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20 ABREVIATURAS
VRS Verkebrsrecht-Sammlung

wistra wistra, Zeitschrift fiir Wirtschafl, Stener und Strafrecht
WM Wertpapier-Mitteilungen

FAYA 4 Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft

1

FUNDAMENTOS Y SISTEMATICA DE
LOS DELITOS CONTRA LOS
DERECHOS PATRIMONIALES )

*y El texto se corresponde con el primer apartado (§ I:
Grundlagen und Systematik) del libro del Prof. KINDHAUSER, Strafrecht
Besonderer Teil II. Straftaten gegen Vermogensrechte — Teilband 1.
Esgentumsdelikte, 2° ¢d., Baden Baden 1999, pp. 33-43. Traduccién 1 car-
go de José Antonio Caro Joun (Universidad Nacional Mayor de San
Marcos ~ Perii / Universidad de Bonn ~ Alemania).




-0 B] 8p tH0321 OWO OYIIIAP |¥ PEPYIPL) €T, (0TI [3 UOD ‘OUIAV])
vIouve) 019 ap 0d1eo k& ‘ofeqe1s a3sa ap uowmonpei vun Leyy {.]

s Gf 55 9 'd ‘9641 gy et m.mxzﬁﬁﬁmm&ﬁﬁum ‘HOVEYTTIOH
s01da0u0d 50185 © 51uaiajar of ua [euswepuny ] (ss [17) 10/
'd (geg1) 201 MISZ “HasAVHONTY 0132d531 [B opE[elap ST (1)

7 ‘(1) SOII0 SO[ UO3 UQIIE[DL NS U OUBPEPTLI [P $I$DIIUT $21
-U213§1P O] BIUOULIE BURN T JEAD]| IP [ OLIOD JSE ‘BIDUD[OIA UIS O
=Isnde un Q—u S2AEN B MNMUOM E@mu.ﬂ.mwun—ﬁm N“ N>MHUUWU .._Ouﬁﬂ Umu ﬁA\ummmE
.m— .NWHDG.—EDmmﬂu OJUUMUQ ﬁu nOﬂﬂuT?mﬁEm ﬁuﬁ O:O._meuﬁ Uhﬁﬂ ~J—u
0114135 [e eisand £ ‘eonproowsp pepunwod eun uy (e

§315qap £ SOYIIOP ‘SEION ]

's00158q $01d00U0D SnS ap opow
055048 UQIOIIJp eun 1ep A feuad-oorprind uorada0ad e ap Jel
-9Udd BUWSISIS [3 UD 0311031 DlP[ILe NS € eI BUR 1620 ‘redny
.SEM.& U3 “21URTUIAUOD S2 ‘OYIdI(] [op 101205 djqErlieuId]
-s1s 23uawIIIp odwan owsiw Je £ ‘ordure 2153 ap uersuaid
-us0 ¥ eaeg euad 0dipo7) Jop [ewadsy 21aed € op sOop
M.Om Uﬁ wuﬁmamucmk& mOQ—‘:w §a11 mom U.—U oun omuﬁdﬂﬁm\rmﬁﬂmdumﬂm
$IUOIINIISUT SB] BXIUOI SON[IP $0[ A vuosiad e e1uod souy)
-3p 0] uod ojun( ‘uadniIsuos sapeuownied solIp so]

SOJISYH SOLJIDNOD

1

!
!
1

;
H
!




24 ‘ URS KINDHAUSER

coordinacién de intereses en el Derecho se efectia a través de
normas. Las normas son reglas formuladas con un caricter de
permanencia en un proceso de consolidacién del Derecho que
asignan a los ctudadanos en particular un espacio de libertad en
la forma de derechos. En el marco de un derecho, el individuo
puede hacer y dejar de hacer lo que él quiera; pero él mismo,
como ciudadano libre, asume también la responsabilidad de
aquello que en el 4mbito de su libertad le es permitido hacer u
omitir. La libertad tiene como reverso la autorresponsabilidad.

b) A los derechos les corresponden deberes. Estos de-
beres se pueden agotar al omitir el ataque del 4mbito de liber-
tad del otro, bien lesiondndolo corporalmente o bien median-
te la privacién de su libertad de movimiento (deberes de om:-
sién que surgen de las prohibiciones). Los deberes pueden te-
ner también como objeto el cuidado para la conservacién o
fomento de las libertades del otro (deberes de accion que sur-
gen de los mandatos) . Semejantes deberes pueden, por un lado,
asumirse voluntariamente (auténomamente), en tanto que,
por ejemplo, se obligue contractualmente a realizar u omitir
determinadas acciones en interés de un tercero. De otro lado,
dichos deberes pueden resultar también de relaciones juridi-
cas acufiadas solidariamente, tal como sucede cn el matrimo-
nio o en la relacién de padres e hijos. Finalmente también
pueden surgir deberes de accién desde los deberes de omisién
¥: ciertamente, bajo el presupuesto de que la lesién de un de-
recho ajeno se amenaza a través de un peligro —por cjemplo, a
través del propio comportamiento no permitido (injerencia)-,
por el que se tiene que responder @,

pabilidad”, publicado en fa Revistz Pernana de Doctrina y Jurisprudencia
Penal, N° 1 (2000), pp. 171 ss. (N. del T)).

) Fundamental sobre los deberes de accién y omisién, VoasL,
Norm und Pflicht, 1993, p. 27 ss., 93 ss., y passim; en parte, pero desde

w
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Mientras que los deberes de omision que surgen de las
prohibiciones consisten en obsetvar el dmbito de libertad
autorresponsable del tercero, los deberes de mandato afectan a
la asuncién de tareas en favor un tercero, de modo que ¢l obli-
gado se hace responsable por los intereses de dicho tercero en
el marco del mandato y esta salvaguarda de intereses pertenece al
dmbito de libertad del beneficiario. Mientras que los deberes del
primer grupo alcanzan a todos, los portadores del deber del
segundo grupo son determinadas personas (obligados especia-
les/garantes).

Allado de los deberes generales de prohibicion y de los
mandatos dirigidos sélo a los obligados especiales el Derecho
exige no obstante a cada ciudadano también un determinado
minimo de solidaridad frente a otros que se encuentran en
una situacién de necesidad. Expresién de esa minima solidari-
dad es, por ejemplo, el mandato de prestacién de ayuda confor-
me al § 323¢ StGB ©). Los delitos que exigen a todos, y no sélo
a los obligados especiales, asumir un cuidado sobre terceros
son denominados delitos “propios” de omisién. En este caso
cada ciudadano tiene frente al otro el derecho a una ayuda
exigible bajo los presupuestos del referido § 323¢ StGB (o
también § 138 StGB).

otra sistemitica JAROBS, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und
Unterlassen, 1996, p. 19 ss. 1 :

[*] Existe traduccién de este trabajo, a cargo de Javier SANCHEz-
VERA GOMEZ-TRELLES, con el titulo: La imputacion penal de Lz accién yde
la omtsicn, publicado por e} Centro de Investigaciones de Derecho Penal
y Filosofia del Derecho de la Universidad Externado de Colombia, 1996
{N.del T)).

® Sobre esta problemitica, ¢fr. Pawuig, GA 1995, p. 356;
SEELMANN, JuS 1995, p. 281.




. ‘SBDUAT
-2J21 sa30MAYN 103 ‘00g ‘C6F "dd ‘6861 YIy WASAVHANIY uh (rma ‘sea
-ne19adxa ap seane1radxo) seanie1dadxa ap SOPAIL SO 21908 ()

“gieqol.a] ou ‘o1aed ns 1od ‘i anb ap ea
-neadxa ejedua g onbop [ZNSLEREN S SR BEl mﬁu:& 1%

g1eqo1 9] ou g onb ap vanr109dxs
ey 2uon yanb aqes g anb op vanessadxo ey rousy spand

JeqO1 T EA D[ OU g anb ap earieioadxs e 1oul apand y

1(;) SEIULISIP 7 UOTIRNIIS $911
‘SESOD SE110 213U ‘dIunwo? saf [euad ogoaIa( [ ‘saqqisod
wO>M.»..U_ WOLUUJ WOM mOmuO.— U.T .ﬁwmumHOﬂ m.m__.ﬂm.m.wﬂ wd~ EUN ﬁ—u.wu Omu
-1a] Jaqey] uapand anb £ ‘oj[es vun U2 2IUDWENSED UBLIUINDUD
as onb ‘g £ y ‘seuosiad sop y :ojdwafa op opow y ‘eAnvl
|OQ&NO ﬂw € oAU MT umhﬂuﬂ.umhcpﬂ Cﬁﬁmuqn_v_u AAO.HD_.JN\:.JU O_UOE
2P SOUSWI [E OL) OPELPNEIJIP 31[NSDL OU BANEIDIIXS B] € O1UDIW
-e1rodwod ordoad ns s1snfe anb [anbe anb ‘sa 0183 “sapgrifuod £
QS.&M& HOS SPIOLFPIAL mgﬁﬁum&ﬁ seisa anb ‘Op1Iuas 2189 U
Gesisow op uQistul ef 2uan feuad oyoa1a(] [ 12G3p [¢ epend
-3PE UQIDEMIDE BUN JIULIPIW CIUALELIONWOD NS 9P UOISIIAP
P “11121IP €] LWIOU ¥f 9P Ugtey dfqisod of Ud ‘s0110 soj anb
O3 IR0 DQUT A Uﬁuuﬂ& Oﬁﬁﬁ.&—vﬁﬂo ﬂ_udu nwmhﬂmmm& SEL10 EM_”
*SOUIY US ISITULIOJSUEL} UIGAP SLULIOU SB] ‘S3[CUOIONINSUT
sepjuesed se] uo terjuod uepand £ soarprnf sajopea
SO[ £ OPIINIE OP SOSIDAIP SISAIIILL SIS AJUIWEINIIL] UIUTPIO
-00 UPIGLUIET SOUEPEPRID SO [E120S PEPIfEai e Ua anb vaeg

'SOPEUOTIUES $919G2P §O] 2p eooad
~1221 RIDUTALISGO BUN AP eANRI02dXD B[ 0P ElIUEIES ¥ U0D Oouls ¢
—epari0d 0p 0Yd2I3(] (9P OHGUE [ UD ILIRIO OLWOI— so1diad e
93UDIJ BSUAIP Bf U0 104 20 auon ou feuad 0UYDIAT [ TE00S
£ 21q1) uodEIZIUT B 3P SOLIVIWN]I SEUL SEUTIOU SE[ 9P 1D

Lz IVINOWILYE TV NHd OHDIYRA 90 SOLA LS

“(:L PP "N) §661 PUPEI ‘U0
—mnduat ) 3p 24097 € SOTUDUTPUR] “[PARUD L) D47 “IPHa] ogra4a(7 O]
-1 [3 W03 “OTTRNA 30 ZITYZNOL) ONYNIG ST asof £ svamiINGD O711
-an~y umbrof ap 0d1ed © 01y 2152 2P UGIDINPELL EUR Ley1 el
_ (] s
97/67 LV 1rasrag SHONV ] uf ‘oprnostp Anut syroned opuy i)
‘58 091 4 /6 HGIMUNISUR LY
sJp 113gAag1s ‘SHILAOY “1fs ‘ugaeiuasardar e[ 310§ (S
“$% g6 Brew JU ‘g OWOY,
‘ggpl pa e/ ‘uoytxapsippIS (U Uonmnsuy, ZOA ‘OGN /NNYWISOT]
/ddIT UR BOIIMINASUL 2p 01daouod [2 21qos [TlUdWEpUn (¥

~toGA €] op OIUATLILINGDSE [ 2 —seusd ap ugisodul 3 1O
~PUTUUOA B[ AP OIS Ud- [euad 02 (Y [2P UOISTA (e

.

jeuad oypard PP UOIAL T

‘() uUOI39303d 2P uoisuoraxd e op oyurdwno 2 10d sop
~109§2 SOUEPTPILD SO € 21U soqueLes UgTquus uos saauntad
~1102 SOUETIONIUN] 0] ¢ (SOIqUIOq SO Aepojod ey e 21ualy ‘ojd
.wala 10d) soperdadss SOPESTO 50] 9p SLaIL] Ip OQUE Pus
oed Jepnoned otepepnid 2 1od mﬁcuzvuh [eIeisa uoroaloxd
ey onb epIpaw €] U () SO#PAIPUL SO AP ogpa.ap 12 PiidsaLdI
anb opeisyg e 21T} OUIS ‘spu0siad SEPRUTULIDIAP € 91U37 01
~udWE[os ou ‘so[eroadsa SOPESIGO UPIQLUE UOS —soorqnd sots
-etomunj sono & sanani ‘o[dwald rod— uoLRINISUL TUN B SEP
~e[noula ser0s19d ST EATGNJ UORENSIUIIPY ] £ eronsn{ 9p
UOIELSIUTIIPY B U0S Of[3 3P sojdunaly "oanandsal uy ns ap
UOTONIASUOD B[ B SOPEILSIIO sauopedqo 4 soyd219p Ip “EY
U0 TOS SIUOIdNINSUT SB[ OPINIS 3183 Uy Te[uariied ud ourpep
-NID [9P $OPEIIIQ] $¥] IP OIUIWIO] £ ojuspTuIEIndase ‘UQILIIOY)
e € uaal1s anb ‘pepiEIaudd ¥ op SPIAUT UI (1) STUOINITISUL
uaAnINsuod UlGuiEl OIS ‘(soanalqns soyda1ap) peiaqy op
SO[ENPIATPUL SONEUE TEUIPIOOI O[OS OU seanzou se (2

WHESOYHINTY S¥01 9z




28 URS KINDHAUSER

Sin una coincidencia de expectativas serfa sencillamente
imposible una interaccién sujeta a reglas —como tampoco un
acuerdo verbal ®)—. El Derecho penal separa del conjunto de
deberes juridicos aquéllos cuya realizacién se considera elemen-
tal para una vida en comtn oricnrada segin los principios de
Justicia @). El Derecho penal subraya la legitimidad y la fiabi-
lidad de la expectativa respecto de su observancia, para lo
cual el Derecho penal reacciona con una pena cuando la ex-
pectativa no es observada (19, Con el afiadido de mal de la
pena se expresa que al autor “se le reprocha” la inobservancia
del deber fundado en la norma, porque ha defraudado las ex-
pectativas a él impuestas de fidelidad frente al Derccho. A 1a
vez, al autor se le propone aceptar el mal de la pena como
reaccién simbélica frente a la defraudacion por falta de fideli-
dad al Derecho que expresa su comportamiento: Si el autor
observara su hecho desde la perspectiva de los otros, deberfa
defraudarse de si mismo y aceptar la pena como retribucién.

b) La pena como respuesta a la falta de conformidad en
la norma presupone que el autor, en la medida de lo legitima-
mente esperable para la observancia de la norma, haya sido
libremente capaz de accién y de motivacién. La medida gene-
ral esperable de capacidad de observancia de la norma se deter-

® Fundamentado en v. SAVIGNL, Zum Begriff der Sprache, 1983,
p. 34 55. ¥ passim.

®  Elacuerdo discursivo democritico sobre los fundamentos Ju-
ridicos no es 5610 un presupuesto de la legitimidad de las normas juridi-
co-penales y del Derecho penal de culpabilidad, sino mediatamente tam-
bién un factor de estabilizacién de ! norma misma: la oportunidad de
observancia de una norma se incrementa cuando ella contiene los intere.
ses legitimos de los destinatarios de la misma; ¢fr. KINDHAUSER, ZStW
107 (1995), p. 701 (716 ss.), con ulteriores referencias.

(% Cfr. también Jaxoss, Strafrecht AT, 1/1 ss., 1/14 ss.
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mina con ayuda de los criterios de Ia Imputacién objetiva; vista
con un ejemplo: en lo que se puede esperar de un participante
cuidadoso en el trafico vial, En el imbito de fa imputacién sub-
jetiva se plantea si el autor concreto también puede ser visto
como capaz, a quien las expectativas impuestas le correspon-
den. La imputacién juridico-penal es, de este modo, la sustan-
cia del criterio segdn Ia cual se decide sj [as expectativas legiti-
mas en la confianza del Derecho son detraudadas por el autor
mediante la realizacion tipica

¢) La garantia de las expectativas legitimas a través del
Derecho penal tiene mediatamente también un efecto conduc-
tor del comportamiento. Por un lado, y ante todo, los ciuda-
u.m:om que conffan en el Derecho corroboran que sus expecta-
tvas son protegidas y por consiguiente que ellas sirven en ade-
lante como modelo de orientacign de su comportamiento, De
otro lado, Ia pena en tanto no sobrepase su marco, tiene el efec-

to accesorio de intimidar al autor potencial de la infraccién de
la norma.

Con esto sc deja en claro lo siguiente: En la posibilita-
ci6n y garantia de expectativas comcidentes, cuestion nuclear
en la interaccion de intereses. legitimos, radica el significado
Jundamental del Derecho penal para un ordenamiento social
Para una sociedad democritica el Derecho penal es ¢} espejo
de las normas fundamentales que definen su identidad.

3. Bienes juridicos del Derecho penal

El Derecho penal contempla la sociedad y la conducta
de sus miembros exclusivamente desde una perspectiva juri-
dica. Los dos valores con que el Derecho penal “trabaja” son
~Ppor ast decirlo, como “polo positivo” y “polo negativo™ el
derecho (legalidad) y el injusto (antijuricidad/contrariedad a]

e i
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32 URS KINDHAUSER

sona en derecho, sino porque él los adquiere (13), Aquellos
derechos no son constitutivos para la “existencia juridica” de
una persona. Ellos sirven mucho mis a la salvaguardia de los
respectivos intereses de la persona. En correspondencia a su
funcién esos derechos son basicamente transferibles. La tota-
lidad de bienes que a una persona se le adjudica en virtud de
derechos transferibles puede ser definida como su patrimonio.

Este concepto de patrimonio es un concepto formal (ju-
ridico). Indica solamente que los bienes de los correspondien-
tes derechos segiin su forma son transferibles (4) y sustituibles
como medio de cualquier salvaguardia de intereses. Algo asi
sucede con la propiedad segtin fa forma en que la facultad de
dominio abarque a un objeto (cfr. § 903 BGB) y de acuerdo
con ello sencillamente ¢l derecho formal de patrimonio.

c) El concepto formal de patrimonio se torna en un con-
cepto material cuando los bienes asignados al derecho patri-
monial de una persona suscribe un valor. Para la determina-
cién de ese valor se ofrecen diferentes criterios.

2a) El valor comiin de todos los bienes del derecho pa-
tmonial puede ser contemplado en la libertad de poder dis-
poner el bien en el marco del derecho correspondiente, es de-
cir, en todas las ventajas que el bien en relacién con una perso-
nale puede ofrecer segtin la perspectiva de su derecho. Patri-

13} No sélo como algo que ocurre en la vida econémica, sino, por
ejemplo, también a través del cuidado paternal o a través de las preten-
siones estatales de asistencia piblica: La adquisicién de derechos patri-
moniales puede ser juridicamente garantizado a una persona.

() La transmisibilidad puede fijar limites al derecho desde los

criterios de proteccién bajo determinadas condiciones y en determina-
das proporciones.

ESTUDIOS DE DERECHO PENAL PATRIMONIAL 33

monio ¢s entonces la totalidad de las libertades de disposicién
sobre bienes juridicamente asignada a una persona y el patri-
monio resulta materialmente dafiado si la libertad de disposi-
cién que corresponde juridicamente a una persona sufre un
menoscabo involuntario mediante una transformacion, pér-
dida o retencién de un bien. Tomando por base este criterio se
aleanza un concepto material-subjetivo de patrimonio.

bb) Una pauta para la valoracién de bienes puede ser
también su valor comercial en ¢l mercado general de inter-
cambio de bienes. Por este medio se puede comprobar qué
valor tiene el bien para cualquier persona. Tomando por base
semejante medida se llega a un concepto material-objetivo de
patrimonio,

d) Un sector de la doctrina, y fundamentalmente tam.-
bién la jurisprudencia, define ¢l patrimonio no mediante un
criterio juridico, sino mediante un criterio fictico-econémi-
co. En este sentido al patrimonio debe pertenecer toda posi-
cién econdmica de valor puesta a disposicién de una perso-
na, independientemente de que al interesado le pueda co-
rresponder juridicamente (15), Pero esta construccién, ya aje-
na al Derecho en su punto de partida, se libra de incurrir en
errores graves en razdn de la estructura del tipo de los corres-
pondientes delitos patrimoniales toda vez que, por ejemplo,
la extorsién (§ 253 StGB) y la estafa (§ 263 StGB) exigen,
junto a la lesién del patrimonio, la intencién de un enriqueci-
miento antijuridico del autor, De esta manera los criterios Ju-
ridicos estin presentes nuevamente en el tipo subjetivo, espe-
cialmente en el desplazamiento patrimonial.

{15) Para una panorémica al respecto, cf. KUPER, Strafrechr,
Besonderer Tedl, 2a. ed., 1997, p. 314 ss.
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Hay, sin embargo, una cuestién previa abstracta cuya re-
solucién tiene considerables incidencias sobre la interpreta-
cién de los delitos individuales contra el patrimonio. Esta cues-
ti6n previa afecta a la relacién entre la proteccién de la pro-
piedad y la proteccién del patrimonio en el Derecho penal.

2. Proteccién de la propiedad y proteccién del patrimonio
a)  Planteamiento del problema

El Derecho penal protege, por un lado, la propiedad fren-
te a determinadas afectaciones ~por ejemplo, en el robo (§
249 5tGB) o en el delito de dafios en las cosas (§ 303 mﬁOH.wV.I
% por otro lado, ¢l patrimonio en su conjunto frente a perjui-
cios —como es el caso, por ejemplo, de la extorsién (§ 253
StGB) o la estafa (§ 263 StGB)-. La determinacién de la rela-
cién entre estos delitos no depende esencialmente de la cues-
t16n referida al objeto y alcance del correspondiente 4mbito
de proteccién. S6lo de este modo se explica que la extorsién
quepa bajo los presupuestos del tipo base del wowo.n_n manera
que cada lesién de la propiedad es también una lesién del pa-
trimonio y, por tanto, se entiende la proteccién de la propie-
dad como parte de la proteccién del patrimonio.

El giro decisivo en la determinacién de la relacién de los
delitos contra la propiedad y los delitos contra el patrimonio
se alcanza con la eleccion del concepto formal del patrimo-
nio. Si el patrimonio formal de una persona es visto en la tota-
lidad de sus bienes juridicamente asignada a ella (= concepto
Jjuridico de patrimonio), entonces la propiedad viene a ser una
sub-especie de la proteccién formal del patrimonio. Pero si,
por el contrario, €] patrimonio es contemplado como una
posicién fictico-econémica que no necesariamente debe co-
rresponder juridicamente a una persona (= concepto fictico-
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econdmico de patrimonio), entonces la proteccién de la pro-
piedad y la proteccién del patrimonio vienen a ser dos 4mbj-
tos de proteccién _m:n_mwnznmm:nmm que, a decir verdad, pueden
coincidir, pero no deben coincidir. A menos que no sean con-
gruentes pueden contradecirse en sus fines.

b)  Teoria juridica del patrimonio y proteccion de la propiedad

aa) Tomando por base la teorfa juridica del patrimonio
en lo formal no existe ninguna tensién entre la proteccién de
la propiedad a través de los delitos contra la propiedad y la
proteccidn del patrimonio a través de los delitos contra el pa-
trimonio en conjunto.

Lapropiedad como el derecho de disponer una cosa con-
forme al arbitrio de su titular (§ 903 BGB) es el derecho patri-
monial por antonomasia. En tanto que el Derecho penal ase-
gura la propiedad, se trata poco de Ja existencia juridica de la
propiedad misma, 2 la que el autor en la mayoria de las veces
no puede acceder (cfr. § 935, parrafo 1, BGB), sino, mas bien,
de la garantia de fa posibilidad de salvaguardar el derecho de
propiedad conforme a las facultades inherente a ella. En los
delitos de apropiaci6n el derecho del propietario a la posesién
de una cosa como fundamento del ejercicio de su Derecho se
ubica en el primer plano de la proteccién. De acuerdo a ello la
sustraccién de una cosa con el dnimo de apropiacién (§ 242
$tGB) es formalmente una lesién juridico-patrimonial de la
propiedad, toda vez que al propietario se le sustrac o priva de
la posesién.

bb) La tcoria juridica del patrimonio est4 en contra de
una concepeidn segin la cual lz lesién de la propiedad no ba de
comportar necesariamente un dario del patrimonio en sentido
material. Este es el caso cuando el valor del objeto del hecho
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40 URS KINDHAUSER

ellz ya no pertenece mas a su patrimonio —no obstante que
ella atin subsista como propiedad (§ 935, apartado 1, BGB)-.

Bajo estas premisas —diferente a lo sostenido por la teo-
ria jurfdica del patrimonio-, la proteccién de la propiedad vl
proteccién del patrimonio son formalmente incongruentes.
Visto con un ejemplo: El tercero que sustrae al ladrén el botin
mediante un hurto segin el § 242 StGB (delito contra la pro-
piedad) comete un hecho punible en desventaja para el pro-
pietario (del bien originariamente hurtado). Pero si, por el
contrario, el botin ya forma parte del patrimonio del ladrén,
en razén de un criterio de valoracién fictico (ijuridico-
penalmente protegido!) y es arrancado de él mediante una ex-
torsién segiin el §253 StGB (delito contra el patrimonio), el
autor de la extorsién comete un delito en desventaja del la-
drén (y no asi del propietario) (19,

bb) En la consecuencia del modo de ver fictico-econé-
mico se observa que aquél también determina el patrimonio
en sentido material segtin la perspectiva del valor del trifico,
con lo que de esta manera llega a un concepto material-objeti-
vo de patrimonio aplicable a todos los delitos. Cosas despro-
vistas de un valor objetivo como fotos del recuerdo o cartas
personales en este sentido 70 pertenecen al patrimonio juridi-
co-penalmente protegido. Esto conduce también en sentido

(19) El patrimonio se encuentra limitado a una posicién merecedora
de proteccién juridica por los defensores de la teorfa juridico-econémi-
ca del patrimonio (con desacuerdos en Jos detzlles). En este senrido es
discutible, por ejemplo, si la posesién ilegitima es merecedora o no de
una proteccién juridica; mis detallado al respecto KevpHAUSER, Strafrech.
Besonderer Teil 11. Strafiaten gegen Vermagensrechte, Teilband 2, Vermégens-

und Wirtschafisdelikte 1998 (en preparacion) § 26, asf como KOPer, p-
319, con ulteriores referencias.
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material a una incongruencia de proteccién de la propiedad y
proteccidn del patrimonio con considerables consecuenciag
pricticas: El autor que sustrae una cosa sin valor objetivo,
amenazando a la victima con un arma con peligro para su vida,
cometc el delito contra el patrimonio de robo agravado, con-
forme al § 250, apartado 2, 1, StGB (sancionado con cinco
aios de pena privativa de la libertad como minimo). Pero si el
autor deja que sea la propia victima la que le entregue el mis-
mo objeto bajo las mismas amenazas, entonces por faltade un
dafio patrimonial no comete ninguna extorsién agravada (§
255 StGB) ~castigada con la misma medida de pena—, sino
sélo una coaccién segin el § 240 StGB {reprimida con un
miéximo de dos afios de pena privativa de la libertad). Asf pues,
segun este punto de vista, las casualidades prescntes en el
momento de la ejecucién del hecho pueden conducir a dife-
rencias dristicas en la medicién de la pena. Este resultado ab-
surdo pone de relieve expresamente la forma en que las
premisas son elegidas de un modo contrario al derecho,
premisas sobre las que ya se asienta el resultado.

3. Lagunas de punibilidad

El Derecho penal patrimonial tiene un caricter fragmen-
tario que de otra parte se relaciona estrechamente con sy “con-
figuracién original”. En primer plano se ubica la acentuacién
de la proteccién de la propiedad en las cosas —histéricamente
condicionada—. Ello se basa en la idea de que la posesién de
objetos corporales ticne un especial efecto de publicidad de
cara a la proteccién 29, El hurto y el robo con sus diferentes

@) El Derecho civil se ha distanciado considerablemente de estas
concepciones, tal como lo muestran, entra otras, la propiedad de garan-

tias, la reserva (prolongada) de propiedad y el significado prictico de la
cesién de reivindicacién.
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Devesa/SERRaNG GOMEZ, Derecho penal. Parte especial, p. 419, lo sostu-
vieron asi); o §1 ¢l dnimo de lucro puede interpretarse como 4nimo de
apropiacién (SERRANO GOMEZ, Derecho penal. Parte especial, Madrid, 1997,
pp. 299-300, propone la sustitucion de la expresién “inimo de lucro” por
la de “4nimo de apropiarse™), y; en ese sentido el presente trabajo puede
aportar algunas reflexiones interesantes a la doctrina espanola. Por otra
parte, existen problemas comunes a la dogmitica espafiola y alemana: la
determinacién, en el plano objetivo, de cuindo estamos ante una apro-
piacién (por ejemplo, en los casos en los que el autor se apropia tempo-
ralmente de una cosa o pretende entregarla a un tercero); el deslinde del
tipo de hurto respecto a otras figuras de la Parte Especial {el hurto de
uso, los dafios, etc.}; también en este sentido el presente trabajo puede
aportar criterios interesantes (N. de la T)).

L.

Teniendo en cuenta que, por principio, el ladrén no pue-
de adquirir la propiedad de la cosa que ha sustraido (§ 935
parr. 1 BGB [Cédigo Civil alem4n]), la intencién de apropia-
cién especifica exigida por el delito de hurto s6lo puede
interpretarse como voluntad de detentar la posicién de un
propietario sin reconocimiento juridico (V). Asf pues, por apro-
piacién hay que entender la obtencién de una posicién igual
en todo a la de un propietario salvo en la falta de reconoci-
miento juridico. La propiedad es e/ derecho de dominio ex-
tenso, de tal suerte que todaintervencidn sobre la cosa puede
interpretarse también como el ejercicio del poder de disposi-
cién de un propietario. Solamente el elemento formal de re-
conocimiento juridico del poder de disposicién como propie-
dad convierte a 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 estan limitadas a concretas posibilidades de actuacién. De
ello se sigue que toda intervencién sobre una cosa debe consi-
derarse como ejercicio de [a posicién jurfdica de un propieta-

.

) Desde luego, la adquisicién de [a propiedad no excluye la apro-
piacién, como muestran supuestos posibles de acuerdo con el § 246 51GB,
sino que es un plus no imprescindible desde la perspectiva de la necesi-
dad conceptual




