124 (nota 29).
(130) Vid. Bustos RamMIREZ, Juan. Manual de Devecho Penal espariol. Cit., pigs. 265
y sigs. RODRIGUEZ DEVESA. José Maria. Derecho Penal espariol. Parte General. Cit., pag.
466. ANTON ONECA, José. Derecho Penal, Tomo 1. Parte General, Madrid 1949, pag. 224.
~CoBO DEL RosaL. Manuel y VIves ANTON, Tomas S. Derecho Penal. Cit., pag. 194. Mu-
Noz CONDE, Francisco. Teorfa General del delito. Bogots 1984, pag. 76. Con reservas: COR-
DoBA RoDa. Juan. Die Regelung der Fahrlissigkeit im spnischen Strafrecht. ZSIW 1969,
pags. 425y sigs. CEREZO MiR, José. Cuestiones previas al estudio de la estructura del tipo
de lo injusto de los defitos de accion culposos. En Estudios Juridicos en honor del Profesor
Octavie Pérez-Vitoria. Tomo 1. Barcelona 1983, Pag. 139. Nota 32 con abundante bibliografia.
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mente, se afirma, el art. 565 habia de un hecho que, si se hubiera come-
tido intencionadamente, constituiria el delito correspondiente del
Libro II} (131).

b} Serfa injusto que el delito doloso en el que faltan los elementos
subjetivos requeridos por el tipo diera lugar a la impunidad {quien toma
¢l libro solamente para hojearlo) y en cambio fuese punible como impru-
dente la misma conducta realizada sin dolo (132).

¢} Para la aplicacién de los arts. 565, 586.3 6 600 en relacién con un
determinado delito es preciso que concurran todos los elementos del mis-
mo -—incluidos los subjetivos-— distintos del dolo: lo tinico que debe fal-
tar es el dolo. Ello se desprende del comienzo de aquellos preceptos, que
requieren la ejecucién de un hecho que si mediare malicia —esto es, con
solo que mediare malicia— constituirfa delito o falta (133).

2. Supuestos en los que falta el conocimiento de la situacién objeti-
vd, pero no el elemento subjetivo del injusto. Ejemplo: A con &nimo de
ofender a B, le imputa que ha cometido un delito. A cree que en efecto,
B es un delincuente, pero si hubiere prestado el cuidado debido hubiera
podido comprobar que B es inocente ¥ que su imputacién era falsa. Este
hecho no es una calumnia dolosa, pues falta la conciencia de que la im-
putacidn es falsa, pero que no sea incriminable como calumnia impruden-
te es algo que ya no resulta tan claro (134). Ejemplo: el sujeto cree erré-
neamente, con error vencible, que toma la cosa mueble ajena con la vo-
luntad de su duefio: no queda excluida de un modo absoluto en este caso
la posibilidad de un hurto imprudente (133).

Desde mi punto de vista, al negarse por regla general la posibilidad
dogmdtica de sancionar el hurto imprudente, se est4 olvidando que la ex-
presion «dnimo de lucro» utilizada at definir el delito de hurto no puede
significar sino «4nimo de apropiacién» —y que tal 4nimo de apropiacién—
no debe ser entendido sino como una supérflua concrecion legislativa del
dolo. Ello significaria que el delito de hurto permaneceria ajeno a la po-
Iémica sobre si los delitos portadores de un elemento subjetivo del injus-
to se pueden o no cometer por imprudencia, ¥a que el hurto, asi énten-
dido, no conllevarfa elemento subjetivo del injusto alguno que trascen-
diera al dolo. Pero aiin entendiendo que ¢l 4nimo de lucro=#nimo de

(131) En este sentido: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Dos aspectos de ln imprudencia
Y un aspecto del hurto de uso de vehiculos de motor en el Derecho Penal espaiol, Cit.,
pag. 128.

(132) Cfr. Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General, Fundamentos ¥ teoria’
del delito. Barcelona 1984, pags. 218 y 219,

(133) Cfr. Mir Putg, Santiago. Derecho Penal, Cit., pag. 219.

{134) En este sentido: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Dos aspectos de Iz §
Y un aspecto del hurto de uso de vehlculos de motor en el Derecho Penal
pag..129.

(135) En este sentido: CEREZO MIR, José. Cuestiones previas al estudi
del tipo de lo injusto de los delitos de accion cdposos. Cit., pag. 140,
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1. El concepto juridico de patrimonio: consideraciones criticas

Conforme a ésta concepcién, sustentada fundamentalmente por Bin-
ding (144), el patrimonio estd integrado Gnicamente por aquellos valores
que son reconocidos como derechos patrimoniales subjetivos por el de-
recho privado o por el derecho piiblico. Totalmente marginada hoy dia,
la concepcién juridica del patrimonio —fruto en realidad de una concep-
cién privatista de las relaciones entre €l Derecho Civil y el Derecho Pe-
nal, por lo gue no extrafia que a su vez Binding defendiera la naturaleza
meramente sancionadora' del Derecho Penal— se vi6 sometida a miilti-
ples criticas: no s6lo es dificil determinar qué ha de entenderse por «de-
rechos subjetivos patrimoniales», sino que, ademds, resultaba en opinién
de muchos demasiado amplia en algunos casos (hay que considerar que
existe dafio patrimonial cuando se lesiona un derecho sin valor econémi-
co alguno e incluso cuando media una contraprestacién de valor econé-
mico equivalente) y demasiado estrecha en otros (creando vacfos de pu-
nibilidad cuando se lesionan bienes de valor econémico que todavia no
estin juridicamente concretados en derechos subjetivos). En definitiva,
la concepci6n juridica del patrimonio corresponde a una época ya supe-
rada de pancivilismo en la que se quiso convertir al Derecho Penal en un
ente acéfalo, con cardcter secundario y dependiente (145). Segiin esta con-
cepeidn del patrimonio, obviamente, el ataque a una posicion juridica de
la victima no producird una pérdida del valor de su patrimonio global-
mente considerado (y si solo la pérdida de la concreia posicién juridica
atacada) ya que aquel ataque va unido necesariamente al nacimiento de
un derecho al resarcimiento de idéntico valor juridico —aunque no
econdmico—. .

2. El concepto econdmice estricto de patrimonio: consideraciones
criticas

Segun esta teorfa el patrimonio estd formado por la suma de los va-
lores econémicos, expresada en dinero, que pertenece a una persona aun-
que no goce de reconocimiento por parte del Derecho. En Alemania, la

(144) Cir. BINDING, Karl. Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafreches. Cit., pégs.
237 y sigs. Criticamente. con bibliografia: CRAMER Peter. En SCHONKE/SCHROEDER. Straf-
pesetzbuch Kommentar, Comentario al parigrafo 263, nim. 79. o=

(145) En este sentido, con amplitud: BAJO FERNANDEZ, Miguel. La realizacion arbi-
traria del propie derecho. Cit., pégs. 30 y 31. HUERTA TocCiLDO, Susana. La proteccion pe-
nal del patrimonio inmobiliario. Cit., pags. 30 y sigs. ROMERO, Gladys. El delito de estafa.
Tesis dactoral, inédita. Madrid 1985, Pdgs, 219 y sigs. del original. RopriGuEz DEVESA,
José Maria. Derecho Penal espariol. Cit., pag. 349,
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doctrina y en parte también la Jurisprudencia, optaron por el concepto
econémico de patrimonio de forma casi dominante {146).

La critica que se ha dirigido fundamentaimente contra esta construc-
cion radica en su desmesurada amplitud, al aceptar que forman parte del
patrimonio valores poseidos antijuridicamente, cuando s6lo deben mere-
cer proteccion penal los valores econémicos juridicamente reconocidos
(147). La trascendencia préctica de esta critica, no obstante, es muchas
veces nula: desde el punto de vista opuesto a la estricta teoria econémica
(fa llamada teorfa mixta), el criterio de que la estafa exige una interven-
cién en el patrimonio juridicamente protegido no ha impedido afirmar la
existencia de este delito si al engafado se lo determina mediante la simu-
lacién de una contraprestacion que contiene una accién inmoral o puni-
ble (estafa en «negotium turpe»): frente a la opinién, ahora restrictiva,
de los defensores del concepto juridico de patrimonio, se afirma la exis-
tencia de la estafa en el supuesto ya cldsico de la venta masiva al precio
de 10 marcos de presuntos abortivos cuyo coste real era s6lo de 30 pfnnig.
Y ello porque entender que se ha cometido en este caso un delito de es-
tafa no obliga, i6gicamente, al vendedor a realizar la prestacién debida;
pero ¢l rechazo a la contraprestacién —delicitiva e inmoral— no debe lle-
var a negar la existencia de la estafa —se afirma— cuando ha existido un
empobrecimiento real de aquellos que compraron {o que resultdé ser un
farmaco inocuo (148). . :

El inconveniente fundamental de la construccidn radica probablemen-
te en su marcado cardcter objetivo que obliga a valorar la disminucién
patrimonial privando de significacién a las circunstancias dei caso indivi-
dual, dentro de las cuales destacan las necesidades y fines de la victima
de la infraccion (v.gr. no habria estafa en el tan citado ejemplo de quien
adquiere un cuadro por su valor real en el mercado, pero es engafiado
respecto de su verdadero autor, etror sin el cual no hubiera cerrado el
trato) (149).

3. EIl concepte mixto (juridico-econémico) de patrimonio

Entre la concepci6n juridica y la econémica estricta del patrimonio se
encuentra la teoria intermedia jurfdico-econémica que cuenta en la ac-

. (146) Sobre esta concepeitn: RoMERO, Gladys. £l delito de estafa. Cit., pégs. 222 y
sigs. CRAMER Peter. En SCHONKE/SCHROEDER. Strafgesetzbuch Kommentar. Comentario al

N\ pardgrafo 263, ném. 80, ambos con abundante bibliografia.

(147) En este sentido: Balo FERNANDEZ, Miguel. La realizacion arbitraria del propio
derecho, Cit., pag. 31. Huerta Tocmwpo, Susana. La proteccion penal del patrimonio in-
mobiliarip. Cit., pig. 33. RomEero, Gladys. E! delito de estafa. Cit., pags. 223 y 224,

(148) Ampliamente sobre el tema: MEzGER, Edmund.- Derecho Penal, Cit., pags. 257
y 258. ANTON ONECA, José. Estafa. NEJ. Tomo IX. Barcelona 1958, pdgs., 69 y 70.

(149) Ampiiamente: CRAMER Peter. En SCHONKE/SCHROEDER, Strafgesetzbuch Kom-

.mentar. Comentario al pardgrafo 263, nims. 82 y 108. ANTON ONECA. José. Estafa. Cit.,

pdgs. 67 y sips.
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esta reduccién de potencia econémica no tiene porqué manifestarse a tra-
vés de una determinada cantidad de dinero. Es suficiente de cara al per-
juicio la realizacién de una disposicion sobre los bienes econdémicos sin
que ¢l quc la realiza pueda conseguir ¢l fin econdmico que pretendia. Por
eso, la pérdida econdmica de un propdsito es el criterio del perjuicio —y
no un valor monetario simplemente— aunque, ésto no se debe pasar por
alto, frecuentemente Ambos suelen coincidir (158).

El concepto patrimonial personal, en el terreno prictico, repercute di-
rectamente en la solucién de determinados casos de estafa con los que
ejemplifica el autor.

a) X estd interesado en comprar un cuadro pintado por Z —y no
por otro autor—. A vende a X un cuadro pintado por Y, diciéndole que
es de Z. X compra el cuadro por 100. También el cuadro que ha com-
prade —el de Y— ha sido parcialmente valorado en la misma cantidad
(hay estafa: comercial o monetariamente el patrimonio de X no ha expe-
rimentado variacion, pero si ha existido perjuicio en su patrimonio al ver
frustado el fin econémico que habia asignado a la operacién).

b) A quiere comprar una maqguina ordefiadora con la que puede or-
defiar diez vacas al mismo tiempo. A recibe una méquina capaz de orde-
fiar solamente a tres. La mdquina que recibe vale el precio pagado por
A (hay estafa: el valor monetario del patrimonio de A antes y después
de la compra es idéntico. Pero hay perjuicio ya que con la compra A no
ha conseguido el fin econdmico que perseguia a través de la misma).

¢) A quiere firmar un contrato de ahorro, pero mediante engafio le
hacen suscribir un seguro de vida. Nuevamente puede decirse que el pa-
trimonio de A no ha experimentado variacion, pero hay estafa ya que sin
embargo existe perjuicio al no haber conseguido A realizar la operacién
(fin) econdémica que pretendia debido al engafio de que fue objeto (159).

d) Por las mismas razones habria estafa en el caso del que vende un
cuadro sin valor monetario alguno para conseguir una determinada can-
tidad y se le paga con billetes falsos.

¢} Sin embargo, no habria estafa en los siguientes supuestos: supues-
to primero: A finge hacer una donacién de 10.000 pesetas a la Cruz Roja
para «forzar» a su vecino, sumamente presuntuoso, a hacer una donacién
supenior. Efectivamente B hace una donacién de 20.000 pesetas. Después
del donative el valor monetario del patrimonio de B es menot. El fin eco-
némico del donativo es una donacién a la Cruz Roja. El fin secundario
—obstentacién— no tiene importancia como objeto no declarado del do-
nativo, por eso no existe frustacién del fin econémico del mismo, ni per-

(158) Cfr. OTTO, Harro. Grundkirs Strafrecht. Cit., pag. 140, .
(159) Los ejemplos estdn tomados de OTTo, Harro., Grundkurs Strafrecht. Cit., pags.
140y 141.
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juicio patrimonial, ni estafa. Supuesto segundo: A quiere comprar una ma-
quina ordefiadora de la empresa X. Recibe por engafo otra de las mis-
mas caracteristicas de la empresa Y. Ambas tienen la misma utilidad y
durabilidad segiin informes periciales. No hay perjuicio patrimonial ya
que A, de hecho, ha conseguido el fin econémico gue pretendia (160).

Pese a su valor tedrico (la construccidn expuesta pretende desplazar
¢l centro de gravedad del concepto de patrimonio de la idea estrictamen-
te monetaria a la de los fines del desarrollo que la persona pretende al-
canzar a través del uso de los bienes que el Derecho pone a su disposi-
cion), el concepto patrimonial personal de Otto me parece criticable tan-
to desde una perspectiva teSrica como prictica.

Desde una perspectiva teérica, ciertamente es dudosa la legitimidad
de la divisién de los delitos contra los valores patrimoniales en delitos de
apropiacion y delitos contra el patrimonio (a pesar de que la misma su-
braya cémo de cara al Derecho Penal son problemas distintos la produc-
cién de cualquier tipo de perjuicio patrimonial mediante enpafio (estafa)
y los actos que se dirigen a la expropiacién de bienes muebles con atague
a un derecho (el de propiedad) gue puede construirse independientemen-
te del concepto penal de patrimonio en cuanto propiedad existe desde el
mismo momento en que tal derecho esté reconocido a una persona sobre
cualquier clase de objeto). Pero el cardcter dudoso de ia legitimidad de
dicha distincién no debe conducir a la bisqueda de un concepto de pa-
trimonio que abarque por igual al hurto y a la estafa sino, por el contra-
tio, a subrayar las diferencias entre 4mbas modalidades delictivas y a acen-
tuar coémo las mismas no pueden agruparse bajo la ribrica comdn de in-
fracciones contra valores patrimoniales. Todo lo que no sea esto conduce
a construcciones que, sin aportar soluciones a los problemas de la prac-
tica, no arrojan sino obscuridad a las elaboraciones dogmiéticas. Efecti-
vamente, al afirmarse que puede ser objeto material de un delito contra
el patrimonio —considerando tales tanto al hurto como 2 la estafa— cual-
quier bien que tenga un valor de uso (?), no se esta diciendo absoluta-
mente nada nuevo: la doctrina dominante acepta sin reparos, logicamen-
te, que sc puedan hurtar cosas sin valor econémico y que de cara al
delito de estafa pueda hablarse de perjuicio patrimonial cuando en una
relacion contractual el sujeto no recibe, a causa del engafo, aquello a lo
que tiege derecho por ley —con lesion de la libertad de la persona para
actuar econ6micamente— (es estafa comprar un cuadro sin valor mone-
tario alguno y pagarlo con billetes falsos).

Y esta consideracién nos conduce sobre todo a la perspectiva prictica
desde la cual la construccién de la que tratamos resulta también critica-
ble. Si la misién fundamental de los estudios Juridico-penales es elaborar

(160} Los ejemplos estdn tomados de OT10. Harro. Grundkurs Strafrecht. Cit,, pégs.
141 y 142,
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infracciones contra la propiedad y el patrimonio). El problema seria de-
terminar si, también, deberfa insertarse en el mencionado Capitulo 1V
otro precepto tendente a despenalizar, en base al principio de insignifi-
cancia ciertos delitos bagatela (hurtos en grandes almacenes, hurtos de co-
sas de escaso valor, etc.). Todo depende de la postura que se adopte con
relacién al tema de si debe o no desaparecer el Libro IT de la PANCP.
Esta claro que la presencia de la falta de hurto soluciona sin gran drama-
tismo un problema social importante, que en paises donde se han supri-
mido las faltas obliga a recursos procesales, como el sobreseimiento para
evitar tener que incoar en estos casos un proceso penal en toda regla
(163). Pero pese a todo, las ventajas politico-criminales y dogmaticas de
la supresién del Libro III me parecen en todo caso superiores (164). El
problema de los delitos bagatela —si se opta por suprimir el Libro IH de
la PANCP— podria no obstante solventarse con los mencionados meca-
nismos procesales y, ademds, con otros de tipo sustantivo:

a) Estableciendo un sistema de penas que, caso de ser privativas de
libertad, estén limitadas en lo que se refiere a su méximo, pero gue, al
mismo tiempo, carezcan de minimos (!) —posibilitando que la suspensién
del fallo, la remisién condicional de la pena y la sustitucién de la pena
funcionen como auténticos frenos a lo que de facto puede significar el cas-
tigo puro y simple de la pobreza.

b) Evitando que las mencionadas conductas formen parte del tipo pe-
nal mediante el recurso a férmulas tales como la siguiente: «No existe
delito cuando la accién corresponde ciertamente al texto literal de un
tipo legal y, sin embargo, las repercusiones del hecho sobre los derechos
e intereses de los ciudadanos o de fa sociedad sean irrelevantess (165).

(163) En este sentido: MuRoz ConbE, Francisco. En: QUINTERO OL1vaRES. Gonzalo
Y Muroz Conpe. Francisco. La reforma penal de 1983, Barcelona 1983, pép. 147.

(164) CIr. Los argumentos esgrimidos en Iz Enmienda niim, 1260 —Primer Firmante:
Grupe Comunista— a la totalidad del Libro HI del Froyecto de Ley Organica de Cédigo
Penal espaifiol de 1980,

(165) Cfr. Con mds amplitud: GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Noas para una discusion
sobre los delitos contra el orden socio-econdmico y ¢l patrimonio en el Proyecto de 1980 de
Cadigo Penal (Titulos VI y V). ADPCP 1980, pags. 469 y 470.
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SEGUNDA PARTE
EL USO DE COSA AJENA
DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO-PENAL

El an4lisis realizado hasta ¢l momento en torno a la naturaleza (en ge-
neral) y bienes juridicos (concretos) de las figuras criminales que, bajo
la denominacién doctrinal de «delitos patrimoniales», se contienen en el
Titulo XIII del Libro II del C6digo Penal, ha tenido por finalidad preci-
samente la de poder ahora, en base a las conclusiones extraidas de &1, de-
terminar en qué casos y bajo qué condiciones los atentados de uso a la
propiedad y al patrimonio ajenos —en definitiva, el uso de cosas mue-
bles ajenas que no sean vehiculos de motor— pueden resultar punibles
en nuestro ordenamicnto juridico-penal.

L. INTRODUCCION: PRECISIONES CONCEFTUALES Y TERMINOLOGICAS
El uso de una cosa mueble (1) ajena —que no sea vehiculo de mo-

tor (2)— puede sin duda originar, bajo determinadas condiciones, res-
ponsabilidad criminal, Este tipo de responsabilidad no presenta proble-

(1) Con relacién a la proteccion penal de los bienes inmuebles, me remito a la obra
de Huerta Tocpo, Susana. La proteccién penal del patrimonio inmobifiario. Cit.,
pags. 46 y sigs. Respecto de los caudales piblicos, el art. 396 C.p. sanciona al funcionario
que aplicase & usos propios o ajenos, los caudales puestos a su cargo. La diferencia entre
este delito y el previsto en el art. 394, radica fundamentalmente —afirma MuRNGz CONDE—
en el tipo subjetivo. En el art, 394, es preciso que €l sujeto quiera apropiarse definitiva-
mente de los caudales, constituyendo el posterior reintegro, todo lo mds, ia atenuante de
arrcpentimiento espontdnea, Por el contrario en este caso, piensa reintegrar los caudales
indebidamente sustraidos, por o que el art. 396 C.p., ao es de aplicacién cuando consta
fehacientemente el dnimo de apropiacién. Cfr. Derecho Penal, Cit., pig. 723, con referen-
cias doctrinales y jurisprudenciales.

{2) A la utilizacién indebida de vehiculos de motor ajenocs, estd dedicada la Tercera
Parte de este trabajo. No obstante, haremos en éste las puntualizaciones sobre el tema que
resulten absolutamente necesarias.
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