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FUNDAMENTOS Y SISTEMATICA DE
LOS DELITOS CONTRA LOS
DERECHOS PATRIMONIALES )

) El texto se corresponde con el primer apartado (§ I:
Grundlagen und Systematik) del libro del Prof. KINDHAUSER, Strafrecht
Besonderer Teil 11. Straftaten gegen Vermigensrechte — Teilband 1.
Esgentumsdelikte, 2* ¢d., Baden Baden 1999, pp. 33-43. Traduccién a car-
go de José Antonio Caro Joun (Universidad Nacional Mayor de San
Marcos ~ Perti / Universidad de Bonn ~ Alemania).
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CONCEPTOS BASICOS

Los delitos patrimoniales constituyen, junto con los de-
litos contra la persona y los delitos contra las instituciones
supraindividuales, uno de los tres grupos principales de los
delitos de la Parte Especial del Cédigo penal. Para la com-
prensién de este amplio, y al mismo tiempo dificilmente sis-
tematizable scctor del Derecho, es conveniente, en primer
lugar, echar una mirada a su anclaje te6rico en el sistema gene-
ral de la proteccién juridico-penal y dar una definicién grosso
modo de sus conceptos bisicos.

1. Normas, derechos y deberes

a) En una comunidad democritica, v puesta al servicio
del hbre desarrollo del individuo, el Derecho desempefa la
misién de hacer efectiva la integracién social a través de un acuer-
do sin violencia, asi como el de llevar a una armonia los diferen-
tes intereses del ciudadano en su relacién con los otros {1, La

(17 Mis detallado al respecto Kinntrauser, ZS:W 107 (1995), p.
70t (711 ss.) [*); fundamental en lo referente a estos conceptos
HotLerrACH, Selbstbestimmung im Recht, 1996, p. 6 ss., 15 ss.

[*] Hay una traduccién de este trabajo, a cargo de Percy Gagcia
CAavERQ, con el titulo: “La fidelidad al derecho como categoria de la cul-
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coordinacién de intercses 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 ciudadanos 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 antorresponsabilidad,

b) A los derechos les corresponden deberes. Estos de-
beres se pueden agotar al omitir el ataque del mbito de liber-
tad del otro, bien lesionindolo corporalmente o bien median-
te la privacién de su libertad de movimiento (debeves de omi-
sin que surgen de las probibiciones). Los deberes pueden te-
ner también como objeto el cuidado para la conservacién o
fomento de las libertades del otro (deberes de accién que sur-
gen de los mandatos) . Semejantes deberes pueden, porun 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 acuftadas solidariamente, tal como sucede en 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 2,

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

@ Fundamental sobre los deberes de accién y omisién, Vocrl,
Norm und Pflicht, 1993, p. 27 ss., 93 ss., y passim; en parte, pero desde
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Mientras que los deberes de omision que surgen de las
prohibiciones consisten en obsetvar el imbito de liberrad
autorrcsponsable 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. Micntras 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 prohibicién y de los
mandatos dirigidos s6lo a los obligados especiales ¢l Derecho
exige no obstante a cada cindadano también un determinado
minimo de solidaridad frente a otros que se encuentran en
una situacién de necesidad. Expresion 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 (¢
también § 138 StGB). |

otra sistemitica JAKOBS, 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 la accién yde
la omision, publicado por el Centro de Investigaciones de Derecho Penal
y Filosoffa del Derecho de la Universidad Externado de Colombia, 1996
(N.del T).

@} Sobre esta problemitica, ofr. Pawlik, GA 1995, p. 356;
SEELMANN, fuS 1995, p. 281.
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¢) Las normas po sélo coordinan dmbitos individuales
de libertad (derechos subjetivos), sino también constituyen
imstituciones 9 en interds de la generalidad, que sirven a ia
facilitacién, aseguramiento y fomento de fas libertades del cu-
dadano en particular. En este sentido, las instituciones son un
haz de derechos y obligaciones orientados a la consecucién
de su fin respectivo. Ejemplos de ello son la Administracién
de Justicia y la Administracién Pablica. Las personas vincula-
das a una institucién —por cjemplo, jueces y Otros funciona-
tios piiblicos— son también obligados especiales, no solamen-
re frente a dererminadas personas, sino frente al Estado que
representa el derecho de los individuos . En la medida que la
proteccién estatal requerida por el ciudadano particular cac
en el 4mbito de tarcas de los obligados especiales (por ejem-
plo, frente ala policfa y los bomberos), los funcionanos com-
petentes son también garantes frente a los ciudadanos afecta-
dos por ¢! cumplimiento de la pretension de proteceién (€,

2. Misién del Derecho penal

a) Misi6n del Derecho penal —en sentido de la conmina-
cién ¢ imposicion de penas— es el ascguramiento de la vigen-

@ TFundamental sobre el concepto de institucion en Liep/
Horvars/Husig, voz “lnstitution” en: Staaislextkon, 7a. ed., 1986,
Tomo 3, n® marg. 99 ss.

) Sobre la representacién, ¢fr. ROBBERS, Sicherbeit als
Menschenrecht, 1987, p. 160 ss.

) En lo particular muy discutido, fr: Jaxoss, Strafrecht AT, 29/76
ss. [*]

[*] Hay una traduccidn de este libro, a cargo de Joaquin CUE-
Lo CoNTRERAS y José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, con €] ti-
culo: Derecho Penal. Pavic General, Fundamentos y teoria de la imputa-
cidn, Madrid 1995 (N. del T').
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cia de las normas mis elementales de la integracion libre y
social. El Derecho penal no ticne que ver con la defensa frente
a peligros —como ocurre en el 4mbito del Derecho de policia-
, sino con la garantia de Ja expectativa de una observanciareci-
proca de los deberes sancionados.

Para que en la realidad social los cindadanos también co-
ordinen ficticamente sus intereses diversos de acuerdo a los
valores juridicos y puedan confiar cn las garantias
institucionales, las normas deben transformarse en hechos.
En otras palabras, cada ciudadano pucde y debe contar con
que los otros, en lo posible, hardn de la norma la directriz de
decisién de su comportamicnto mediante una actuacién ade-
cuada al deber. El Derecho penal tiene la misién de mostrar,
en este sentido, que estas expectativas reciprocas son legitimas
¥ c‘onﬁables, esto cs, gue aquel que ajuste su propio comporta-
miento a la expectativa no resulte defraudado (no al menos de
modo duradero), debiendo reorientarse de nuevo a la expec-
tativa, A modo de cjemplo: A dos personas, A y B, que se
encuentran casualmente en una calle, y que pueden haber lei-
do cada una las mismas noticias de todos los hechos lesivos
posibles, el Derecho penal les comunica, entre otras cosas,
tres situacion :s distintas (7):

A puede tener la expectativa de que B no le va a robar.

A puede tener la expectativa de que B sabe que A tiene la
expectativa de que B no le robard.

A puede tener la expectativa de que B renga la expectau-
va de que A, por su parte, no le robard.
@ Sobre los niveles de expectativas (cxpectativas de expecrati-

vas, etc.), ofr. KINDHAUSER, GA 1989, pp. 493, 500, con ulteriores refe-
rencias. .
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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 comiin orientada segtin los principios de
Justicia ©. El Derecho penal subraya la legitimidad y Ia 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” [a inobservancia
del deber fundado en la norma, porque ha defraudado las ex-
pectativas a él impuestas de fidelidad frente al Derccho. A Ia
vez, al autor se le propone aceptar el mal de la pena como
reaccién simbolica 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 sf mismo y aceptar la pena como retribucién.

b) La pena como respuesta a la falta de conformidad en
la norma presupone que ¢l 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. SavioNI, Zum Begriff der Sprache, 1983,
p. 34 55. y passim,

®  Elacuerdo discursivo democritico sobre fos fundamentos Ju-
ridicos no es 610 un presupuesto de fa legitimidad de las normas juridi-
co-penales y del Derecho penal de culpabilidad, sino mediatamente tam-
bién un factor de estabilizacién de Ja 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.

(19) Cfr. también Jaxoss, Strafrecht AT, 1/1 ss., 1/14 ss.
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mina con ayuda de los criterios de I Imputacién objetiva; vista
con un ejemplo: en lo que se puede esperar de un participante
cuidadoso en cl tréfico vial. En el imbito de la imputacién sub-
jetiva se plantea si el autor concreto también puede ser visto
€0mo capaz, a quicn las expectativas impuestas le correspon-
den. La imputacién juridico-penal es, de este modo, la sustan-
cia del criterio segtin la cual se decide sj las expectativas legfti-

mas en la confianza del Derecho son detraudadas por el autor
mediante la realizacién tipica. '

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

1o accesorio de intimidar al avtor potencial de la infraccién de
la norma. :

Con esto sc deja en claro lo siguiente: En la posibilita-
adn y garantia de expectativas comctdentes, cuestion nuclear
en la interaccion de intereses legitimos, radica el signtficado
Jundamental del Derecho penal para un ordenamiento social
Para una sociedad democritica el Derecho penal es el 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
~por asi decirlo, como “polo positivo” y “polo negativo™ el
derecho (legalidad) y el injusto (antijuricidad/contrariedad al
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deber). Un modo de ver fictico e como esos valores se des-
envuelven no tiene cabida en ¢! Derecho penal. El Derecho
penal no puede mirar algo como valioso y con valor de pro-
teccién o que, segin la valoracién del ordenamiento ju ridico,
ha de verse como injusto. De cllo no tiene porqué inferirse
que el Derecho penal frente al Derecho privadoy al Derecho
publico sea estrictamente aceesorio y que sélo pueda recono-
cer los derechos formulados en esos ambitos. Ei Derecho pe-
nal puede fundamentar y proteger absolutamente derechos
de modo independicnte. No obstante, el Derecho Eeml es

también dependiente en tanto que sus valores no dpuc en con-
tradecir los otros valotes del ordenamiento juridico (1.

Los objetos de los derechos subjetivos-de la libertad y
del establecimiento institucionalizado de fines a cuya protec-
cién siryen las normas sancionadas juridico-penalmente, son
los bienes juridicos dcl Derecho penal. Bienes juridicos son
ciertos atributos de las personas, cosas o instituciones que
facilitan y aseguran una libre ¢ igual participacién juridica-
mente reconocida en la vida social. De un significado bésico
para la comprensién del Derecho penal es el reconocimiento
de que estos bienes son protegidos no en tanto bicnes, SH10
siempre y s6lo segtin fa perspectiva del derecho existente en
ellos. Asi, la prohibicién del delito de lesiones (§ 223 StGB)
garantiza la salud y la intcgridad corporal no como atributo
pe nsado ficticamente “previo al derecho”, sino como obje-

to del derecho (absoluto) de una persona (12, Conforme a-

ello, por ejemplo, la garantfa institucional de la administra-

1) Sobre la denominada unidad del ordenamiento juridico, ¢fr
JAKOBS, Strafrecht AT, 11/4 ss., con ulteriores referencias.

(12) Este derecho absoluto ¢s protegido del mismo modo por e
Derecho constitucional y ¢l Derecho civil.
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cién de justicia se asegura mediante el delito de falso testi-
monio{§§ 153 ss., StGB) solo respecto a la pretensidn (esta-
tal) de una declaracién conforme ala verdad. En ranto que los
derechos protegidos son disponibles, el menoscabo de su ob-
jcto es entonces Gnicamente juridico-penalmente relevante
cuando cllo resulta sin la voluntad del titular del Derecho. De
ahi que no hay ninguna lesién corporal tipica —por falta de
lesién al Derecho-, cuando alguien sc deja cortar el cabello en
la peluqueria o se hace sacar un diente por ef dentista. Formu-
fado de otro modo: Un ataque a la integridad corporal o a la
salud de una persona cs imjusto (tipico) en sentido del § 223
StGB sélo como lesién del derecho.

4. Derechos suprapersonales y patrimontio

a) Los derechos del individuo protegidos juridico-
penalmente se subdividen en dos grupos. Al primer grupo per-
tenecen aquellos derechos que tienen como objeto lo deter-
minado, el status de una persona en derecho de libertades defi-
nidas. Ejemplos de elio son la libertad de movimiento (§ 239
StGB), el honor {§§ 185 ss., StGB) o el derechoalavidayala
integridad corporal (§§ 211 ss., 223 ss., S5tGB). Pucsto que
aquellos derechos son constitutivos para una persona en de-
recho, ellos pueden ser designados también como derechos
suprapersonales y su respectivo objeto como bien juridico
suprapersonal. En fa delimitacién de dichos derechos puede
consentir su titular —dado el caso a titulo oneroso-, pero
aquellos derechos no pueden ser transferidos de una persona
a otra.

b} Al segundo grupo pertenéce.n los derechos de bienes
que facilitan a una persona la posibilidad del libre desarrollo.
Estos derechos corresponden a su titular no en su ser de per-
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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 seglin su forma son transferibles (14 y sustituibles
como medio de cualquier salvaguardia de intereses. Algo asi
sucede con la propicdad segiin la forma en que la facultad de
dominio abarque a un objeto (cfr. § 903 BGB) y de acuerdo
con ello sencillamente ¢! derecho formal de patrimonio.

¢} 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.

a2) El valor comiin de todos los bienes del derecho pa-
tnmonial 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-
na le puede ofrecer segtin la perspectiva de su derecho. Patri-

13} No sélo como 2lgo 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 ptblica: La adquisicién de derechos patri-
moniales pucde ser juridicamente garantizado a una persona.

() La ransmisibilidad puede fijar limites al derecho desde los

ctiterios de proteccién bajo determinadas condiciones ¥ en determina-
das proporciones.
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monio ¢s entonces la totalidad de las libertades de disposicién
sobre bienes juridicamente asignada a una persona y el patr;-
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
alcanza 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 2 un concepto material-objetivo de
patrimonzo.

d) Un sector de la doctrina, y fundamentalmente tam-
bién la jurisprudencia, define cl pattimonio no mediante un
criterio juridico, sino mediante un criterio fictico-econdmi-
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 razon de la estructura del tipo de los corres-
pondientes delitos patrimoniales toda vez que, por ejemplo,
la extorsi6n (§ 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.

(%) Para una panorimica al respecto, cfr. KUPER, Strafrechr,
Besonderer Teil, 2a. ed., 1997, p. 314 ss.



34 URS KINDHAUSER

il

LA PROTECCION JURIDICO-PENAL
DEL PATRIMONIO

i.  Sistemitica

a) Fl Derecho penal patrimonial adolece de una estruc-
tura sistemdtica en la que los delitos individuales puedan ocu-
par sucesivamente un lugar armonizado. Quicn aplica las le-
yes se ve confrontado por un lado con vacios de regulacion
que plantean contradicciones de valoracién y de otra parte
con no menos dudosas coincidencias de los correspondien-
tes tipos penales. Algunas veces tampoco queda claro si fos
imbitos de aplicacion de las leyes se superponen o sien su
territorio fronterizo existen zonas en blanco no comprendi-
das por cllas (16),

Las formulaciones de los tipos penales son resultados
de una especifica historia del delito y no expresion de un
concepto politico eriminal abstracto y teleolégico. Los deli-
tos individuales se originan no sélo en las diferentes ¢pocas
del desarrollo del Derecho, sino tienen también sus rafces en
parte en ¢l Derecho penal patrimonial. Asi, por ¢jemplo, la
estafa (§ 263 StGB) sc encuentra entretejida con los delitos
de falsedades, a los que también pertenecen los delitos de fal-
sificacion de monedas, de falsificacion de documentos y de

(8 Uno de Jos objetos de controversia con considerables reper-
cusiones practicas es la cuestion de si cl robo (§ 249 StGH) sélo es un
supuesto cspecial de la cxtorsion (§ 253, 255 StGB) o s, maés bien, como
una suerte de alizd, se sitGa en una relacién de exclusividad con la extor-
si6n, con evidentes lagunas de punibilidad.

4
H
3
E
3
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falso testimonio. En los origenes histéricos de la administra-
cién desleal con abuso de confianza (§ 266 StGB) se ubica la
deslealtad ¢n primer plano v en esto hay de nucve un miltiple
entrecruzamicnto con la apropiacién ilicita (§ 246 StGB) v la
estafa. Relativamente uniforme ha transcurrido Ja histora del
hurto (§ 242 $tGB), cuya restriceidn a la sustraccién de cosas
ya cra planteada en el Derecho romano y también en el ger-
mano (7). Que el hurto tuvo ya contornos especificos pronto
en la historia dei Derecho penal puede explicar junto a la 1m-
portancia que se fe atribuye tradicionalmente a la propiedad
en comparacién con otros derechos patrimoniales el predo-
minio de la proteccion de la propiedad en el marco de fa pro-
teccion patnmonial.

b) La “configuracién original” del Derecho penal patri-
monial obliga a respetar la peculiaridad de contenido de los
delitos individuales. Un sistema de proteccion del patrimo-
nio en el que cada delito individual tuviese una especifica mi-
s16n diferenciable de otros delitos no se deja desarrollar (18),
Pero los delitos poseen una similitud en lo referente al bien
juridico, a la modalidad del hecho y al dmbite de proteccién
de las personas en razén de la cual los grupos de delitos
tipificados pueden ser configurados, como ocurre, por ejem-
plo, enlos delitos de apoderamiento, delitos de desplazamiento
extorsivo del patrimonio o en los delitos similarcs a la estafa.

(17 Cfr. NK-KINDHAUSER, § 242, n° marg. 1, con ulteriotes refe-
rencias. -

(8) Los intentos de llevar los delitos patrimoniales del Derecho
penal hacia una sistemitica coherente estin desde un principio conde-
nados al fracaso. Siempre hay algunos delitos ¢n particular que se resis-
ten a las tradicionales clasificaciones {asi, por ejemplo, §§ 142, 266 StGB.
Al respecto, SCIIROEDERS, Systematisierungsversuch, cn Juwra 1987, p. 113

(115]).
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Hay, sin embargo, una cuestion previa abstracta cuya re-
solucién tiene considerables incidencias sobre la interpreta-
ct6n de los delivos individuales contra el patrimonio. Esta cues-
ti6n previa afecta a la relacidn cntre la proteccién de la pro-
piedad y la proteccién del patrimonio en el Derecho penal,

2. Protecci6n 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 StGB)_—
% por otro lado, el patrimonio en su conjunto frente a perjui-
cios —como es el caso, por ejemplo, de la extorsion (§ 253
StGB) o la estafa (§ 263 StGB)—. La determinacién de la rela-
cién entre estos delitos no depende esencialmente de la cues-
116n 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 robolde manera
que cada lesidn de la propiedad es rambién una lesion del pa-
trimonio ¥, 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 propicdad y los delitos contra el patrimonio
se alcanza con la eleccién 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
Juridico de patrimonio), entonces la propiedad viene a ser una
sub-especie de la proteccién formal del patrimonio. Pero si,
por el contrario, el patrimonio es contemplado como una
posicién fictico-econémica que no necesariamente debe co-
rresponder juridicamente a una persona (= concepto féctico-
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econdmico de patrimonio), entonces la proteccién de la pro-
piedad y la proteccién del patrimonio vienen a ser dos 4mbi-
tos de proteccién independientes que, a decir verdad, pueden
coincidir, pero no deben coincidir, A menos que no sean con-
gruentes pueden contradecirse en sus fines.

b)  Teoriajuridica del patrimonio y proteccion de la propiedad

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

La propiedad 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 la existencia juridica de la
propiedad misma, a 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 la posibilidad de salvaguardar el derecho de
propiedad conforme a las facultades inherente a ella. En los
delitos de apropiacién 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
sustraccidén de una cosa con el 4nimo de apropiacién (§ 242
$tGB) es formalmente una lesién juridico-patrimonial de la
propiedad, toda vez que al propictario se le sustrac o priva de
la posesién.

bb) La teoria juridica del patrimonio esti en contra de
una concepcién segin la cual la lesion de Lz propiedad no ha de
comportar necesariamente un dasio del patrimonio en sentido
material. Este es el caso cuando el valor del objeto del hecho
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es valorado segtin un pardmetro subjetivo en vista que la pro-
piedad también es protegida en Interés (subjetivo) del propic-
tario. La importancia que la posesion tiene para ¢l propictario
es significativa, asi a privacién de su posesién resulta de igual
manera una lesién a la propiedad como un dafio contra el pa-
¢rimonio. Por ¢l contrario, que el propietario considere sus
cosas como algo que no tiene ningén valor (por ejemplo, los
desperdicios) y que cllas fuego sean objeto de una sustrac-
¢i6n, va no produce una lesién del patrimonio, ni ¢l merect-
miento de proteccién en el sentido de los delitos contra ka
propicdad.

La cuestion es muy distinta cuando el patrimonio es va-
Jorado segiin un parimetro objetivo. A pesar que el propicta-
rio puede tener interés en cosas que en sicarccen de valor
comercial, la lesién de la propiedad en este caso no plantea
ningin dafio contra el patrimonio en un sentido material. La
proteccién del patrimonio es, en consecuencia, ms limitada
que la proteccidn de la propiedad.

c¢) De ello sc infiere que para la determinacién de fa
relacion de proteccién de Ja propiedad y del patrimonio es
importante distinguir si para cl cileulo de los dafios en los
correspondientes delitos ha de recurrirsc a una escala de valo-
racién subjetiva u objetiva. Para la eleccién de dicha escala
existe sélo un criterio propio al derecho de cosas: el fin de
proteccién de la norma.

12 norma de los delitos patrimoniales en cuestion sirve
a la proteccion de un determinado titular del patrimonio -
como, por cjemplo, en los §§ 253 y 263 5tGB-, y en esto solo
puede tomarse en consideracién una escala de valoracion sub-
jetiva. A decir verdad, seria una contradiccién teleolégica que-
rer proteger el patrimonio como libre desplicgue de la volun-

s e g T
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tad del individuo, para lo cual esc libre despliegue es un valor,
pero elegir otro criterio en vez del correspondiente derecho
de una libertad consentida de disposicidn de paree del
derechohabiente.

Cosa distinta sucede cuando Ja norma sirve a la protec-
cién de un gran némero de dercchohabientes, como es ¢l caso
del § 283 StGB que asegura los intereses patrimoniales del
acrecdor como parte de una comunidad de derechos. Aquila
escala de valoracién tiene que ser objetiva puesto que la pro-
teccién del patrimonto del acreedor se refiere sélo a un apro-
vechamicnto en lo mejor posible del patrimonio del deudor
para el caso de la ejecucién de la totalidad. Los intereses indi-
viduales del deudor particular no se toman en cuenta en este
lugar. Segtin esto, la cuestion depende de si el autor consigue
por separado una parte de su patrimonio (en desventaja delos
intereses patrimoniales del acreedor), en ¢l sentido del § 283,
apartado 1, 1 $tGB, o bien si la cosa afcctada pertenece a la
masa activa y si es aprovechable en la cjecucién del conjunto.

¢} Teoria fictico-econémica del patrimonio y proteccion de

la propiedad

El punto de vista fictico-econémico, dominante ¢n la
jurisprudencia v en la doctrina, se diferencia de la teorfa juri-
dica del patrimonio en un seniido formal y material.

aa) La reoria fictico-econdmica no exige ninguna co-
rrespondiente legitimidad jurfdica para la configuracion for-
mal de un objeto en el patrimonio de una persona. De acucr-
do con ello, la propiedad sc toma en cuenta sélo bajo los pre-
supucstos del patrimonio, de modo que el propietario pucde
disponer econémicamente de la cosa en cuestién. Siuna cosa
es hurtada a su propietario, o se extravia de cualquier modo,
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ella ya no pertenece mds a su patrimonio —no obstante que
ella afin subsista como propiedad (§ 935, apartado 1, BGB)-.

Bajo estas premisas —diferente a lo sostenido por la teo-
rfa juridica del patrimonio-, la proteccién de la propiedad vyl
proteccién del patrimonio son formalmente incongruentes.
Visto con un ejemplo: El tercero que sustrae al ladrén el botin
mediante un hurto segin el § 242 $tGB (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 (jjuridico-
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 Ia consecuencia del modo de ver fictico-econé-
mico se observa que aquél rambién determina el patrimonio
en sentido material segtin la perspectiva del valor del trifico,
con lo que de esta manera llega a un concepto matenal-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 ro pertenecen al patrimonio juridi-
co-penalmente protegido. Esto conduce también en sentido

(19) El patrimonio se encuentra limitado 2 una posicién merecedora
de proteccién juridica por los defensores de la teorfa juridica-econémi-
ca del patrimonio (con desacuerdos en los detaltes). En este sentido es
discutible, por ejemplo, si la posesién ilegitima es merecedora o no de
una proteccién juridica; mds detallado al respecto KinpHAUSER, Strafrecht.
Besonderer Teil 11, Strafiaten gegen Vermigensrechte, Teilband 2, Vermdgens-
und Wirtschafisdelikte 1998 (en preparacién) § 26, ast como K0pER, p-
319, con ulteriores referencias.
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material a una incongruencia de proteccién de la propiedad y
proteccion del patrimonio con considerables consecuencias
pricticas: El autor que sustrae una cosa sin valor objetivo,
amenazando a la victima con un arma con peligro para su vida,
comete el delito contra el patrimonio de robo agravado, con-
forme al § 250, apartado 2, 1, StGB (sancionado con cinco
afos 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 falta de un
dafio patrimonial no comete ninguna extorsién agravada (§
255 StGB) —castigada con la misma medida de pena—, sino
s6lo una coaccién segin el § 240 StGB (reprimida con un
méximo de dos afios de pena privativa dc la libertad). Asi pues,
seglin este punto de vista, las casualidades presentes 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 tiene un especial efecto de publicidad de
cara a la proteccién 9), El hurto y el robo con sus diferentes

@9 El Derecho civil se ha distanciado considerablemente de estas
concepciones, tal como lo muestran, entra otras, [a propiedad de garan-
tias, la reserva (prolongada) de propiedad y el significado prictico de la
cesién de reivindicacion.
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tipos cualificados estdn detalladamente regulados mientras que
la proteccion de la desposesion del patrimonio se encuentra
contemplada en pocos preceptos (abstractos y sin contornos
fijos), como es el caso, sobre todo, de fa administracién des-
leat con abuso de confianza (§ 266 StGB). Pero la funcién del
Derccho penal de proteger derechos mediante el injusto tpi-
ficado no es del todo inadecuado. El Derecho penal puede y
debe fijar sus puntos de discusién y, en este sentido, también
estat a la zaga del Derecho civil.

Ya es tradicional que la falta de punicién del “hurto de
uso” (furtum wsus) pertenezca a las lagunas de punibilidad.
Con pocas cxcepeiones (§§ 248b, 290 StGB) no es punible la
sustraccién de una cosa sin la intencién de apoderamiento pero
sf con la intencion de uso (sin dafiarla). Pero si es obvio que
cn ¢l plano politico-criminal esas lagunas de punibilidad son
discutibles, sus consecuencias para la dogmatica resultan atin
més problemiticas. Esta cuestidon pone en evidencia que los
vacfos de proteceién vienen a ser vacios de valoracién y blo-
quean el tratamiento igualitario de lo que es igual. {81 cl hurto
de uso no es ningdn hurto entonces por qué la estafa de uso
no es también ninguna cstafa y la extorszdn de uso ninguna
extorsién? ¢ Deberia sancionarse la ausencia de hurto del robo
de uso con ¢l empleo de armas de fuego como una coaccidn
(§240 StGB) v la extorsién de uso con armas de fuego con la
penalidad minima (cinco afios de pena privativa de la libertad)
del robo agravado (§§255, 250 apartado 2, 1. StGB)? @b,

(1) Esta es 2 consecuencia en los hechos cuando una extendida
toma dc postura presupene correspondicntemente a la extorsion agrava-
da una disposicidn patrimonial de parte del coaccionado.
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LA APROPIACION EN FL HURTO:
OBJETOY LIMITES ) ()

) Traduccién del articulo que, bajo el titulo “Gegenstand und
Kriterien der Zueignung beim Diebsiahl”, fue publicado en Festschrift
fiir Friedrich Geerds, Lithbeck, 1995, a cargo de Nuria Pasror Munoz,
Becaria FPI del Ministerio de Educacién y Cultura (Universitat Pompeu
Fabra [Barcelona]). Fl texto traducido incorpora alguna modificacién
introducida por el autor respecto a la versién original. Al final del trabajo
puede encontrarse una addenda con los preceptos legales a los que el
autor hace referencia. Agradezco al Prof. Urs KINDHAUSER las acfaracio-
nes que me hizo sobre el contenido de este wrabajo.

"*) El Diebstabl (§ 242 StGB [Cédigo Penal alemén]), traducido
aqui como hurto, no se corresponde cxactamente con la figura del arti-
culo 234 de nuestro Codigo Penal de 1995. El Dibstahl abarca las figuras
del hurto y del robo con fuerza en las cosas del Derecho penal espafiol.
Ef robo con violencia v intimidacién en las personas encontraria su ha-
mélogo en la figura del Rauk, regulada en los §§ 249 ss. $tGB. El Dichstahl
se configura, al igual que Ia apropiacién indebida (Unterschlugung, § 246
5tGB), como un delito de apropiacién (Zucignungsdelikt). Entre los ele-
mentos del tipo subjetivo, se exige la intencién de apropiacién
(Zneignungsabsicht): e} quebranto de la posesion debe llevarse a cabo con
la intencién de apropiarse de la cosa sustraida. Nuestro tipo de hurto
exige dnimo de lucro (“tendencia subjetiva del autor dirigida a la obten-
cién de una ventaja patrimonial derivada dircctamente de la apropiacién
de una cosa con valor econémico o de trifico”, cfr. Pirsz MANZANO en
Bajo FernAnpEz (dir.), Compendio de Derecho penal ( Parte especial), vol.
11, Madrid, 1998, p. 356 ss.} pero no es una cuestién pacifica si junto a
este Gltimo es necesaria la presencia de dnimo de apropiacién (Robricurz



