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1. SISTEMATICA DE LAS INFRACCIONES PATRIMONIALES EN GENERAL

Los tomos II y III del magno Tratado de QuiNTANO RIPOLLES.
estan consagrados a las Infracciomes patrimoniales con una primera
divisién sistemdtica de las mismas que marca el contenido ‘de ambos

* Creemos que el mejor modo de adherirnos al homenaje tributado por
el ANUARIO DE DERECHO HENAL al maestro QUINTANO esti en proseguir el estudio.
de su obra cientifica, una vez que va en su momento, exaltamos su memoria.
como discipulos, colegas y amigos (Vid. nuestra necrolégica, don Antonio Quin-
tano Ripollés, en Revista Juridica de Catalufia, nim. 2 [abril-junio] 1967, pa~--
ginas 388 y ss.). 'El presente estudio viene asi a continuar el que emprendimos
al ver la luz el Tratado de la Parte Especial del Derecho penal. Tomo 1: In--
fracciones contra_las personas y que, con el mismo titulo que encabeza éste, pu~
blicamos en Revista Juridica de Cataluiia, octubre-diciembre de 1965.
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‘voltimenes, a saber, las que entrafian apoderamiento lucrativo v las
que no comportan tal lucro, bien por recaer sobre el propio patrimo-
‘nio, bien por implicar movil distinto, como sucede, conforme a la cla-
sica nomenclatura carrariana, con las infracciones patrimoniales da-
-flosas. A este segundo grupo se afladen las reguladas en leyes
-especiales, sin duda, por pura razoén residual, ya que su heterogeneidad
impide su fijacion junto a las especies comunes.

El relativismo de tal sistemdtica es confesado por el autor, que
s6lo pretende fines de mera exposicion didactica. Por lo demas, Quix-
TANO se acoge, muy prudentemente, a una combinacion de métodos
expositivos, de modo que, dentro del mencionado esquema, tiene en
cuenta, ya las clasificaciones modales que atienden a la contraposicion
de wiolencia y fraude, ya las clasificaciones objetivo-materiales que,
.atendiendo al bien sobre el que recae la infraccién, se fijan en su na-
turaleza mueble o inmueble, ya las de corte teleologico que recogen
preferentemente el moévil y el propédsito final de la accién: enrique-
cimiento propio o empobrecimiento ajeno.

De tal sincretismo metodoldgico resultan los siguientes grupos:

1. Infracciones de apoderamiento lucrativo: a) De dindmica ma-
terial sobre cosas muebles: de mero apoderamiento (hurto), con vio-
lencia o versis ad personam (robo), con fuerza o wersus ad rem (robo).
b) De dindmica fraudulenta: estafas y apropiacién. indebida. c) Sobre
patrinionios especiales: usurpacion de inmuebles; fluidos.

25 Infracciones de uso abusivo del propio patrimonio: a) Crediti-
«cias de insolvencia (alzamiento, quiebras, concursos). b) Negociaciones
slicitas : maquinaciones sobre precios, usura, encubrimiento lucrativo,
juegos ilicitos.

3.2 Infracciones de menoscabo patrimonial: dafios en cosa ajena,
-en cosa pliblica, en cosa propia, incendios y estragos.

4.2 Infracciones requladas en leves especiales: a) De indole ideal
«(derecho de autor, propiedad industrial). b) De indole material (caza,
pesca fluvial y maritima, montes, patrimonio artistico). ¢) De Derecho
penal especial: Militar, Marina. Contrabando y defraudacién. Derecho
penal tributario. '

El autor justifica la exclusién del chantaje que, como ya vimos al
-estudiar las infracciones contra las personas (1), trata entre los delitos
.contra la libertad por entender ——aparte la razén dogmética de hacerlo
-asi nuestro Codigo— que prima el valor de coaccién psicolégica sobre
-el puramente patrimonial que con aquel se entremezcla en la figura.
Por contra, justifica la inclusién aqui del robo con homicidio y demas
delitos complejos de violencia personal y atentado patrimonial que in-
cluye el Cédigo espafiol entre los delitos contra la propiedad, en los
.que es decisivo el propdsito .inicial de robo, de modo que su ausencia
deshace el complejo. En fin, la ‘inclusién de los juegos dlicitos, se hace

(1) Quintano RipoLLES, Antonio, Tratado de la Parte Especial del Derecho
penal. Tomo 1: Infwacc:ouc’.r contra las personas, pags. 924 y ss. Edit Rev
Der. Privado, Madrid, 1962.
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tanto por razones de utilidad expositiva como de propia naturaleza, toda
vez que se trata de una de tantas actividades sobre el propio patrimonio
que el legislador ha creido oportuno penalizar.

Como se vera, nuestro comento y glosa se limita en este segundo
estudio a las infracciones de apoderamiento lucrative y, aun dentro
de éstas, a las de dinamica material, esto es el hurto y el robo, siquiera
la frecuencia de su comision dentro de los atentados patrimoniales,
justifique sobradamente la importancia y atencidn que les dedica el
autor de Ia obra y, en consecuencia, nosotros. Les precede, a modo de
introduccién, un haz de cuestiones comunes a toda la delincuencia pa-
trimonial.

2. DERECHO HISTORICO Y COMPARADO

Antes de entrar en el estudio particular de cada especie delictiva,
QuiNTaNO dedica sendos capitulos a generalidades histéricas y compa-
ratistas, no menos que a la dimensién criminologica de la delincuencia
patrimonial. También nos advierte sobre la relativa autonomia que los
«conceptos de patrimonio, cosas y derechos adoptan en los tipos penales
respecto de sus correlativos civiles, de modo que, en cada caso, habré
que decidir si cada uno de tales términos se emplea en su estricto
sentido técnico-civilista o no. Por lo demas, ]a exigencia de valor:eco-
noémico en lo penal condiciona el concepto de cosa, ya esté o no fuera
del comercio. La discordancia entre el valor material y el representado
(titulos valores) puede suscitar arduos problemas, tanto respecto a la
calificacion de la conducta, como al concurso de delitos y a la cuantia
del apoderamiento que tanto juega en lo penal. En el particular caso
de la sustraccién de billetes de Loteria, QUINTANO acoge la solucidn
de RopricUuEz DEVESA (2), que ya hubimos de apoyar nosotros antes
de ahora (3), de considerar el hurto por el valor facial del hillete, con
estafa subsiguiente por el valor del premio, si se intentd hacer efectivo
-dicho premio suplantando al legitimo titular.

La delincuencia patrimonial siempre ha ocupado lugar muy des-
tacado en la escala de valores a proteger, de modo que, histéricamente,
ha superado no pocas veces la proteccion debida a la propia vida. Como
un residuo de arcaismo es preciso contemplar, pues, el excesivo rigor
en Ja represién de tal delincuencia. Como signo de retroceso histérico
es también Ja discriminacién de bienes, con privilegio para los ptiblicos
‘0 comunitarios, que se advierte en algunas legislaciones actuales, del
mismo modo que en el antiguo Oriente, dado el sentido teocritico y
monocratico de la ley, se acordé una excepcional proteccién a los pa-
trimonios sacros y regios.

(2) Robpricuez DEevesa, José Maria, El hurto propio, Madrid, 1946, pa-
gina 127,

(3) Diaz Paros, Fernando, en nota a Delitos v penas en los Estados Upidos
de Th. BerLin StrucHINER, Ll B, version espafiola, Barcelona, Bosch, 1959,
pag. 104-105. : :
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"Innovaciones interesantes son las establecidas por el Derecho he-
lénico al introducir los criterios del valor de lo sustraido, del tiempo.
y del lugar en que acaeci6 el hecho y que han pasado a ordenamientos
ulteriores mds progresivos.

El Derecho romano sistematiza estas ideas: la voz furtumi tiene un
sentido genérico y de ella se van desprendiendo paulatinamente las
concretas y especiales figuras: sacrilegium, peculatus, abigeatus, ste-
lionatus, rapinna..., que constituyen el legado romano al mundo me-
dieval. De progenie romana son también las nociones descriptivas del
acto (contrectatio, remotio, etc.), como romana es la excusa ahsolutoria
en favor de las infracciones patrimoniales entre conyuges. La caida
del Imperio trae un explicable recrudecimiento de los delitos patrimo-
niales a compas del culto a la fuerza practicado por los barbaros. Lllo.
vendria a explicar la severidad que va ganando a las legislaciones.
medievales para reprimir tales despojos patrimoniales, aunque, para-
lelamente, subsistan con ellas sistemas de lenidad basados en la com-
posicién pecuniaria conservados por fidelidad a las fuentes germénicas.
prumitivas.

Tipicamente medieval es la institucién del tertium furtim, version
abusiva del latro famosus romano, segiin el P. PEREDA, y que luego
habia de servir de base a la nocién del delito continuado, a fin de evitar
el rigor de la pena capital que comportaba (4). También medieval,
pero de origen eclesidstico, es la incriminacion de la usura y la figura
privilegiada del “hurto famélico”.

El romanismo estd igualmente latente en el Derecho espafiol me-
dieval con sus diversas nomenclaturas, al lado de los “pechos” o “en-
miendas” de sabor germdnico. Mérito insigne de las Partidas —dice:
nuestro autor— fue el de haber precisado, con mayor rigor que
ningtn otro ordenamiento precedente, las modalidades mas tipicas de
la estafa, que denomina ‘“‘engafios”. Contrasta con este progreso del
cédigo alfonsino la barbara rudeza de los fueros locales, igualmente
reflejada en las fuentes jurisprudenciales o fazafias y en la literatura
misma. El rigor no decrece con el Renacimiento, como si el valor de
lo crematistico fuera acrecentado con el despertar burgués. Esta pro-
gresion historica culmina entre nosotros con la famosa pragmatica de:
Felipe IV, en 1663, y que contintia con la de Felipe V de 1734.

Es en las visperas de la Codificacion cuando se empieza a pun-
tualizar, comenzando por la distincién entre hurto y robo que Marcos.
GUTIERREZ hace ver (5), si bien se reserva esta ultima calificacion
para el practicado con violencia en las personas, pero no para el de
fuerza en las cosas. La ambivalencia de las dos especies del robo, se
implanta con el primer Cddigo de 1822. No tan plausible fue la in-
troduccién por este cuerpo legal de las escalas de cuantias para fijar

(4) Perzpa, P. Julian, Famosus latro, en “ Anuario de Derecho penal”, 1962,
pag. 5y ss.

(5) Guriirrez, José Marcos, Prdctica Criminal de Espaiia, Madrid, 1806,
111, pag. 8l1.
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la pena, que ya no se abandonan en los posteriores, cuando no se
exacerban como en el texto vigente.

El-Derecho comparado nos ofrece variedad de sistemas, comenzando
por el de la nominacion de estos delitos que, en la agrupacion francesa,
lo son de “Contra la propiedad” frente a la mas correcta y moderna
de “Contra el patrimonio” de la sistematica italo-suiza, aparte otras
expresiones nuevas como la de “Contra los bienes” (Polonia, Etiopia)
o de “Infracciones lucrativas” (Dinamarca), sin que falten los que
prescinden de la denominacién comtin (Alemania, como méds tipico).

También varia el nomen iuris de las figuras o su respectivo alcance,
lo que da lugar no pocas veces a traducciones erréneas en materias no
solo de interés cientifico sino practico, como la extradicién. Sirvan de
ejemplo el Diebstahl aleman o el wol francés que en modo alguno pue-
den equipararse al hurto o robo espafioles, ya que la voz alemana
abarca también el robo con fuerza en las cosas y la francesa incluye
los hurtos sin violencia ni fuerza. Y es que las dos modalidades de
robo son una peculiaridad hispanica, como lo es la tipologia mixta de
robo con homicidio.

De la misma manera, es oscilante €l ambito de la estafa en Derecho
comparado. Es de los mas dilatados el del Cédigo espafiol y los de su
inmediato influjo, no obstante haberse segregado de su seno la apropia-
cién indebida en la reforma de 1944, a ejemplo de Italia y Alemania.
El mismo influjo forianeo ha traido al campo patrimonial el encu-
brimiento lucrativo o receptacién como delito auténomo. En cambio,
la progenie francesa se echa de ver en las figuras de alteracién del
precio de las cosas, asi como en la regulacién de la quiebra punible
definida en el Cédigo de comercio y sancionada en el penal, sistema
binario nada recomendable y que no ha encontrado eco fuera del
ambito hispano-francés. La usura ha pasado por grandes altibajos en
su castigo, desde las graves sanciones en el antiguo régimen a toda
forma usuraria, a la plena licitud con el advenimiento liberal. Hoy
se adopta una postura intermedia, de modo que s6lo se incriminan
determinadas morfologias, como el abuso de la necesidad o de Ia
inexperiencia ajenas (Cédigos italiano y aleman), o bien se combinan
tales supuestos con los de habitualidad y encubrimiento de la actividad
usuraria, conforme a la modalidad hispdnica. En fin, la inclusién del
incendio y, sobre todo, de los estragos, es minoritaria, reservandose
tales infracciones, con criterio mas correcto, para las de riesgo o dafio
coman. No asi los dafios, que se consideran uninimemente como de-
lincuencia patrimonial, si bien la incriminacién culposa de los mismos
puede decirse que sblo se conoce préicticamente en el sistema espafiol.

Los sistemas anglo-americanos, no hay que decirlo, tienen carac-
teristicas propias, dada la pervivencia del Common Law en no pocos
aspectos, de modo que el Statute Law no alcanza la plenitud y eficacia
codificadora que la Ley penal tiene en Europa continental y demds
paises. Asi, las dificultades para traducir a nuestra mentalidad juridica
las nociones y conceptos anglo-sajones suben de punto, comenzando
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por el tipo basico del . Lacerny que solo aproximativamente puede valer
por hurto, ya que tiene un sentido genérico de apoderamiento lucrativo,
del que vienen a ser especies agravadas el Robery, equivalente a nusstro
robo con violencia en las personas, y el Burglary o robo con fuerza
en las cosas, que a su vez se agrava si media nocturnidad o sacrilegio.
Otras especies son el apoderamiento mediante engafio o false pretenses,
el chantaje o Blackmail y, por ultimo, la Embezzlement o apropiacién
indebida, desconocida por el Common Law. Contrapuesto al apodera-
miento lucrativo esta el Malicious Damage o dafio doloso. En Estados
Unidos encontramos alguna caracteristica propia, como la posibilidad
de sustraccion de titulos de crédito (choses in action), el hurto de cosa
comtin, notablemente por parte de socios en perjuicio del capital social,
y las falsedades lucrativas (Forgeries) (6).

Los sistemas socialistas, contra lo que pudiera esperarse, no dejan
de consignar modalidades delictivas de cufio patrimonial, de modo que
tanto el Cédigo ruso, como los de los demas paises de Europa oriental,
conservan los catilogos tradicionales de tales infracciones. Ello trata
de explicarse por los juristas soviéticos, porque la colectivizacién en
esta fase del comunismo sé6lo alcanza a los medios de produccién, pero
1o a los bienes de consumo. En consecuencia, la diversificaciéon entre
propiedad piiblica y privada es marcada y la consiguiente proteccion
penal a una y otra es también muy distinta: de maximo rigor en la
primera y minima cn la segunda. Por lo demas, esta economia colectiva
o dirigida constituye la ratio éssendi de estos regimenes, de modo que
el ataque a la misma lleva implicita una motivacién politica de crimen
contrarrevolucionario, lo que explica la severidad de su castigo, asi
como la aplicacién de la pena de muerte al trifico ilegal de divisas,
aun en tiempo de paz. El mismo rigor se observa en las malversaciones
vy otros atentados a la economia piblica. Aparte esta motivacion
politica, destaca el enjuiciamiento de los pequefios hurtos, cometidos en
las fabricas, por “Tribunales de Camaradas” y para delincuentes pri-
marios, descargando asi a la jurisdiccion ordinaria y evitando los males
de las penas cortas de prision. También es singular la agravacion
basada en la indigencia de la victima o en la sustraccién de cosas
necesarias para el sustento, originalidad no absoluta pues que la vemos
ya recogida en el Cddigo espafiol de 1822. Vemos, finalmente, una fi-
gura intermedia entre el hurto y el robo violento (el pillaje) constituida
por la sustraccion llevada a cabo por bandas organizadas que pongai
en peligro la vida o salud de la victima, o bien que ocasione a ésta
un perjuicio importante, alusién tinica que se hace en Derecho soviético
a la cuantia del perjuicio como base del tipo de la pena. Un trata-
miento legal parecido merece la delincuencia patrimonial de las llamadas
democracias populares. Es de tener en cuenta la proliferaciéon de leyes
especiales en la materia. De entre tales ordenamientos sobresale, por su
técnica, el checoslovaco de 1950.

(6) StucuINer-Diaz Paros, cit. ant, pag. 91 a 93.
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3. CRIMINOLOGIA DE LA DELINCUENCIA PATRIMONIAL

La criminologia de la delincuencia patrimonial no hay que decir que
ofrece no pocos perfiles propios, comenzando por lo relativo que es
colocar el lombrosiano sentimiento de probidad en la base de estos de-
litos, dada la crisis por la que paso el derecho de propiedad, al menos.
privada, de modo que la odiosidad del ataque patrimonial se centra
mds que en la ofensa de un abstracto y unitario derecho de dominio,
en las distintas especies de propiedad atacadas. Tampoco puede darse
un valor absoluto a la miseria como factor criminbgeno, pues, si bien
juega en la pequefia delincuencia de este tipo, nada tiene que ver con
otras formas de criminalidad pecuniaria, las cuales crecen no obstante
el paralelo aumento del nivel de vida. Vemos por ejemplo en Bélgica,
donde ha sido practicamente eliminada la miseria, que el hurto y el
robo siguen ocupando la cifra méis elevada de la estadistica criminal.
Y es que los robos 2 mano armada, como las grandes estafas, mas bien
florecen en climas de prosperidad y dispendio. En la estadistica espa-
ficla de los 1ltimos afios, llama la atencidén el descenso de robos con
violencia que antafio fue una de las mds tipicas caracteristicas de la
delincuencia en nuestro pais. Con todo, el delito de signo econdmico
sigue en Espafia figurando a la cabeza, con notoria proclividad a la
reincidencia.

La variedad criminolégica de las infracciones contra el patrimonio
se resisten a una clasificacién como no sea la juridica, por artificiosa
que parezca. Asi, las especies mds frecuentes, dentro de las de dm-
bito lucrativo, son las de apoderamiento subrepticio, astuto y wiolento.
Las de estructura formal y circunstancial como la alteracion de pre-
cios, usura o juegos ilicitos, carecen de resonancia criminolégica, lo
mismo que las ajenas a la idea de lucro como los dafios.

Comenzando por los apoderamientos subrepticios. (QUINTANO cree
que la diversificacién de Derecho espafiol entre hurto comuan y robo
con fuerza en las cosas no responde a una verdadera caracterizacion
criminolégica (7), ya que el segundo solo representa un plus respecto
del primero. En cambio, el robo violento ya implica un aliud respecto
al tomar clandestino que lo emparenta con la criminalidad de sangre.
El que fue profesor de Madrid, se fija mis en el dato psicologico
que en la técnica de ejecucion, un tanto episédica. Y aquel dato
revela una neta contraposicion entre el hurto (y su asimilado el robo
wersus ad rem) y el robo con violencia o intimidacion, deslinde fun-
dado en el temor a enfrentarse-personalmente con el robado, presente
en el primero y ausente en el segundo. En esto QUINTANO refuerza la
postura de ALTAvIiLLA (8), de que la violencia sélo importa psicolo-

(7) En contra Von HexTi6, Hans, Estudios de Psicologia Criminal, 1: Hurto
—Robo con fuerza en las cosas— Robo con violencia o intimidacion, traduc-
cién castellana, prélogo y notas de José Maria Ropricurz DEevess, Madrid,
Espasa-Calpe, S. A., 1960, pags. 109.y ss. Este autor separa el robo con fuerza
en las cosas del hurto, ya que aquél reclama técnica propia. ’

(8) AvrtaviiLa, Enrico, La dindmica del delito, 11, Bogota, 1962, pag. 395.
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gicamente en cuanto se proyecta sobre las personas; referida a las
cosas es mera modalidad de ejecucion. Por lo demds, este primer
grupo contiene .multitud de variedades tipicas en lo criminoldgico,
sobresaliendo las de ocasionalidad y habitualidad. Dentro de la oca-
sionalidad distingue nuestro autor —en puro plano psicolégico, ajeno
al juridico— una de corte [)ersonal opuesta al real. La primera, se
conecta con la necesidad econémica de cada persona en un momento
dado. La segunda, con la situacién prop1c1a al apoderamiento, en que
al aumentar las facilidades de comision, disminuye la peligrosidad del
agente, observacion criminolégica que estd en desacuerdo con la
téenica juridica que, a veces, otorga mayor gravedad penal a casos
en que la tentacion es también mayor, como en ciertas situaciones de
hurto domeéstico o con abuso de confianza. Por nuestra parte, hemos
de ohservar que, en cambio, existe un mayor paralelismo y adecua-
ciéon en los planos criminolégico y legislativo, en el supuesto de
delito continuado, basado esencialmente en la unidad de ocasién pro-
picia, de modo que los codigos que lo regulan, como el italiano, im-
ponen una penalidad intermedia entre la suma total de penas sin-
gulares y la imponible a una sola de las infracciones (segiin el ar-
ticulo 81, parr. dltimo, de dicho Cédigo, se impone el triplo de la mas
grave), con lo que se traduce mas fielmente, en el plano de lo cul-
pable, aquella verdadera situacién psicoldgica. Casos de ocasionalidad
real son los de apoderamiento de cosas halladas, que nada tienen
que ver con el hurto propio, aunque nuestra técnica legislativa asi
lo entienda en contraste con el comun sentir.

La delincuencia habitual y profesional ofrece subido interés y va-
riadas facetas (vagabundos, gitanos, descuideros, mecheras, gam-
berros...). La variedad de modi delictorum es infinita, desde el hurto
en almacenes al perpetrado por biblidfilos o bibliopiratas, que vienen
a constituir una curiosa modalidad de delincuencia pasional en lo
patrimonial, pasando por carteristas, ratas de hotel, topistas, etc.

La delincuencia patrimonial astuta pone no pocas veces a con-
tribucién la actividad “colaboradora” de la victima, o se alia con
la falsedad documental. También en ocasiones se extiende, de modo
inquietante, a actos penalmente ilicitos de agio y granjeria poblan-
do esa zona-limite e indecisa de lo admisible y de lo reprobhable, lo
que en lenguaje comiin suele decirse “bordear el Cédigo”. El sutil
hilo de la astucia emparenta conductas variadisimas “desde la gitana
que embauca echando la buenaventura —dice nuestro autor— al
hanquero que amafia una quiebra” (II, pag. 99). Esto no quiere
decir que la colaboracion de la victima exija siempre la condicion
amoral de ésta, de modo que no sea posible la estafa a hombres in-
tegramente honrados. En este punto QUINTANO si que esta de acuerdo
con Vox HENTIG frente a la opinion de SUTHERLAND y otros cri-
mindlogos americanos (9). Asi lo demuestra la defraudacién que ex-

(9 Von HentiG, La estafa, en Estudios de Pm‘ologza Crxmmal cit. ant,
1960, pag. 36. :
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plota los sentimientos de piedad o religiosos. Por lo demas, la falta
de escrupulos éticos que suele concurrir en estafador y estafado, ex-
plicaria, a juicio del profesor espafiol, la falta de remordimientos
propio de esta delincuencia, al sentirse en un plano de igualdad moral
con la victima o “primo”, sin necesidad de acudir, como hace Guar-
NERI, a taras morbosas, generalmente psicopaticas. Ello sin contar con
la satisfaccion que engendra en el estafador, saberse poseedor de sus
peculiares dotes, a veces casi geniales, como en el caso de Stavinski
o en el espafiol de D.* Baldomera.

ILa menor progresion de la estafa, respecto al hurto, en la esta-
distica espafiola, obedece a variados factores que, en buena parte,
hacen permanecer la actividad defraudadora en la penumbra o zona
negra de impunidad, no siendo el menor de ellos el riesgo que para
el perjudicado supone el operar en la clandestinidad propia del mo-
derno intervencionismo "econémico, el cual propicia también los su-
puestos de trafico de influencia. No es frecuente, en cambio, en
Espafia, la defraudacién de alto vuelo (“caballeros de industria”,
tahures de importancia, “estafadores matrimoniales”), pues, el mayor
contingente de este tipo de delincuencia astuta, lo siguen aportando
las clasicas formas de timo popular, del “entierro”, de la “estampita’,
de la “loteria”, etc.

La delincuencia patrimonial violenta se halla en la cumbre de lo
criminoldgico, no menos que de lo juridico, dadas las graves penas
a ella conminadas, sobre todo para el robo homicida. En la bipola-
ridad propia de la misma —ataque patrimonial y atentado personal—
debe, sin embargo, prevalecer el proposito lucrativo, coincidiendo aqui
‘Criminologia y Derecho, otras veces divorciados. Cuando la motiva-
cion patrimonial queda horrada por otras, el tipo criminoldgico del
ladrén queda desplazado por el distinto de asesino. Mas alejadas que-
dan atin, actividades como los asaltos de motivacion politico-social
0 de fisonomia fanatica.

Lo decisivo en este tipo de delincuencia patrimonial es que el
estimulo de codicia personal no sélo prevalece sobre el de probidad,
sino sobre el sentimiento de piedad y respeto para la vida ajena y
aun propia, cuando de satisfacer aquel animo de lucro se trata. Por
lo demas, el ladréon violento puede ser muy bien ocasional, acuciado
por una exigencia urgente.

En e] lado opuesto de lo profesional, la forma mas tipica de su
actividad es el bandolerismo, una de las mas sugestivas de la Crimi-
nologia. Su proliferaciéon exige, bien un clima de inseguridad po-
litico-social, bien la colaboracién o corrupcion de determinados me-
dios populares o administrativos. Asi resalta en los tres ejemplos
de bandolerismo moderno mejor estudiados: la mafia siciliana y su
variante la camorra napolitana, el roméntico bandolerismo andaluz y
el gamgsterismo norteamericano, todos ellos vinculados por trazos
psicolégicos y sociales comunes, aunque divergentes en lo espacial-
temporal.
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4. INFRACCIONES DE APODERAMIENTO LUCRATIVO
a) Apoderamiento.

 El estudio técnico-juridico se inaugura con el de aquellos ele-
mentos comunes al grupo, como son el apoderamiento, conectado a
la accién; la ajenidad de la cosa, enlazada a la antijuricidad, v el
animo de lucro, plasmador de la culpabilidad.

El término apoderamiento se prefiere por su sentido genérico, apto
para acoger los distintos verbos empleados por el legislador en los.
diversos tipos: tomar, distraer, sustraer, etc.

b) La ajenidad de lo cose también comporta un sentido amplio,
de modo que caben en ella las situaciones dominicales desconocidas
o inciertas. Mejor que ajena, es decir cosa no propia, para que sobre
ella puedan ejercitarse las conductas delictivas de apoderamiento.
Otra cosa es que el agente la crea propia sin serlo, en cuyo caso
habra error sobre el tipo. La misma amplitud hay que observar en
tema de propiedad y posesion: la cosa seguird siendo ajena aun
cuando el agente tenga la posesion y el paciente la propiedad o a la
inversa, de modo que sea el propietario quien ataque la posesion os-
tentada legitimamente por otro. El problema se complica cuando tanto
el sujeto activo, como el pasivo, se hallan en situacién de condominio.
No es que en tal situacion desaparezca la tutela penal, como radical-
mente entendieron GROIZARD antes, y ahora Puiec PeNaA (10), sino que
aun dando por supuesto que puede atacarse aquella parcela de la cosa
comun que resulta ajena para el agente, la huena o mala fe del apo-
deramiento, la culpabilidad, en suma, juega un papel decisivo en la
incriminacién. Asi, ésta resultard evidente si se dispone totalmente
de la cosa comin, pero sera problematica cuando se trate de dispo-
siciones mas o menos abusivas, en que se manifiesta como previa
una cuestién civil de limites en ese guantum dispositivo. No hay que
decir que, cuando es la misma ajenidad de la cosa la que se halla
en incertidumbre, desaparece el ilicito penal.

Relacionado con la antijuricidad del apoderamiento y ajenidad
de la cosa se halla el factor subjetivo del consemtimiento del paciente,
de modo que la ausencia de tal consenso (invito domino de los ro-
manos) es esencial en este campo patrimonial para decidir la ilicitud
juridico-penal. QUINTANO, como especialista del tema del consenti-
miento en lo penal, hace un acabado estudio en esta parcial aplicacion
a los delitos patrimoniales: sujeto que. puede consentir, eficacia del
consentimiento en el tiempo, su eficacia en cuanto al conocimiento
del mismo por el sujeto activo, en cuanto a modificaciones de la tipi-
cidad, estudio del consentimiento tacito o presunto, el putativo, su
ausencia o vicio .y consentimiento prestado por incapaces. Como se

" (10) Groizarp, Alejandro, EI Cédigo penal de 1870, concordado y. anotado,
VI, Salamanca, 1896, 274 y ss., Puic PENa, Federico, Derecho penal (Parte
Especial), TV, Madrid, 1955, pags. 210-211.
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ve, toda una amplia problematica que el autor va resolviendo con su.
acostumbrado tacto (11). '

¢) No menor es el estudio dedicado al fundamental dnimo de
Iucro, de progenie romana o al menos romanista, cuya exigencia en
este grupo de apoderamientos que ahora contemplamos es explicita
o implicita y sirve para distinguirlos de las infracciones patrimoniales:
de mero menoscabo, en las que, por contra, concurre un animus
damnandi. No basta, pues, con el propdsito de tomar la cosa, ya que
tal apoderamiento de la misma, tanto puede hacerse para lucrarse:
con ella, como para destruirla, hacerse pago, etc.

" Claro es que el animo de lucro no sélo es licito en si mismo,.
sino honesto impulsor de las transacciones humanas y del trafico-
mercantil. Su sentido antijuridico trasciende en cuanto se conecta a.
los deméis elementos tipicos a los que sirve de soporte espiritual.
Esta presencia del lucri faciendi en algunos y, desde luego, funda--
mentales delitos de este grupo, lo ha convertido en un tipico ejemplo
de los llamados elementos subjetivos del injusto, doctrina iniciada.
en Alemania e introducida entre nosotros por JIMENEZ DE ASUA,
GUALLART y RODRiGUEz DEvVEsA y a la que nosotros hubimos de-
prestar nuestra adhesién (12). QuinTaNO entiende que el &nimo de
lucro, mis que a la antijuricidad tipica, pertenece, de acuerdo con la
doctrina tradicional, a la culpabilidad. Argumenta con el hecho de
que en algunos tipos (estafa, usurpacion) no esta expreso el animo de
lucro sin que por ello deje de concurrir, y de que la nueva doctrina.
coadyuva a la fragmentacién de los elementos del delito, desconec-
tando la antijuricidad de la culpabilidad.

Por nuestra parte, hubimos de afirmar que este elemento del in-
justo se toma también en cuenta en la culpabilidad (como lo demues-
tra, en sentido negativo, que su concurrencia elimina la culpa). Se

(11) A propésito del consentimiento prestado por incapaces, con el consi--
guiente abuso sobre el patrimonio del menor o incapaz, algiin Cédigo, como el
italiano, han previsto una figura especial, la circonvenzione de minore que lo
concibe como engafio a personas incapaces (art. 643). Entre nosotros han tratado
del tema, FERRER Sama, Antonio, Circunvencién de menores, en Revista de De-
recho espaiiol v americano, julio-agosto, 1957, niim, 8, pigs. 3 y ss. Y CamaRo
Rosas, Antonio, El delito de abuso de la inferioridad psicoldgica de los menores
¢ incapaces, en igual Revista, enero-febrero, 1958, niim. 11, pags. 27 y ss. Desde
luego puede adelantarse la insuficiencia de la tutela penal en nuestro Cédigo a
través del articulo 544, de limites méas estrechos que sus egquivalentes en Derecho-
comparado. i

(12) JiMENEz DE Asua, Luis, Tratado de Derecho penal, TTI, Buenos Aires:
Losada, 1951, pags. 716 y ss. Antes en La Lev v el delito, Caracas: Andrés Bello,
1945, pags. 319 y ss., con lo que rectificé su postura mantenida en la Teorig
juridica del delito, Madrid: Imprenta Colonial, 1931, ‘integrando tales elementos
subjetivos de lo injusto en la culpabilidad. GuaLLaRT L. DE GOICOECHEA, José,
La antijuricidad como elemento del delito, Zaragoza, 1931. Separata de la Re-
vista “Universidad”, pags. 37 y ss. RoDriGUEZ DEVESA, El hurto propio, ob. cit,
paginas 181 y ss. Dfaz Paros, -Fernando, Antijuricidad, en “Nueva Enciclo-
pedia Juridica” (en adelante NEJ), Barcelona: Seis, 1I, 1950, pag. 750. Ef
mismo, Animo de lucro, en Idem, II, 1950, pags. 676 y ss. El mismo, Injurias,
en Idem, XTI, 1965, pag. 634.
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trataria, pues, de un elemento subjetivo, perteneciente como tal a la
esfera de la culpabilidad, pero avanzado por el legislador hasta el
tipo, ya expresa, ya implicitamente, para decidir la existencia o no
de aquel tipo de injusto. Un hurto o robo, sin animo de lucro, ni
en la mente del culpable, ni en la descr1pc1on tipica pueden constituir
tales delitos. Claro es que si concurre otro animo (de dafiar, de ha-
«cerse pago) podra darse el tipo de dafios, de realizacion arbitraria
«del propio derecho y asi sucesivamente, sin que este desplazamiento,
comio pretende QUINTANO con los ejemplos que pone, roce la doctrina
que defendemos, sino que, por el contrario, pone de relieve la vir-
tualidad del animus para decidir una u otra tipicidad. Es lo que su-
«cede con otros tipos (abusos deshonestos, injurias), en los que la
presencia del correlativo dnimo librico, de ofender, etc., no solo de-
ciden la culpabilidad, sino la misma a11t1]ur1c1dad De ser tal animo,
tan s6lo un mero dolo especifico, segiin la doctrina y terminologia
antiguas, la ausencia de ta] dolo no eliminaria el injusto y con éste
permaneceria la exigencia de responsabilidad civil, lo que es a todas
luces inadmisible. Por otra parte, esta caracteristica subjetiva de la
antijuricidad (excepcional desde luego, pues el injusto es de ordinario
y predominantemente objetivo) lejos de aislar los caracteres del delito
contribuyen a su conexidad y coordinacién, son comio enlaces que
justamente corrlgen el extremado anahsmo de BELING, que frag-
ment6 la cosmovisién delictiva hasta hacer de ella una serie de com-
partimientos estancos sin comunicacién mutua. En resumen, para nos-
otros el animo de lucro, si bien computable en la culpabilidad, lo es
en primer término, precisamente por su subida importancia, en la
antijuricidad.

También seguimos creyendo que el animo de lucro es de raiz
econémica, al menos en Derecho espafiol, que tanto vincula la pena
del delito patrimonial a su cuantia, hasta el punto de que tales sefia-
lamientos de pena vienen a ser verdaderos tipos complementarios. El
ejemplo tan repetido del que hurta o roba para socorrer a los pobres,
no desvirtna, a nuestro juicio, la base crematistica del delito. Para
nosotros, el animo de lucro se diferencia del motivo, como distintos
son el finis operis y el finis operantls de la teologia, o el scopo y el
niovente de los juristas italianos (13), de modo que es compatible el
robo (fin de la accién) con el mavil filantropico o benéfico (fin del
autor). Esta compatibilidad de fines inmediatos y mediatos, de pri-
meras y segundas intenciones, no es tan inconcebible psicoldgica-
mente, como ya puso de relieve Dorapo MoNTERO (14). Puede su-
ceder que esos motivos ulteriores, lejos de ser altruistas, incidan en
nuevo delito, perfectamente compatible y concurrente con el primero:
empleo de la res furtiva para obtener un préstamo y defraudar al

(13) MaLiNverNT, Alessandro, Scopo ¢ movente nel diritto penale, Unione
Tipografico—Editrice Torinese, 1955, pags. 40-43.
. (14) Dorabpo MonTERO, Pedro, La psicologia criminal en nuestro derecho
legislado, pags. 111 y ss.
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prestamista (S. 13-11-1956). Por lo demds, este contraste de fines
no es lo normal. Lo frecuente en estas conductas de despojo de la
propiedad ajena es el animo de.lucro y por ello se presume iuris
tantum, sin alcanzar, por tanto, la peligrosa concepcion del dolus n
7e ipsa: Si la prueba desvanece el presunto anminmues lucrandi, des-
aparecera e] delito patrimonial, al menos del grupo de apoderamiento
lucrativo que ahora estudiamos.

La indole econémica y patrimonial del d4nimo de lucro no implica
que haya de recortarse cuantitativa o cualitativamente. En el primer
aspecto, el dnimo de lucro incluye desde la plenaria apropiacién de
la cosa (rem sibi habendi) hasta su utilizacién transitoria y fugaz
(caso del hurto de uso). En el segundo aspecto nada impide que
abarque el precio de la cosa (intrinseco, objetivo), como el de afeccion
del agraviado (subjetivo, pero valorable econémicamente) como en-
sefia el articulo 103 del Codigo penal. De ahi nuestras dudas, en el
caso propuesto por GEYER y CARRAR4, del coleccionista que se apo-
dera de una obra de arte dejando al propietario una suma de dinero,
incluso superior a su valor. La oscilacién entre el delito de coacciones
y €l de hurto vendria dada precisamente en funcién del valor afectivo
cubierto o no por la “forzada expropiacién” ejercitada arbitraria y
particularmente (13).

En resumen: La codicia, el que se ha llamado modernamente “ape-
tito adquisitivo”, viene a ser la caracteristica criminolégica preva-
lente, aunque claro es que los motivos del autor pueden ser, psicol6-
gicamente, distintos (hurtos por miedo y por nostalgia, de que nos
habla Vox HENTIG, por ejemplo) (16). Y en el plano juridico-dog-
matico no parece que puedan disociarse la parte objetiva del tipo
(cosas valoradas pecuniariamiente) y la subjetiva o animo del autor,
lo que daria lugar a una disonancia, heterogeneidad o incongruencia
entre los elementos tipicos.

d) Nuestro autor cierra este capitulo de generalidades con el
estudio de la excusa absolutoria del articulo 564 del Cédigo penal,
adscribiéndose a la opinién mayoritaria de que se trata de mera
excusa, sin mas alcance negador, tesis que ya hubimos de razonar,
por nuestra parte, tiempo atras (17).

5. EL HURTO COMO DELITO BASICO

Delito basico en la delincuencia patrimonial es el hurto, bien que
se formule en el Codigo penal espafiol mediante notas negativas, frente
a las positivas del robo, a semejanza de lo que ocurre con el correlato
delito de homicidio frente al parricidio y asesinato. El mismo camino
metodologico que va de lo simple a lo complejo aconseja encabezar

(15) Diaz Paros, Animo de lucro, loc, cit, pig. 675.

(16) Von Hentic, Loc. cit, I, pag. 48-49.

(17) Diaz Paros, Culpabilidad juridico-penal, NEJ, VI, '1954, pags. 144
v 148 i o
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el tratamiento de estas infracciones con el hurto propio, recogido en
el namero 1.° del articulo 514 del Coédigo penal.

a) Estructura y dindmica del hurto propio. Como es sabido, el
nucleo del tipo ‘estd expresado por el verbo fomar, pero ha de decirse
enseguida que el mismo no puede interpretarse tan sélo en un sentido
gramatical y material, sino también en una acepcion ideal, como hace
habitualmente la jurisprudencia, a fin de cubrir conductas en que el
agente tiene la posesion precaria de la res furtiva (caso del hurto
doméstico) o en que las cosas se toman con huena fe originaria v se
retienen ‘luego indebidamente (cosas entregadas por error). QUIN-
TANO entiende que no pueden resolverse estos supuestos acudiendo
a la distinciéon de posesiones, desde el momento en que tal distincidén
es disputada en el propio campo civil de donde procede. Algo mas
plausible le parece el criterio jurisprudencial de la disponibilidad de
la cosa por el sujeto agente, como signo de la apropiacion indebida,
de modo que si sélo tiene facultades de mera guarda o custodia (caso
de los cajeros) existird hurto. Pero ain se dan ciertos supuestos en
que el agente goza de cierta disponibilidad de las cosas (caso del ama
de llaves a la que se confian cantidades de dinero para el servicio
de la casa, con relativo margen de empleo) en los que seguira ha-
biendo hurto si se apropia los bienes para si. Esto lleva a nuestro
autor a la conclusion de que la “desposesion” en el hurto no siempre
es un prius légico y un medio para llegar a la ‘“expropiacion”, con
lo cual se muestra la amplitud que alcanza esta figura delictiva en
Derecho espafiol, a diferencia de otros sistemas, como el aleman, en
que el verbo del tipo tiene un sentido mis dinamico de desplaza-
miento material’ con la correlativa consecuencia de que el delito de
apropiacién indebida abarque no sélo el supuesto de posesion pro-
piamente dicha (Besitg) por parte del sujeto activo, sino también el
de mera guarda o custodia (Gewahrsam). Esta extension espafiola
del hurto viene a ser analoga a la del wol francés, pues, aunque el
verho tipico soustraire, sea mas estricto que el tomar nuestro, la in-
terpretacion jurisprudencial gala llega a analogas consecuencias, cuan-
do no as extremas.

Si el hurto en Derecho espafiol ataca a la propiedad y no nece-
sariamente a la posesién, la consecuencia es que soOlo quien ostenta
la cualidad de propietario podra ser sujeto pasivo, de modo que no
lo serd el sirviente, arrendatario o cajero, poseedores o tenedores de
la cosa.

El sistema espafiol no merece la adhesion del autor quien, en un
plano de lege feremda, postula por una reforma que iguale en las
consecuencias a todo poseedor de la cosa, cualquiera que sea el titulo
de posesién, de modo que desaparezca la actual desigualdad penal
entre el mero tenedor que al apropiar la cosa incide en hurto con la
agravante de abuso de confianza, inherente por lo general a tal si-
tuacion de tenencia de la cosa, y el administrador o depositario que
al realizar igual conducta atraen la calificacién mas benigna de apro-
piacion indehida, por ir ya embebido en este ultimo delito el abuso
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de confianza. Es de notar que, aunque no se haya logrado ese desi-
«derata, la ultima corriente interpretativa de nuestra jurisprudencia
viene apoyando esa mayor amplitud de la apropiacion indebida a
expensas del hurto. Sobre ello hemos de volver.

La dindmica de la accién se asienta en el apoderamiento subrep-
ticio, dado que se excluye la violencia personal o fuerza real, de ma-
nera expresa, y el engafio, de modo implicito. Con todo, existen casos
limites en cada uno de estos aspectos diferenciadores que el autor
-desentrafia con su acostumbrado acierto y con independencia de afo-
rismos y criterios de autoridad que, a veces, han pesado con exceso.
Tal es el caso del clasico “tiron” del bolsillo o prenda aniloga, os-
cilante entre el hurto v el robo, o el actualisimo supuesto de ocultacién
de mercancias en el sistema comercial de autoservicio, propio de los
modernos supermercados, mas afin con la estafa que con el hurto.
En este punto, también ha rectificado la jurisprudencia los viejos
‘patrones de considerar la astucia inherente al hurto, siendo asi que
-es mas afin al engafio o fraude.

b) El grado de ejecucion. Ya es tradicional la disputa en torno
:al momento consumativo del hurto. Aceptado que la consumacion,
en teoria general, es la realizacion del tipo, la cuestidn no queda atin
resulta, puesto que la dificultad retorna al precisar la significacion
del verbo fomar, que ya se ha visto tolera una amplisima interpre-
‘tacion.

Las dudas se acrecientan a la hora de compulsar las fuentes ro-
manas que tanto han pesado en este punto: la contrectatio y la illatio,
como tesis extremas, y las intermedias de la apprehensio y de la
ablatio; asi como a la hora de fijar los verbos tipicos de las respec-
tivas dogmaticas que, a semejanza de nuestro tomar, son susceptibles
«de una mayor o menor amplitud : el soustraire francés, el wegnehimeny
aleman y el impossessamento italiano.

Situados en nuestra dogmatica, QUINTANO distingue, a los efectos,
las tres modalidades del hurto, del articulo 514, pues el hallazgo de
cosa perdida exige la maxima exigencia consumativa de la illatio,
es decir, la puesta en seguridad del objeto y aun de su aprovecha-
‘miento efectivo, de modo que delito consumado y agotado se hacen
aqui sinénimos, exigencia que atn se agudiza en e] hurto-dafio del
namero 3.° de dicho articulo, al emplear expresamente la palabra utiizar,
equivalente al disfrute de la cosa. Por el contrario, en el hurto propio
-del nfimero primero, para nada se exige tal agotamiento delictivo,
pero con ello no se resuclve el limite minimo de la consumacion, en
vista de la neutralidad que permite el verbo niicleo del tipo.

La trayectoria jurisprudencial ha marchado en este punto, desde
-contentarse con el apoderamiento material de la cosa, revelado por
el desplazamiento local de la misma, para tener el hurto por consu-
mado, hasta exigir el poder de disposicién, la disponibilidad de la
cosa, siquiera sea eventual y fugaz. Ambas posturas son independien-
tes de que se consiga o no el fin lucrativo.
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Esta doctrina de la disponibilidad a la que se adscribe QuinTano,
permite la forma imperfecta de la frustracién —que con la tesis del
apoderamiento material queda practicamente anulada— y ello, no
solo en los casos de flagrancia, sino en los de persecucion en la huida
llevando consigo el producto de la sustraccion, en lo que con arreglo
a los criterios de la contrectatio y aun de la ablatio habria consuma-
cion, pero no conforme al punto de vista de la disponibilidad, dado
que el ladron no sélo no dispuso de la cosa, sino que tampoco pudo
disponer, aparte de que el duefio, mientras dura la persecucion, sigue
ejercitando sus facultades de vigilancia.

c) Acciones distintas vy delito continuado. En dicha hipotesis de
la persecucion, puede perder el ladrén parte del hotin. En tal supuesto,
como en todos aquellos en que el sujeto sdlo logra apoderarse de una
parte de la res furtiva, se plantea el problema de si existira un solo de-
lito consumado o uno frustrado en concurrencia con otro consumado.
QUINTANO adscribe a la opinién de Manzint y de RopriGUEZ DEVESA
(18) de considerar un delito consumado por la cuantia de lo realmente
apropiado. No obstante, el ultimo de dichos autores estima aplicable
en nuestro Derecho, por imperativo del articulo 68 del Cédigo. la
solucién carrariana de considerar la frustracion o la consumacién aten-
dida la pena mas grave de una u otra. Y en verdad que esta tesis
nos parece la mas atendible. No se trata de extender arbitrariamente
la consumacién al todo, sino de optar por um delito frustrado o un
delito consumado, dado que, en Derecho espafiol, se vincula la pena
a la cuantia del hurto y muy bien puede suceder que la cuantia de
la primera accién delictiva sea mucho mayor vy atraiga pena mas
grave, no obstante la frustraciéon, que la segunda accién consumada..
Incluso esta accién consumada podria ser constitutiva de una mniera
falta, con lo que si atendiéramos al criterio exclusivo de la consu-
macién, habria de castigarse tan sélo la falta y dejar impune el delito
frustrado. A nuestro juicio, no se trata de un concurso de delitos,
sino de normas, puesto que hay un solo delito de hurto con dos ac-
ciones de ataque patrimonial de distinta entidad, lo que hace que tal
delito unico pueda encuadrarse en dos normas diferentes del articu-
lo 515 del Codigo penal, justamente la hipétesis del articulo 68, que
si algun principio consagra con claridad en la solucién del concurso.
normativo, es el de la alternatividad. Sin escindir, pues, la calificacion,
aplicaremos el precepto mdis grave,

El caso de sustraccién de automéviles para apropiarse de alguno.
de sus efectos, dejando luego abandonado el vehiculo, no responde
ya a la situacion que acabamos de aludir. Aqui el dolo de apropiacién
se circunscribe a los efectos realmente hurtados, sin perjuicio del
concurso con un hurto de uso del vehiculo. Habra hurto por el total
valor del automévil, cuando se planeé su definitiva apropiacion y

(18) Ma~zini, Vicenzo, Trattato di Diritto penale italiano secondo il Codice
del 1903, TX, Torino: Utet, 1938, pag. 157. Ropricuez DEevEsa, El hurto propio,
loc. cit., 218.
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no el mero uso transitorio, aunque luego haya de abandonarse el ve-
hiculo por causas independientes de la voluntad del autor. En este
ultimo caso, si no hubo verdadera posibilidad de disposicion, el delito-
sera frustrado con arreglo a lo ya dicho.

Es preciso, pues, situarse en el plano del dolo y de la culpabilidad,
tan decisiva en este delito, que se plasmé en el tipo como elemento
subjetivo del injusto. Y asi es como resuelve QUINTANO el caso, en
verdad interesante y que contempld la S. de 22-VI-1906, del que se
apoder6 de grano en una finca y, para reponerlo, se toma idéntica
cantidad de otra. ; Hubo verdadero animo de lucro en esta segunda
sustraccion? La sentencia asi lo estimé, puesto que aprecié dos delitos
de hurto. QUINTANO no se conforma con esta solucion, aun recono-
ciendo lo arduo del caso, y se inclina mas hien por considerar la.
segunda accién como un delito de dafios, ya que “al perjuicio pa-
trimonial del propietario no acompafié el correlativo beneficio del
agente” (II, 192). En su apoyo trae a colacidén la S. 26-XI-1958 que
no consideré hurto el apoderamiento de una escalera para evadirse
de la prision un detenido, por faltar el animo de lucro. Sentimos.
discrepar otra vez del extinto maestro, y creemos que la doble cali-
ficacién de hurto hecha en el caso de la S. de 1906 es perfectamente:
admisible. La discrepancia remonta a la distinta concepcién que se:
tenga del animo de lucro. Ya dijimos que para nosotros el animo de.
lucro se diferencia del motivo y asi nos parece compatible en el caso
de la doble sustraccion de trigo la duplicidad de hurtos: el movil de
reparaciéon (o de ocultacién del primer hurto) que guia al autor al
cometer el segundo hecho, no es ébice para que el fin inmediato de:
su accién sea de disponer de la cosa en su beneficio, a saber, el de
poder utilizarla mds tarde en la restitucidn al primer perjudicado.
Algo analogo se ha fallado en 1968 en la Audiencia de Barcelona:
El realquilado en una vivienda, sustrae, con llave falsa de un armario
de la casa, cierta cantidad a otro de los alli alojados, y dias después,.
para que no se descubra la sustraccion, roba igual cantidad, forzando
la caja en que se contenia la suma, a un tercer compafiero de habi-
taciéon y la repone en el armario del primer despojado. No hubo di-
ficultad alguna en apreciar dos delitos de robo v el quid del juicio
estuvo en considerar quién era el perjudicado a efectos de la res-
titucion del dinero recuperado. La Audiencia, con buen acuerdo, es-
timo que lo era la segunda victima del robo, puesto que a ella per-
tenecia la suma ocupada. Por lo demads, existian dos sujetos pasivos
y dos perjudicados, perfectamente diferenciados y solo variaba la
reparacion del perjuicio: indemnizacién para e] primero y restitucion
de la cosa al segundo. Finalmente, en la citada S. de 1958 mas bien
se contempla un caso de hurto de uso de la escalera, uso que como
tal comporta un lucro, pero en el que falta la “intencién de apro-
pidrsela” y ya es sabido que este animo de apropiar la cosa es de-
cisivo para que haya hurto propio.

En tema de delito continuado, adhiere QuiNTaNo a la mejor doc-
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trina, al repudiar los criterios meramente humanitarios o procesalistas
y exigir la unidad ideal o finalista de las distintas acciones en el
plano subjetivo, junto a condiciones de orden objetivo como la unidad
de precepto penal violado. El requisito de la unidad de sujeto pasivo,
muchas veces exigido, debe ser sustituido, al menos en el hurto, por
el de la unidad aparente de lo patrimonjal acogido por la mejor juris-
prudencia. Y, en fin, con toda razoén califica de “corruptela forense”
el requisito meramente cronoldgico de la ignorancia o indetermina-
cién de las fechas en que muchas veces se basa la practica para apreciar
‘la continuacién, dato de puro azar procesal o de prueba que en nada
deberia influir para estimar el delito continuado, el cual sélo debe re-
posar en aquellos requisitos subjetivos y objetivos acabados de aludir,
-en particular la “unidad de dolo” y atin més concretamente de “dolo
continuado” de que habla la méis relevante doctrina germdinica de
‘hoy dia. ‘

6. HurTOs 1MPROPIOS

El apoderamiento de cosa perdida, que el Codigo espafiol con-
sidera como hurto (articulo 514-2.°) siguiendo la tradicidon romana,
ya es sabido que constituye mds bien un caso de apropiacién indebi-
da seglin opinién comiin en la doctrina y en el derecho comparado,
‘tanto si se regula expresamente (Codigos de Italia y Suiza) como
si se hace por via interpretativa (caso de Alemania). Por nuestra
parte queremos dejar constancia de la diferencia que separa esta figura
especial de la comun de apropiacién indebida y es que, asi como en
-ésta hay abdicacién voluntaria de la posesiéon por parte del duefio
-de la cosa, en el hurto o apropiacién de cosa perdida, no hay tal
renuncia posesoria del sujeto pasivo, ya que la cosa sali6 contra su
voluntad de su ambito posesorio y es la diferencia entre cosa perdida
y cosa abandonada la que da todo su sentido penal al tipo. En con-
secuencia, como hurto o como apropiacién, el apoderamiento de cosa
perdida siempre habra de constituir una figura sui gemeris y separada
-de aquellos delitos propios.

QuinTano defiende con gran acierto el perfil espiritualista de esta
modalidad delictiva, al sostener con la S. 24-111-1948 que el incum-
plimiento de las formalidades que el articulo 615 del Cddigo civil
impone, no genera fatalmente la responsabilidad penal. En la misma
linea esta la critica que hace a la reforma de 1944 por suprimir el
requisito del conocimiento de quién fuere e] duefio de la cosa perdida,
‘lo que afiade nuevo rigor a la figura.

Por lo demas, basta que la cosa tenga las apariencias de pérdida
para el sujeto activo, aunque objetivamente no lo esté para el duefio,
para que surja esta modalidad impropia, en lugar de la de hurto
strictu sensu.

La asimilacién jurisprudencial del tesoro oculto a la cosa perdida
«es atacada, no con los argumentos civilistas que empleara GROIZARD
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de ser el tesoro res nullius (19) y que ha.impugnado certeramente
FERRER Sama (20), sino con argumentos de estricta hermenéutica
penal. Ahora bien, una vez que se considera delictivo el acto de apro-
piacién del tesoro, deberia seguirse hasta sus ultimas consecuencias
€l criterio que lo equipara con la cosa perdida, y asi como en este
ultimo caso no se descuenta de la cuantia del hurto el premio del
inventor, tampoco deberia hacerse para el tesoro, donde, sin embargo,
con criterio civilistico, sélo se tonfa en cuenta la mitad que corres-
ponderia al duefio. Desde €] momento que se considera el hecho como
ilicito, no es légico ni moral conceder abonos o recompensas al de-
Tincuente que la ley civil solo puede acordar para supuestos de licitud.
Estamos en un todo de acuerdo. Por lo demds, ya es sabido que
aqui juega de modo decisivo la culpabilidad y.la hipotesis de error so-
bre Ia prohibicién, ya fue admitida a partir de la S. 18-1-1899, funda-
mental en la materia.

La influencia civilistica retorna de nuevo en alguna jurispruden-
.cia, como la italiana, al considerar res derelictae y, por tants, sin que
den base al hurto, las cosas enterradas con el cadaver. La tesis, ya
combatida en Italia por GUARNERI (21), es, desde luego, errénea, por
la evidente razén de que tales cosas son siempre gjenas para el sus-
tractor y el problema de su titularidad patrimonial sera asunto a
«debatir en el aspecto de la responsabilidad civil.

7. L.0s DANOS LUCRATIVOS

Estamos ante la altima figura de hurto impropio recogida en el
nimero 3.2 del articulo 514 del Cédigo penal: Los dafiadores que
Sustrajeren o utilizaren los frutos u objetos del dafio causado, en lo
cuantia seiialada en este Capitulo.

El precepto carece de concordancias en Derecho comparado. In-
troducido por la reforma de 1850 por motivos puramente episodicos,
'ha sobrevivido hasta nuestros dias, creando su hidridez no pocas in-
certidumbres. La primera de ellas, si la cuantia ha de referirse al
dafio o a la utilidad reportada. La inclusiéon en el hurto abona por
esta segunda interpretacién, pero QUINTANO denuncia el supuesto de
dafios 1mportantlslmos los cuales quedarian destipificados con soélo
aprovechar una minima parte, cuantia de aprovechamiento que incluso
podria constituir una mera falta. Para deshacer el equivoco, lo mejor
seria la desaparicion del malhadado precepto, pero en tanto llega su
supresién, es preciso decidir si es enteramente superfluo, en cuanto
entrafia una repeticién del nimero 1.° del articulo 514, en concurso

(19) Groizarp, loc. cit, VI, pag. 313.
(20) FEeRReER SaMa, El delito de apropiacion indebida, Murcia, 1945, paginas
75 v siguientes.
(21) GUARNERI, José, Delito di furto la sosttrasione di cosa trovata indosso
@ un cadavere, en “Rev. it. D. penale”, 1949, pag. 177.
3
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con el delito de dafios, como postula RobriGuez MouruLLo (22), o
hay que estimarlo como um supuesto tipificado de delito complejo
con una pena unica. Esta fltima es la opinién mayoritaria, a la que
adhiere QUINTANO, en el sentido de que el dolo final es el de lucro
y los dafios causados, por importantes que sean, son accesorios en.
la perspectiva subjetiva del culpable. RobricuEz DEVEsA que pri-
meéramente sostuvo la tesis tradicional del delito complejo, con ab-
sorcion de los dafios por el hurto (de modo que si los dafios atrajeran.
pena mayor habria conqurso de normas con aplicacién del articulo
68 del Cddigo) (23), luego ha sostenido la tesis del concurso de
delitos “sobre el cual llama expresamente la atencion la Ley” (24).

El dltimo de los autores citados, hace a estos efectos una mati-
zdcion muy interesante: la de que la opinion predominante descansa.
en la idea de que el delito de dafios exige un especial animo de
perjudicar (como en la legislacién italiana obligada por su legisla-
cion), de modo que no existiendo ese especial animo, desplazado por
el de lucro, se posibilita la absorcién de los dafios por el hurto (25)..
Pero es lo cierto que tal opinidn mayoritaria no es congruente con
la, también predominante, que admite incluso la comision culposa.
de los dafios. Si admitimos los dafios por culpa, habremos de admitir-
también, junto a los dafios de proposito, todas las demas formas.
dolosas, es decir, los de consecuencias necesarias y los eventuales. La
consecuencia es que el hurto podrd coexistir no sélo con los dafios
directamente queridos, sino con todas las demds hipdtesis de cul-
pabilidad y, por tanto, la posibilidad de concurso de ambos delitos.
De esta forma se llega a demostrar la completa y absoluta super-
fluidad del articulo 513-3.°. Para nosotros —coincidiendo con RoDRi-
GUEZ DEVESA y RODRIGUEZ MouruLLO— lejos de querer este pre-
cepto la im’punidad de unos dafios que no son necesarios e inherentes.
al hurto (al revés de lo que acontece en el robo con fuerza en las
cosas) ha querido destacar la posible concurrencia. Pareceria que
el legislador ha tratado de evitar que los dafios avani-tout y en
primera linea del precepto oscurezcan el hurto posterior como re-
zagado. Pero, repetimos, con o sin precepto especial, el concurso
de ambos delitos siempre existird, de ahi la innecesariedad de la
norma en cuestion.

8. HurT0sS DE POSESION Y DE USO

Si en derecho histérico pudo equipararse el furtuin possessionis
al .comun, en Derecho moderno no puede sostenerse la equivalencia,.
ni aun siquiera por la via indirecta de las estafas segtin hace nuestro

(22) Ropricuez Moururro, Gonzalo, E! hurto de los productos de ww
daito cometido por el propio daiiador, en " Anuario”, XIV, 1961, pags. 253-254.

(23) Rooricuez Deviesa, Derecho penal, 11, Madrid, 1949, pag. 350.

(24) Robricuez DEvesa, Hurto, en NEJ, Barcelona: Seix, XI (1962), pa-
gina 224,

(25) Cit. ant. Hurto, pag. 224, nota 474.
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Codigo penal (art. 532-1.°). "Si el apoderamiento violento de cosa
del deudor por el acreedor no es delito patrimonial, sino contra la
Administracion de Justicia, no se concibe como puede serlo el hurto
de posesion perpetrado por el propietario en que ni siquiera la cosa
es ajena, sino propia.

Mas concebible es el furtum usus en cuanto en él se ataca no la
plena propiedad, sino la facultas 1iendi del duefio. Se trata, pues, de
un apoderamiento de “menor cuantia”, como dice con expresion gra-
fica QuinTano, de un goce temporal, de un dnimo de lucro reducido
en la misma medida. Pero ésto no quiere decir que se trate de una
figura filial refundida en el hurto comiin, dado que falta el animo de
apropiacién caracteristico del hurto propio, incompatible con el dnimo
previo de devolucién que caracteriza el hurto de uso y cuya prueba
serd siempre el caballo de batalla en lo procseal, para diferenciar
ambos tipos de delito. El criterio cronologico de la restitucion inme-
diata es el acogido por el Cddigo italiano, seguido por el uruguayo
y otros. El Codigo federal suizo prescinde, por el contrario, de la
restitucién y se limita, de forma muy amplia y vaga, a exigir la
sustraccién sin 4nimo de enriquecimiento, pero en perjuicio del ti-
tular.

Por lo que toca a Espafia, la aparicién del hurto de uso aplicado
a los vehiculos de motor, parece reforzar la tesis de que la figura
genérica queda impune (26). QuinTaNo defiende una postura inter-
media entre la impunidad y la de absoluta asimilacién con el hurto
propio, al propugnar que se califique de hurto comun, pero no por
el valor total de la cosa, sino por el que suponga dicha utilizacion,
dé modo que cuando el uso no sea valorable por no entrafiar cue-
lrranto patrimonial ajeno ni lucro propio, no podria castigarse. Para
lograr esta consecuericia, bastaria afiadir en el articulo 315 a la
expresion “valor de la cosa” que en él se utiliza, la disyuntiva “o la
de su uso”. De acuerdo en que, con este aditamento, ya habria base
legal cierta para la incriminacion.

La especialidad del hurto de uso de vehiculos de motor introducida
entre nosotros por las Leyes de 1950 y 1962 no merece las simpatias
de nuestro autor por la desconexién que supone con la figura comin
y la desigualdad de trato que ello engendra. Ciertamente tales incon-
venientes se han paliado en parte con la reforma dltima de] Coédigo
penal que incluye en €l los delitos de trafico, entre ellos la modalidad
que tratamos. Por nuestra parte nos parece bien centrada la des-
cripcion tipica del articulo 516 bis del.texto vigente alrededor de la
falta de 4nimo de apropiacion ——"“sin dnimo de haberlo como propio”,
dice el preceptc— para distinguirlo asi.netamente de la figura co-
muan. Lo que a nuestro juicio adolece de cierta rigidez es el sefiala-

(26) Robpricuez DEVESa, Hurto de uso, NEJ, X1, pags. 233-234. Dfaz PaLos,
El “Hurto de uso” de wvehiculos de motor, en “Rev. de Der. de la Cir.” No-
meros 3 y 4, 1965, pag. 158. Separata, pag. 7-8. En parte BastEro, Joaquin,
Hurto de uso, en “Rev. Gral. de Leg. y Juris.”, XLI, pag. 760.
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miento de un plazo de veinticuatro horas para restituir o abandonar
el vehiculo, de modo que si el culpable deja transcurrir tal plazo sin
realizar tal conducta, se imponen las penas del hurto-o robo propios.
Esto de medir la culpabilidad reloj en mano es siempre regresivo,
da entrada al azar en e] juicio y coarta la libre conviccion del juez.
Por otra parte, da pie a la interpretacién, equivocada desde luego,
de que auténticos robos o hurtos de coches, se amparen en la praxis,
en la benignidad de este precepto, si por circunstancias episodicas y
totalmente accesorias, se abandona el vehiculo por el culpable antes
de las veinticuatro horas de cometida la sustraccién. Y, en fin, en el
plano penoldgico, parece igualmente dréstica la equipacion con el robo
violento que hace el dltimo pérrafo del articulo y, en cambio, se echa
de menos la pena de privaciéon del permiso de conducir en todo caso
que ya hubimos de lamentar a la aparicion de la Ley de 24 de di-
ciembre 1962 (27). No olvidemos que se trata de una figura con
perfiles propios que reclama un tratamiento igualmente especifico.

9. LA PUNIBILIDAD EN EL HURTO Y LOS HURTOS PRIVILEGIADOS

No hay que decir que QUINTANO se une a la general corriente
critica que impugna el sistema de cuantias como base de la penalidad,
sobre todo a la manera exacerbada con que lo hace el Cédigo espafiol
con sus escalas cerradas y casuisticas que, ademas, llevan a incon-
gruencias punitivas, constantemente apreciadas en el foro, donde un
hurto de mas de cien mil pesetas atrae mds pena (presidio mayor)
que €l robo de la misma cantidad incurso en el namero 5.° del articu-
lo 501-5.° y aun igual pena si el robo se encuadra en el niimero 4.° del
mismo precepto, no obstante, la gravedad ejecutiva mentada en tal
modalidad de robo o el remanente lesivo que también se mienta en la
misma. Los ejemplos pueden multiplicarse. En este punto, muestra el
desaparecido maestro sus grandes conocimientos, no menos que su ex-
periencia forense, haciendo coincidir, en feliz conjuncion, teoria y
practica. En definitiva, con el combatido sistema queda la fijacion de
la responsabilidad criminal al albur de una tasacién o de circunstancias
fortuitas independientes de la voluntad del culpable.

Una excepcién al sistema crematistico de cuantias, lo representa
el articulo 249 del Cédigo penal (reformado por Ley dé 4 de mayo de
1948) al yuxtaponer dentro del delito de desérdenes publicos el apo-
deramiento de material fijo o mévil u objetos destinados al servicio
piiblico de transportes, abastecimiento de agua, gas, hilos o cables
instalados para los servicios eléctricos o de telecomunicacion, cual-
quiera que sea su valor. Aqui el motivo de critica es otro, a saber,
el hibrido maridaje de figuras dispares, como son los desordenes
publicos y el hurto, que llevan a consecuencias poco satisfactorias,

(27) Diaz Pavos, EI “hurto de¢ uso™..., cit. ant., pags. 153 y 225.
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sobre todo en el plano de la culpabilidad, pues concurriendo el animo
de lucro en tales apoderamientos, ficilmente se da por supuesto el
de atentar contra la seguridad del FEstado exigible en el complejo,
dandose asi vida a un flagrante caso de dolus in re ipsa.

Este papel decisivo otorgado a la cuantia del hurto, que incluso
determina la frontera entre delito y falta, ha hecho entrar en juego
la preterintencionalidad. Vedado su influjo atenuatorio por la juris-
prudencia, la S. 27-XII-1962 ha permitido, al fin, su apreciacion,
siquiera a titulo excepcional. Tampoco se justifica, a juicio de Quin-
TANO, la exclusién de la atenuante de provocacién (niim. 5 del ar-
ticulo 9), en casos de cruel alarde de riqueza ante persona necesitada
o de querer probar la honradez del sujeto.

Pero e] caso mas tipico, como atenuante o como eximente, es el
del hurto famélico. En dogmatica espafiola, es evidente la posibilidad
de encaje en el estado de necesidad completo o incompleto, después
de la amplitud dada al mismo por las reformas de 1932 y 1944 (28).
La jurisprudencia, reacia en principio a la admision, viene acentuando
su admisibilidad. Insiste QUINTANO en que la necesidad es término
relativo que hay que coordinar con la situacién concreta. Por ello, la
exigencia de inminente riesgo para la vida o de agotar los recursos
a la beneficencia y asistencia social, de que hablan algunas sentencias,
no deben generalizarse si no queremos reducir a la nada la eximente
y aun la atenuante.

10. [Los HURTOS CUALIFICADOS

La cualificacién del hurto funciona en Derecho comparado a fin
de cubrir figuras que en otros ordenamientos, como el espafiol, cons-
tituyen propias modalidades del robo. Si a ello se une el numeroso
catilogo de agravantes genéricas que contiene nuestro Cédigo, se com-
prenderd que la presencia en el mismo de hurtos cualificados (sacri-
lego, doméstico, plurirreincidente) obedece mas a supervivencias histo-
ricas que a motivos técnicos. Ello sin contar la inusitada dureza que
comporta la necesaria imposicién de la pena superior en grado, que
la tltima reforma de cuantias ha tratado de paliar con la adicién de
un ultimo parrafo al articulo 516, pero que a su vez funciona como
limitacién al péarrafo anterior otorgador del arbitrio judicial en la
aplicacién de dicha pena superior.,

El llamado hurto sacrilego esta redactado con amplitud que des-
borda Ia concepcién canénica, de modo que la sustracciéon de una
cartera en el curso de una procesion atrae literalmente la cualificacion,
a pesar de que no es un estricto caso de sacrilegio real o local. Por
lo demds, debe evitarse la confusién del hurto sacrilego con el sa-

(28) Diaz Paros, Estado de necesidad, en NEJ, VIII (1956), pags. 920-921.
Separata, pags. 72 ss. Robricuez DEvEsa, Necesidad de un nuevo planteamiento
de la problemdtica del hurto famélico, en “Rev. Est. penitenciarios”, 1963, pa-
gina 495,
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crilegio mismo, al exigir éste altimo un especifico animo de vilipendio
que no puede presumirse en la mera sustraccion de objetos sagrados.
Solo si concurre, ademis del de lucro, el propdsito de profanacion,
habra lugar al concurso de delitos.

De constante aplicaciéon practica es el hurto doméstico o con abuso
de confianza. No hay duda de que aqui se encierra una doble hipétesis
cualificativa: una objetiva, ligada a la condicién doméstica del cul-
pable y otra subjetiva, Lasada en los lazos de la confianza quebrantada.
Descartados los fundamentos histéricos de la agravacion, que la ac-
tual sociologia ha superado, quedan el pragmatico de las facilidades
de comisién que aquellas situaciones domésticas y lahorales parecen
deparar y que, con frecuencia, esgrime la jurisprudencia o, tal vez
mejor, a juicio de QUINTANO se ofrezca como razén agravatoria
una especie de compensacion punitiva al hecho de la imposicién la-
boral o sindical del obrero al patrono, que no es libre de despedirlo.
Notemos con todo que, aun siendo ésta una realidad social de nuestro
tiempo, no es valida para el servicio doméstico y que, por otra parte,
la comisién del delito va es por si misma una causa de despido laboral.
Por ello creemos, por nuestra parte, que la fidelidad en el servicio,
de raigambre hlstorlca (el contrato de “servicio fiel” de las fuentes
germanicas), sigue estando presente en nuestros dias, por imperativos
del servicio mismo y que, por tanto, el quebranto grave de esa fide-
lidad o lealtad, también invocado con muy buen acuerdo por nuestra
jurisprudencia, constituye la clave de la sancién laboral primero y
punitiva después.

Por otra parte, existen situaciones no lahorales que engendran la
agravacion, como la cohahitacién, hospitalidad, hospedaje, amistad,
etcétera, mentadas expresamente por el Codigo italiano y a las que
alude también nuestra jurisprudencia. Podemos también descubrir la
tltima ratio de la cualificativa en claros motivos de ingratitud e in-
fidencia que hacen particularmente odioso el delito. Lo que si hemos
de subrayar con el maestro QUINTANO es que lo esencial en esta
materia es que exista ese clima moral de confianza, cosa que a veces
no sucede en el casuismo forense en que se desgrana esta agravante
especifica.

No podia dejar de insistir nuestro autor, llegados a este punto, en
la paradoja que se da cuando opera el abuso de confianza como agra-
vante y, en cambio, opere en sentido contrario en situaciones analogas
pero constitutivas no de hurto sino de apropiaciéon indebida, delito
este Gltimo que, como es sabido, presupone ya tal abuso de confianza.
La dificultad surge al no existir en nuestro derecho un médulo dife-
rencial en la dinidmica comisiva de ambas figuras delictivas, puesto
que ya vimos como el tomar del hurto se entiende por la jurispru-
dencia actual en un amplio sentido ideal y no s¢lo material, que da
pie para aceptar modalidades pasivas de hurto en que basta la reten-
cion de las cosas recibidas por error o a titulo de precaria tenencia.
Es preciso, pues, buscar el signo diferencial por otros derroteros,
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habiéndolo encontrado nuestra jurisprudencia en el ambito norma-
tivo, de modo que serd la disponibilidad que se tenga sobre las cosas
«de acuerdo con el titulo juridico-civil que legitima su tenencia por el
sujeto activo (depodsito, comision, administracion...) el criterio deci-
sivo, v en consecuencia cobradores, cajeros, contables, jefes de com-
pras y hasta el director de sucursal de un Banco, al no estar auto-
rizados a disponer de los caudales ajenos incurren en hurto y no
en apropiacion indebida. En cambio la vieja jurisprudencia, con hase
en la dinamica de la accion (hurta el que toma, estafa ¢l que recibe)
habia Hegado, en sentir de QUINTANO, a situaciones mdas equitativas
que ultimamente parece se tratan de reintroducir.

Tal oscilaciéon jurisprudencial, a nuestro modo de ver, no hace
sino reflejar la dificultad en que nos encontramos para saber, si en
«determinadas situaciones, el duefio de la cosa .se despojo o no de la
posesién de la misma en favor del sujeto pasivo que la apropia. Es
evidente que el punto de partida en el delito de apropiacion indebida,
como indica su mismo nomen iuris, es el quebranto del derecho de
propiedad, tnico que resta al duefio de la cosa mueble, por haber
transnitido la posesion. Ello se traduce ya en la dinamica de la ac-
«cién, pues el ataque simultineo de propiedad y posesion forzosa-
mente ha de implicar un sentido material (jtomar!) que no se da en
el ataque ideal al desnudo derecho de propiedad (japropiar o dis-
‘traer!). La primera consecuencia es que en aquellos casos en que el
duefio de Ia cosa no abdico la posesién, bien por falta total de volun-
tad (cosa perdida), bien por voluntad viciada (error en la entrega de
Ta cosa) no pueden ser constitutivos de apropiacién indebida, sino de
hurto, sin que para ello hayamos de violentar el verbo del tipo alo-
jado en el articulo 514-1. del Codigo penal. Pero en otros casos,
no se nos aparece tan evidente si el propietario de la cosa quiso con-
servar o no la posesidn de la misma. Llegados a este punto, permita-
senos insistir en el punto de vista que defendimos tiempo atras, si-
guiendo la magistral exposicion de PETROCELLI en Italia y de
ErnNEsTo URE en Argentina (29): la tenencia no ha sido transferida
y, por lo tanto, habra apoderamiento excluyente de apropiacion inde-
bida, cuando la cosa ajena contintia en la ESFERA DE CUSTODIA

(29) PerroceLL, L’appropiasione indebita, 1933, pags. 225 a 228. Ure. Er-
mesto, El delito de apropiacién indebida, Buenos Aires, 1943, pag. 199. FERRER
Sama, Antonio, El delito de apropiacién indebida, cit. ant., pags. 12 y ss. Para
este autor espafiol basta “la tenencia de la cosa por parte del agente, con poder
«de hecho sobre la misma, independientemente de que tal tenencia sea ¢ no
considerada como posesién por el Derecho civil” (pag. 19). Antes ha dicho
“estimamos que habra hurto en el caso de que la cosa ajena se haya obtenido
mediante “amotio” y, por el contrario, apropiacién indebida cuando la “amotio”
no haya existido por estar ya la cosa en mano del autor, por muy momentinea
y material que sea tal tenencia” (pig. 17). Creemos que entre la exigencia de
posesién en sentido civilistico como presupuesto del delito de apropiacién inde-
‘bida v la mera detentacién de la cosa para que pueda surgir el mismo, cabe
una postura intermedia que es la que se defiende en texto Ya la apuntamos
en Apropiacién indebida (Iunsprudenma penal) en “Rev. ]ur de Catalufia”,.ni-
mero 3 (mayo-junio), 1949, pags. 298 vy ss. :
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o en la ESFERA DE ACTIVIDAD del sujeto pasivo, quien, con
la entrega, no habra concedido al agente PODER AUTONOMO
alguno sobre la cosa, sino un mero contacto fisico, material, mis o
menos momentaneo o duradero que sélo podra generar el delito de
hurto o robo en su caso. La custodia es la manifestacién mas sencilla
v expresiva de la posesion y admite diversos grados, desde la mas
rudimentaria —tenencia en manos de] titular— a la ejercida por per-
sona distinta (el llamado “servidor de la posesién” en derecho ale-
mén) o por otros medios (la que podriamos Hamar longa many en
términos romanistas). La esfera de actividad es distinta de la de
custodia. “Hay numerosos casos —dice PETROCELLI— en los que el
propietario no tiene ninguna forma de custodiar la cosa transferida
a otro, pero conserva el gobierno, por asi decirlo, de la misma cosa’.
Ahora bien, es necesario siempre un guid que, objetivamente, repre-
sente esa esfera de actividad, para que la misma no se reduzca a la
mera voluntad o ansmus de conservar la posesion. Y es en esta con-
figuracion exterior de la intencién del propietario donde creemos.
reside la principal ventaja del criterio propugnado, pues el Juez ya
no es menester que se abandone a una dificil investigacién. Si la
prueba acredita que el fradens concedié un poder auténomo sobre
la cosa del accipiens, podrd ya deducir que el primero abdico el
animus, transfirié la tenencia de la cosa. Por otra parte, al hablar de
transferencia de la posesion, no queremos decir posesion juridica, en
el sentido que se otorga al concepto en derecho privado. Lo cierto es
que el Codigo penal espafiol (art. 535) no menciona la palabra pose-
sién en la descripcién tipica del delito. A ello no equivale la exi-
gencia de un #tulo que produzca la obligacién de entregar o devolver
la cosa de que habla el precepto. Entendemos con Erxesto URE,
que este titulo no es mas que la causa de la relacidn que produce ese
deber de entrega o restitucion, O dicho negativamente: todo titulo
que no transfiera la propiedad, pues si hubo transmisiéon de propiedad,
el delito, al menos este delito, desaparece. Del hecho de que los
titulos aludidos demostrativamente en el art., 535 lleven aparejado
el traslado de la posesion de la cosa, no debe deducirse que siempre
hava de existir tal transferencia. Lo exigido explicitamente es que
no haya transmision del dominio. En resumen, creemos que no es
necesario acudir a una nocién penalista de la posesion, pero tampoco
hace falta transportar los criterios y el régimen privatisticos que
gobiernan la posesion. Bastard con buscar la tenencia de la cosa con
criterio elaborado por la técnica penal y el que antes hemos ex-
puesto creemos puede adaptarse a nuestro Derecho: Ni estricta po-
sesion juridica, ni mera detentacién, sino que, caso por caso, habra
que decidir si el propietario concedié al entregar la cosa aquella especie
de self-govermment sobre la misma, de modo que el auto-control per-
mitido nos dard la clave de la"decisién entre hurto y apropiacion
indebida. No hay que decir que todo lo expuesto lo es en un plano de
rigurosa hermenedtica legal o dogmatico. Si de una interpretacion ce-
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fiida a la letra y al espiritu de la Ley pueden deducirse consecuencias
poco equitativas en los llamados casos-limite, por el mencionado juego-
de 1a calificante de abuso de confianza, cilpese mas bien a este influjo-
cualificador en el hurto, causa del acusado desnivel penoldgico entre
los dos delitos vecinos, acentuado por la reforma de 1944 que eliminé-
el matiz diferencial entre el simple y grave abuso de confianza, de-
modo que sélo este tltimo autorizaba en el texto legal anterior la
fatidica subida en grado de la pena. En todo caso, tal cuestion sale-
ya de los cauces interpretativos para entrar de lleno en los postulados.
de lege ferenda.

Califica nuestro autor de postrer reminiscencia de la arcaica y bar-
bara institucion del fertium furtum, la Gltima cualificacion de la.
plurirreincidencia en el hurto, mas si se tiene en cuenta el concepto
tan formalista de la reincidencia de que hace gala nuestro Cédigo. EI
tratamiento del habitual es mas asunto asegurativo y criminolégico que:
estrictamente penolégico. Por otra parte, estima (QQUINTANO como un
retroceso, la redaccién dada por la reforma de 1963 a esta cualificativa =
Si el culpable fuere dos veces reincidente, cuando antes se decia “dos:
o mas veces”, dando asi a entender que en este ultimo supuesto de la
disyuntiva recobra todo su vigor la regla 6.2 del articulo 61 que impone:-
“aplicar la pena superior en uno o dos grados, a partir de la segunda.
reincidencia”. La tmica funciéon que cumpliria el precepto especial
del hurto seria impedir la aplicacién de la pena superior en dos grados.
para el que sélo es dos veces reincidente.

11. EL ROBO EN GENERAL

Sabemos ya que el sistema hispanico constituye una excepcion cuan--
do incluye bajo el nomen de roho, no sélo el de violencia personal, sino
también el real o de fuerza en las cosas, siendo asi que, en derecho.
comparado, constituve este ultimo un supuesto de hurto cualificado,
bien sea por la fractura, bien por las llaves falsas, etc. Tal unitarismo-
se exacerbd en el Cddigo de 1870 y pervive en el actual con la de-
finiciéon comtin del articulo 300 y e] tratamiento de ambas especies
en un mismo capitulo.

Tal asimilacién es atacada por QuinTaxo, aduciendo como razén
mas obvia el ataque a bienes juridicos personales que se da en el robo:
violento y ausente en el roho con fuerza real. Este tratamiento con-
junto de ambas clases de robo da por ello origen a toda suerte de
incongruencias punitivas, algunas de las cuales ya se han denunciado.

Procediendo de lo general a lo particular, ahora se veran las mo-
dalidades comunes a dichas dos figuras de robo, comenzando por las
cualificativas del articulo 506.

El unitarismo querido formalmente por la Ley tropieza ya con
dificultades al encarar la primera de tales cualificativas, el porte de
armas, pues, es evidente que la misma no podra estimarse en el robo
violento, cuando se hiciere uso de armas previsto en el articulo 501,
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in fine, dado que el uso engloba o absorbe el porte de tales armas o
medios peligrosos. Ahora bien, como la mera tenencia del arma, unida
a la comisién en casa habitada atrae la pena imsdiata superior (ar-
ticulo 506-2.°, parrafo segundo), cosa que no estd prevista cuando la
-conjuncién se da con el uso, tenemos ya la primera incongruencia de
ser mas beneficioso para el reo que roba en casa habitada emplear
el arma para intimidar y aun para agredir, que simplemente portarla.

Por si fuera poco perturbadora tal consecuencia, el uso de armas
«del articulo 501, provoca otra todavia mas grave, sobre todo en
aplicacion al robo con homicidio que, al estar castigado con reclusién
‘mayor a muerte, obligaria a la aplicaciéon imperativa de esta ltima pena,
To que también es aldgico, ya que lo normal es que la muerte se
.cause con arma o instrumento peligroso. RopriGUEZ DEVESA ha salido
al paso de tan extrema consecuencia que llevaria a convertir en pena
tinica la de .muerte para el robo homicida, en contra de la prohi-
bicién establecida en el apartado a) del articulo 2.° de la Ley de Auto-
rizaciones de 19 de julio de 1944. Claro es que ello plantea una con-
tradiccion entre el texto legal y el de la Ley de Bases en la que
deberia ser prevalente el primero, pero la interpretacién teleologica
1nos lleva a rechazar de nuevo aquella grave consecuencia (30). Y es
que la razén de ser de la agravacion, no es otra que el peligro para
la vida e integridad fisica inherente al porte o uso de armas, de modo
que, al consumarse la muerte, tal peligro ya queda subsumido en el
resultado.

Cualificante locativa es la de cometerse el robo en casa habitada o
aedificio pitblico o de culto. La simple nocién de morada se complica y
amplia con una nocidn de la misma y de sus dependencias, tan casuistica
v farragosa que, al decir de QuinTaNo, “haria las delicias de EscoBar
v justificado las donosas burlas de PascaL”. Aun se extendié mas el
concepto, al incluir en el mismo las habitaciones de verano, fuera de
la temporada, sin parar mientes en que el precepto legal se refiere la
accidentalidad de la ausencia, no a la accidentalidad de la habitacién,
de modo que la casa debe estar efectivamente habitada y no comprende
los edificics habitualmente deshabitados, como afortunadamente ha
empezado a decirse a partir de la S. de 21-3-1964 (bajo ponencia de
‘CaLviLLo), rectificando el criterio jurisprudencial anterior. Por lo
«demas, el casuismo legal mas bien complica que resuelve la interpre-
tacién. Buen ejemplo el del jardin de recreo anejo y en comunicacion
con la casa que constituird dependencia, pero no el mismo terreno
«dedicado a huerta o cultivo, de modo que un tal lugar agravara o no,
segiin que el duefio lo destine “a plantar flores o coliflores”, como
con frase catstica dice nuestro autor.

¢Quid cuando el lugar es habitado conjuntamente por los sujetos
activo v pasivo del robo? El problema es arduo y frecuente en la
pravis, dado que la crisis de vivienda impone muchas veces tal con-

(30) Ropricusz DEvEsA, Contribucién al cstudio del robo con homicidio,
en “Anuario”, XI, 1958 pag. 507:
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vivencia a titulo de hospedaje, realquiler, etc. La jurisprudencia es
fluctuante, no sélo en Espafa, sino también en Francia y Alemania.
QUINTANO suministra un criterio ciertamente atendible: el de la aje-
nidad de la habitacion, concepto tan relevante en toda la materia
patrimonial y en el que parecen inspirarse las tiltimas decisiones del
Trikunal Supremo (SS. 16-V-1962 y 13-111-1964), cuando estima
-que la casa en que sirve la criada no es ajena a ella. Por lo mismo,
los locales de uso comin en hoteles y establecimientos analogos no
engendran la agravante, pero si los que sirven de habitacion a hués-
pedes y empleados.

La laxitud se echa de ver también en el concepto de edificio pii-
blico, que habra de aplicarse a los edificios estrictamente oficiales,
en una especie de “desacato local” o lejana reminiscencia del furtum
aulicus justinianeo, por lo que parece abusivo aplicar la agravacion
a lugares tan poco atlicos, como los mercados o almacenes por muy
municipalizados que estén en el orden administrativo.

La cualificativa de asalto en sus dos versiones del nimero 3 y
numero 4 del articulo 506, es innovacion del Cédigo vigente. Torna
a ser perturbador el denunciado unitarismo, pues no es concebible
que esta dindmica de asalto sea aplicable a los robos con fuerza en
las cosas, pero la literalidad del precepto asi lo consiente, como ha
tenido que reconocer la jurisprudencia, aunque la doctrina ha de-
nunciado uninime la anomalia (antes que QUINTANO, RoODRIGUEZ
DevEsa y CukLLo CALON). Pero tratindose de vehiculos ha exigido,
To que es mas conforme con aguella dindmica, que se hallaren en
'movimiento y conducidos, por tanto, por personas, de modo que el
asalto haga relacion a éstas. Por cierto que, en este punto, escapd
al casuismo del articulo 506 la comision del delito de robo haciendo
uso de vehiculo de motor, norma ya usual en legislaciones extranjeras
y que también preveyd la nuestra para el hurto de uso. La reforma
de 8 de abril de 1967, que incluyb en el Cédigo el robo y el hurto
de uso de vehiculos de motor (art. 516 bis) e introdujo, entre otras
novedades, la de imponer las penas del robo violento si en la eje-
cucion del hecho se empleare violencia o intimidacién en las personas;
suprimi6 la agravaciéon de emplear el vehiculo para cometer un delito
que habian tenido en cuenta tanto la Ley de 1950 como la de 1962
sobre uso y circulacién de aquellos vehiculos, lo cual, después de
lo dicho, ha de computarse como una regresion.

La facultad agravatoria del articulo 511 es enjuiciada severamente
por QUINTANO, critica que confirme el escasisimo uso que la praxis
ha hecho de la misma.

- Como tipologias marginales cabe sefialar: la entrada en heredad
cerrada para cazar o pescar por algunos de los medios del articulo
500, cuyo correcto lugar estd en las respectivas leyes especiales de
caza o pesca, las cuales, como quiere JiMENEZ AseENnjo (31), se re-

- (81 hivEnez AstNjo, Eorique, Manwal de Derecho penal especial, Madrid,
Ed. Rev. Der. Privado, 1950, pag. 210.
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parten hoy la competencia con el Cdodigo en este punto: Si el acceso
a la heredad es con violencia o fuerza, se aplicard la andémala figura del
Cédigo y si el acceso es clandestino la ley especial.

La tenencia y fabricacién de ttiles para el robo, otro tipo peri-
férico, no lo considera QUINTANO cOmo un acto preparatorio espe-
cialmente castigado, como es usual decir, sino como delito de peligro
ahstracto o, mejor atn, de mera sospecha, como lo confirma la alusiéon
al “descargo suficiente” empleada en el tipo como medio idéneo de
desvanecer la sospecha. No se trata, pues, de una estructura formal
o de mera actividad, como en la tenencia de armas, sino que el ul-
terior destino delictivo de los dtiles estd siempre presente. Por lo
mismo, no es posible el concurso con el roho cometido con tales ins-
trumentos, salvo que el delincuente tuviere otros no empleados para
el mismo. Claro es que, como tal delito de sospecha (el antiguo delito
de policia), despierta animadversion por la incertidumbre tipica con-
génita a tal especie de infracciones y que algun Céddigo, como el ale-
mdn, trata de paliar al reducir la figura a los reincidentes.

En fin, el articulo 513 que prevee la asociacion para comieter el
delito de robo es también precepto supérfluo, dado el reenvio que
hace al ntimero 2.° del articulo 172, precepto genérico en la materia
que basta y sobra para que se aplique a cada especie delictiva, como
ya pusiera de manifiesto en su dia Vicente GonzALEz (32).

No dcja de sefialar QuinTtano, antes de concluir este capitulo de
generalidades, la incongruencia de considerar como delito de robo con
violencia en las personas, la figura de registro domiciliario por fun-
cionario no judicial que sustrae los efectos registrados, contenida en
el altimo péarrafo del nimero 2. de] articulo 191 del Cédigo, equi-
paracion fertil en toda clase de imprevistas y, seguramente, no que-
ridas consecuencias por el legislador. En sentido opuesto, €l apodera-
miento violento de cosa perteneciente al deudor, considerado por el
articulo 337 como realizacién arbitraria del propio derecho, refine
todos los caracteres tipicos del robo, que no bastan a compensar la
exigencia finalista de hacerse pago el acreedor, pues a su socaire pue-
den perpetrarse apoderamientos abusivos.

12. EL ROBO VIOLENTO
a) La wiolencia y la intimidacion.

Ya es sabido que el concepto genérico de robo recogido en el
articulo 500 necesita el complemento tipico de los articulos 501 y 504,
seglin se trate de robo violento o con fuerza en las cosas. Ahora, se
ha de insistir en las profundas diferencias de ambas especies de robo,
no obstante, su comin tratamiento legal. Incluso dentro del primer
grupo, ofrece cada tipo concreto singularidades muy dignas de mencién.

(32) GonziLez GaRcia, Vicente, Asociacion para cometer el delito de robo,
en “Rev. Leg. y Jur.”, 1947, pag. 54.
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Hay, con todo, un elemento comun a todas estas especies delicti-
vas de robo violento. QJuinTaNO lo encuentra concretado en la clau-
sula “con motivo o con ocasion” del robo, siquiera por exigencia
literaria no se repita en todas ellas. Esta expresion imprime una pro-
yeccion finalista a cada una de estas figuras complejas del articulo
501, en las que prima el animus lucri faciendi y que justifica su in-
clusioén en los delitos contra la propiedad, de modo que faltando la
direccién finalista del robo, desaparece la figura para convertirse en
un caso normal de concurso de delitos. Lo principal es, pues, en el
ambito subjetivo lo patrimomial, y lo accesorio lo lesivo, lo que da
a estos delitos una perspectiva objetiva de resultado poco concorde
con las exigencias culpabilistas.

La violencia fisica y la moral o intimidacién quedan parificadas
en la ley espafiola de manera expresa (y no simplemente tacita como
en la argentina), siquiera, como es logico, tenga la segunda un
ambito mas reducido en las distintas tipologias del articulo 501. Por
lo demas, no es estrictamente necesario que la violencia anteceda cro-
nolégicamente al hecho, pero si que sea con motivo o con ocasién
del robo: Si perpetrado un hurto o una estafa, se causa por el agente
alguno de los resultados lesivos a que alude e] articulo 501, habra
un concurso de infracciones, pero no un robo de esta especie. Esta
«correcta solucién culpabilista acogida por Quintano no es la predo-
minante en la doctrina y en la jurisprudencia espafiolas, quienes ven
un obsticulo insalvable en el dltimo parrafo del articulo 501 al prever
como agravacion cualificativa el uso de armas para proteger la huida.
Insiste QUINTANO en que estamos ante una mera agravaciéon que no
puede desvirtuar la exigencia, insita en cada uno de los tipos, de
que los resultados lesivos que describen lo sean con miotivo u ocasién
del robo. A nuestro juicio se da aqui un problema mas procesal que
sustantivo que, como tantas veces, se resuelve por los faciles cauces
de simplificacién de la prueba. En el fondo, hay unanimidad en exigir
un dolo antecedente de robo y en repudiar el dolus subsequens, pero,
de una parte, aquel dolo inicial de robo se da por supuesto en €] caso
de uso de armas ex post facto, y de otra, se prolonga arbitrariamente
el proceso causal de la ocasionalidad. La jurisprudencia que, como hemos
dicho, mantiene la extension de tal proceso causal, sélo se detiene
cuando las violencias son muy posteriores a la consumacion del delito,
como en el caso de homicidio para encubrir la sustraccién ya co-
metida (S. 18-V-1959), o cuando el propésito de apoderamiento surge
con posterioridad a la violencia ejercida sobre el sujeto pasivo (Sen-
tencia 23-X-1953 y otras).

La intimidacién en el robo plantea el arduo problema de dife-
renciarlo con las amenazas condicional —lucrativas del articulo 493—
niimero 1.°. QUINTANO reitera el criterio carrariano de que, en este
altimo delito, la entrega de la cosa no se exige de forma tan inme-
diata como en el robo, criterio que de tiempo atrds adoptd la juris-
prudencia. Con ello se privilegia, desde luego, al delito de amenazas
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remuneratorias, siendo como es un “robo aplazado”, pero ello es mas.
bien defecto de coordinacion del sistema legal, que también encontra-
mos en otros ordenamientos.

La cuestion de la eficacion de la llamada ntimidacion implicita,
ligada a supuestos de prestigio o temor reverencial, como en los casos
de ejercicio abusivo de funciones autoritarias, lo resuelve QUINTANO.
distinguiendo dos hipétesis: La del prevalimiento acompafiado de.
efectivas amenazas de detencién o represalias, en cuyo caso no cabe:
la menor duda de que existe robo. Y la de mero prevalimiento que.
mtimida de modo unilateral al sujeto pasivo, sin que el activo tenga.
tal proposito intimidativo, que dara lugar a hurto cualificado por el.
abuso de confianza o con la agravante genérica de abuso de autoridad..
Una interpretacién extensiva favorable a] robo sélo tendra lugar cuan-

do la Ley lo diga expresamente, como acontece con el ntimero 2.2 del.
articulo 191.

b) La evtorsién o robo documental: Cuestion sobre su naturaleza..

La llamada extorsién del articulo 503, la caracteriza mds bien Quin-
TANO como robo documental, aduciendo en prueba su inclusiéon en
los delitos contra la propiedad y mas concretamente en el capitulo
de los “robos” junto con el propésito de apoderamiento lucrativo
implicito en el tipo, a través del giro finalista de para dejraudar a.
olro. Enfrenta asi la tesis de Ropricuez DEevEsA, monografista en.
el tema, quien trata de separar la extorsion del robo, con base pre-
cisamente en el argumento de que la finalidad de defraudar exigida.
para la extorsion en el articulo 503, sustituyendo al animo de lucro.
requerido para los robos en general por el articulo 500, se satisface
con el proposito de perjudicar a un patrinmonio ajeno sin que contem-
pordneamente se exija el animo de enriquecerse el autor (33), a lo
que QUINTANO replica que la idea de defraudacién en el Cédigo y
en la interpretaciéon jurisprudencial incluye el beneficio propio, como.
acontece en las estafas que tampoco exigen de manera expresa el
dnimo de lucro, pero se entiende englobado en el fin de defraudar..
El puro 4animo de perjudicar, desplazaria la calificaciéon juridica al
delito de dahos documentales del articulo 560 en concurso con el de:
coacciones, lesiones, etc.

Sin 4nimo de terciar en el debate, si nos parece que en el articulo.
503 se aloja una figura especial que, ora se acerca al delito de coacciones,.
ora al robo, segin se contemplen los dos Ordenes de casos que.
la dicha figura encierra: Los de obligar a suscribir u otorgar el
documento, con cuya actividad se consuma el delito y que claramente.
es una coaccién de primer grado; y los de obligar a entregar el
documento, cosa mueble al fin, siquiera con un contenido juridico-pa--
trimonial, que dificilmente pueden diferenciarse del roho violento,.

(33) Ronricuez DEevesa, Exlorsion, en NEJ, IX (1958), pag. 380.
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sl no es precisamente en razéon a la naturaleza documentaria de la cosa..
Claro es que la idea de defraudar perseguida por el agente, es la que
aglutina ambos supuestos y la que, sin duda, sirvi6 al legislador para
castigarlo comio culpable de robo, pero no es menos cierto que esa.
figura de diccion empleada y que hemos subrayado, indica bien a las
claras la necesidad que se tuvo de equiparar las conductas descritas
con el robo, siendo asi que ya venian incluidas en el capitulo relativo
al mismo, lo que excusaba la redundancia. En resumen, el nomen legal
es el de robo, pero el contenido de la figura es ciertamente sui géneris,.
lo que tal vez, en plano de lege ferenda, debiera obligar a una diferen-
ciacion epigrafica, aun dentro de los robos con violencia o intimi--
dacion, a la manera como se hizo con la apropiacién indebida respecto
a“las estafas. El mismo QUINTANO contrapone esta figura delictiva.
con los “robos propios”, prueba de su.relativa ya que no plena
autonomia, y denota su especialidad con el nombre de “robo documen--
tal o extorsivo”.

¢) Consumacion y coparticipacion.

- De innovacién valiosa califica nuestro autor la especialidad de la
consumacién contenida en el articulo 512, introducida, como es sa-
‘bido, por la reforma de 1944, que puso fin a las fluctuaciones de la
‘jurisprudencia en este punto, siquiera su redaccién no, resuelva todos.
los casos, como el supuesto inverso de que se perfeccione el proposito
lucrativo y se frustre el violento (el homicidio propuesto por ejemplo),.
o.s€ trate de atentado a la-honestidad (violacion) o a la libertad (se-
ctiestro), que también figuran en el articulo 501, pero que no lo son
contra la vida o integridad a que se constrifie el 512, v, en fin, los
‘casos de intimidacion o de violencia sin resultado lesivo. Todas estas.
hipétesis no incluidas en esta norma especial, obligardn a aplicar los
preceptos generales sobre frustracidn y aun a la ruptura del complejo.
Problema mas grave es el de la coparticipacion que, si se agudiza
particularmente en el robo homicida, es general y comin a todos los.
supuestos lesivos del articulo 301. QUINTANO comienza por discrimi-
nar la verdadera naturaleza de estos sedicentes delitos complejos,
que 1o son tales sino mas bien compuestos, con la excepcion del robo
violento sin resultado lesivo, que no admite escisidn alguna, tal como:
reclama el verdadero delito complejo. Tampoco son auténticos delitos
cualificados por el resultado, dado que tampoco éstos permiten la
disociacion de sus componentes.

A tal consecuencia se llega, en vista de la doctrina jurisprudencial
que, si bien habla de delito complejo, permite el tratamiento separado
de los elementos que lo integran. Asi, la separabilidad es norma ge-
neral cuando al resultado tipico calificador del compuesto, se afiaden
otros resultados, como varias muertes, lesiones o violaciones, los cuales
recobran su vida propia en concurso de delitos. Esta técnica, sin
embargo, no se sigue enteramente en el tema de coparticipacion, pues,
si bien se aprovechd la fuerza logica del articulo 60 para excluir de
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la “complejidad” a los cdmplices, no se hizo lo mismo, inexplicable-
mente con los coautores, aun en los casos mas patentes de no inter-
vencion en los actos ejecutivos lesivos, ni en su planeamiento con-
_junto, de modo que ha sido practica, casi constante, la de imputarles
en su integridad el resultado total. No hay que decir que tal solucion
pugna con los puros principios de la culpabilidad y aun de la causa-
lidad juridica. Por ello, los fallos del Tribunal Supremo que disienten
-de la postura habitual alcanzan singular relieve: SS. 13-VII-1880,
11-VII-1890, 17-111-1900 y 8-X1-1935.

Se ha argumentado por la doctrina, en favor de la tesis extensiva,
-que la mera presencia constituye una especie de ratificacién consen-
sual tacita (34), pero ello —dice QuiNTaANO— no deja de ser mera
sospecha, que puede ser contradicha por la real intervencién y actitud
del mero participe, la cual debe ser la decisiva. Ni tampoco es ar-
.gumento la invocacién del articulo 302 respecto de la cuadrilla, que
-extiende la autoria a los malhechores presentes a la ejecucién del
robo, como hizo la S. 23-11-1872, dado que la presuncién que sienta
el precepto es turis taniusn y admite, por ello, prueba en contrario.
Y es que, como ya hemos subrayado anteriormente, las dificultades de
prueba no pueden trocarse en presunciones de culpabilidad. Bastante
-es que la Ley imponga tales presunciones en casos concretos, para
que se les dé luego alcance general. Estamos, pues, en un todo de
acuerdo con QUINTANO al resumir asi su posicidon: La solidaridad de
los participes puede y debe ser aceptada, pero sblo cuando se planea
la violencia, o cuando la presencia del participe refuerza la accion
.del ejecutor, en suma, cuando supone la participacién una ventaja.
Es recusable, en cambio, en las violencias unilateralmente ejecutadas,
-en situaciones de mera accidentalidad. Todo ello quiere decir que la
.separabilidad o inseparabilidad del “complejo” es una cuestion de
puro hecho, que no puede decidirse a priori, con arreglo a criterios
formales.

13. RoBo cox HOMICIDIO

Todo lo que antecede sirve de adecuada preparacién para aden-
trarse en el estudio de una de las figuras mas graves de la criminali-
-dad, el delito capital de robe con homicidio, cuyos antecedentes estan
en la rapina del derecho justinianeo, aplicable sobre todo a salteadores
v ladrones de caminos, y en el latrocinio de los practicos, siquiera
-este tltimo tuviera una acepciéon mucho méas lata que nuestra actual
nocién, la cual data del Cédigo de 1848, con la misma lacdnica re-
daccién del vigente. Con todo, esta fé6rmula ha ido ganando terreno en
Derecho comparado (Portugal, Bélgica, Grecia, Suiza y varios paises
hispano-americanos) en contraste con la duplicidad de tipologias que
existe en los Derechos alemin y soviético que lo consideran, bien delito

(34) JmMENEz DE AsGa, Crénica del crimen, 42 ed, La Habana, 1950,
pagina 33.
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contra las personas (Raubmord), bien contra el patrimonio, de modo
que este ultimo es un robo agravado por el resultado y el primero
un asesinato con moéviles codiciosos; y, en contraste, en fin, con el
Derecho italiano, donde no existe complejo de clase alguna, sino
simple concurrencia de delitos.

En intimo enlace con e] anterior aspecto juridico, el robo homicida
se mueve, en el plano criminolégico, entre los extremos de la muerte
incidental no querida ni aceptada y el del asesinato, en que lo secun-
dario es el apoderamiento. El verdadero robo homicida se caracteriza,
-en este aspecto, por €l hecho de planearse el robo con la posibilidad
de wmatar. Su urdimbre psicoldgica se aleja igualmente del asesino
que mata por placer como del simple ladrén que elude el derrama-
‘miento de sangre.

a) Naturaleza juridica—No hay duda de que la redacciéon del
tipo incita a considerarlo en un plano de estricto objetivismo, de
calificacién por el mero resultado letal, en el que aparece como bisico
el propodsito originario de robo y el homicidio como algo accesorio
y hasta incidental o episddico. Pero tal consideraciéon no debe extre-
marse hasta deshordar los limites de la causalidad juridica y de la
culpabilidad, y caer en los mis recusables extremos del versari in re
-tlicita.

Con todo el predominio que se quiera dar al atentado patrimonial,
la figura compleja es para QUINTANO una estructura juridica dolosa,
por lo que, ciertamente, deberian quedar al margen de la misma, no
sélo los resultados mortales meramente fortuitos, sino también los
«culposos, siquiera el autor se ve obligado a rectificar esta légica con-
-clusion, al estudiar en el apartado siguiente la problematica culpable.

Cifiéndonos ahora al plano causal, sera menester excluir del tipo
las actividades nuevas que rompen el nexo causal juridico, aunque
subsista el material, ruptura que se pone mas de relieve cuando en
la actuacidn del culpable se interfieren actos ajenos. Desgraciadamente,
no ha sido siempre éste el criterio jurisprudencial y asi la Sentencia
13-1X-1934, considerd aplicable la figura de robo con homicidio, si
resulta muerto uno de los ladrones por la policia que les perseguia.
Pero siguiendo esta trayectoria causal llegariamos al absurdo de
.considerar incurso en el nam. 2.° del-articulo 501, al ladrén que resulta
.con lesiones graves en la huida. Por el contrario, es obvia la extension
del complejo a la muerte de personas que no sean sujetos pasivos
-del delito patrimonial, como transeuntes, policlas o personas que
acudan a la persecucién del ladrén, como de antiguo ha venido ha-
-ciendo la jurisprudencia.

b) La pluralidad de homicidios, derivada del robo, merecié, como
es sabido, una sucesiva y distinta solucién jurisprudencial: En una
primera etapa, que alcanza hasta 1929, se apreci6 un solo complejo,
tesis unitaria que fue combatida en doctrina por CueLLo CarLoN (35),
reemplazada luego por la contraria de considerar tantos complejos

(35) CukLLo CaLON, Derecho penal, 11-2, 122 ed., pags. 799-800.



50 Fernando Diaz Palos

como muertes. No hay duda de que la primera consideracién conduce
a un intolerable impunismo de los homicidios excedentes, pero la
segunda tampoco puede aplicarse indiscriminadamente. Segin QUIN-
TANO, habra lugar a la plural calificaciéon de robo con homicidio, si se
planearon las distintas muertes (caso de las dos estanqueras de Sevilla,
contemplado "por la S. 7-VII-1955), pero no si los acaecimientos.
fueron ocasionalmente episddicos, cual en la S. 18-V-1959 (en el
caso Jarabo, respecto a la muerte de la mujer y de la sirvienta del
robado). En esta segunda hipétesis de accidentalidad, so6lo debe
computarse para el complejo una de las muertes, y considerar las.
restantes como homicidios o asesinatos, segiin proceda. Aceptando lo.
esencial de esta doctrina, tal vez pudiera darsele una base legal,
formulindola por analogia con lo dispuesto por el articulo 71 para el
concurso instrumental de delitos, de modo gue si los distintos homi-
cidios se muestran como medio necesario para cometer el robo pro-
puesto, habrd lugar a tantos complejos como homicidios y, en caso
contrario, sélo uno de los homicidios servird para integrar el complejo.
y los restantes se castigaran con independencia.

c) ¢Muerte u homicidio?—Conforme al tenor literal del precepto,
no basta que resulte muterte, como se dice en otros preceptos, tales.
como el articulo 260-1.°, 348 o ultimo parrafo del 411, sino que es.
menester homicidio, con todo el sentido técnico que esta voz comporta,.
segin opinion de Ropbricuez DEVESA (36) que, por lo mismo, excluye,.
en el plano de la culpabilidad, los resultados mortales fortuitos (por
no ser homicidio) e incluye los culposos, que vendran a ser el “li-
mite minimo” del robo con homicidio. Ya hemos visto que QUINTANO:
quisiera ir mas alld y excluir también el homicidio por mera culpa,.
si bien tropieza para ello con el objetivismo que informa la figura,
acentuado, a veces, por la interpretacién jurisprudencial, y termina
por reconocer —violentando su punto de partida— que la adscrip-
cion al complejo de las muertes culposas no choca demasiado al
dogma de la culpabilidad “por las caracteristicas de acusado peligro:
para la vida que entrafia el robo violento, en que son ciertamente
previsibles y aun probables los resultados mas funestos, en una
perspectiva afin al dolo eventual que justificaria Ja homogeneidad”
(pag. 420). Lo correcto seria para nuestro autor, que tal imputacion
culposa se hiciese constar expresamente, como lo ha hecho el Cddigo.
suizo, y €l Codigo aleman por reforma de 1953.

En sentido inverso, se plantea también el problema de la inclusion
en el tipo de muertes que integrarian por si asesinato o parricidio..
No basta para resolverlo, acudir al criterio formal de estar tales.
figuras comprendidas en nuestro Cédigo (Titulo VIII del Libro II)
bajo el capitulo del homicidio, para concluir que son homicidios.
cualificados y, como tales, incluibles en el robo homicida. Por la
misma razon formalista habriamos de extender el complejo a las

(36) Robpricuez DEvEsa, Derecho penal, 11, Madrid, 1949, pag. 361. El
mismo, Derecho penal espaiiol, Valladolid, 1966, pags. 372-374.
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demds figuras que abarca la ritbrica del homicidio (rifia tumultuaria,
inducciéon o ayuda al suicidio).

Por lo que respecta al asesinato, la jurisprudencia ha terminado
por incluirlo en todo caso en la figura compleja, por entender que el
término ‘“homicidio”” habia sido empleado en el texto en su significado
lato y vulgar de cualquier muerte. R. MuXoz-R. DEVESa, no aceptan
esta tesis de la absorcion, tanto por la ya dicho, de que desconoce la
naturaleza propia de cada elemento componente del complejo, como
por frustar la voluntad legal de castigar méas gravemente el asesinato
(o el parricidio) con arreglo a las normas ordinarias del concurso de
delitos y perjudica, en cambio, al reo de robo con homicidio al
aplicar como genéricas del complejo las circunstancias agravantes
propias tan sélo del asesinato (37). QuUINTANO, prescinde de estos
argumentos de la gravedad y se sitila en el plano subjetivo del
propésito inicial, que ya hemos visto expresado anteriormente, de
modo que el complejo se mantendri si la muerte surgid incidental-
mente, sin previo plan o proposito de hacerlo, pero si se acreditase
el conjunto animo de matar y robar, podria darse paso al concurso
de asesinato y robo.

Mas clara parece a nuestro autor la solucién en caso de parricidio
ésto es, de quien matare al padre o madre (o demis sujetos pasivos
mencionados en el articulo 403) para robarles, dado que la especifici-
dad del parricidio, mantenida a ultranza por QuinTaNO, debera des-
plazar al complejo.

d) Las circunstancias.—Valores tan heterogéneos como los de
la vida y propiedad, que yacen en el complejo de robo homicida, di-
ficultan, como es ldgico, la apreciacién de circunstancias modificativas
de la responsabilidad, pues, la que resulte aplicable a cada uno de los
componentes, puede repugnar al conjunto. Dejando a un lado las
eximentes, que apenas si provocan dificultades, las de aplicacién mas
polémica son las atenuantes de preterintencionalidad v de arrebato.

La primera de las dos se ha rechazado siempre, con base en que
el tipo comprende los resultados reales aun no queridos, como sucede
en los supuestos de muerte por colapso cardiaco producido por el
susto o en los de asfixia por 'la mordaza, que de otro modo serian
tipicamente preterintencionales. QUINTANO se une a la doctrina cien-
tifica que, desde SiLvELA y GROIZARD impugna la objetividad del
tipo y quiere la diferenciacién entre la muerte querida y la sobreve-
nida episodicamente, distincién a la que puede dar cauce la jurispru-
dencia, precisamente con base en la preterintencién, a la que sélo una
S. de 21-X-1952 parece apuntar como posible, siquiera su “dificil”
concurrencia la hizo inaplicable en el caso.

La atenuante de arrebato u obcecacién ha conseguido algin mayor
éxito, como en la interesante S. 30-I-1957, pero el Tribunal Supremo
siempre se mostré reacio a la admisién de circunstancias pasionales
en el delito complejo, sin duda por exigir en ellas la legitimidad de los

(37) RopricUEz DEVEsa, Derecho penal, 11, Madrid, 1949, pag. 365.
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moviles, superponiendo asi un contenido ético al puramente psicologico
de la atenuante.

Por el contrario, no ha habido escripulo en admitir las agravantes,
notableniente las de premeditacion y alevosia, pese a que esta ltima
tropezaria con el obsticulo formalista de su definiciéon en el ntimero
10 del articulo 10, de reservarse a los delitos contra las personas.
La dificultad se eludié con hase en la tesis de la autonomia de los
componentes del complejo a la hora de estimar las circunstancias
modificativas de la responsabilidad. Esta postura aplaudida por Quin-
TANO, en principio, por lo que tiene de superacién del formalismo
deshumanizado por las realidades de la vida y de la logica, peca, a
juicio del mismo, de unilateral, al no ser tenida en cuenta del lado
de la atenuacién. Precisamente el distingo que hace la jurisprudencia
moderna al encarar la premeditaciéon debiera extenderse a las demas
circunstancias. Consiste este criterio en rechazar la premeditacion
si sélo se planed el robo, de modo que la muerte surgié incidental-
mente; y admitir la agravante siempre y cuando se incluyese en el
plan previo la utilizacion de medios violentos contra las personas.
Tal discriminacién se ha llevado a cabo igualmente en el uso de
disfraz y .en la nocturnidad.

e) Conclusién critica—Conformes en lineas generales con el es-
tudio que de este instituto hace el maestro desaparecido, sélo podemos
reprocharle un cierto alogicismo, cuando partiendo de la premisa de
que el robo homicida es una estructura dolosa, premisa totalmente
correcta a nuestro juicio, luego acaba por admitir la posibilidad de
incluir en su seno el homicidio nmeramente culposo (por descontado
que el fortuito queda descartado en todo caso), contradiciendo su
inicial aserto. Para nosotros, el legislador ha querido reunir dos
delitos distintos, el robo y homicidio en una sola figura compleja,
habida cuenta de que es una realidad criminologica, y por tanto psi-
cologica y social, la del que roba aceptando la posibilidad de la muerte
ajena para lograrlo: ;No se busca matar, pero se consiente en ello,
si el caso llega! Y esta situacién eventual del homicidio se ha ex-
fresado con la frase con motivo 1 ocasién que no sélo acota la rela-
cion causal, sino una situacion de culpabilidad comprensible, también,
de lo que en doctrina se ha llamado dolo eventual. A una situacién
eventual, justificadora del complejo, de la unidad delictual querida
por la Ley, debe corresponder, en el plano culpable, la eventual dolo-
sidad del que no planea matar pero lo admite, si es necesario para
conseguir éxito en el robo. En consecuencia, por arriba, queda excluido
del complejo el asesinato, y por abajo, el homicidio culposo ademas
del fortuito. RopriGUEz DEVEsA tiene razén al ver en el término
homicidio un elemento normativo para postular la tesis del delito
complejo y excluir la de cualificacién por el resultado, pero como
QuinTANO, queda a medio camino, cuando admite la posibilidad del
homicidio culposo dentro del complejo. Creemos que la voluntad de
agravacion de la Ley al construir la figura, para incluir en la severa
pena los supuestos de eventualidad en la muerte (la agravacion resulta
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va innecesaria en el asesinato, como muy bien argumenta R. DEVESA),
debe detenerse ante el homicidio meramente culposo aqui por noto-
riamente excesiva. A ello conduce también una interpretacion siste-
matica y de conjunto del articulo 301, del que el robo homicida
va en cabzea como hipOtesis mas grave, hasta el apartado 5.° que
incluye los resultados lesivos mas benignos, en una especie de unidad
decreciente de gravedad. Por consiguiente si se postula como valida la.
inclusiéon del homicidio culposo en el apartado primero del precepto,
habra de admitirse igualmente la inclusién de las lesiones culposas.
en los restantes y respectivos apartados en que no hay duda que se
mencionan en todo su sentido técnico-juridico, como lo demuestran las
citas de los distintos ntimeros del articulo 420, y no sdlo ésto, sino
que se ve bien claro, comparando las penalidades de este articulo
420 y las del 501, la agravacion que sufren las penas del primero al
entrar en el complejo. Pues bien, tal penalidad agravada no puede
sino referirse a las lesiones dolosas, las cuales estin situadas en la
misma linea que otros delitos estrictamente dolosos, como la violacion,,
la mutilacién causada de propésito y el secuestro, con los que se
emparejan las lesiones mis graves. La misma conclusién se obtiene:
al observar como se igualan en la pena la violencia o intimidacién.
manifiestamente innecesaria con las restantes lesiones graves. Si se
admite que también entran en e] complejo tales lesiones en su moda-
lidad culposa, toda la armonia punitiva del precepto queda rota y la
equiparacién con los mencionados delitos dolosos se hace insostenible.
La conclusién es obvia, por tanto: Si el articulo 501 tiene una unidad
interna, basada en la misma coyuntura productora del resultado (*con
motivo o con ocasién’), como ha puesto muy bien de relieve QUIN-
TANO, y por otra parte ofrece una unidad externa basada en un
orden decreciente de resultados al que se ajusta la penalidad (el que
se ha llamado “precio de la pena”, no puede por menos que tenerse
en cuenta como un elemento mas de interpretacion de la wmens legis),
la culpabilidad tendrd que ofrecer también un trazo unitario, en este
caso el doloso, para no barrenar en sus cimientos toda la construccién
legal.

14. OTROS ROBOS VIOLENTOS

Nuestro autor califica de “promiscuo amontonamiento de supues-
tos delictivos” el que muestran los restantes apartados del articulo
501. En verdad se hubiera podido evitar con una norma general,
como la existente en tantos ordenamientos extranjeros, de agravar el
concurso instrumental de delitos, agravacion que, por otra parte, no
seria privativa del robo, sino de otros concursos tan odiosos como
puedan serlo el homicidio con violacién o el homicidio con secuestro.

a) El robo acompaiiado de wviolacién resalta mas que ningin
otro supuesto lo artificial de su conexidn legal, dado que el delito de
violacién no se concibe como necesario en algin modo para perpetrar
el de robo. El complejo en este caso, obedece méas a razones tradi-
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cionales de delincuencia atdvica y rural que a razones técnicas. Por
lo mismo,-la jurisprudencia lo restringe sabiamente al supuesto de
que exista propdsito inicial de robo, de modo que si el apoderamiento
patrimonial surge con posterioridad a la violacién, el concurso sera
de este delito con el de hurto. Aun cuando carente de jurisprudencia,
QuiINTANO entiende que deberia llegarse a igual concurso si la viola-
¢ién no fuera la del niimero 1.° del articulo 429, sino la de los niimeros
2° y 3° ya que en estos dos Ultimos supuestos estd ausente la
violencia o timidacién que exige el robo.

La obligada concordancia entre los articulos 501 y 429 suscita
otras dificultades, como la eficacia del perdén por parte de la ofen-
dida o de su representante legal respecto del complejo. Una vieja
sentencia resolvi6 el problema negando tal eficacia con base en la
inseparabilidad del complejo, doctrina en aquel entonces intangible,
pero vista la autonomia acordada hoy a los delitos componentes,
el problema retorna. QUINTANO se muestra decidido partidario de la
ruptura del complejo, de modo que quedaria extinguida la responsa-
bilidad por el delito contra la honestidad y viva la correspondiente
al delito patrimonial. La dificultad de esta tesis estd en que si el
perdén se otorga después de dictada sentencia, como hemos podido
comprobar en la praxis, la pena impuesta, por ser tnica, no admite
tal discriminacion. No vemos entonces otro recurso que el ejercicie
del derecho de gracia, al amparo de la I.ey de 18 de junio de 1870,
de modo que pudiera indultarse la parte proporcional de pena. A la
postre se trata también de perddén o gracia, aunque ejercitado a través
de otra via.

b) La mutilacion o lesiones acompafiantes del robo, no siempre
justifican la complejidad, al frustrarse en algin supuesto la preten-
dida agravacién punitiva buscada por el legislador al construir la
figura compleja. En sentido opuesto, la discriminacién penal hecha
en las mutilaciones del articulo 419 por la reforma de 1963, parece
debié tener paralelo reflejo en la pena del 501 que sigue conminando
la tnica de reclusién mayor, cualquiera que sea la clase de mutilacién
producida. Por lo demds, se igualan en el nimero 2.° del articulo
501 la mutilacién y las lesiones del niimero 1.° del articulo 420, lo
que demuestra una vez mds la naturaleza preordenada de la primera,
bastante a compensar los resultados mas graves que pueden produ-
cir las segundas.

La proporcién punitiva se mantiene en los nimeros 3.2 y 4.° del
articulo 501, para volver a romperse en el niimero 5.° del mismo: Por
un lado, al quedar incluidas en este apartado, per exclusionem, las
lesiones menos graves y leves, de modo que en todos estos casos,
al igual que si sélo concurre intimidacién, se impondra la misma pena
de presidio menor. Tal igualdad no es plausible y rompe con el
sistema, por lo que no falta razén a Quintano al propugnar en tales
supuestos de lesiones menos graves y leves un concurso normal con
el robo. De otra parte, la pena de presidio menor puede resultar in-
ferior a la que corresponderia por la cuantia de lo robado mediante
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fuerza en las cosas, lo que no deja de ser otra incongruencia puni-
tiva. Tales anomalias subirian de punto, a no dudarlo, si se aceptase
la inclusion en el complejo de las lesiones culposas, lo que nos
reafirma en la interpretacion, que hemos defendido, de que el ar-
ticulo 501 es una estructura estrictamente dolosa.

c) El rescate o secuestro—A la detenciéon del robado bajo res-
cate, afiadié la reforma de 1944 el intento de secuestro de alguna
persona, expresion mucho mas amplia esta ultima, que avanza la
consumacién juridica y que hace inttil la primera. En igual super-
fluidad incurrié dicha reforma al introducir la cualificativa 4.2 del
articulo 481 en el delito de detenciones ilegales: Exigencia de rescate
para poner en libertad a la persona detenida, ya que el supuesto
«concuerda exactamente con el ntimero 2. del articulo 501 que, siem-
pre se aplicard preferentemente, a tenor del articulo 68, dada la
mayor pena que atrae (S. 17-VI-1958). Tgualmente quedaria destipi-
ficada la sustraccién de menores del articulo 484 en favor de esta
modalidad del robo, una vez se acreditara movil de lucro en aquella
sustraccion. Por el contrario, la simple amenaza de secuestro, debera
integrarse en el delito de amenazas lucrativas del articulo 493 por no
constituir atn un acto de ejecucidon intentada.

Propiamente, en este supuesto no es que se violente a una persona
para robarla, sino que la persona misma es el objeto del robo a fin
.de obtener una ganancia ulterior, por lo que se trata mas bien de
una modalidad de la extorsién, como por ejemplo, la considera el
‘Codigo italiano.

Volviendo a la exposiciéon dogmadtica, QUINTANO encuentra aboca-
«da a confusién la frase de ser detenido el sujeto bajo rescate o por
wds de un dia. Clertamente que no se explica la detencién sin propo-
sito de rescate si nos atenemos al tenor gramatical de la disyuntiva.
Lo probable para nosotros es que se haya querido introducir la
presuncion del rescate durando la detencion del robado mas de un dia,
de manera que aun sin haberse formulado la pretension lucrativa por
los que detuvieron al sujeto pasivo del robo, equivalga a ella el
transcurso del mencionado lapso de tiempo. Claro esta que el animo
de lucro debe existir desde el principio, como lo denota la palabra
robado. y sOlo se trataria de inducir su existencia de aquella doble
manera expresa o tacifa. El problema interpretativo, quizd desapa-
rece por entero, con la adicion del intento de secuestro de alguna
persona, introducida, como hemos dicho, por la reforma de 1944,
pues, aquella diccién absorbe, por su amplitud, las hipotesis acabadas
de mencionar,

La odiosidad del secuestro ha motivado la coexistencia de esta
figura en el Cédigo y en la legislacion especial, comenzando por la
Nlamada Ley de Secuestros de 1877, que tan eficaces resultados pro-
dujo en la represién del bandolerismo andaluz y extendida después
a otras regiones espafiolas. Gran parte de sus preceptos revivieron des-
pués en la Ley sobre Terrorismo de 1934. Finalmente, la Ley de
Seguridad del Estado de 1941, incluyé el intento de secuestro, que
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se- vuelve a tipificar en la de Bandidaje y Terrorismo de 1947 y re-
fundida en 1960. Esta Ley especial reenvia al Cédigo penal en caso de
ausencia de riesgo para la vida o integridad fisica del secuestrado,
aparte de la general posibilidad de inhibicién a la jurisdicciéon ordi-
naria, cuando los hechos no revistieren gravedad. Por lo demas este
rigor poenalis en la materia concuerda con otras disposiciones espe-
ciales que han proliferado en derecho extranjero, como las nortea-
mericanas sobre Kidnapping, a raiz del sensacional rapto del hijo de
Lindbergh, la ley alemana de 1936 o la francesa de 1937, que mo-
dificaron los respectivos Codigos endureciendo la penalidad.

d) La grevedad manifiestamente innecesaria—Se trata de una
agravacion especifica, claramente emparentada con la genérica de
ensaflamiento que, por lo mismo, es redundante. En tanto, le son apli-
cables los mismos defectos de técnica que se aprecian en la circuns-
tancia 5.* del articulo 10, al conectar la gravedad de los males cau-
sados con la mecesidad del robo: Literalmente, las torturas mas refi-
nadas aplicadas a la victima del robo, escaparian a esta agravacion,
siempre que hubieren sido necesrias para conseguir el proposito lu-
crativo. No hay que decir que la pravis jurisprudencial ha corregido
tamafia consecuencia.

e) La cualificacién de cuadrilla y bande—El articulo 502 con-
tiene una agravacion para el jefe de la cuadrilla (pena superior in-
mediata) y una doble presuncion turis tantum. para los componentes
de la cuadrilla: una, la de considerar autores a todos ellos en los
delitos perpetrados, y otra, la de estimarlos presentes por el hecho
de formar parte de ella. La primera de estas presunciones ya viene
afirmada por la jurisprudencia en el plano general de la coautoria
en el robo. La segunda incide ya en mera sospecha y como tal re-
probable. El tono “procesal” o probatorio de tales presunciones, no
impide la aplicacién para los meros participes de la agravante gené-
rica del nimero 13 del articulo 10, con su alcance penal sustantivo
de imponer la pena en su grado maximo. Por ello se ha podido hablar,
con referencia al robo en cuadrilla, no de un tipo agravado en si
mismo, sino de una wunidad delincuente, en expresién acertada de
Oresa (38). Por lo demas, la definicién de Ja cuadrilla en el men-
cionado catdlogo de agravantes origina nuevas dificultades de con-
cordancia con el articulo 504 que ya prevé, en su parrafo altimo, el
uso de armas. Todo ello pudo evitarse con una sencilla referencia a
la ejecucién en bandas organizadas, como en el Coédigo aleman (Ban-
denraub) o en el argentino.

15. ROBO CON FUERZA EN LAS C0SAS. (GENERALIDADES

En este apartado, acomete QUINTANO problemas comunes de tipi-
cidad, culpahilidad (dolo), penalidad, grado de ejecucién y partici-
pacién, y circunstancias.

(38) Oresa MuRipo, Francisco Felipe, La cuadrilla como unidad delincuente
en el vigente Cédigo espaiiol, en “Anuario, X, 1957, pags. 299 y ss.
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Como es sabido, la definiciéon del articulo 300 —al igual que para.
el robo violento— es preciso completamentarla con los cuatro-incisos.
del 504, los cuales constituyen otros tantos elementos o concreciones
tipicas de la sediciente fuerza en las cosas, que en cddigos mas mo-
dernos se van simplificando mediante férmulas mas latas. La refor-
ma de 1944 ha operado aqui en un doble sentido: Suprimiendo, por
un lado, las viejas circunstancias de uso de nombre supuesto o de
simulacion de autoridad, ajenas, en verdad, a la fuerza caracteristica
del robo; y ampliando, por otro, la eficacia de aquellos cuatro ele-
mentos tipicos, o “circunstancias” en el lenguaje legal, al no exigir,
ya que sirvan de medio de ingreso en determinados lugares cerrados,
siquiera hayan de servir para alcanzar la cosa (S. 30-V-1962).

Paralelamente, la culpabilidad ha de proyectarse sobre el medio
comisivo y el apoderamiento de la cosa a que aquél tiende enn plano
finalista. A diferencia del robo violento, en que basta que la concu-
rrencia del apoderamiento y de la violencia resultante (homicidio,
etcétera) se- den ocasionalmente, en €l robo real o con fuerza en las
cosas es menester una relacion causal entre apoderamiento y medio
comisivo. Hay, en rigor, dice QUINTANO con sumo acierto, dos accio-
nes y dos voluntades en relacién de medio a fin. Por ello elogia la
“muy sabia sentencia” de 19-X1I-1947, que denegd la calificacion de
roho, pese a mediar escalamiento, en unos muchachos que, habiendo
saltado una tapia para recobrar un baldn, concibieron luego la idea
de apoderarse de algunos efectos, lo que cosiderd hurto, precisamente
por falta de la necesaria ilacién de voluntades. Otro tanto debe de-
cirse en los casos de escalamiento, fractura o uso de llaves falsas con
fines amatorios u otros ajenos al lucrativo, y en los que el apodera-
miento surgiese después incidentalmente.

En conexién con estos problemas de culpabilidad y accién finalista
dirigida, se hallan los supuestos de “robo de uso” y de “apropiacién
indebida violenta”. En cuanto al primero, admitido el hurto de uso,
al menos en el ambito de los vehiculos de motor, deberd ser igual-
mente admitido con el mismo u otro #omen, y va sea igualandoles
en la pena, como hacian las Leyes de 1950 y de 1962, al no distinguir
una u otra forma comisiva (S. 26-X-1963), ya sea agravando la pena,
si se emplea fuerza en las cosas, como hace el actual articulo 516 his
del Cédigo penal, reformado por Ley de 8 de abril de 1967.

Mas arduo es el supuesto que denomina QuinNtano de “‘apropia-
cién indebida violenta”, para designar el apoderamiento de las cosas
ajenas legitimamente poseidas, mediante alguna de las formas co-
misivas del articulo 504: Caso del depositario de un mueble cerrado
que lo fractura o abre con llave falsa para apoderarse de su conte-
nido. Una vieja jurisprudencia opté en tales casos por la apropiacion
indebida en lugar del robo y, ciertamente, cabrian hoy apoyar la so-
lucién tradicional, dado que en el delito de apropiacién indebida no
se distinguen por la Ley los medios de llevarla a efecto, de modo
que la fuerza que pueda emplearse es un mero episodio sin trascen-
dencia tipica. Por el contrario, en el robho, como en el hurto, se exige
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un ataque no soélo a la propiedad, sino también a la posesion ajenas,
doble ataque ausente en el delito de apropiacion indebida que, por
definicion, sélo quebranta la propiedad, toda vez que la posesiéon ya
fue legitimamente transmitida al sujeto activo.

La penalidad del robo con fuerza vuelve a instaurarse sobre la
‘base de la cuantia de lo sustraido, con la dnica diferencia respecto
al hurto, de que no existe la degradaciéon a falta. No es cosa de in-
sistir en las incongruencias punitivas a que tal sistema aboca y que
Ta dltima reforma de cuantias por Ley de 8 de abril de 1967 ha paliado
pero no suprimido: Baste pensar que el robo con fuerza real, si
excede de 25.000 pesetas, atrae mayor pena que el robo con violencia
-personal del namero 5.° del articulo 501, cualquiera que sea la cuantia
«de este dltimo.

En intima conexién con este tema penologico estd el de la posi-
‘bilidad del delito continuado en el robo real, que al acumular o restar
cuantias influird notoriamente en la pena a imponer. Desde luego es
preciso afirmar la posibilidad de tal continuacion delictiva (no obs-
‘tante, lo que afirma demasiado categéricamente la S. 20-XI1I-1947)
-a diferencia de lo que ocurre con el robo violento que, versando sobre
bienes tan personales como la vida e integridad fisica, impiden aquella
‘unificacién delictiva. La tnica duda que suscita la actual jurispru-
-dencia es la de si el escalamiento, fractura o Have falta, han de em-
plearse tan séla la primera vez, de modo que las sustracciones suce-
sivas no hagan sino aprovechar esa fuerza inicial, o bien puede man-
‘tenerse la continuidad, aunque en cada sustraccion haya de reno-
-varse €l empleo de fuerza tipica. QUINTANO se muestra partidario de
-esta ultima posibilidad, concurriendo, claro es, los requisitos esen-
ciales y sustantivos del delito continuado. Nos adherimos a este pa-
tecer, subrayando que debe haber homogeneidad tipica en la ejecucion,
de modo que si una vez se emplea escalamiento y otra fractura, por
-ejemplo, existe diversidad tipica destructora de la unidad delictiva.
Y ello no por mera sutileza técnica, sino porque la disparidad eje-
<utiva implica ruptura de la unidad de ocasidén y con ella del clima
favorable a la repeticién del hecho. En suma, desaparece aquel es-
pecial ambito subjetivo-objetivo, que se da especialmente trabado en
€l delito continuado y cuyo completo desenvolvimiento no podemos
hacer aqui (39).

Aquella dualidad de acciones, propia del robo con fuerza en las
cosas, vuelve a proyectar su distinta influencia en los grados ejecu-
tivos: No son los medios comisivos elementos de consumacion, sino
que lo es el apoderamiento, de modo que, al igual que en el hurto,
es la posibilidad de disposicion de la cosa el criterio decisivo. Una

(39) Diaz Pavros, Delitos de fraude colectivo: delito wmasa, en “Revista
Derecho judicial”, nam. 1, 1960, pags. 72 y ss. En este trabajo hacemos un
«estudio paralelo del delito continuado y del llamado delito-masa (nomen ya
admitido por la jurisprudencia espafiola en sus tltimas sentencias a la par
que su construccién técnico-juridica) para demostrar su diversidad p51colog1ca,
aunque, por otro lado, estén muy préximos.
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excepcion la constituye el supuesto tercero del articulo 504, en que
se alteran los términos de la relacion de medio a fin, pues, asi como
el escalamiento, fractura o llave falsa sirven de medio al apodera-
miento de la cosa, aqui la sustraccion de la cosa ha de ser para frac-
turarla o violentarla fuera del lugar del robo, de modo que tal fractura
consumaria el delito, a no ser porque la Ley adelanta juridicamente
dicha consumacion, bastando el propodsito de aquella violencia pos-
terior en la cosa.

Por lo demas, si llegd a ponerse en practica el medio comisivo
sin alcanzarse el apoderamiento de la cosa, habrd frustracién, pero
si la imperfeccién delictiva alcanza al mismo escalo, fractura o em-
pleo de llave falsa, habra tan sdlo grado de tentativa.

Cuando la cosa carece en absoluto de valor, QUINTANO mads que
en la frustracion piensa en el delito imposible, en su estricta versién
de falta de objeto delictivo y no de tentativa inidonea, ya que los
medios se mostraron aptos para el robo y lo que falls fue la existencia
de res furtiva. Conocida la posicién de nuestro autor en esta materia,
de considerar el delito imposible por falta de objeto o sujeto pasivo
como afin con el delito putativo y atipico en definitiva, no ha de
extraflar que se pronuncie sobre la impunibilidad de estos supuestos
de robo. Realmente, todo depende del alcance con que se admita el
llamado delito imposible en tesis general.

La nocién de autor se exacerba por la jurisprudencia en el robo
«con fuerza en las cosas, al hacer depender de modo tajante la coautoria
del concierto previo, sea cualquiera la participaciéon prestada luego
por cada interviniente y aun bastando ese acuerdo anterior sin nin-
guna intervencion ejecutiva. Excepcionalmente se ha considerado com-
plicidad el suministro de informacién a los autores del robo para
facilitar su comisién. En cambio, e] transporte de los efectos robados
con conocimiento de su procedencia, unas veces se considerd encu-
‘brimiento (SS. 19-VI-1947 y 7-1-1949) y otras coautoria (S. 3-V-1961).
Bien es verdad que esta altima sentencia da a entender que los actos
de transporte coadyuvaron a la consumacién, “a la realizacién del
delita”, que sin ellos no hubiera sido posible.

En tema de circunmstancias, registra QUINTANO una postura juris-
prudencial restrictiva respecto a eximentes y atenuantes. Aparte las
obligadas de inimputabilidad, apenas si se encuentran fallos favo-
rables a las demds, no obstante, que alguna de ellas, como el estado
de necesidad, puede tener la misma aplicacién en el robo real que
en el hurto.

En cuanto a las agravantes, son las de nocturnidad y despoblado
Tas que, légicamente, encuentran mayor aplicacién sin grandes difi-
cultades. Estas surgen, por contra, a la hora de estimar la premedi-
tacidén y el abuso de confianza. Ya de antiguo se dijo que la agravante
de premeditacion no era adecuada al robo con fuerza en las cosas por
ser, en cierto modo, inherente a la accion que exige, de ordinario, una
cierta preparacién de medios (S. 7-XII-1885), postura que apoya el
«esaparecido profesor, frente a otra favorable a la apreciacion, por
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ser normal en el robo esa previa excogitacion de medios y plan. Tam-
bién se muestra adverso a la admision del abuso de confianza: l.as
defensas puestas por el duefio de la cosa, que son las que quebranta
el autor del robo, son la mejor prueba de la falta de confianza previa,
eso sin contar con que la violencia viene a ser el polo opuesto de la
astucia y prevalimiento, alma de tal agravante. En este sentido vino
a pronunciarse la S. de 26-VI-1962, aunque no sea éste el sentir
comun de la jurisprudencia, al centrar la agravacion en las facilida-
des comisivas que proporciona al autor su condicién personal de
dependiente, servidor o amigo, doctrina que una vez mdas impugna
(QUINTANO en tesis general y que en el particular caso del abuso de
confianza reitera, al encontrar el fundamento de la agravante en el tradi-
cional criterio ético de la ingratitud y quebranto de la lealtad debidas,
mas que en las facilidades de comision que siempre son buscadas por
el delincuente y, como tales, inherentes a la actividad delictiva.

16. LA FRACTURA

Este concepto alcanza a los medios comisivos ntimeros 2 y 3 del
articulo 504. Por la violencia y primitivismo que entrafia es el mas
caracteristico y antiguo del robo real (o, si se prefiere, del hurto cua-
lificado.

La effractio romana fue una nocién mas bien limitada al acceso de
la casa y por ello referida al riesgo que suponia para las personas
que la habitaban: De ahi la distincién entre el efractor nocturno y
diurno. En consecuencia, el concepto de penetracién o acceso es tra-
dicional en nuestro Derecho (Fuero Juzgo, Partidas). Esta tradicion
secular se abandona cuando la interpretacién independiza la fractura
interna de muebles de la externa de inmuebles, llegdndose a consu-
mar e] proceso cuando, en el Coédigo vigente, se equiparan ambos
moduts operandi. Sin embargo, aflora el factor locativo, como super-
viviencia de su antigua importancia, en el ndimero 3.° del articulo
504: Sustraccion de muebles para fracturarlos fuera del lugar del
robo. Ello obliga replantear el actual concepto de fractura,

Por de pronto, la fuerza que se exige no es la vis in re, sino la
fuerza medio para llegar a las cosas cerradas, la vis ad rem, de ahi
que al arrancamiento de arboles, de objetos adheridos a inmuebles,
etcétera, sean casos de hurto y no de robo. Ello indica una perspec-
tiva finalista de acceso que la jurisprudencia viene exigiendo, ya que
no importa tanto la violencia sobre la cosa como para llegar a ella.
Lamenta QUINTANO que este recto y restrictivo criterio no se haya
tenido también en cuenta para interpretar los conceptos de escala-
miento y de Haves falsas.

Sentado que la fractura actia sobre las defensas puestas por el
propietario (los repari de CARRARA), mas que sobre la cosa misma, va se
comprende que su razén de ser como elemento tipico yace en un
plus de defensa penal, paralelo al que adopta con el cerramiento de
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la cosa el titular de la misma. No es, pues, de indole subjetiva (mayor
peligrosidad del agente), sino de naturaleza objetiva el fundamento
de la fractura. De otra suerte, no podria transmitirse, conforme al
articulo 60, a los participes que la conocieron y aceptaron.

En el plano criminolédgico, la fractura no se considera suficiente,
por si misma, para caracterizar el robo a costa del hurto. Por otra par-
‘te, el efractor que cuenta en Criminologia es el que despliega una
cierta técnica (apertura de cajas de caudales, por ejemplo) que evi-
-dencia al profesional, especialista en su “trabajo”. Ello hace predo-
minar la astucia sobre la fuerza bruta en esta modalidad delictiva,
-operante en la soledad a fin de evitar la violencia personal. Por otra
parte, en fracturas de suma complejidad, es obligado el concurso de
-otras personas, hasta constituir bandas en las que se reparten los pa-
peles, como nos muestra e| cine de nuestros dias al unisono con la
realidad.

De lo dicho se desprende el concepto trimembre de la fractura
-que sigue QUINTANO en el estudio dogmatico de la misma: La ex-
‘terna sobre inmuebles; la interna de muebles; y la fractura futura
por sustraccion de muebles.

La primera constituye la mas caracterizada forma de fractura, y
1a hemos visto en la base inicial de la nocién. A diferencia de otros
Codigos, el espafiol parifica los rompimientos externos de paredes,
puertas o ventanas, con la fractura de objetos cerrados, hasta el punto
-de que muy bien pudieran haberse englobado ambos medios en una
.sola circunstancia cualificativa del robo, que siguen diversificados en
los ntmeros 22 y '3.° del articulo 504. Al no haberse llegado a tal
-unificacion, resta alcance a la reforma de 1944, cuando se pretende
-que ya no cuenta la cuestion del acceso.

En efecto, la exhaustiva miencién de pared, techo, suelo, puertas o
‘ventanas, dice bien a las claras que el texto legal se refiere, al menos
en este punto, a inmuebles y al quebrantamiento de sus elementos
estructurales de acceso. De ello deducimos, una vez mas, que el que-
‘branto de tales defensas sblo constituye robo, si va encaminado al
-apcderamiento de los efectos que se custodian tras de los muros, puer-
tas, etc. Y asi, la sustraccion de la puerta misma, desgajada para
ello de sus goznes, entrafia hurto y no robo, como acertadamente cali-
fic la S. de 8-V-1954. Por lo demas, la puerta ha de estar efectiva-
mente cerrada, si ha de cumplir su mision de defensa, siendo entonces
indiferente la mayor o menor fuerza empleada para su fractura. La
casuistica al respecto es infinita, lo que explica la aparente contradic-
«cion jurisprudencial en tema de apertura de puertas. Por su parte,
QuixnTaNo saca todas las consecuencias de su tesis y entiende, frente
-a la postura innovadora de la S. de 20-X-1947, que la fractura em-
pleada no para entrar sino para salir del lugar, es irrelevante para
calificar el robo: la fractura se desconecté finalisticamente del pro-
posito de robar, dirigiéndose a la bien distinta de ponerse a salvo.

La fractura interna, es decir, la referida a muebles u objetos cerra-
{dos o sellados, se parifica con la externa, en el sentido de que ha
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de servir de medio para la sustraccién del contenido de tales cosas.
la mencién de cierres o sellos en la Ley espafiola, coloca a nuestra
jurisprudencia en una zona intermedia entre la posicion de extremo
rigor de la jurisprudencia italiana, y sobre todo alemana, que llega
a hablar de “fractura” de los bolsillos cerrados de un traje, y la
mas restricta postura de la jurisprudencia francesa que exige el previo
acceso a un determinado local cerrado. Por ello nuestros altos jueces
entienden que las simples ataduras externas que sujetan las cosas.
no son cierres, pero, en cambio, el quebranto de precintos de un vagoén
de ferrocarril cualifica el robo en tanto que tales precintos equivalen
a sellos. De lege ferenda, es criticable tal equiparacion, de procedencia
francesa, pues, como ya puso de relieve CARRARA, los sellos persiguen
una simple garantia de integridad v no de defensa.

Dentro de este tipo de fractura, vuelve a solicitar nuestra atencién
la de automoviles, toda vez que la defendida nocién finalistica de
la fractura, como medio de llegar a las cosas protegidas, se agudiza
al tratar de vehiculos de motor. Nada hay que objetar a la tesis del
robo, cuando el vehiculo se sustrae de local cerrado o cuando, cerrado
el mismo vehiculo, se sustraen las cosas en él contenidas con la
consiguiente rotura de cristales, forzamiento de cerraduras, etc. Pero
si tal fuerza se emplea para sustraer el vehiculo en la via publica, es
decir, para entrar en él y ponerlo en marcha, el problema puede plan-
tearse, conio de hecho se plantea en la praxis alemana. Si en la es-
pafiola se ha optado por el robo, tambhién en este caso, es porque lo
permiten la distintas modalidades de la fractura. Esto lleva al estudio
critico de esa tltima modalidad o acepcion del concepto.

Se acostumbra a decir que en la sustraccion de muebles para vio-
lentarlos fuera del lugar del robo, se anticipa la consumacion juridica
sobre la real, bastando la amotio o traslado de la cosa cerrada para
tener por perfecta la accion. De “extrafio inciso” califica QUINTANO:
a esta ultima parte del articulo 504-332, por aparejar “‘consecuencia
bien extraordinaria”, pero que sirve a nuestro autor para abrir brecha
en la cerrada tesis de que, a partir de la reforma de 1944, el factor de
acceso es irrelevante, al menos en estos casos. Y no lo es, desde el
momento en que se mienta el lugar del robo del que se sacan los ob-
jetos para ser fracturados o violentados fuera de él, de modo que si
los objetos en cuestion no han sido sacados de local alguno, sera
licito plantear la cuestiéon de si en tal caso habra hurto y no robo.
La conducta no cabe desde luego, en la primera parte de la
circunstancia 3.2, puesto que la fractura no es aqui medio de eje-
cucién, sino que obra en funcién de fin. La opcién en favor del
hurto se impone, singularmente si la sustraccién opera sobre cosas
perdidas, conforme al niimero 2.° del articulo 514, o si la entrega se
consigue mediante engafio, en que también privaria la calificacion de
estafa sobre la de robo, por mis que la cosa apropiada o defraudada
estuviere cerrada. v

Por lo demas, QuinTaNO no se pliega docilmente a la tesis do-
minante de que baste la mera finalidad de fractura, aunque ésta no:
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se lleve luego a efecto. Tan excepcional derogacion de las normas.
comunes sobre consumacion, exigiria un precepto especial, como el
contenido en el articulo 512, aparte de que se incumpliria la tipicidad.
general del robo del articulo 300, al no concurrir efectiva fuerza.
en las cosas, suplantada por el mero propdsito de emiplearla. Y atn.
cabria afiadir que la preposicién para permite en lengua castellana
otras acepciones finalistas que la de propésito de futuro, entre ellas
la_de fin o término de la accién. El perturbador precepto o bien ha
de considerarse como una superflua reminiscencia o como una dero-
gacién parcial sobre las normas comunes en la materia. Esto sentado,.
la interpretaciéon debe ser lo mas estricta posible, de modo que sdlo-
sera aplicable a los casos de fractura llevada a cabo fuera del local
del que fueron sustraidas las cosas. Con todo, la moderna jurispru--
dencia no ha llegado adn a imponer tal requisito.

Por nuestra parte, entendemos que tales problemas interpretativos.
los suscitan las reformas parciales del Cédigo, ya que el desarrollo-
sistematico de las instituciones, en este caso el robo con fuerza en las.
cosas, obedece a un pensamiento central que a modo de hilo conductor
penetra toda la exposicion dogmiatica y, no hay duda. de que tal
idea aglutinante yacia en nuestro caso, en la necesidad tradicional de-
acceso a un local y el esfuerzo sélo huho de polarizarse en la cuestion
de lugar habitado o no, pero susceptible de serlo. Eliminada esa idea-
madre por la reforma de 1944, pero no radiada por entero, como lo.
demuestra el inciso altimo de la circunstancia 3.2 del articulo 504,
las dificultades interpretativas ya no afectan s6lo a cuestiones peri--
féricas, sino a la validez misma del tipo, como acabamos de ver al.
exponer el penetrante analisis del profesor madrilefio. Si la reforma.
de 1944 quiso cambiar, como de hecho quiso, la hase en que venia.
reposando el robo real, de modo que las cualificativas del mismo ya
no fueran wmddios de acceso, sino circunstancias concurrentes en la.
ejecucion, entonces debié irse a una redaccidn total y no a tal o cual
retoque o supresion, insuficientes por si mismos para renovar total--
mente la antigua redaccién. Este “miedo al cambio” radical, hace caer
en .reminiscencias y contradicciones muy dificiles de superar por la.
praxis. Con todas las cautelas propias del caso, aventuramos la po--
sibilidad de salvar la interna antinomia que se da entre dicho inciso-
altimo de la circunstancia 3.* y las demas cualificantes del precepto,.
entendiendo que la palabra lugar en aquél empleada no debe hacerse
sinénima de local (como hace QUINTANO siguiendo la exégesis tra--
dicional que es la que ahora se trata de superar), por ser mas amplio
el primer término que el segundo, en tanto que aquél engloba a éste,
pero ino a la inversa, En efecto, el vocablo lugar alude a sitio o paraje
v en cambio, local es sitio o paraje cercado o cerrado y cubierto, En
consecuencia, para que se cumpla la exigencia tipica de la cualifi-
cativa que estudiamos, bastard con que el substractor saque la cosa
del ambito espacial que ocupa, aunque tal perimetro o espacio ocupado
por la cosa mueble cerrada o sellada no esté, a su vez, cerrado o-
cercado.
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17. EL ESCALAMIENTO

Paralelamente a la fractura, el escalamiento ha sufrido una progre-
siva extensién de su concepto. Por de pronto, el escalamiento no
-es, en si mismo, medio de fuerza, de modo que si es cualificativo del
roho, lo es a virtud de la declaracion legal. Ello explica que en otros
‘Codigos, como el argentino, el escalamiento origine un hurto cuali-
ficado, pero no dé vida al robo. Lo mismo en el Cddigo italiano, donde
el scalamento no es medio de fuerza sino fraudulento o de destreza.

La primera extension, a costa de la acepcion filologica insita en
el verbo escalar, se dio al fijar la nocién de manera auténtica en el
-Codigo de 1848, como acceso insélito a un determinado lugar: “Hay
-escalamiento cuando se entra por una via que no sea la destinada al
efecto”. Por lo demds, esta definiciéon legal, de tan bella redaccion,
tuvo la virtud de imponerse por su precisa brevedad en doctrinas y
jurisprudencias fordneas, como la francesa y alemana. Las reformas
de 1932 y de 1944 han permitido nuevas extensiones, hasta no exi-
girse ya el ingreso en un local, bastando el escalamiento puramente
exterior del edificio o el mero salto de obstaculos, abstraccion hecha
-de la comunicacion con edificio alguno.. Con todo ello, se va minimi-
zando, cada vez mas, el esfuerzo fisico que la nocién deberia compor-
tar, con el peligro de desnaturalizar el fundamento de esta cir-
cunstancia. :

QUINTANO se muestra, con razdn, reacio a tales ampliaciones y
‘propugna una interpretacion restrictiva que restituya al escalamiento
su pristina pureza. La mismio en cuestiones laterales, como la del
consentimiento al escalo (perpetrado con fines eréticos, por ejemplo)
pero no al apoderamiento, lo cual integraria hurto si no mediaron otros
modos de fuerza para la sustraccion.

Por lo mismo, y al igual que en la fractura, no debe desecharse
tajantemente, tras la reforma de 1944, la conexién del escalamiento
.con el acceso a un lugar. De hacerse de modo tan rotundo, tendria-
mos que concluir que si no hay robo en quien tala un arbol con sus
frutos, por no haber fractura, lo habria en quien trepa por ese mismo
arbol para alcanzar tales frutos. Esto sentado, el autor resuelve de
manera coherente con su criterio, las dos cldsicas cuestiones de la
sustraccion a distancia y del escalamiento de salida, exigiendo en el
primer caso la penetracién o ingreso en el lugar donde se encuentran
las cosas, de modo que su sustraccion a través de las rejas o defensas
que las protegen, sin trasponer estas defensas, integraria hurto, por
‘haber tan sélo un falso escalamiento longa manu; y llegando a igual
conclusién en el segundo caso, ya no sélo por razones de mera
tipicidad y dindmica de la accion, sino porque aqui se afiaden otras
tocantes a la culpabilidad, dado que el escalamiento para salir del
Tugar del robo ya no es coetineo a la ejecucion misma y tal dolo subse-
quens es, por tanto, irrelavente, Naturalmente que este dltimo razona-
‘miento de QUINTANO no serd vilido cuando se estime que el escalo
en cuestion atin cabe integrarlo en el momento consumativo del delito.
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18. LLAVES FALSAS

Es la modalidad de robo mas reciente, en el plano histérico, dado
que supone una cierta técnica de refinamiento y progreso, ausentes en
épocas mas primitivas. Es por ello artificioso equiparar juridicamente
el uso de llaves falsas con la fuerza. Tal equivalencia data del Cddigo
napolednico, en época de plenitud burguesa y de salvaguardia a ul-
tranza de la propiedad, y de él pasé a nuestro primer Cddigo penal
que, siguiendo tal técnica francesa, equiparaba el uso de la llave
falsa y el de la verdadera sin consentimiento del duefio.

El Cédigo de 1848 elimina esta ultima acepcion, pensando, sin
duda, que bastante era la inclusion de la llave falsa como cualificativa
del robo, como para recargarla con nuevas adiciones conceptuales.
Con todo, se impuso el criterio francés en Cédigos y doctrina cienti-
fica por la influencia de CaArRRARA que lo acogié (40) y ello explica su
retorno al Codigo espafiol de 1870. Actualmente persiste, pero supri-
‘mida, como en el Cédigo de 1928, la exigencia de “para entrar en
€l lugar de] robo”, vuelve a plantearse la cuestion del acceso y su
irrelevancia tratindose de #muebles cerrados.

Claro es que, se trate de muebles o inmuebles, para que pueda
actuar la llave falsa es menester que estén cerrados. Y en esta corre-
lacién de cerramiento y apertura, encuentra QUINTANO una primera
restriccion al concepto de llave falsa, que repele ser aplicado a otras
conductas ajenas a su destino de abrir las cosas cerradas. Por lo
‘mismo, le parece cuestionable la S. 23-1-1962, que entendié habia
robo mediante llave falsa en el caso de apoderamlento de un automoévil
abierto, pero que fue puesto en marcha utilizando un artilugio
-para ello.

Asimismo, la llave falsa debe ser medio para el apoderamiento de
las cosas, lo mismo que las restantes cualificativas del robo, tesis
.general en la que no es preciso insistir. En consecuencia, y tratandose
«de inmuebles, la llave ha de servir para entrar, no para sahr del
local en que se custodian las cosas.

Una trlple acepcion de falsedad de llaves acoge el articulo 510
-que, en opinién de GRrorzarp (41) agotan las posibles dudas en la
-materia, pero que las realidades vitales ponen en entredicho.

En primer lugar, las llaves falsas propiamente dichas: ganzias u
otros instrumentos destinados especialniente para el robo a que se
alude en el articulo 509. Claro esta que no todos los itiles aptos para
perpetrar el delito de robo in gemere y a los que se refiere el 509
.entran en esta primera acepc10n de llave falsa, sino que debe limitarse
a los dtiles aptos para abrir sin romper la cerradura, idoneidad en la
.que, con razon, insiste la jurisprudencia. Por otra lado, llaves genui-
nas en si mismas (reproducidas mediante molde, etc.), serdn o no
falsas seglin que tal reproduccién se haga sin consentimiento del ti-

(40) CarRraRA, Programa, pag. 2173.
(41) Grorzarp, loc. cit, VI, pag. 267.

@
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tular o con anuencia del mismp, lo -que desplaza el problema al de la
legitimidad de la llave. .

El segundo inciso del articulo 510 alude, en efécto, a las laves
legitimas sustraidas al propietario; Se trata de un verdadero “hurto
de la llave para robar”, lo que impone una doble ‘restriccién: Por
una parte, hurto y no -aptropiacion indebida de la llave que se confia;
y, por otro lado, sustraccion de la lave con el ulterior fin de robar,
de modo- que si se sustrae la llave por'si misma, por su valor intrin—
seco, no hay mds que hurto ordinario, y si se sustrae con fin lesivo
pero no lucrativo, habra simples dafios. '

La primera de tales limitaciones es la que suscita’ mas ‘problema-
tica. Es evidente que la sustraccién de'la llave ha de constituir hurto,
por tanto, cualquiera de las especies legales de hurto y, entre ellas,
el hallazgo casual de la llave. La complicacién empieza cuando la.
llave no puede decirse que esté escondida o perdida para el titular,
pero tampoco confiada por éste al culpable (colgada de un gancho
junto a la puerta, sobre la mesa de la porteria, del clavero de un
hotel, etc.). La jurisprudencia ha vacilado, pero un dltimo fallo de
9-X-1963 sienta la doctrina general de que la situacién en lugares
visibles, hace perder a las llaves legitimas la condiciéon de ser sustrai-
das, con el argumento, aplaudido por QuinTano, de que no se ha roto
por el culpable la relacién posesoria del duefio con la llave, desde el.
momento que se dejo al alcance de aquél. Ciertamente, nos parece
decisivo el argumento, toda vez que el desplazamiento o no de la
posesion sirve, en tesis general, para distinguir la apropiacién inde-
bida del hurto. Por lo mismo, no nos parece consecuente nuestro autor
cuando, mas adelante, impugne la distincion entre ambos institutos.
juridicos hasada en la posesion previa de la cosa por el sujeto ‘pasivo
o accipiens (pags. 915 y sgs.). :

© St la llave se sustrajo violentamente, -y con ella se perpetra luego
el robo, aquella sustraccién queda integrada finalisticamente en este.
Gltimo delito, en aras de la unidad de dolo, a salvo, claro es, que.
aquel apoderamiento violento de la llave constituyese por si mismo un
delito mas grave que el propuesto como meta, lo que haria funcionar el
articulo 68 del Codigo.

La ultima acepcién de la llave falsa: Cualesquiera otras que mo-
sean las destinadas por el propictario para abrir la cerradura wviolen-
tada por el culpable, es la de mds dificil concrecién tipica. Si la
inclusién del hurto de la llave legitima dentro del concepto de falsedad,.
ha tenido éxito dentro del Derecho comparado, esta tltima equipara--
cién extensiva no ha tenido igual acogimiento, de modo que la acep-
tacién espafiola de tal tesis napolebnica, constituye una lamentable
singularidad.

Si-este Gltimo apartado se entiende, no de manera abstracta v se-
parada, sino en funcién de los dos apartados que le anteceden, ten-
dremos que esas otras llaves no pueden ser las propiamente falsas, ya
incluidas en el apartado primero, ni las legitimas sustraidas al. pro-
pietario, que caen bajo el numero dos del precepto. Per exclusionent
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seran, por tanto, las legitimas obtenidas mediante engaiio o abuso
de confianza. Lo que sucede es que este modus operends, propio de
la estafa, volatiliza toda idea de fuerza, para incidir claramente en
un apoderamiento engafioso: L.a “estafa de la llave” impregna asi
todo el proceso depredador y destipifica el robo. A igual consecuencia
habria de llegarse si se utilizan las llaves con abuso de confianza, esto
es, si se aprovecha la tenencia de las mismas para conseguir el apo-
deramiento, en cuyo caso tendremos hurto con abuso de confianza o
apropiacion indebida, seglin que la tenencia de las llaves la tuviera el
agente a precario o hubiera verdadera posesion de ellas por parte del
tenedor. Al respecto es constante la calificacién jurisprudencial de
hurto, de modo que para que exista apropiacion indebida, sera menes-
ter que el culpable tenga la posesion o disponibilidad, asi de las llaves
como del contenido de las cosas cerradas, doble exigencia que, en
cierto modo, se repele y que explica la ausencia de casos en la
pravis. De todo lo expuesto se deduce que sélo en el caso de que no
haya disponibilidad de llaves ni de objetos, sera pertinente acudir al
robo. Pero estos supuestos residuales sera dificil que no encajen ya
en alguno de los otros apartados del articulo 510,






