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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 Infraccio-nes patrisnoniales con una primera
division sistematica de las mismas que marca el contenido de arnbos

* Creemos que el mejor modo de adherirnos al homenaje tributado por
el ANUARIO DE DERECHO PfENAL al maestro QUINTANO esti en proseguir el estudio
de su obra cientifica, una vez que ya en su momento, exaltamos su memoria.
como discipulos, colegas y amigos (Vid . nuestra necrologica, don Antonio Quin-
tano Ripolles, en Revista 7uridica de Catalunia, mum. 2 [abril-juniol 1967, pa--
ginas 388 y ss .) . 'El presente estudio viene asi a continuar el que emprendimos
al ver la luz el Tratado de la Porte Especial del Derecho penal. Tomo I : In-
fracciones contrajas personas y que, con el mismo titulo que encabeza este, pu-
blicamos en Revista Jisridica de Catalunia, octubre-diciembre de 1965 .
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volumenes, a saber, las que entranan apoderamiento lucrativo y las
que no comportan tal lucro, bien por recaer sobre el propio patrimo-
nio, bien por implicar m6vi1 distinto, como secede, conforme a la cla-
sica nomenclatura carrariana, con las infracciones patrimoniales da-
nosas. A este segundo grupo se anaden las reguladas en leyes
~especiales, sin duda, por pura razon residual, ya que su heterogeneidad
impide su fijacion junto a las especies comunes.

El relativismo de tal sistematica es confesado por el autor, que
s61o pretende fines de mera exposicion didactica. Par to demas, OumN-
TnNo se acoge, muy prudentemente, a una combinacion de metodos
expositivos, de modo que, dentro del mencionado esquema, tiene en
,cuenta, ya las clasificaciones modales que atienden a la contraposicion
de violencia y fraude, ya las clasificaciones objetivo-materiales que,
atendiendo al bien sobre el que recae la infraccion, se fijan en su na-
turaleza mueble o inmueble, ya las de corte teleologico que recogen
preferentemente el movil y el proposito final de la accion : enrique-
cimiento propio o empobrecimiento ajeno.

De tal sincretismo metodol6gico resultan los siguientes grupos
1 .° Infracciones de apoderainiento lucrativo : a) De dindmica ma-

terial sobre cosas mnebles : de inero apoderamiento (hurto), con vio-
lencia o versus ad personam (robo), con fuerza o versus ad rein (robo) .
b) De dindmica fravdidenta : estafas y aproplacion indebida . c) Sobre
patrintonios especiales : usurpacion de inmuebles ; fluidos .

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

3.° Infracciones de menoscabo patrimonial : danos en cosy ajena,
en cosa ptiblica, en cosa propia, incendios y estragos .

4.° Infracciones reguladas en leyes especiales : a) De indole ideal
-(derecho de autor, propiedad industrial) . b) De indole material (caza,
pesca fluvial y maritima, montes, patrimonio artistico) . c) De Derecho
penal,especial : Militar, Marina. Contrabando y defraudacion . Derecho
penal tributario .

El autor justifica la exclusion 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 razon dogmatica de hacerlo
-asi nuestro Codigo- que prima el valor de coaccion psicologica sobre
el puramente patrimonial que con aquel se entremezcla en la figura .
Por contra, justifica -la inclusion aqui del robo con honaicidio y demas
delitos complejos de violencia personal y atentado patrimonial .que in-
-cluye el Codigo espanol entre los delitos contra la propiedad, en los
.que es decisivo el proposito inicial de robo, de modo que su ausencia
deshace el complejo . .En fin, la inclusion de los juegos ilicitos, se hace

(1) QUINTnxo RIPOLLEs, Antonio, Tratado de la Porte Especial del Derecho
.penal . Tomo I : Iniracciones 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 lucrativo y, aun dentro
de estas, 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 atencion que les dedica el
autor de la obra y, en consecuencia, nosotros . Les precede, a modo de
introduccion, un haz de cuestiones comunes a toda la delincuencia pa-
trimonial.

2. DERECHO HIST6RICO Y COMPARADO

Antes de entrar en el estudio particular de cada especie delictiva,
QUINTANO dedica sendos capitulos a generalidades historicas y compa-
ratistas, no menos que a la dimension criminologica de la delincuencia
patrimonial. Tambien nos advierte sobre la relativa autonomia que los
conceptos de patrimonio, cocas y derechos adoptan en los tipos penales
respecto de sus correlativos civiles, de modo que, en cada caso, habra
que decidir si cada uno ;de tales terminos se emplea en su estricto
sentido tecnico-civilista o no . Por to demas, la exigencia de valor eco-
nomico en to penal condiciona el concepto de cosa, ya este o no fuera
del comercio . La discordancia entre el valor material y el representado
(titulos valores) puede suscitar arduos problemas, tanto respecto a la
calificacidn de la conducta, como al concurso de delitos y a la cuantia
del apoderamiento que tanto juega en to penal. En el particular caso
de la sustraccion de billetes de Loteria. QUTNTANo acoge la solucion
,de RODRiGUEz DEVESA (2), que ya hubimos de apoyar nosotros antes
,de ahora (3), de considerar el hurto por el valor facial del billete, con
-estafa subsiguiente por el valor del premio, si se intento pacer 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, historicantente,
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 la represion de tal delincuencia . Como signo de retroceso historico
es tambien la discriminacion de bienes, con privilegio para los publicos
,o comunitarios, que se advierte en algunas legislaciones actuales, del
mismo modo que en el antiguo Oriente, dado el sentido teocratico y
monocratico de la ley, se acordo una exceptional protection a los pa-
trimonios sacros y regios .

(2) RODRicuez DFVESA, Jose Maria, El hurto rropio, Madrid, 1946, pa-
gina 127.

(3) Diaz PALOS, Fernando, en nota a Delitos _r pesos oz los Estados Unidos
de Th . BERLIN STTUCHINER, Ll . B., version espanola, Barcelona, Bosch, 1959,
pag. 104-105.
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Innovaciones interesantes son las establecidas por el Derecho he-
16nico al introducir los criterion del valor de to sustraido, del tiempo,
y del lugar en que acaecio el hecho y que ban pasado a ordenamientos
ulteriores man progresivos .

El Derecho romano sistematiza estas ideas : la voz furtitw tiene un .
sentido generico y de ella se van desprendiendo paulatinarnente ]as
concretas y especiales figuras : sacrilegium, pecitlatus, abigeatus, ste-
Ilionatus, rapinna. . ., que constituyen el legado romano al mundo me-
dieval . De progenie romana son tambien las nociones descriptivas del.
acto (contrectatio, re-inotio, etc.), como romana es la excusa absolutoria
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 . Ello .
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 lemdad basados en la com-
posicion pecuniaria conservados por fidelidad a las fuentes germanicas,
primitivas .

Tipicamente medieval es la institucion del tertiion furt7nn, version
abusiva del latro fantosus romano, segue el P. PEREDA, y que luego-
habia de servir de base a la nocion del delito continuado, a fin de evitar
el rigor de la pena capital que comportaba (4). Tambien medieval, .
pero de origen eclesiastico, es la incriminacion de la usura y la figura
privilegiada del "hurto famelico" .

El romanismo esta igualmente latente en el Derecho espanol me-
dieval con sun diversas nomenclaturas, al lado de los "pechos" o "en-
miendas" de sabor germanico. Merito insigne de las .Partidas -dice
nuestro autor- fue el de haber precisado, con mayor rigor que
ningun otro ordenamiento precedente, las modalidades man tipicas de
la estafa, que denomina "enganos" . Contrasta con este progreso del
codigo alfonsino la barbara rudeza de los fueros locales, igualrnente
reflejada en las fuentes jurisprudenciales o fazaims y en la literatura
misma. El rigor no decrece con el Renacimiento, como si el valor de
to crematistico fuera acrecentado con el despertar burgues. Esta pro-
gresion historica culmina entre nosotros con la famosa pragmatica de
Felipe IV, en 1663, y que continua con la de Felipe V de 1734 .

Es en las visperas de la Codificacion cuando se empieza a pun--
tualizar, comenzando por la distincion entre hurto y robo que MARCOS
GUTTERREz 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 arnbivalencia de las dos especies del robo, se
implanta con el primer Codigo de 1822 . No tan plausible fue la in--
troduccion por este cuerpo legal de las escalas de cuantias para fijar

(4) PEW-DA, P. Julian, Famosus tatro, en "Anuario de Derecho penal", 1962,
pag. 5 y ss .

(5) GUTIERREZ, Jose Marcos, Practica Criminal de Es¢aiia, Madrid, 1806�
111, pag . 81 .
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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,
to 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 denominacion comun (Alemania, como m,as tipico).

Tambien varia el nomen hiris de las figuras o su respectivo alcance,
to que da lugar no pocas veces a traducciones erroneas en materias no
solo de interes cientifico sino practico, como la extradicion . Sirvan de
ejemplo el Diebstahl aleman o el vol frances que en modo alguno pue-
den equipararse al hurto o robo espanoles, ya que la voz alemana
abarca tambien 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 to es la tipologia mixta de
robo con homicidio .

De la misma manera, es oscilante el am:bito de la estafa en Derecho
comparado. Es de los mas dilatados el del Codigo espanol y los de su
inmediato influjo, no obstante haberse segregado de su seno la apropia-
cion indebida en 1a reforma de 1944, a ejemplo de Italia y Alemania.
El mismo influjo foraneo ha traido al campo patrimonial el encu-
brimiento lucrativo o receptacion como delito autonomo . En cambio,
la progenie francesa se echa de ver en las figuras de alteracion del
precio de las cosas, asi como en la regulacion de la quiebra punible
definida en el Codigo de comercio y sancionada en el penal, sistema
binario nada recomendable y que no ha encontrado eco fuera del
ambito hispano-frances . Ia usura ha pasado por grandes altibajos en
su castigo, desde ]as graves sanciones en el antiguo regimen a toda
forma usuraria, a la plena licitud con el advenimiento liberal . Hoy
se adopta una postura intermedia, de modo que solo se incriminan
determinadas morfologias, como el abuso de la necesidad o de la
inexperiencia ajenas (Codigos italiano y aleman), o bien se combinan
tales supuestos con los de habitualidad y encubrimiento de la actividad
usuraria, conforme a la modalidad hispanica. En fin, la inclusion del
incendio y, sobre todo, de los estragos, es minoritaria, reservandose
tales infracciones, con criterio mas correcto, para ]as de riesgo o dano
comun. No asi los danos, que se consideran unanimemente com,o de-
lincuencia patrimonial, si bien la incriminacion culposa de los mismos
puede decirse que solo se conoce practicamente en el sistema espanol.

Los sistemas anglo-americanos, no hay que decirlo, tienen carac-
teristicas propias, dada la pervivencia del Common Lazy en no pocos
aspectos, de modo que el Statitte Law no alcanza la plenitud y eficacia
codificadora que la Ley penal tiene en Europa continental y demas
paises . Asi, ]as dificultades para traducir a nuestra mentalidad juridica
]as nociones y conceptos anglo-sajones suben de punto, comenzando
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por el tipo basico delLacerny que solo aproximativamente puede valer
per hurto, ya que tiene un sentido generico de apoderamiento lucrative,
del que vienen a ser especies agravadas el Robery, equivalente a nuestro
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 engano o false pretenses,
el chantaje o Blackmail y, per ultimo, la Embezzlement o apropiaci6n
indebida, desconocida per el Common Lang . Contrapuesto al apodera-
miento lucrative esta el Malicious Damage o dano doloso . En Estados
Unidos encontramos alguna caracteristica propia, come la posibilidad
,de sustraccion de titulos de credito (choses in action), el hurto de cosa
comun, notablemente per parte de socios en perjuicio del capital social,
y ]as falsedades lucrativas (Forgeries) (6).

Los sistemas socialistas, contra to que pudiera esperarse, no dejan
de consignar modalidades delictivas de curio patrimonial, de modo que
tanto el C6digo ruso, come los de los dem,as paises de Europa oriental,
conservan los catalogos tradicionales de tales infracciones . Ello trata
de explicarse per los juristas sovieticos, porque la colectivizacion en
,esta fase del comunismo solo alcanza a los medios de produccion, pero
no a los bienes de consume. En consecuencia, la diversificacion entre
propiedad publica y privada es marcada y la consiguiente protecci6n
penal a una y otra es tambien muy distinta : de maximo rigor en la
primera y minima en la segunda. Por to demas, esta economia colectiva
o dirigida constituye la ratio cssendi de estos regimenes, de modo qtte
el ataque a la misma lleva implicita una m,otivaci6n politica de crimen
contrarrevolucionario, to que explica la severidad de su castigo, asi
come la aplicacion de la pena de muerte al trafico ilegal de divisas,
aun en tiempo de paz. El mismo rigor se observa en las malversaciones
y otros atentados a la economia publica. Aparte esta motivaci6n
politica, destaca el enjuiciamiento de los pequenos hurtos, cometidos en
las fabricas, per "Tribunales de Camaradas" y para delincuentes pri-
marios, descargando asi a la jurisdiccion ordinaria y evitando los males
de las penal cortas de prisi6n. Tambien es singular la agravaci61,
basada en la indigencia de la victima o en la sustracci6n de colas
necesarias para el sustento, originalidad no absoluta pues que la vemos
ya recogida en el Codigo espanol de 1822 . Vemos, finalmente, una fi-
gure intermedia entre el hurto y el robe violento (el pillaje) constituida
per la sustracci6n llevada a cabo per bandas organizadas que pongan
en peligro la vida o salud de la victima, o bien que ocasione a esta
tin perjuicio importante, elusion unica que se hace en Derecho sovietico
a la cuantia del perjuicio come base del tipo de la pena . Un trata-
iniento legal parecido merece la delincuencia patrimonial de las llamadas
democracies populares. Es de tener en cuenta la proliferaci6n de leyes
especiales en la inateria . De entre tal°s ordenamientos sobresale, per su
tecnica, el checoslovaco de 1950 .

(6) STUCHIXER.-DiAZ PALOS, cit. ant., peg. 91 a 93 .
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3 . CRIMI\OLOGIA DE LA DELINCUENCIA PATRIMONIAL.

La criminologia de la delincuencia patrimonial no hay que decir que
ofrece no pocos perfiles propios, comenzando por to relativo - que es
colocar el lombrosiano sentimiento de probidad en la base de estos de-
litos, dada la crisis por la que pas6 el derecho de propiedad, al menos.
privada, de modo que la odiosidad del ataque patrimonial se centra .
mas que en la ofensa de un abstracto y unitario derecho de dominio,
en las distintas especies de propiedad atacadas . Tampoco puede darse
tin valor absoluto a la miseria como factor criminogeno, pues, si bien
juega en la pequena 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 Belgica,
donde ha sido practicamente eliminada la miseria, que el hurto y el
robo siguen ocupando la cifra mas elevada de la estadistica criminal .
Y es que los robos a mano armada, como ]as grandes estafas, mas bier
florecen en climas de prosperidad y dispendio. En la estadistica espa-
nola de los ultimos anos, llama la atencion el descenso de robos con
violencia que antano fue una de las mas tipicas caracteristicas de la .
delincuencia en nuestro pais . Con todo, el delito de signo economico,
sigue en Espana figurando a la cabeza, con notoria proclividad a la.
reincidencia.

La variedad criminologica de las infracciones contra el patrimonio.
se resisten a una clasificacion como no sea la juridica, por artificiosa
que parezca . Asi, las especies mas frecuentes, dentro de las de am--
bito lucrativo, son las de apoderamiento subrefiticio, astuto y violento .
Las de estructura formal y circunstancial como la alteracion de pre-
cios, usura o juegos ilicitos, carecen de resonancia criminologica, to
mismo que las ajenas a la idea de lucro como los danos.

Comenzando por los apoderamientos subrepticios . QUINTANO cree
que la diversificacion de Derecho espafiol entre hurto comun y robes
con fuerza en ]as cosas no responde a una verdadera caracterizacion
criminologica (7), ya que el segundo selo representa tin plus respecto
del primero. En cambio, el robo violento ya implica un aliud respecto
al tomar clandestino que to emparenta con la criminalidad de sangre.
El que fue profesor de Madrid, se fija mas en el dato psicologico
que en la tecnica de ejecucion, un tanto episodica. Y aquel dato
revela una neta contraliosicion entre el hurto (y su asimilado el robo
versus ad rear.) 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 QUINTArro refuerza la
postura de ALTAVILLA (8),' de que la violencia solo importa psicolo-

(7) En contra Von HENTiG, Hans, 'Estardios de Psicologia Criminal, 1 : Hurto
-Robo con fuerm en Jas cosas- Robo con violencia o intinnidacion, traduc-
cion castellana, prologo y notas de Jose Maria RonxicuFz DEVFSA, Madrid,
Espasa-Calpe, S . A., 1960, pigs . 109.y ss . Este autor separa el robo con fuerza
en las cosas del hurto, ya que aquel'reelama tecnica propia .

(8) ALTAVILLA, Enrico, La dindniica del delito, II, Bogota, 1962, pig . 395 .
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gicamente en cuanto se proyecta sobre las personas ; . referida a las
cosas es mera modalidad de ejecuci6n . Por to demas, este primer
grupo contiene .multitud de variedades tipicas en to criminologico,
sobresaliendo las de ocasionalidad y habitualidad. Dentro de la oca-
sionalidad distingue nuestro autor -en puro piano psicol6gico, ajeno
al juridico- una de corte personal, opuesta al real . La primera, se
conecta con la necesidad econ6mica de cada persona en un momento
dado . La segunda, con la situaci6n propicia al apoderamiento, en que
al aumentar las facilidades de comision, disminuye la peligrosidad del
agente, observaci6n criminol6gica que esti en desacuerdo con la
tecnica juridica que, a veces, otorga mayor gravedad penal a casos
en que la tentacidn es tainbien mayor, como en ciertas situaciones de
hurto domestico o con abuso de confianza. Por nuestra parte, hemos
de observar que, en cambio, existe un mayor paralelismo y adecua-
cion en los pianos criminologico y legislativo, en el supuesto de
delito continuado, basado esencialmente en la unidad de ocasi6n pro-
picia, de modo que los c6digos que to regulan, como el italiano, lm-
ponen una penalidad intermedia entre la suma total de penas sin-
gulares y la imponible a urea sola de las infracciones (segun el ar-
ticulo 81, parr . ultimo, de dicho Codigo, se impone el triplo de la mas
grave), con to que se traduce mas fielmente, en el piano de to cul-
pable, aquella verdadera situacidn psicol6gica . Casos de ocasionalidad
real son los de apoderamiento de cosas halladas, que nada tiepen
que ver con el hurto propio, aunque nuestra tecnica legislativa asi
to entienda en contraste con el comun sentir .

La de-lincuencia habitual y profesional ofrece subido interes y va-
riadas facetas (vagabundos, gitanos, descuideros, inecheras, gam-
berros . . .) . La variedad de modi delictorunt es infinita, desde el hurto
en almacenes al perpetrado por bibli6filos o bibliopiratas, que vienen
a constituir una curiosa modalidad de delincuencia pasional en to
patrimonial, pasando por carteristas, ratas de hotel, topistas, etc.

La delincuencia patrimonial astuta pone no pocas veces a con-
trihuci6n la actividad "colaboradora" de la victima, o se alia con
la falsedad documental . Tambien en ocasiones se extiende, de modo
inquietante, a actos penalmente ilicitos de agio v granjeria poblan-
do esa zona-limite e indecisa de to admisible y de to reprobable, to
que en lenguaje comun suele decirse "bordear el C6digo" . El sutil
hilo de la astucia emparenta conductas variadisimas "desde la gitana
que embauca. echando la buenaventura -dice nuestro autor- al
banquero que amana una quiebra" (11, pag. 99) . Esto no quiere
decir que la colaboraci6n de la victima exija siempre la condici6n
amoral de esta, de modo que no sea posible la estafa a hombres in-
tegramente honrados . En este punto QUINTANO si que esta de acuerdo
con Vow HENTIG frente a la opinion de SUTHERLAND y otros cri-
minologos americanos (9) . Asi to demuestra la defraudaci6n que ex-

(9) Von HENTic, La estafa, en EstTrdios de Psicologia Criminal, cit. ant.,
1960 . pig. 36 .
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plota los sentimientos de piedad o religiosos . Por to demas, la falta
de escrupulos eticos que suele concurrir en estafador y estafado, ex-
plicaria, a juicio del profesor espanol, 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.4 Baldomera.

La menor progresion de la estafa, respecto al hurto, en la esta-
distica espanola, 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 pares
el perjudicado supone el operar en la clandestinidad propia del mo-
&rno intervencionismo economico, el cual propicia tainbien los su-
puestos de trafico de influencia . No es frecuente, en cambio, en
Espana, la defraudacion de alto vuelo ("caballeros de industries",
tahures de importancia, "estafadores matrimoniales"), pues, el mayor
contingente de este tipo de delincuencia astuta, to siguen aportando
less clasicas formas de timo popular, del "entierro", de la "estampita",
de la "loteria", etc.

La delincuencia patrimonial violenta se halla en la cumbre de 10
criminologico, no menos que de to juridico, dadas less graves penas
a ella conminadas, sobre todo para el robo homicides. 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 borrada por otras, el tipo criminologico del
ladron queda desplazado por el distinto de asesino. Mess alejadas que-
dan aun, actividades comeo los asaltos de motivacion politico-social
D de fisonomia fanqtica .

Lo decisivo en este tipo de delincuencia patrimonial es que el
estimulo de codicia personal no solo 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
to demas, el ladron violento puede ser muy bien ocasional, acuciado
por una exigencies urgente.

En el lado opuesto de to profesional, la forma mess tipica de su
actividad es el bandolerismo, una de less mess sugestivas de la Crimi-
nologia. Su proliferacion exige, bien un climes de inseguridad po-
litico-social, bien la colaboracion o corrupcion de determinados me-
-dios populares o administrativos . Asi resalta en los tres ejemplos
,de bandolerismo moderno mejor estudiados : la inafia, siciliana y su
variante la camorra. napolitana, el romantico bandolerissn.o andaluz y
el gangsterismo norteamericano, todos ellos vinculados por trazos
psicologicos y sociales comunes, antique divergentes en to espacial-
temporal .
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4 . INFRACCIONES DE APODERAMIENTO LUCRATIVO

a) Apoderamiento.

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

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

b) La ajenidad de la cosy tambien 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 cosy 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 coca seguira siendo ajena aun
cuando el agente tenga la posesion y el paciente la propiedad o a la
inversa, de Oodo 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 situacion de condonninio.
No es que en tal situacion desaparezca la tutela penal, como radical-
mente entendieron GROIZARD antes, y ahora PUIG PEIRRA (10), sinO que
aun dando por supuesto que puede atacarse aquella parcela de la cosy
comun que resulta ajena para el agente, la buena o mala fe del apo-
deramiento, la culpabilidad, en suma, juega un papel decisivo en la
incrimmacion . Asi, esta resultara evidente si se dispone totalmente
de la cosa comun, pero sera problematica cuando se trate de dispo-
siciones mas o menos abusivas, en que se manifiesta como previa
una cuestion civil de limites en ese quantum 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 consPntinnento del paciente,
de modo que la ausencia de tal consenso (invito domino de los ro-
nkanos) es esencial en este campy patrimonial para decidir la ilicitud
juridico-penal . OUINTANO, 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 d°1
consentimiento en el tiempo, su eficacia en cuanto al conocimiento
del mismo por el sujeta 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) GROIZARD, Alejandro, El Codigo penal de 1870, concordado g, .,anotado,
VI, Salamanca, 1896, 274 y ss ., PUIG PIENA, Federico, Derecho penal (Parte
Especial), IV, Madrid, 1955, pigs . 210-211 .
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ve, toda una amplia problematica que el autor va resolviendo con su-
acostumbrado tacto (11) .

c) No menor es el estudio dedicado al fundamental dnimo de
lucro, 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 proposito 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 s61o 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 demas elementos tipicos a los que sirve de soporte espiritual .
Esta presencia del hicri faci-endi en a1gunos y, desde luego, funda--
mentales delitos de este grupo, to ha convertido en un tipico ejemplo
de los llamados elernentos subjetivos del injusto, doctrina iniciada .
en Alemania e introducida entre nosotros por JIMENEZ DE As6A,
GUALLART y RODRiGUEz DEVESA y a la que nosotros hubimos de
prestar nuestra adhesion (12) . QUINTANo entiende que el animo de
lucro, mas 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, usurpaci6n) no esta expreso el animo de
lucro sin que por ello deje de concurrir, y de que la nueva doctrina-
coadyuva a la fragmentacidn 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 tambien en cuenta en la culpabilidad (comp to demues-
tra, en sentido negativo, que su concurrencia elimina la culpa) . Se-

(11) A prop6sito del consentitniento prestado por incapaces, con el consi--
guiente abuso sobre el patrimonio del menor o incapaz, algun C6digo, como et
italiano, ban previsto una figura especial, la circonvenzione de ininore que lo,
concibe como engano a personas incapaces (art . 643) . Entre nosotros ban tratado
del terra, FERRER SAMA, Antonio, Circunvencion de inenores, en Revista de De-
recho espahol y americano, julio-agosto, 1957, num, 8, pigs . 3 y SS . Y CAMARO'
ROSAS, Antonio, El delito de abuso de la iuferioridad psicologica de los menores
e incapaces, en igual Revista, enero-febrero, 1958, nun.11, pigs. 27 y ss . Desde
luego puede adelantarse la insuficiencia de la tutela penal en nuestro Codigo .a
traves del articulo 544, de limites mas estrecbos que sus equivalentes en Derecho-
comparado.

(12) JITfENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho penal, III, Buenos Aires :
Losada, 1951, pigs . 716 y ss . Antes en La Lep y el delito, Caracas : Andres Bello,
1945, pigs . 319 y ss ., con to que rectific6 su postura mantenida en la Teoria
juridica del delito, Madrid : Imprenta Colonial, 1931, integrando tales elementos
subjetivos de to injusto en la culpabilidad . GUALLART L. DE GOIcoEcHEA, Jose,
La antijuricidad conio elevnento del delito, Zaragoza, 1931 . Separata de la Re-
vista "Universidad", pigs . 37 y ss . RODRiGUEz DEVESA, El hurto propio, ob : cit.,
paginas 181 y ss . DfAZ PALOS, Ternando, Antijuricidad, en "Nueva Enciclo--
pedia juridica" (en adelante NEJ), Barcelona : Seis, .11, 1950, pig. 750. El
mismo, Anivno de lncro, en Idem, 11, 1950, pigs . 676 y ss . El mismo, Injarias,
en Idem, XII, 1965, pig. 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 descripcion tipica pueden constituir
tales delitos . Claro es que si concurre otro animo (de daifiar, de ha-
,cerse pago) podra darse el tipo de danos, de realizacion arbitraria
del propio derecho y asi sucesivamente, sin que este desplazamiento,
comp pretende QUINTANO con los ejemplos que pone, roce la doctrina
que defendemos, sino que, por el contrario, pone de relieve la vir-
tualidad del aninzats para decidir una u otra tipicidad. Es to que su-
,cede con otros tipos (abusos deshonestos, injurias), en los que la
presencia del correlativo animo lubrico, de ofender, etc., no solo de-
,ciden la culpabilidad, sino la misma antijuricidad. De ser tal animo,
tan s61o un mero dolo especifico, segun la doctrina y terminologia
antiguas, la ausencia de tal dolo no eliminaria el injusto y con este
permaneceria la exigencia de responsabilidad civil, to 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 coordinacion, son corrio enlaces que
justamente corrigen el extremado analismo de BELING, que frag-
mento la cosmovision delictiva hasta hacer de ella una serie de com-
partimientos estancos sin comunicacion mutua. En resumen, para nos-
otros el ammo de lucro, si bien computable en la culpabilidad, to es
en primer termino, precisamente por su subida importancia, en la
antijuricidad.

Tambien seguimos creyendo que el animo de lucro es de raiz
,econ6mlca, al menos en Derecho espanol, que tanto vincula la pena
del delito patrimonial a su cuantia, hasta el punto de que tales seiia-
lamientos de pena vienen a ser verdaderos tipos complementarios . El
ejemplo tan repetido del que hurta o roba para socorrer a los pobres,
no desvirtua, 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 fin-is o%erantis de fa teologia, o el scopo y el
iaaovente de los juristas italianos (13), de modo que es compatible el
robo (fin de la accion) con el movil filantropico o benefico (fin del
autor) . Esta compatibilidad de fines inmediatos y mediatos, de pri-
meras y segundas intenciones, no es tan inconcebible psicol6gica-
mente, como ya puso de relieve DORADO 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 prestamo y defraudar al

(13) MALINVERxi, Alessandro, Scoho c rnovcntc net diritto penole, Unione
Tipografico-Editrice Torinese, 1955, pigs . 40-43.

(14) DORADO MONT'_ERO, Pedro, La psicologia crimi;wl en nuestro derecho
legislado. pigs . 111 y ss .
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prestamista (S. 13-II-1956) . Por to demas, este contraste de fines
no es to normal . Lo frecuente en estas conductas de despojo de la
propiedad ajena es el animo de . lucro y por ello se presume ittris
tantwit, sin alcanzar, por tanto, la peligrosa concepci6n del doles in
re ipsa : Si la prueba desvanece el presunto aninuts hicrandi, des-
aparecera el delito patrinyonial, al menos del grupo de apoderamiento
lucrativo que ahora estudiamos .

La indole economica y patrimonial del animo de lucro no implica
que haya de recortarse citantitativa o cualitativamaexte . En el primer
aspecto, el animo de lucro incluye desde la plenaria apropiacidn de
la cosa (rent sibi haben,di) hasta su utilizacion transitoria y fugaz
(caso del hurto de uso) . En el Segundo aspecto nada impide que
abarque el precio de la cosy (intrinseco, objetivo), como el de afeccidn
del agraviado (subjetivo, pero valorable economicamente) como en-
sena el articulo 103 del C6digo penal. De ahi nuestras dudas, en el
caso propuesto por GEYER y CARRARA, del coleccionista que se apo-
dera de una obra de arte dejando al propietario una suma de dinero,
incluso superior a su valor. La oscilaci6n entre el delito de coaccioncs
y ell de hurto vendria dada precisamente en funcidn del valor afectivo
cubierto o no por la "forzada expropiacion" ejercitada arbitraria y
particularmente (13) .

En resumen : La codicia, el que se ha llamado modernamente "ape-
tito adquisitivo", viene a ser la caracteristica criminol6gica preva-
lente, aunque claro es que los motivos del actor pueden ser, psicol6-
gicaeuente, distintos (hurtos por miedo y por nostalgia, de que nos
habla Vow HENTIG, por ejemplo) (16) . Y en el plano juridico-dog-
matico no parece que puedan disociarse la parte objetiva del tipo
(cosas valoradas pecuniariamente) y la subjetiva o anirno del actor,
to 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 Codigo penal,
adscribiendose a la opini6n 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 DI:IATO 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 to que ocurre con el correlato
delito de homicidio frente al parricidio y asesinato. El mismo camino
metodol6gico que va de to simple a to complejo aconseja encabezar

(15) DiAZ PALOS, Animo de lucro, loc. cit, pig. 675.
(16) Von HENTIG, Loc. cit., I, pig. 48-49.
(17) DiAZ PALOS, Culpabilidad juridico-penal, NEJ, VI, 1954, pigs . 144

y 148.
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el tratainiento de estas infracciones con el hurto propio, recogido en
el numero 1 .° del articulo 514 del Codigo penal .

a) Estructura y dindmica del hurto propio . Como es sabido, el
nucleo del tipo esta expresado por el verbo :tomar, pero ha de decirse
enseguida que el masmo no puede interpretarse tan solo en tun sentido
gramatical y material, sino tambien 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
domestico) o en que las cosas se toman con buena fe originaria y se
retienen luego indebidamente (cosas entregadas por error) . QUIN-
TANo entiende que no pueden resolverse estos supuestos acudiendo
a la distincion de posesiones, desde el momento en que tal distincion
es disputada en el propio campo civil de donde procede. Algo mas
plausible le parece el criterio jurisprudencial de la disponibilidad de
la cosy por el sujeto agente, como signo de la apropiacion indebida,
de modo que si solo tiene facultades de mera guarda o custodia (caso,
de los cajeros) existira hurto. Pero aun se dan ciertos supuestos en
que el agente goza de cierta disponibilidad de las cosas (caso del ama
de Haves 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 logico y un medio para llegar a la "expropiacion", con
to cual se muestra la amplitud que alcanza esta figura delictiva en
Derecho espanol, a diferencia de otros sistemas, como el aleman, en
que el verbo del tipo tiene un sentido mas dinamico de desplaza-
miento material' con la correlative consecuencia de que el delito de
apropiacion indebida abarque no solo el supuesto de posesion pro-
piamente dicha (Besitz) por parte del sujeto activo, sino tambien el
de mera guarda o custodia (Ge-eyahrsam) . Esta extension espaiiola
del hurto viene a ser analoga a la del vol frances, pues, aunque el
verbo tipico soustraire, sea mas estricto que el tomar nuestro, la in-
terpretacion jurisprudencial gala llega a analogas consecuencias, cuan-
do no mas extremes .

Si el hurto en Derecho espanol ataca a la propiedad y no nece-
sariamente a la posesion, la consecuencia es que solo quien ostenta
la cualidad de propietario podra ser sifjeto pasivo, de modo que no
to sera el sirviente, arrendatario o cajero, poseedores o tenedores de
la cosa.

El sistema espanol no merece la adhesion del autor quien, en un
plano de lege ferenda,, postula por una reforma que iguale en las
consecuencias a todo poseedor de la cosa, cualquiera que sea el titulo
de posesion, 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 to general a tal si-
tuacion de tenencia de la cosa, y el administrador o depositario que
al realizar igual conducta atraen la calificacion mas benigna de apro-
piacion indebida, por it 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 dindinica de la accion se asienta en el apoderamiento subrep-
ticio, dado que se excluye la violencia personal o fuerza real, de ma-
nera expresa, y el engano, de modo implicito. Con todo, existen casos
limites en cada uno de estos aspectos diferenciadores que el autor
~desentrana con su acostumbrado acierto y con independencia de afo-
rismos y criterion de autoridad que, a veces, han pesado con exceso .
Tal es el caso del clasico "tiron" del bolsillo o prenda analoga, os-
cilante entre el hurto y el robo, o el actualisimo supuesto de ocultacion
de inercancias en el sistema comercial de autoservicio, propio de los
modernos supermercados, man afin con la estafa que con el hurto .
En este punto, tambien ha rectificado la jurisprudencia los viejos
patrones de considerar la astucia inherente al hurto, siendo asi que
es man afin al engano o fraude .

b) El grado de ejecucion. Ya es traditional la disputa en torno
al momento consumativo del hurto. Aceptado que la consumacion,
en teoria general, es la realization del tipo, la cuestion no queda aun
resulta, puesto que la dificultad retorna al precisar la signification
del verbo tomar, que ya se ha visto tolera una amplisima interpre-
tacien .

Las dudas se acrecientan a la hora de compulsar has 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 ]as respec-
tivas dogmaticas que, a semejanza de nuestro toi-nar, son susceptibles
-de una mayor o menor amplitud : e'l soustraire frances, el wegnehmeny
alem,an 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 sinonimos, exigencia que aun se agudiza en el hurto-daiio del
numero 3.° de dicho articulo, al emplear expresamente la palabra tittilizar,
equivalente al disfrute de la cosa . Por el contrario, en el hurto propio
del numero primero, para nada se exige tal agotainiento delictivo,
pero con ello no se resuelve el limite minimo de la cousurnacion, en
vista de la neutralidad que permite el verbo nucleo 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 disposition, la disponibiWad de la
cosa, siquiera sea eventual y fugaz. Ambas posturas son independien-
.tes de que se consign o no -c1 fin lucrativo.
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Esta doctrina de la disponibilidad a la que se adscribe QUINTANO,
permite la forma imperfecta de la frustracion -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 to que con arreglo
a los criterion de la contrectatio y aun de la. ablatio habria consunna-
cion, pero no conforme al punto de vista de la disponibilidad, dado
que el ladron no solo no dispuso de la cosa, sino que tampoco pnda
disponer, aparte de que el dueno, mientras dura la persecucion, sigue
ejercitando sun facultades de vigilancia .

c) Acciones distintas y delito continuado. En dicha hipotesis de
la persecucion, puede perder el ladron parte del botin. En tal supuesto,
como en todos aquellos en que el sujeto solo 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 opinion de \IANZtxt y de RODRiGUEz DEVESA
(18) de considerar un delito consun-ado por la cuantia de to realaiente
apropiado. No obstante, el ultimo de dichos autores estima aplicable
en nuestro Derecho, por imperativo del articulo 68 del Codig(,, la
solution carrariana de considerar la frustration o la consumacion aten-
dida la pena man grave de una a otra. Y en verdad que esta tesis
nos parece la m,as atendible. No se trata de extender arbitrariamente
la consumacion al todo, sino de optar por ten delito frustrado o uh
delito consumado, dado que, en Derecho espanol, se vincula la pena
a la cuantia del hurto y muy bien puede suceder que la cuantia de
la prnnera action delictiva sea mucho mayor v atraiga pena man
grave, no obstante la frustration, que la segunda action consumada ..
Incluso esta action consumada podria ser constitutive de una inera
falta, con to que si atendieramos al criterio exclusivo de la consu-
maclOn, habria de castigarse tan solo 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 don ac-
ciones de ataque patrimonial de distinta entidad, to que hate quo tal
delito unico pueda encuadrarse en don normas diferentes del articu-
lo 515 del Codigo penal, justamente la hipotesis del articulo 68, que
si algun principio consagra con claridad en la solution del concurso
normativo, es el de la alternatividad . Sin escindir, pees, la calificacion,
aplicaremos el precepto mas grave.

El caso de sustraccion de automoviles pare apropiarse de alguno
de sun efectos, dejando luego ahandonado el vehiculo, no responde
ya a la situation que acabamos de aludir . Aqui el dolo de apropiacion
se circunscribe a los efectos realmente hurtados, sin perjuicio del
concurso con un hurto de use del vehiculo . Habra hurto por el total
valor del automovil, cuando se planeo su definitive apropiacion y

(18) MANZINI, Vicenzo, Trattato di Diritto pettale italiano secondo il Codice
del 1903, IX, Torino : Utet, 1938, pig. 157. RonxiGUEz DEVESA, El hurto propio,,
lot. tit., 218.
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no el mero use 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 disposici6n, el delito-
sera frustrado con arreglo a to ya dicho.

Es preciso, pues, situarse en el plano del Bolo y de la culpabilidad,
tan decisiva en este delito, que se plasm6 en el tipo como elemento
subjetivo del injusto. Y asi es conjo resuelve QUINTAno el caso, en
verdad interesante y que contemp16 la S . de 22-VI-1906, del que se
apoder6 de grano en una finca y, para reponerlo, se torna identica.
cantidad de otra . z Hubo verdadero animo de lucro en esta segunda
sustracci6n ? La sentencia asi to estim6 . puesto que aprecio dos delitos
de hurto. QUINTAno no se conforma con, esta soluci6n, atui recono-
ciendo to arduo del caso, y se inclina mas bier por considerar la.
segunda acci6n como un delito de danos, ya que "al perjuicio pa-
trimonial del propietario no acompan6 el correlativo beneficio del
agente" (I1, 192) . En su apoyo trae a colacion la S. 26-YI-1958 que
no consider6 hurto el apoderamiento de una escalera para evadirse
de la prisidn un detenido, por faltar el animo de lucro. Sentimos.
discrepar otra vez del extinto maestro, y creemos que la doble cali-
ficaci6n de hurto hecha en el caso de la S. de 1906 es perfectamente:
admisible. La discrepancia rernonta a la distinta concepci6n 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
reparacion (o de ocultaci6n del primer hurto) que guia al autor al
cometer el segundo hecho, no es obice para que el fin inmediato de-
su acci6n sea de disponer de la cosy en su beneficio, a saber, el de
poder utilizarla mas tarde en la restituci6n al primer perjudicado.
Algo analogo se ha fallado en 1968 en la Audiencia de Barcelona
El realquilado en una vivienda, sustrae, con Have falsa de tin armario
de la casa, cierta cantidad a otro de los alli alojados, y dias despues,,
para que no se descubra la sustracc16n, roba igual cantidad, forzando
la caja en que se contenia la suma, a un tercer companero de habi-
taci6n y la repone en el armario del primer despojado. No hubo di-
ficultad alguna en apreciar dos delitos de robo y el quid del juicio
estuvo en considerar quien era el perjudicado a efectos de la res-
titucion del dinero recuperado . .La Audiencia, con buen acuerdo, es-
timo que to era la segunda victima del robo, puesto que a ella per-
tenecia la suma ocupada. Por to demas, existian dos sujetos pasivos
y dos perjudicados, perfectamente diferenciados y s61o variaba la
reparacion del perjuicio : indemnizacion para el primero y restituci6n
de la cosa al segundo. Finalmiente, en la citada S. de 1958 mas bien
se contempla un caso de hurto de use de la escalera, use que como
tal comporta tin lucro, pero en el que falta la "intenci6n de apro-
piarsela" 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, QUTNTnvo 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 ]as 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 to fiatrimanial acogido por la mejor juris-
prudencia. Y, en fin, con toda raz6n califica de "corruptela forense"
el requisito meramente cronol6gico de la ignorancia o indetermina-
cion de las fechas en que muchas veces se basa la practica para apreciar
la continuacien, dato de puro azar procesal o de prueba que en nada
deberia influir para estimar el delito continuado, el cual selo debe re-
posar en aquellos requisitos subjetivos y objetivos acabados de aludir,
-en particular la "unidad de dolo" y aun mas concretamente de "dolo
continuado" de que habla la rnbas relevante doctrina gernmanica de
hoy dia.

6. HURTOS IMPROPIOS

El apoderamiento de cosa fierdida, que el Cedigo espanol con-
sidera como hurto (articulo 514-2.°) siguiendo la tradici6n romana,
ya es sabido que constituye mas bien un caso de apropiacion indebi-
da segun opinien comun en la doctrina y en el derecho comparado,
tanto si se regula expresamente (Codigos de Italia y Suiza) con-4o
si se hace por via interpretativa (caso de Alemania). Por nuestra
parte queremos dejar constancia de is diferencia que separa esta figura
especial de la comun de apropiacion indebida y es que, asi como en
esta hay abdicacion voluntaria de la posesien por parte del dueno
de la cosa, en el hurto o apropiacion de cosa perdida, no hay tal
renuncia posesoria del sujeto pasivo, ya que la cosa salie contra su
voluntad de su ambito posesorio y es la diferencia entre cosa perdida
y cosy abandonada la que da todo su sentido penal al tipo . En con-
secuencia, como hurto o como apropiacion, el apoderamiento de cosa
perdida siempre habra de constituir una figura sui genesis y separada
-de aquellos delitos propios.

QUINTANo defiende con gran acierto el perfil espiritualista de esta
modalidad delictiva, al sostener con la S. 24-III-1948 que el incum-
plimiento de las formalidades que el articulo 615 del C6digo 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 quien fuere el dueno de la coca perdida,
to que anade nuevo rigor a la figura .

Por to demas, basta que la cosa tenga las apariencias de perdida
para el sujeto activo, aunque objetivamente no to este para el dueno,
para que surja esta modalidad impropia, en lugar de la de hurto
stricht sensu.

La asimilaci6n jurisprudencial del tesoro ocn.lto 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 hermeneutica
penal . Ahora bien, una vez que se considera delictivo el acto de apro-
piacion del tesoro, deberia seguirse hasta sus fltimas consecuencias
.e1 criterio que to equipara con la cosa perdida, y asi comp 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, solo se tonla en cuenta la mitad que corres-
ponderia al dueno . Desde el momento que se considera el hecho como
ilicito, no es logico ni moral conceder abonos o recompensas al de-
lincuente que la ley civil solo puede acordar para supuestos de licitud .
Estamos en un todo de acuerdo. Por to demas, ya es sabido que
.aqui juega de modo decisivo la culpabilidad y .la hipotesis de error so-
bre la prohibicion, ya fue admitida a partir de la S . 18-I-1899, funda-
mental en la materia .

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

/ . LOS DANOS LUCRATIVOS

Estamos ante la iiltima figura de hurto impropio recogida en el
nitmero 3 .° del articulo 514 del Codigo penal : Los dailadores que
sitstrajeren o utilizaren los frutos it objetos del dano causado, en la
ci-tantia sefalada en este Capitulo .

El precepto carece de concordancias en Derecho comparado. In-
xroducido 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
dano o a la utilidad reportada. La inclusion en el hurto abona por
esta segunda interpretacion, pero QUINTANO denuncia el supuesto de
danos importantisimos, los cuales quedarian destipificados con solo
aprovechar una minima parte, cuantia de aprovechamiento que incluso
podria constituir una mera falta . Para deshacer el equivoco, to mejor
seria la desaparicion del malhadado precepto, pero en tanto llega su
supresion, es preciso decidir si es enteramente superfluo, en cuanto
-entrana trna repeticion del numero 1 .0 del articulo 514, en concurso

(19) GROIZARD, 10c. cit., N'1, pag. 313.
(20) FERRER SA~tA, Fl delito do apropiacion iudebida, Murcia, 1945, paginas

7i y siguientes .
(21) GUARNERI . Jose, Delito di furto la sosttraciottc di cosa trovata indosso

.a ran cadoz,ere, en "Rev . it. D. penale", 1949, pag. 177.
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con el delito de dafios, como postula RODRfGUEZ MOURULLO (22), o
hay que estimarlo como un supuesto tipificado de delito complejo
con una pena unica . Esta tiltima es la opinion mayoritaria, a la que
adhiere QUINTANO, en el sentido de que el dolo final es el de lucro
y los danos causados, por impbrtantes que sewn, son accesorios en-
la perspectiva subjetiva del culpable . RODRiGUEz DEVESA que pri-
meramente sostuvo la tesis tradicional del delito complejo, con ab--
sorcion de los danos por el hurto (de modo que si los danos atrajeran
pena mayor habria concurso de normas con aplicacion del articulo
68 del Codigo) (23), luego ha sostenido la tesis del concurso de
delitos "sobre el cual llama expresamente la atencion la Ley" (24) .-

El ultimo de los autores citados, hace a estos efectos una coati--
zacion muy interesante : la de que la opinion predominante descansa .
en la idea de que el delito de dafios exige tin especial animo de
perjudicar (como en la legislacion italiana obligada por su legisla-
cion), de modo que no existiendo ese especial animo, desplazado por
el de lucro, se posibilita la absorcion de los danos por el hurto (25) . .
Pero es to cierto que tal opinion mayoritaria no es congruente con
la, tambien predominante, que admite incluso la comision culposa.
de los danos. Si admitimps los danos por culpa, habremos de adtnitir
tambien, junto a los danos de proposito, todas las demas formas
dolosas, es decir, los de consecuencias necesarias y los eventuates . La
consecuencia es que el hurto podra coexistir no solo con los danos
directamente queridos, sino con todas las demas hipotesis de cut--
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 impunidad de unos danos que no son necesarios e inherentes .
al hurto (al reves de to 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 danos avant-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 existira, de ahi la innecesariedad de la
norma en cuesti6n .

S . HURTOS DE POSESIO?v Y DE USO

Si en derecho historico pudo equipararse el furtion possessionis-
al .,comtin, en Derecho moderno no puede sostenerse la equivalencia, .
ni aun siquiera por la via indirecta de las estafas segun hace nuestro

(22) RonxicUEZ MOURULLo, Gonzalo, El hurto de los productos de for
dafio cometido por el propio danador, en -Anuario", XIV, 1961, pags . 253-254.

(23) RODRiGUEz DENtSA, Derecho penal, 11, Madrid, 1949, pag . 350 .
(24) RODRicuEz 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
Administraci6n de Justicia, no se concibe c6mo puede serlo el hurto
de posesi6n perpetrado por el propietario en que ni siquiera la cosa
es ajena, sino propia .

Mas concebible es el furtunt usits en cuanto en 6l se ataca no la
plena propiedad, sino la facultas ittendi del dueno. Se trata, pues, de
un apoderamiento de "menor cuantia", como dice con expresi6n gra-
fica QUINTANo, de un goce temporal, de un animo de lucro reducido
en la misn~aa medida . Pero esto no quiere decir que se trate de una
figura filial refundida en el hurto comun, dado que falta el animo de
apropiaci6n caracteristico del hurto propio, incompatible con el cininio
previo de devolu.cion que caracteriza el hurto de use y cuya prueba
sera siempre el caballo de batalla en to procseal, para diferenciar
ambos tipos de delito . El criterio cronoldgico de la restituci6n ints2e-
diata es el acogido por el Codigo italiano, seguido por el uruguayo
y otros. El Codigo federal suizo .prescinde, por el contrario, de la
restituci6n y se limita, de forma muy amplia y vaga, a exigir la
sustraccidn sin animo de cnriquecimiento, pero en perjuicio del ti-
tular.

Por to que toca a Espana, la aparici6n del hurto de use aplicado
a los vehiculos de motor, parece reforzar la tesis de que la figura
generica queda impune (26) . QUINTAxo defiende una postura inter-
media entre la impunidad y la de absoluta asimilacion 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,
de modo que cuando el use no sea valorable por no entranar que-
1-:ranto patrimonial ajeno ni lucro propio, no podria castigarse. Para
lograr esta consecuericia, bastaria anadir en el articulo 515 a la
expresi6n "valor de la cosa" que en e1 se utiliza, la disyuntiva "o la
de su use" . De acuerdo en que, con este aditamento, ya habria base
legal cierta para la incriminaci6n.

La especialidad del hurto de use de vehiculos de motor introducida
entre nosotros por ]as Leyes de 1950 y 1962 no merece ]as simpatias
de nuestro autor por la desconexi6n que supone con la figura comun
y la desigualdad de trato que ello engendra . Ciertam,ente tales incon-
venientes se ban paliado en parte con la reforma ultima del Codigo
penal que incluye en 6l los delitos de trafico, entre ellos la rnodalidad
que tratamos . Por nuestra parte nos parece bien centrada la des-
cripci6n tipica del articulo 516 bis del-texto vigente alrededor de la
falta de anirno de apropiaci6n -"sin animo de haberlo como propio",
dice el preceptc- para distinguirlo asi . netamente de la figura co-
mun. Lo que a nuestro juicio adolece de cierta rigidez es el seiiala-

(26) RonxiGUEz DEVESA, Hurto de uso, NEJ, XI, pags . 233-234. DiAZ PALOS,
El "Hurto de uso" de vehiculos de motor, en "Rev. de Der. de la Cir." Nu-
mrros 3 y 4, 1965, pag. 158. Separata, pag. 7-8. En parte BAS1'ERO, 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 el juicio y coarta la libre convicci6n del juez .
Por otra parte, da pie a la interpretaci6n, equivocada desde luego,
de que autenticos robos o hurtos de coches, se amparen en la praxis,
en la benignidad de este precepto, si por circunstancias epis6dicas y
totalmente accesorias, se abandona el vehiculo por el culpable antes
de las veinticuatro horas de cometida la sustracci6n . Y, en fin, en el
plano penol6gico, parece igualmente drastica la equipaci6n con el robo
violento que hace el ultimo parrafo del articulo y, en cambio, se echa
de menos la pena de privacidn del permiso de conducir en todo caso
que ya hubimos de lamentar a la aparici6n 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 PUNIRILIDAD EN EL HURTO Y LOS HURTOS PRIVILEGIADOS

NO hay que decir que QUINTAx0 se une a la general corriente
critica qtte impugna el sistema de cuantias como base de la penalidad,
sobre todo a la manera exacerbada con que to hace el C6digo espanol
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 mas pena (presidio mayor)
que el robo de la misma cantidad incurso en el numero 5 .° del articu-
lo 501-5.0 y aun igual pena si el robo se encuadra en el numero 4.0 del
mismo precepto, no obstante, la gravedad ejecutiva mentada en tal
modalidad de robo o el remanente lesivo que tambien 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 conjunci6n, teoria y
practica . En definitiva, con el combatido sistema queda la fijaci6n de
la responsabilidad criminal al albur de una tasaci6n o de circunstancias
fortuitas independientes de la voluntad del culpable .

Una excepcidn al sistema creniatistico de cuantias, to representa
el articulo 249 del C6digo penal (reformado por Ley de 4 de mayo de
1948) al yuxtaponer dentro del delito de des6rdenes publicos el apo-
deramiento de material fijo o m6vil u objetos destinados al servicio
publico de transportes, abastecimiento de agua, gas, llilos o cables
instalados para los servicios electricos o de telecomunicaci6n, cual-
quiera que sea su valar. Aqui el motivo de critica es otro, a saber,
el hibrido maridaje de figuras dispares, como son los des6rdenes
publicos y el hurto, que llevan a consecuencias poco satisfactorias,

(27) DiAZ PALOS, El "hurto de use" . . ., 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, facilmente se da por supuesto el
de atentar contra la seguridad del Estado 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 apreciaci6n,
siquiera a titulo excepcional . Tampoco se justifica, a juicio de QUir:-
TArro, la exclusi6n de la atenuante de provocacion (num . 5) del ar-
ticulo 9), en casos de cruel alarde de riqueza ante persona necesitada
o de querer probar la honradez del sujeto .

Pero el caso mas tipico, como atenuante o como eximente, es el.
del hurto famelico . En dogmatica espanola, es evidente la posibilidad
de encaje en el estado de necesidad completo o incompleto, despues
de la amplitud dada al mism:o por las reformas de 1932 y 1944 (28) .
La jurisprudencia, reacia en principio a la admisien, viene acentuanda
su admisibilidad . Insiste QUINTANO en que la necesidad es termino
relativo que hay que coordinar con la situaci6n 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 sentenciasf
no deben generalizarse si no queremos reducir a la nada la eximente
y aun la atenuante.

10 . LOS HURTOS CUALIFICADOS

La cualificaci6n del hurto funciona en Derecho comparado a fin
de cubrir figuras que en otros ordenamientos, como el espanol, cons-
tituyen propias modalidades del robo . Si a ello se une el numeroso
catalogo de agravantes genericas que contiene nuestro C6digo, se com-
prendera que la presencia en el mismo de hurtos cualificados (sacri-
lego, domestico, plurirreincidente) obedece mas a supervivencias hist6-
ricas que a motivos tecnicos. EIIO sin contar la inusitada dureza que
comporta la necesaria imposicien de la pena superior en grado, que
la ultima reforma de cuantias ha tratado de paliar con la adicien de
un ultimo parrafo al articulo 516, pero que a su vez funciona como
limitacien al parrafo anterior otorgador del arbitrio judicial en la
aplicacien de dicha pena superior.

El llamado hurto sacrilPgo esta redactado con amplitud que des-
borda la concepci6n can6nica, de modo que la sustracci6n de una
cartera en el curso de una procesi6n atrae literalmente la cualificaci6n,
a pesar de que no es un estricto caso de sacrilegio real o local . Por
to demas, debe evitarse la confusion del hurto sacrilego con el sa-

(28) DfAZ PALOS, Estado de necesidad, en NE1, VIII (1956), pags . 920-921 .
Separata, pags . 72 ss. ROnxiGUEZ DEVFSA, Necesidad de um nvevo plmiteamiento
de la problematica del hvrto famclico, en "Rev . Est . penitenciarios", 1963, pa-
gina 495 .
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crilegio mismo, al exigir este ultimo un especifico animo de vilipendio
que no puede presumirse en la mera sustraccion de objetos sagrados .
Solo si concurre, ademas del de lucro, el proposito de profanacion,
habra lugar al concurso de delitos .

De constante aplicacion practica es el hurto dornestico o con abuso
de confianza. No hay duda de que aqui se encierra una doble hipotesis
cualificativa : una objetiva, ligada a la condicion domestica del cul-
pable y otra subjetiva, basada en los lazos de la confianza quebrantada.
Descartados los fundamentos historicos de la agravacion, que la ac-
tual sociologia ha superado, quedan el pragmatico de las facilidades
de comision que aquellas situaciones domesticas y laborales parecen
-deparar y que, con frecuencia, esgrime la jurisprudencia o, tal vez
mejor, a juicio de QUINTANO, se ofrezca como razon agravatoria,
una especie de compensacion punitiva al hecho de la imposicion la-
boral o sindical del obrero al patrono, que no es libre de despedirlo .
Notemos con todo que, aun siendo esta una realidad social de nuestro
tielupo, no es valida para el servicio domestico y que, por otra parte,
la comision del delito ya es por si misma una causa de despido laboral.
Por ello creemos, por nuestra parte, que la fidelidad en el servicio,
de raigambre historica (el contrato de "servicio fiel" de has fuentes
gerinanicas), sigue estando presente en nuestros dias, por imperativos
del servicio mismo y que, por tanto, el quebranto grave de esa fide-
lidad o lealtad, tambien invocado con muy buen acuerdo por nuestra
jurisprudencia, constituye la clave de la sancion laboral primero y
punitiva despues.

Por otra parte, existen situaciones no laborales que engendran la
agravacion, como la cohabitacion, hospitalidad, hospedaje, aznistad,
etcetera, mentadas expresamente por el Codigo italiano y a ]as que
alude tambien nuestra jurisprudencia . Podemos tambien descubrir la
niltiina 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 to esencial en esta
materia es que exista ese clima moral de confianza, cosa que a veces
no secede en el casuisino 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 canlbio, opere en sentido contrario en situaciones analogas
pero constitutivas no de hurto sino de apropiacion indebida, delito
este ultimo que, como es sabido, presupone ya tal abuso de confianza.
La dificultad surge al no existir en nuestro derecho un modulo dife-
rencial en la dinamica cornisiva de ambas figuras delictivas, puesto
que ya vimos como el toinar del hurto se entiende por la jurispru-
dencia actual en un amplio sentido ideal y no solo 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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'habiendolo encontrado nuestra jurisprudencia en el ambito norma-
tivo, de modo que sera la dispombilidad que se tcnga sobre las cosas
-de acuerdo con el titulo juridico-civil que legitima stt tenencia por el
sujeto activo (deposito, comision, administracion . . .) el criterio deci-
.sivo, y eu 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 base
en la dinamica de la aeeion (hurta el que toina, estafa el qtre reeibe)
habia llegado, en sentir de QUINTAso, a situaciones mas equitativas
-que ultimamente parece se tratan de reintroducir .

Tal oscilacion jurisprudencial, a nuestro modo de ver, no hace
sino reflejar la dificultad en que nos encontramos para saber, si en
odeterininadas situaciones, el dueno de la cosy .se despojo o no de la
posesion 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 nonaen hiris, es el quebranto del derecho de
propiedad, unico que recta al dueno de la cosy mueble, por haber
transmitido la posesion . Ello se traduce ya en la dinamica de la ac-
.cion, pues el ataque simultaneo de propiedad y posesion forzosa-
Inente ha de implicar un sentido material (; tomar !) que no se da en
el ataque ideal al desnudo derecho de propiedad (j apropiar o dis-
traer !) . La primera consecuencia es que en aquellos casos en que el
dueno de la coca no abdico la posesion, bien por falta total de volun-
tad (cosy perdida), bien por voluntad viciada (error en la entrega de
la cosa) no pueden ser constitutivos de apropiacion indebida, sino de
hurto, sin que para ello hayamos de violeutar el verbo del tipo alo-
jado en el articulo X14-1 .° del Codigo penal. Pero en otros casos,
no se nos aparece tan evidente si el propietario de la cosy quiso con-
servar o no la posesion de la misma. Llegados a este punto, p°rmjta-
senos insistir en el punto de vista que defendimos tiempo atras, si-
guiendo la magistral exposicion de PETROCELU en Italia y de
ERNESTO URE en Argentina (29) : la tenencia no ha sido transferida
y, por to tanto, habra apoderamiento excluyente de apropiacion inde-
bida, cuando la cosy ajena continua en la ESFERA DE CUSTODIA

(29) PETROCELLI, L'apfiropia;~;ione indebita, 1933, pigs . 225 a 228. URE. Er-
nesto, El delito de apropiacion indebida, Buenos Aires, 1943, pig. 199. FERRER
SATIA, Antonio, El delito de aproplacion indebida, cit. ant., pigs . 12 y ss . Para
este autor espanol basta "la tenencia de la coca por parte del agente, con poder
,de hecho sobre la misma, independientemente de que tal tenencia sea 9 no
,considerada como posesion per el Derecho civil" (pig. 19) . Antes ha dicho
`'estimamos que habra hurto en el caso de que la coca ajena se haya obtenido
mediante "amotio" y, por e1 contrario, apropiacion indebida cuando la "amotio"
no haya existido por estar ya la coca en mano del autor, por muy momentanea
y material que sea tal tenencia" (pig . 17). Creemos que entre la exigencia .de
posesion en sentido civilistico conic, presupuesto del delito de apropiacion inde-
bida y la mera detentacion de la coca para que pueda surgir el mismo, cabe
una postura intermedia que es la que se defiende en texto Ya la apuntamos
en Apropiaci6n indebida (Jurisprudencia penal) en "Rev . Jur. de Catalufia",,nit-
mero. 3 . (,Mayo-junio), 1949,_ pigs . . 298 y ss .
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o en la ESFERA DE ACTIVIDAD del ~ujeto pasivo, quien, con
la entrega, no habra concedido al agente PODER AUTONOMO
alguno sobre la cosa, sino un mero contacto fisico, material, mas o
menos momentaneo o duradero que solo podra generar el delito de
hurto o robo en su caso . La custodia es la manifestacion mas sencilla
y expresiva de la posesion y admite diversos grados ; desde la mas
rudimentaria -tenencia en manos del titular- a la ejercida por per-
sona distinta (el llam;ado "servidor de la posesion" en derecho ale-
man) o por otros medios (la que podriamos llamar longa naanu en
terminos 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 inisma cosy"_
Ahora bien, es necesario siempre un quid que, objetivamente, repre-
sente esa esfera de actividad, para que la misma no se reduzca a la
mera voluntad o animus de conservar la posesion . Y es en esta con-
figuracion exterior de la intencion del propietario donde creemos.
reside la principal ventaja del criterio propugnado, pues el Juez ya
no es menester que se abandone a una dificil investigacion. Si la
prueba acredita que el tradens concedio un poder autonomo sobre
la cosa del aceipiens, podra ya deducir que el primero abdico el
animus, transfirio 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 espanol (art . 535) no menciona la palabra pose-
sion en la descripcion tipica del delito . A ello no equivale la exi-
gencia de un titulo que produzca la obligacion de entregar o devolver
la cosa de que habla el precepto . Entendemos con ERNESTO URE,
que este titulo no es mas que la causa de la relacion que produce ese
deber de entrega o restitucion . O dicho negativamente : todo titulo
que no transfiera la propiedad, pues si hubo transmision 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 nocion penalista de la posesion, pero tampoco
hace falta transportar los criterios y el regimen privatisticos que
gobiernan la posesion . Bastara con buscar la tenencia de la cosa con
criterio elaborado por la tecnica penal y el que antes hemos ex-
puesto creenjos puede adaptarse a nuestro Derecho : Ni estricta po-
sesion juridica, ni m,era detentacion, sino que, caso por caso, habra
que decidir si el propietario concedio al entregar la cosa aquella especie
de self-government sobre la misma, de modo que el auto-control per-
mitido nos dara la clave de la decision entre hurto y apropiacion
indebida . No hay que decir que todo to expuesto to es en un plano de
rigurosa hermeneutica legal o dogmatico. Si de una interpretacion ce-
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nida a la letra y al espiritu de la Ley pueden deducirse consecuencias
poco equitativas en los llamados casos-limite, por el mencionado juego-
de la calificante de abuso de confianza, culpese mas bien a este influjo
cualificador en el hurto, causa del acusado desnivel penol6gico entre
los dos delitos vecinos, acentuado por la reforma de 1944 que elimin6-
el matiz diferencial entre el simple y grave abuso de confianza, de
modo que solo este ultimo 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 terthtni ftirtimu, la ultima cualificacion de la-
blurirreincidencia en el hurto, mas si se tiene en cuenta el concepto-
tan formalista de la reincidencia de que hace gala nuestro Codigo . El'
tratamiento del habitual es mas asunto asegurativo y criminologico que-
estrictamente penol6gico . Por otra parte, estima Qu1NTANO COMO un
retroceso, la redacci6n dada por la refornma de 1963 a esta cualificativa : :
Si el culpable fitere dos veces reincidewe, 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.a del articulo 61 que impoile
"aplicar la pena superior en uno o dos grados, a partir de la segunda
reincidencia" . La unica funcion que cumpliria el precepto especial
del hurto seria impedir la aplicaci6n de la pena superior en dos grados .
para el que solo es dos veces reincidente .

11 . EL ROli0 EN GENERAL

Sabemos ya que el sistema hispanico constituye una excepci6n cuau--
do incluye bajo el noinen de robo, no solo el de violencia personal, sino
tambien 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 exacerbo en el Codigo de 1870 y pervive en el actual con la de-
finicion comun del articulo 500 y el tratamiento de ambas especies
en tin mismo capitulo .

Tal asimilacion es atacada por QUINTAxo, aduciendo como raz6n
mas obvia el ataque a bienes juridicos personales que se da en el robo,
violento y ausente en el robo 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 hall denunciado .

Procediendo de to general a to particular, ahora se veran las mo--
dalidades cornunes a dichas dos figuras de robo, comenzando por ]as
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 mpsnla no podra estimarse en el robo
violento, cuando se hiciere 1tso de arenas previsto en el articulo 501 �
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in fine, dado que el use engloba o absorbe el porte de tales armas o
medios peligrosos . Ahora bien, como la mera tenencia del arma, unida
a la cotnis16n en casa habitada atrae la pena im°_diata superior (ar-
ticulo 506-2.°, parrafo Segundo), cosa que no estA prevista cuando la
-conjunci6n se da con el uso, teneinos ya la primera incongruencia de
ser inas beneficioso para el reo que roba en casa habitada einplear
el arma para intimidar y aun para agredir, que simplemente portarla .

Por si fuera poco perturbadora tal consecuencia, el use de arenas
-del articulo 501, provoca otra todavia mas grave, sobre todo en
aplicacidn al robo con hom.icidio que, al estar castigado coil reclusi6n
mayor a muerte, obligaria a la aplicaci6n imperativa de esta ultima pena,
to que tainbien es al6gico, ya que to normal es que la muerte se
-cause con arena o instrumento peligroso. RODRiGUEz DFVESA ha salido
al paso de tan extrema consecuencia que llevaria a convertir en pena
imica la de muerte para el robo homicida, en contra de la prohi-
bici6n 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-
tradiccidn entre el texto legal y el de la Ley de Bases en la que
deberia ser prevalente el primero, pero la interpretacidn teleol6gica
nos lleva a rechazar de nuevo aquella grave consecuencia (30) . Y es
que la raz6n de ser de la agravacidn, no es otra que el peligro para
la vida e integridad fisica inherente al porte o use de armas, de modo
que, al consumarse la muerte, tal peligro ya queda subsuntido en el
resultado.

Cualificante locativa es la de cometerse el robo en casa habitada o
e,dificio piiblico o de culto . La simple noci6n de morada se connplica y
amplia con una noci6n de la misma y de sus dependencies, tan casuistica
y farragosa que, al decir de Q17INTANO, "haria las delicias de ESCOBAR
y justificado las donosas burlas de PASCAL". Aun se extendi6 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 habitation,
,de modo que la case debe estar efectivamente habitada y no comprende
los edificios habitualmente deshabitados, como afortunadamente ha
em,pezado a decirse a partir de la S. de 21-3-1964 (bajo ponencia de
'CAf.v1LLO), rectificando el criterio jurisprudencial anterior . Por to
Kleinas, el casuismo legal mas bien complica que resuelve la interpre-
taci6ri . Buen ejemplo el del jardin de recreo anejo y en comunicaci6n
-con la case que constituirA dependencia, pero no el mismo terreno
,dedicado a huerta o cultivo, de modo que un tal lugar agravarA o no,
seg6n que el dueno to destine "a plantar flores o coliflores", . como
,con frase caustica dice nuestro autor.

ZOmd cuando el lugar es habitado conjuntamente por los sujetos
activo _v pasivo del robo? El problema es arduo y frecuente en la
praxis, dado que 1a crisis de vivienda impone muchas veces tal con-

(30) PonRicuez DF.VFSA, Con/ribuci611 al cstudio del robo tort honricidio,
~en "Anuar:o", XI, 1958, peg. 507.
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vivencia a titulo de hospedaje, realquiler, etc. La jurisprudencia es
fluctuante, no s61o en Espana, sino tambien en Francia y Alemania .
QUINTAN-O suministra un criterio ciertamente atendible : el de la aje-
nidad de la habitaci6n, concepto tan relevante en toda la materia
patrimonial y en el que parecen inspirarse las ultimas decisiones del
Tril:unal 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 to mismo,
los locales de use comun en hoteles y establecimientos analogos no
engendran la agravante, pero si los que sirven de habitaci6n a hues-
pedes y empleados.

La laxitud se echa de ver tambien en el concepto de edificio pzi-
blico, que habra de aplicarse a los edificios estrictamente oficiales,
,en una especie de "desacato local" o lejana reminiscencia del furt2«n
aulicus justinianeo, por to que parece abusivo aplicar la agravaci6n
.a lugares tan poco aulicos, como los mercados o almacenes por muy
municipalizados que esten en el orden administrativo .

La cualificativa de asalto en sus dos versiones del numero 3 y
nl!nnero 4 del articulo 506, es innovaci6n del C6digo vigente. Torna
.a ser perturbador el denunciado unitarismo, pues no es concebible
que esta dinamica de asalto sea aplicable a los robos con fuerza en
]as cosas, pero la literalidad del precepto asi to consiente, como ha
tenido que reconocer la jurisprudencia, aunque la doctrina ha de-
nunciado unanime la anomalia (antes que QUINTANo, RonliiGUEZ
DEVESA y CUELLO GAON) . Pero tratandose de vehiculos ha exigido,
lo que es mas conforme con aquella dinanuca, que se hallaren en
movimiento y conducidos, por tanto, por personas, de modo que el
asalto haga relaci6n a estas. Por cierto que, en este punto, escap6
al casuismo del articulo 506 la comisi6n del delito de robo haciendo
use de vehiculo de motor, norma ya usual en legislaciones extranjeras
y que tambien preveyo la nuestra para el hurto de uso. La reforma
,de 8 de abril de 1967, que incluv6 en el C6digo el robo y el hurto
,de use de vehiculos de motor (art . 516 bis) e introdujo, entre otras
novedades, la de imponer las penas del robo violento si en la eje-
.cucidn del hecho se empleare violencia o intimidacion en ]as personas;
suprimi6 la agravaci6n de emplear el vehiculo para cometer un delito
que habian tenido en cuenta tanto la Ley de 1950 como la de 1962
sobre use y circulaci6n de aquellos vehiculos, to coal, despues de
lo dicho, ha de computarse como una regresi6n .

La facultad aqravatoria del articulo Sri es enjuiciada severamente
por QUINTAtio, critica que confirme el escasisimo use que la praxis
ha liecho de la misma.

Como tipologias marginales cabe senalar : la entrada en heredad
cerrada fiara cazar o pescar por algunos de los medios del articulo
500, cuyo correcto lugar esta en las .respectivas leyes especiales de
caza o pesca ; ]as cuales, como quiere JInPNEz ASENJO (31), se re-

(31) Jucrnez AS?:NJo, Enrique, Manual do Dci'ccl~o .pcrral especial, Madrid,
Ed . Rev. Der. Privado, 1950, pag. 210.
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parten hoy la competencia con el Codigo en este punto : Si el acceso
a la heredad es con violencia o fuerza, se aplicara la anomala figura del
Codigo y si el acceso es clandestino la ley especial .

La tenexci.a y fabricacihn de zihles para el robo, otro tipo peri-
ferico, no to considera QUINTANO como un acto preparatorio espe-
cialmente castigado, como es usual decir, sino coma delito de peligro
abstracto o, mejor aun, de mera sospecha, como to confirma la alusion
al "descargo suficiente" empleada en el tipo como medio idoneo 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 utiles esta siempre presente. Por to
mismo, no es posible el concurso con el robo com.etido 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-
genita a tal especie de infracciones y que algun C'odigo, como el ale-
man, trata de paliar al reducir la figura a los reincidentes .

En fin, el articulo 313 que prevee la asociacion para conrleter el
delito de robo es tambien precepto superfluo, dado el reenvio que
hace al nuinero 2.° del articulo 172, precepto generico 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 deja de senalar OUINTANo, antes de concluir este capitulo de
generalidades, la incongruencia de considerar como delito de robo con
violencia en ]as personas, la figura de registro domiciliario por fun-
cionario no judicial que sustrae los efectos registrados, contenida en
el ultimo parrafo del numero 2.° del articulo 191 del Codigo, equi-
paracion fertil en toda clase de imprevistas y, seguramente, no que-
ridas consecuencias por el legislador . En sentido opuesto, el apodera-
miento violento de coca perteneciente al deudor, considerado por el
articulo 337 como realizacion arbitraria del propio derecho, reune
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 violencia y la intimidation .

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

(32) GONZALEz GARcia, Vicente, Asociacion para conaeter el delito de robs,
en "Rev . Leg. y Jur .", 1947, pig. 54 .
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Hay, con todo, un elemento comun a todas estas especies delicti-
vas de robo violento . QUINTANO to 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-
clusion en los delitos contra la propiedad, de modo que faltando la
direccion finalista del robo, desaparece la figura para convertirse en
un caso normal de concurso de delitos. Lo principal es, pues, en el
ambito subjetivo to patrimonial, y to accesorio to lesivo, to que da
a estos delitos una perspectiva objetiva de resultado poco concorde
con las exigencias culpabilistas .

La violencia fisica y la moral o intimidacion quedan parificadas
en la ley espanola 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
to demas, no es estrictamente necesario que la violencia anteceda cro-
nologicamente al hecbo, pero si que sea con motivo o con ocasion
del robo : Si perpetrado tin hurto o una estafa, se causa por el agente
alguno de los resultados lesivos a que alude el articulo 501, habra
un concurso de infracciones, pero no un robo de esta especie. Esta
correcta solucion culpabilista acogida por QUINTANo no es la predo-
minante en la doctrina y en la jurisprudencia espanolas, quienes veil
tm obstaculo insalvable en el ultimo parrafo del articulo 501 al prever
como agravacion cualificativa el use de armas para proteger la huida.
Insiste QUINTANo en que estamos ante una mera agravacion que no
puede desvirtuar la exigencia, insita en cada uno de los tipos, de
que los resultados lesivos que describen to sean con motivo u ocasion
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 simplificacion 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 el caso
de use de arm= 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, solo se detiene
cuando ]as violencias son muy posteriores a la consumacion del delito,
como en el caso de homicidio para encubrir la sustraccion ya co-
metida (S . 18-V-1959), o cuando el proposito de apoderamiento surge
con posterioridad a la violencia ejercida sobre el sujeto pasivo (Sen-
tencia 23-X-1953 y otras) .

La intinnidacion en el robo plantea el arduo problema de dife-
renciarlo con las amenazas condicional -lucrativas del articulo 493-
numero 1 .0 . QUINTANo reitera el criterio carrariano de que, en este
ultimo delito, la entrega de la cosa no se exige de forma tan inme-
diata como en el robo, criterio que de tieinfpo atras adopto 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 tambien encontra-
mos en otros ordenamientos .

La cuestion de la eficacion de la llamada intimidation implicita,
ligada a supuestos de prestigio o temor reverential, como en los casos
de ejercicio abusivo de funciones autoritarias, to resuelve QUINTANO,
distinguiendo dos hipotesis : La del prevalimiento acompanado de .
efectivas amenazas de detention o represalias, en cuyo caso no cabe
la menor duda de que existe robo . Y la de mero prevalimiento que.
intimida de modo unilateral ol sujeto pasivo, sin que el activo tenga.
tal proposito intimidativo, que dara lugar a hurto cualificado por el .
al~uso de confianza o con la agravante generica de abuso de autoridad. .
Una interpretation extensiva favorable al robo solo tendra lugar cuan-
do la Lev to diga expresamente, como acontece con el numero 2.° del-
articulo 191 .

b) La extorsion o robo doccmicntal : Cuestion sobre su naturaleza. .

La llamada extorsihn del articulo 503, la caracteriza mas bier Qum-
TANO come robe docten2.enta1, aduciendo en prueba su inclusion en
los delitos contra la propiedad y mas concretamente en el capitulo
de los "robes" junto con el proposito de apoderainiento lucrative
implicito en el tipo, a traves del giro finalista de para defraudar a,
otro . Enfrenta asi la tesis de RonxicuEz DEVESA, monografista en .
el terra, quien trata de separar la extorsion del robe, 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 lucre
requerido para los robes en general per el articulo 500, se satisface
con el proposito de perjudicar a un patrimonio ajeno sin que contem-
poraneamente se exija el animo de enriquecerse el autor (33), a to
que QUINTAxo replica que la idea de defraudacion en el Codigo y
en la interpretation jurisprudencial inclu_ve el beneficio propio, come
acontece en las estafas que tampoco exigen de manera expresa el
animo de lucre, pero se entiende englobado en el fin de defraudar . .
El puro animo de perjudicar, desplazaria la calificacion juridica al
delito de danos documentales del articulo 560 en concurso con el de:
coacciones, lesiones, etc .

Sin animo de terciar en el debate, si nos parece que en el articulo
503 se aloja una figura especial que, era se acerca al delito de coacciones, .
era al robo, segun se contemplen los dos ordenes de cases que.
la dicha figura encierra : Los de obligar a suscribir u otorgar el
documento, con cuya actividad se consurna el delito y que claramente.
es una coaccion de primer grado ; y los de obligar a entregar el
documento, cosy mueble al fin, siquiera con un contenido juridico-pa--
trimonial, que dificilmente pueden diferenciarse del robe violento, .

(33) ROnxicoez DEVESA, Extorsiort . en NEJ, IX (1958), pAg. 380.
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si 'no es precisamente en razon 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, sirvio al legislador para
castigarlo conio 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, to que excusaba la redundancia. En resuinen, el nonten legal
es el de robo, pero el contenido de la figura es ciertamente sui generis, .
to que tal vez, en plano de loge 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 apropiacion indebida respecto
a las estafas. El mismo QUINTAxo contrapone esta figura delictiva
con los "robos propios", prueba de su relativa ya que no plena
autonomic, v denota su especialidad con el nombre de "robo documen-
tal o extorsivo" .

c) Consunaacion. y coparticipacion .

De innovacion valiosa califica nuestro actor la especialidad de la
consumacion contenida en el articulo 512, introducida, como es sa-
bido, por la reforma de 1944, que peso fin a las fluctuaciones de la
jurisprudencia en este punto, siquiera su redaccion. 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 . se trate de atentado a la - honestidad (violacion) o a la libertad (se-
cuestro), que tambien figuran en el articulo 501, pero que no to son
contra la vida o integridad a que se constrine el 512, y, en fin, los
casos de intimidacion o de violencia sin resultado lesivo . Todas estas.
hipotesis no incluidas en' esta norma especial, obligaran a aplicar los
preceptos generales sol;re frustracion 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 comun a todos los .
supuestos lesivos del articulo 501 . QUINTANO comienza por discrimi-
nar la verdadera naturaleza de estos sedicentes delitos com.hlejos,
que no son tales sino nias bien coinp-uestos, con la excepcion del robo
violento sin resultado lesivo, que no admite escision alguna, tal como
reclama el verdadero delito complejo . Tampoco son autenticos delitos
cualificados por el resultado, dado que tamhoco estos permiten la
disociacion de sus componentes.
A tal consecuencia se llega, en vista de la doctrina jurisprudencial

que, si bien habla de delito coirnplejo, permite el tratamiento separado
de los elementos que to integran . Asi, la separabilidad es norma ge-
neral cuando al resultado tipico calificador del compuesto, se anaden
otros resultados, como varias inuertes, lesiones o violaciones, los cuales
recobran su vida propia en concurso de delitos. Esta tecnica, sin
embargo, no se sigue enteramente en el tema de coparticipacion, pees,
si bien se aprovecho la fuerza logica del articulo 60 para excluir de
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la "complejidad" a los complices, no se hizo to 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
Ae la postura habitual alcanzan singular relieve : SS . 13-VII-1880,
11-VII-1890, 17-III-1900 y 8-NI-1935 .

Se ha argumentado por la doctrina, en favor de la tesis extensiva,
-que la mera presencia constituye una especie de ratificacion consen-
sual tacita (34), pero ello -dice QUINTANo- no deja de ser mera
.sospecha, que puede ser contradicha por la real intervencion y actitud
,del mero participe, la cual debe ser la decisiva . Ni tampoco es ar-
gumento la invocacion del articulo 502 respecto de la cuadrilla, que
extiende la autoria a los malhechores presentes a la ejecucion del
robo, come, hizo la S . 23-II-1872, dado que la presuncion que sienta
el precepto es iuris tantuon- y admite, por ello, prueba en contrario.
Y es que, come, 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 de luego alcance general. Estamos, pues, en un todo de
acuerdo con QUINTANo al resumir asi su posicion : La solidaridad de
los participes puede y debe ser aceptada, pero solo cuando se planea
la violencia, o cuando la presencia del participe refuerza la accion
-del ejecutor, en sutra, cuando supone la participacion 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
pure, hecho, que no puede decidirse a priori, con arreglo a criterios
formales .

13 . ROBO Coy; HOMTCinlo

Todo to que antecede sirve de adecuada preparacion para aden-
trarse en el estudio de una de las figuras mas graves de la criminali-
Aad, el delito capital de robo con homicidio, cuyos antecedentes estan
en la rahina del derecho justinianeo, aplicable sobre todo a salteadores
y ladrones de caminos, y en el latrocinio de los practicos, siquiera
este ultimo tuviera una acepcion mucho mas lata que nuestra actual
notion, la cual data del Codigo de 1848, con la misma laconica re-
daccion del vigente. Con todo, esta formula ha ido ganando terreno en
Derecho comparado (Portugal, Belgica, Grecia, Suiza y varios paises
hispano-americanos) en contraste con la duplicidad de tipologias que
existe en los Derechos aleman y sovietico que to consideran, bien delito

(34) JIHENEZ DE AsOA, Cronica del crimen, 4,a ed ., La Habana, 1950,
p£gina 35.
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contra ]as personas (Raubniord), .bien contra el patrimonio, de modo
que este ultimo es un robo agravado por el resultado y el primero
un asesinato con moviles 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 el anterior aspecto juridico, el robo homicida
se mueve, en el piano criminologico, entre los extremos de la muerte
incidental no querida ni aceptada y el del asesinato, en que to secun-
dario es el apoderamiento. El verdadero robo homicida se caracteriza,
en este aspecto, por el hecho de planearse el robo con la posibilidad
de. v:atar. Su urdimbre psicologica se aleja igualmente del asesino
que mata por placer como del simple ladron que elude el derrama-
miento de sangre .

a) Naturaleza juridica.-No hay duda de que la redaccion del
tipo incita a considerarlo en un piano de estricto objetivismo, de
calificacion por el mero resultado letal, en el que aparece como basico
el proposito originario de robo y el homicidio como algo accesorio
y hasta incidental o episodico. Pero tai consideracion no debe extre-
marse hasta desbordar los limites de la causalidad juridica y de la
culpabilidad, y caer en los mas recusables extremos del versari in re
illicita .

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

Cinendonos ahora al piano 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 actuacion del culpable se interfieren actos ajenos . Desgraciadamente,
no ha sido siempre este el criterio jurisprudencial y asi la Sentencia
13-IX-1934, considero 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 e1 nun.2.° del articulo 501, al ladron 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, policias o personas que
acudan a la persecucion del ladron, como de antiguo ha venido ha-
.ciendo la jurisprudencia .

b) La pluralidad de honiicidios, derivada del robo, merecio, como
es sabido, una sucesiva y distinta solucion jurisprudencial : En una
primera etapa, que alcanza hasta 1929, se aprecio un solo complejo,
tesis unitaria que fue combatida en doctrina por CUELLO CAr,ov (35),
reemplazada luego por la contraria de considerar tantos com,plejos

(35) CUELLO CALON, Derecho penal, 11-2, 12.a ed ., pigs . 799-800 .
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como muertes. No hay duda de que la primera consideraci6n conduce
a un intolerable impunismo de los homicidios excedentes, pero la
segunda tampoco puede aplicarse indiscriminadamente. Segun QUIN-
TANo, habra lugar a la plural calificaci6n 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 hip6tesis de accidentalidad, s61o debe
computarse para el complejo una de las muertes, y considerar las.
restantes com.o homicidios o asesinatos, segun proceda. Aceptando lo~
esencial de esta doctrina, tal vez pudiera darsele una base legal,
formulandola por analogia con to dispuesto por el articulo 71 para el
concurso instrumental de delitos, de modo que si los distintos homi-
cidios se muestran como medio necesario para cometer el robo pro--
puesto, habra lugar a tantos complejos como homicidios y, en casoa
contrario, s61o uno de los homicidios servira para integrar el complejo
y los restantes se castigaran con independencia.

c) ZMuerte tic hoinicidio ?-Conforme al tenor literal del precepto,
no basta que resulte nuu-erte, 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 tecnico que esta voz comporta,_
segun opinion de RODrziGUFz DFVESA (36) que, por to mismo, excluye�
en el plano de la culpabilidad, los resultados inortales 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 it mas ally y excluir tambien el homicidio por mera culpa, .
si bien tropieza para ello con el objetivismo que informa la figura,
acentuado, a veces, por la interpretacidn jurisprudencial, y termina
por reconocer -violentando su punto de partida- que la adscrip-
cidin al complejo de las muertes culposas no choca demasiado aL
dogma de la culpabilidad "por las caracteristicas de acusado peligr&
para la vida que entrana el robo violento, en que son ciertarnente~
previsibles y aun probables los resultados mas funestos, en una-
perspectiva afin al dolo eventual que justificaria la homogeneidad"
(pig . 420) . Lo correcto seria para nuestro autor, que tal imputacion_
culposa se hiciese Constar expresamente, como to ha hecho el Cddigo .
suizo, y el Cddigo aleman por reforma de 1953.

En sentido inverso, se plantea tambien 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 C6digo (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 raz6n formalista habriamos de extender el complejo a las

(36) RODxiGUEZ . DEVESA, Derecho penal, 11, Madrid, 1949, pig. 361 . El!
mismo, Derecho penal espaitol, Valladolid, 1966, pags . 372-374.
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demas figuras que abarca la rubrica del homicidio (rina tumultuaria,
induccion o ayuda al suicidio).

Por to que respecta al asesinato, la jurisprudencia ha terminado
por incluirlo en todo caso en la figura compleja, por entender que el
termino "hornicidio" habia sido empleado en el texto en su significado
lato y vulgar de cualquier muerte . R. MuRoz-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 mas 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 genericas del complejo las circunstancias agravantes
propias tan solo del asesinato (37) . QUINTANO, prescinde de estos
argumentos de la gravedad y se situa en el plano subjetivo del
proposito initial, que ya hemos visto expresado anteriormente, de
nlodo que el complejo se mantendra si la muerte surgi6 incideutal-
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 solution en caso de parricidio,
esto es, de quien matare al padre o madre (o demas sujetos pasivos
mencionados en el articulo 405) para robarles, dado que la especifici-
dad del parricidio, mantenida a ultranza por QUINTANO, debera des-
plazar al complejo .

d) Las circunstancias.-Valores tan heterogeneos como los de
la vida y propiedad, que yacen en el complejo de robo homicida, di-
ficultan, coino es logico, la apreciacion 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 ]as
eximentes, que apenas si provocan dificultades, las de aplicaci6n mas
polemica son ]as atenuantes de preterintencionalidad y 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 secede
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 diferenciacion entre la muerte querida y la sobreve-
nida episddicamente, distinci6n a la que puede dar sauce la jurispru-
dencia, precisamente con base en la preterintencion, a la que solo 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 obcecac16n ha conseguido algun mayor
exito, com.o en la interesante S. 30-1-1957, pero el Tribunal Supremo
siempre se, mostr6 reacio a la admision de circunstancias pasionales
en el delito complejo, sin duda por exigir en ellas la legitimidad de los

(37) RODxfGUEz DEVESA, Dereclao pewl, 11, Madrid, 1949, pig . 365 .
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moviles, superponiendo asi un contenido etico al puramente psicologico
de la atenuante.

Por el contrario, no ha habido escrupulo en admitir ]as agravantes,
notablernente las de premeditacion y alevosia, pese a que esta u1tima
tropezaria con el obstaculo formalista de su definicion en el numero
1 .11 del articulo 10, de reservarse a los delitos contra las personas .
La dificultad se eludio con base 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-
TAdo, en principio, por to que tiene de superacion del formalism,o
deshumanizado por las realidades de la vida y de la logica, peca, a
juicio del inismo, de unilateral, al no ser tenida en cuenta del lado
de la atenuacion.. Precisamente el distingo que hace la jurisprudencia
moderna al encarar la premeditacion debiera extenderse a las demas
circunstancias . Consiste este criterio en rechazar la prerneditacion
si solo se planeo el robo, de modo que la nmerte surgio incidental-
mente ; y admitir la agravante siempre y cuando se incluyese en el
plan previo la utilizacion de medios violentos contra las personas .
Tal discriminacion se ha llevado a cabo igualmente en el use de
disfraz y -en la nocturnidad.

e) Conclusioza critica-Conformes en lineas generales con e1 es-
tudio que de este instituto hace el maestro desaparecido, solo 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 rneramente 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 Bola 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 situacion eventual del homicidio se ha ex-
liresado con la frase con motivo it ocasio'n que no solo acota la rela-
cion causal, sino una situacion de culpabilidad comprensible, tambien,
de to que en doctrina se ha llamado dolo eventual . A una situacion
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 to admite, si es necesario para
conseguir exito en el robo . En consecuencia, por arriba, queda excluido
del complejo el asesinato, y por abajo, el homicidio culposo ademas
del fortuito . RODxiGUEz DEVEsn tiene razon al ver en el termino
homicidio un elemento normativo para postular la tesis del delito
complejo y excluir la de cualificacion por el resultado, pero como
QUINTANo, queda a medio camino, cuando adinite 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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ya innecesaria en el asesinato, como muy Wen argumenta R. DEVESA),
debe detenerse ante el homicidio meramente culposo aqui por noto--
riamente excesiva . A ello conduce tambien una interpretacion siste-
matica y de conjunto del articulo 501, 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 .
inclusion del homicidio culposo en el apartado primero del precepto,
habra de admitirse igualmente la inclusion de las lesiones culposas .
en los restantes y respectivos apartados en que no hay duda que se
mencionan en todo su sentido tecnico-juridico, como to demuestran las
citas de los distintos numeros del articulo 420, y no solo esto, 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 estan situadas en la
misma linea que otros delitos estrictamente dolosos, como la violacion, .
la mutilacion causada de proposito y el secuestro, con los que se
emparejan ]as lesiones mas graves . La misma conclusion se obtiene-
al observar cbmo se igualan en la pena la violencia o intimidacion.
manifiestamente innecesaria con las restantes lesiones graves. Si se
admite que tambien entran en el complejo tales lesiones en su moda-
lidad culposa, toda la armonia punitiva del precepto queda rota y la
equiparacion con los mencionados delitos dolosos se hace insostenible ..
La conclusion es obvia, por tanto : Si el articulo 501 tiene una unidad
interna, basada en 1a misma coyuntura productora del resultado ("con
motivo o con ocasion"), como ha puesto muy bier de relieve OuIN-
TANO, y por otra parte ofrec° 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 mens legis),
la culpabilidad tendra que ofrecer tambien un trazo unitario, en este
caso el doloso, para no barrenar en sus cimientos toda la construccion
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, u0
seria privativa del robo, sino de otros concursos tan odiosos coma
puedan serlo el homicidio con violacion o el homicidio con secuestro.

a) El robo acompafado de violation resalta ma's que ningun
otro supuesto lo artificial de su conexion legal, dado que el delito de
violation no se concibe como necesario en algun modo para perpetrax
el de robo . El complejo en este caso, obedece mas a razones tradi-
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cionales de delincuencia atavica y rural que a razones tecnicas . Por
to mismo, - la jurisprudencia to restringe sabiamente al supuesto de
que exista proposito inicial de robo, de modo que si el apoderamiento
patrimonial surge con posterioridad a la violacion, el concurso sera
de este delita con el de hurto. A.un cuando carente de jurisprudencia,
QumTANo entiende que deberia llegarse a igual concurso si la viola-
cion no fuera la del numero 1 .° del articulo 429, sino la de los numeros
2.0 y 3.0, ya que en estos dos ultimos supuestos esta ausente la
violencia o ~ntimidaci6n que exige el robo .

La obligada concordancia entre los articulos 501 y 429 suscita
otras dificultades, como la eficacia del perdon por parte de la ofen-
dida o de su representante legal respecto del complejo . Una vieja
sentencia resolvio 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 . QUINTnwo 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 esta en que si el
perdon se otorga despues de dictada sentencia, como hemos podido
comprobar en la praxis, la pena impuesta, por ser unica, no admite
tal discriminacion . No vemos entonces otro recurso que el ejercicio
del derecho de gracia, al amparo de la Ley de 18 de junio de 18%0,
de modo que pudiera indultarse la parte proportional de pena . A la
postre se trata tambien de perdon o gracia, aunque ejercitado a traves
de otra via.

b) La nwtilacion o lesiones acompafiantes del robo, no siempre
justifican la complejidad, al frustrarse en algun supuesto la preten-
dida agravacion punitiva buscada por el legislador al construir la
figura compleja . En sentido opuesto, la discrimination penal hecha
en las mutilaciones del articulo 419 por la reforma de 1963, parece
debio tener paralelo reflejo en la pena del 501 que sigue conminando
la unica de reclusion mayor, cualquiera que sea la clase de mutilation
producida. Por to demas, se igualan en el numero 2.0 del articulo
501 la mutilation y las lesiones del numero 1 .0 del articulo 420, to
que demuestra una vez mas la naturaleza preordenada de la primera,
bastante a compensar los resultados ma's graves que pueden produ-
cir las segundas .

La proportion punitiva se mantiene en los numeros 3.° y 4.0 del
articulo 501, para volver a romperse en el numero 5 .° del mismo : Por
un ]ado, 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 solo concurre intimidation, se impondra la misma pena
de presidio menor. Tal igualdad no es plausible y rompe con el
sistema, por to que no falta razon a QUINTnxo 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 to robado mediante
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fuerza en las cosas, to 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, to que nos
reafirma en la interpretacion, que hemos defendido, de que el ar-
ticulo 501 es una estructura estrictamente dolosa .

c) El restate o secitestro .-A la detention del robado bajo res-
cate, anadi6 la reforma de 1944 el intento de secuestro de alguna
persona, expresi6n mucho mas amplia esta ultima, que avanza la
,consumacien juridica y que hate inutil la primera. En igual super-
fluidad incurrio dicha reforma al introducir la cualificativa 4.a del
articulo 481 en el delito de detenciones ilegales : Exigencia de restate
para poner en libertad a la persona detenida, ya que el supuesto
-concuerda exactamente con el numero 2.° del articulo 501 que, siem-
pre se aplicara preferentemente, a tenor del articulo 68, dada la
mayor pena que atrae (S . 17-VI-1958) . Igualmente quedaria destipi-
ficada la sustraccien de menores del articulo 484 en favor de esta
modalidad del robo, una vez se acreditara movil de lucro en aquella
sustraccien . Por el contrario, la simple avienaza, de secuestro, debera
integrarse en el delito de amenazas lucrativas del articulo 493 por no
constituir aitn un acto de ejecucien intentada.

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

Volviendo a la exposition dogmatica, QUINTANo encuentra aboca-
-da a confusion la frase de ser detenido el sujeto bajo restate o por
vias de if-it dia . Ciertamente que no se explica la detencien sin propo-
sito de restate si nos atenemos al tenor gramatical de la disyuntiva .
Lo probable para nosotros e.s que se haya querido introducir la
presunci6n del restate durando la detention del robado mas de un dia,
,de manera quo aun sin haberse formulado la pretension lucrativa por
1os quo detuvieron al sujeto pasivo del robo, equivalga a ella el
transcurso del mencionado lapso de tiempo . Claro esta quo el animo
de lucro debe existir desde el principio, coino to denota la palabra
robado, y solo se trataria de inducir su existencia de aquella doble
manera expresa o tacita . El problema interpretativo, quiza 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 diction absorbe, por su amplitud, las hipetesis acabadas
,de mencionar .

La odiosidad del secuestro ha motivado la coexistencia de esta
figura en el Codigo y en la legislation especial, comenzando por la
llamada Ley de Secitestros de 1877, quo tan eficaces resultados pro-
dujo en la represien del bandolerismo andaluz y extendida despues
a otras regiones espafiolas . Gran parte de sus preceptos revivieron des-
pues en la Leer sobre Terrorismo de 1934 . Finalmente, la Ley de
Seguridad del Estado de 1941, incluyo el intento de secuestro, quo
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se vuelve a tipificar en la de Bandidaje y Tcrrorisrno de 1947 y re-
fundida en 1960. Esta Ley especial reenvia al C6digo penal en caso de
ausencia de riesgo para la vida o integridad fisica del secuestrado,
aparte de la general posibilidad de inhibicion a la jurisdicci6n ordi-
naria, cuando los hechos no revistieren gravedad . Por to demas este
rigor poenalis en la materia concuerda con otras disposiciones espe-
ciales que ban 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 C6digos endureciendo la penalidad .

d) La gravedad manifiestamente innecesaria.-Se trata de una
agravaci6n especifica, claramente emparentada con la generica de
ensanamiento que, por to mismo, es redundante . En tanto, le son apli-
cables los mismos defectos de tecnica que se aprecian en la circuns-
tancia 5.a del articulo 10, al conectar la gravedad de los males cau-
sados con la necesidod del robo : Literalmente, las torturas mas refi-
nadas aplicadas a la victima del robo, escaparian a esta agravaci6n,
siempre que hubieren sido necesrias para conseguir el prop6sito lu-
crativo. No hay que decir que la praxis jurisprudencial ha corregido
tamana consecuencia .

e) La cicalificacion de citadrilla y banda.-El articulo 502 con-
tiene una agravaci6n para el jefe de la cuadrilla (pena superior in-
mediata) y una doble presuncion iuris 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 h°cho
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 aplicaci6n para los meros participes de la agravante gene-
rica del numero 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 unidad delincitente, en expresi6n acertada de
OLESA (38) . Por to demas, la definici6n de la cuadrilla en el men-
cionado catalogo de agravantes origina nuevas dificultades de con-
cordancia con el articulo 504 que ya preve, en su parrafo ultimo, el
use de armas. Todo ello pudo evitarse con una sencilla referencia a
la ejecuci6n en bandas organizadas, como en el C6digo aleman (Ban-
denraub) o en el argentino.

15 . ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS . GENERALIDADES

En este apartado, acomete QUINTANO problemas comunes de tipi-
cidad, culpabilidad (dolo), penalidad, grado de ejecuci6n y partici-
pacion, y circunstancias .

(38) OLESA MURIDo, Francisco Felipe, La citadrilla conno atnidad delincitente
en el s4gente Codigo espailol, en "Anuario, X, 1957, pags . 299 y ss .
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Como es sabido, la definicion del articulo 500 -al igual que para
el robo violento- es preciso completamentarla con los cuatro incisos
del 504, los cuales constituyen otros tantos elenaen~os o concreciones
Gipicas de la sediciente fuerza en las cosas, que en codigos mas mo-
dernos se van simplificando mediante f6rmulas mas latas . La refor-
ma de 1944 ha operado aqui en un doble sentido : Suprimiendo, por
un lado, las viejas circunstancias de use de nombre supuesto o de
simulaci6n 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 havan 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 aquel tiende eh plano
finalista . A diferencia del robo violento, en que basta que la concu-
rrencia del apoderamiento y de la violencia resultante (homicidio,
etcetera) se den ocasionalmente, en el robo real o con fuerza en las
cosas es menester una relaci6n causal entre apoderamiento y medio
comisivo . Hay, en rigor, dice QUINTnxo con sumo acierto, dos accio-
nes y dos voluntades en relacion de medio a fin . Por ello elogia la
"muy sabia sentencia" de 19-XII-1947, que deneg6 la calificacion de
robo, pese a mediar escalamiento, en unos muchachos que, habiendo
saltado una tapia pa~ra recobrar un ba16n, concibieron luego la idea
de apoderarse de algunos efectos, to que cosidero hurto, precisamente
por falta de la necesaria ilaci6n de voluntades . Otro tanto debe de-
cirse en los casos de escalamiento, fractura o use de llaves falsas con
fines amatorios u otros ajenos al lucrative, y en los que el apodera-
miento surgiese despues incidentalmente.

En conexion con estos problemas de culpabilidad y acci6n finalista
dirigida, se hallan los supuestos de "robo de use" y de "apropiaci6n
indebida violenta". En cuanto al primero, admitido el hurto de use,
al menos en el ambito de los vehiculos de motor, debera ser igual-
mente admitido con el mismo a otro nonuen, y ya sea igualandoles
en la pena, come hacian has 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 ]as cosas, come pace el actual articulo 516 bis
del C6digo penal, reformado per Ley de 8 de abril de 1967 .

Mas arduo es el supuesto que denomina QUINTAtio de "apropia-
cion indebida violenta", para designar el apoderamiento de las cosas
ajenas legitimamente poseidas, mediante alguna de las formal co-
misivas del articulo 504 : Caso del depositario de un mueble cerrado
que to fractura o abre con llave falsa para apoderarse de su conte-
nido. Una vieja jurisprudencia opt6 en tales cases per la apropiacion
indebida en lugar del robe y, ciertamente, cabrian hey apoyar la so-
lucion tradicional, dado que en el delito de apropiaci6n indebida no
se distinguen per la Ley los medios de llevarla a efecto, de mode,
que la fuerza que pueda emplearse es un mero episodio sin trascen-
dencia tipica . Por el contrario, en el robe, come en el hurto, se exige
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.un ataque no solo a la propiedad, sino tambien a la posesion ajenas,
doble ataque ausente en el delito de apropiacion indebida que, por
definicien, selo quebranta la propiedad, toda vez que la posesion ya
fue legitimamente transm,itida al sujeto activo .

La penalidad del robo con fuerza vuelve a instaurarse sobre la
base de la cuantia de to sustraido, con la unica diferencia respecto
al hurto, de qtte no existe la degradacion a falta . No es cosa de in-
sistir en ]as incongruencias punitivas a que tal sistema aboca y que
1a ultima 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 numero 5.° del articulo 501, cualquiera que sea la cuantia
.de este ultimo .

En intima conexion con este tema penol6gico esta el de la posi-
bilidad del delito continuado en el robo real, que al acumular o restar
cuantias influira notoriamente en la pena a imponer. Desde luego es
preciso afirmar la posibilidad de tal continuaci6n delictiva (no obs-
tante, to que afirma demasiado categ6ricamente la S. 20-XII-1947)
:a diferencia de to que ocurre con el roho violento que, versando sobre
bienes tan personales como la vida e integridad fisica, impiden aquella
unificacien delictiva. La unica duda que suscita la actual jurispru-
-dencia es la de si el escalamiento, fractura o Have falta, ban de em-
plearse tan sela 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 sustracci6n haya de reno-
varse el empleo de fuerza tipica . QUINTAUO se muestra partidario de
esta ultima posibilidad, concurriendo, claro es, los requisitos esen-
ciales y sustantivos del delito continuado . Nos adherimos a este pa-
recer, subrayando que debe haber homogeneidad tipica en la ejecuci6n,
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 tecnica, sino porque la disparidad eje-
"cutiva implica ruptura de la unidad de ocasien y con ella del clima
favorable a la repetici6n del hecho. En suma, desaparece aquel es-
pecial ambito subjetivo-objetivo, qtte se da especialmente trabado en
e1 delito continuado y cuyo completo desenvolvimiento no podem,os
-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 consumaci6n, sino
que to es el apoderamiento, de modo que, al igual que en el hurto,
es la posibilidad de dispos%cinn de la cosa el criterio decisivo . Una

(39) DiAZ PALOS, Delitos de fraude colectivo : delito masa, en "Revista
Derecho judicial", num. 1, 1960, pigs. 72 y ss . En este trabajo hacemos un
-estudio paralelo del delito continuado y del Ilamado delito-masa (noinera ya
admitido por la jurisprudencia espanola en sus ultimas sentencias a la par
que su construcci6n tecnico-juridica) para demostrar su diversidad psicologica,
;aunque, por otro lado; esten muy pr6ximos .
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excepcion la constituye e1 supuesto tercero del articulo 504, en que
se alteran los terminos de la relacion de medio a fin, pues, asi como
el escalamiento, fractura o Have 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 proposito de aquella violencia pos-
terior en la cosa .

Por to demas, si llego a ponerse en practica el medio comisivo
sin alcanzarse el apoderamiento de la cosa, habri frustracion, pero
si la imperfeccion delictiva alcanza al mismo escalo, fractura o em-
pleo de Have falsa, habra tan solo grado de tentativa.

Cuando la cosa carece en absoluto de valor, QUINTnxo mas que
en la frustracion piensa en el delito imposible, en su estricta version
de falta de objeto delictivo y no de tentativa inidonea, ya que los
medios se mostraron aptos para el robo y to que fallo fue la existencia
de res furtiva . Conocida la posicion 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
extranar 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 nocion de a-utor se exacerba por la jurisprudencia en el robo
-con fuerza en las cosas, al hater depender de modo tajante la coautoria
del concierto previo, sea cualquiera la participation prestada luego
por cada interviniente y aun bastando ese acuerdo anterior sin nin-
guna intervention ejecutiva. Excepcionalmente se ha considerado com-
plicidad el suministro de information a los autores del robo para
facilitar su comision . En cambio, el transporte de los efectos robados
con conocimiento . de su procedencia, unas veces se considero encu-
brimiento (SS. 19-VI-1947 v 7-I-1949) y otras coautoria (S . 3-V-1961) .
Bien es verdad que esta ultima sentencia da a entender que los actos
-de transporte coadyuvaron a la consumacion, "a la realization del
delito", que sin ellos no hubiera sido posible.

En tema de circunstanclas, registra QUINTANO una postura juris-
prudencial restrictive respecto a eximentes y atenuantes . Aparte las
obligadas de inimputabilidad, apenas si se encuentran fallos favo-
rables a las demas, no obstante, que alguna de ellas, cotno el estado
de necesidad, puede tener la jnisma aplicacion en el robo real que
en el hurto.

En cuanto a las agravantes, son ]as de nocturnidad y despoblado
las que, logicamente, encuentran mayor aplicacion sin grandes difi-
cultades . Estas surgen, por contra, a la hora de estimar la premedi-
tacion y el abuso de confianza . Ya de antiguo se dijo que la agravante
de premeditation no era adecuada al robo con fuerza en las cosas por
ser, en cierto modo, inherente a la action que exige, de ordinario, una
,cierta preparation de medios (S . 7-XII-1885), postura que apoya el
,desaparecido profesor, frente a otra favorable a la apreciacion, por
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ser normal en el robo esa previa excogitaci6n de medios y plan . Tam-
bien se muestra adverso a la admisi6n del abuso de confianza : Las
defensas puestas por el dueno de la cosa, que son las que quebranta
el autor del robo, son la mejor prueba de la falta de confianza pre-via,
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 este el sentir
comun de la jurisprudencia, al centrar la agravaci6n en ]as facilida-
des comisivas que proporciona al autor su condicion personal de
dependiente, servidor o amigo, doctrina que una vez mas impugna
QUmNTAivo 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 etico de la ingratitud y quebranto de la lealtad debidas,
mas que en las facilidades de comisi6n que siernpre son buscadas por
el delincuente y, como tales, inherentes a la actividad delictiva.

16 . LA FRACTURA

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

La offractio romana fue una noci6n 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 distinci6n entre el efractor nocturno y
diurno . En consecuencia, el concepto de penetraci6n o acceso es tra-
dicional en nuestro Derecho (Fuero Juzgo, Partidas). Esta tradici6n
secular se abandona cuando la interpretaci6n independiza la fractura
interna de muebles de la externa de inmuebles, llegandose a consu-
mar el proceso cuando, en el C6digo vigente, se equiparan ambos
modus operandi . Sin embargo, aflora el factor locativo, como super-
viviencia de su antigua importancia, en el numero 3.° del articulo
504 : Sustracci6n de muebles para fracturarlos fuera del luqar 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 rent, de ahi
que al arrancamiento de arboles, de objetos adheridos a inn-luebles,
etcetera, 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 tambien en cuenta para interpretar los conceptos de escala-
miento y de Haves falsas .

Sentado que la fractura actua sobre las defensas puestas por el
propietario (los repari de CARRARA), mis que sobre la cosa misma, va se
comprende que su razon de ser como elemento tipico yace en un
phis 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 criminologico, la fractura no se considers suficiente,
por si misma, para caracterizar el robo a costs del hurto. Por otra par-
te, el efractor que cuenta en Criminologia es el que despliega una
-cierta tecnica (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, hasty constituir bandas en ]as que se reparten los pa-
peles, como nos muestra el clue de nuestros dias al unisono con la
realidad .

De to dicho se desprende el concepto trimembre de la fractura
-que sigue QUINTnno erg 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 mss caracterizada forma de fractura, y
1a hemos visto en la base inicial de la nocion. A diferencia de otros
Codigos, el espahol parifica los rompintientos externos de paredes,
puertas o ventanas, con la fractura de objetos cerrados, hasty el punto
-de que muy bien pudieran haberse englobado ambos medios en una
sola circunstancia cualificativa del robo, que siguen diversificados en
los numeros 2.0 y 3 .° del articulo 504. Al no haberse llegado a tal
unificacion, resta alcance a la reforms de 1944, cuando se pretendo
que ya no cuenta la cuestion del acceso .

En efecto, la exhaustiva m'encion de pared, techo, slielo, pitertas o
-ventanas, dice bien a las claras que el texto legal se refiere, al menos
en este punto, a inmuebles v al quebrantamiento de sus elementos
estructurales de acceso . De ello deducimos, una vez mss, que el que-
branto de tales defensas solo constituye robo, si va encaminado al
apoderamiento de los efectos que se custodian tras de los rnuros, puer-
tas, etc. Y asi, la sustraccion de la puerta misma, desgajada para
ello de sus goznes, entrana hurto y no robo, como acertadamente cali-
fico la S. de 8-V-1954. Por to 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 infinity, to que explica la aparente contradic-
,cion jurisprudencial en tema de apertura de puertas. Por su parte,
QUINTAivo sacs 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 desconecto finalisticamente del pro-
posito de robar, dirigiendose 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 sustraccion del contenido de tales cosas.
La mencion de cierres o sellos en la Ley espanola, coloca a nuestra
jurisprudencia en una zona intermedia entre la posicion de extremo
rigor de la jurisprudencia italiana, y sobre todo alemana, que Ilega
a hablar de "fractura" de los bolsillos cerrados de tin traje, y la
mss restricts 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 vagon
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 y no de defensa .

Dentro de este tipo de fractura, vuelve a solicitar nuestra atencion
la de automoviles, toda vez que la defendida nocion finalistica de
la fractura, como tnedio de llegar a ]as 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 ]as cosas en 6l contenidas con la.
consiguiente rotura de cristales, forzamiento de cerraduras, etc. Pero
si tal fuerza se emplea para sustraer el vehiculo en la via publics, es
decir, para entrar en 6l y ponerlo en marcha, el problems puede plan-
tearse, como de hecho se plantea en la praxis alemana . Si en la es-
panola se ha optado por el robo, tambien en este caso, es porque lo,
permiten la distintas modalidades de la fractura . Esto lleva al estudio
critico de esa filtima 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 anaotio o traslado de la cosa cerrada para
tener por perfecta la accion . De "extrano inciso" califica QU1NTANO "
a esta tiltinna parte del articulo 504-3.11, 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 to es, desde el
momento en que se inienta el lugar dell robo del que se sacan los ob-
jetos para ser fracturados o violentados fitera de 6l, de modo que si
los objetos en cuestion no ban sido sacados de local alguno, sera
licito plantear la cuestion de si en tal caso habra hurto y no robo .
La conducts no cabe desde luego, en la primera parte de la
circunstancia 3a, puesto que la fractura no es aqui medio de eje--
cucion, sino que obra en funcion de fin. La opcion en favor del
hurto se impone, singularmente si la sustraccion opera sobre cosas
perdidas, conforme al numero 2.0 del articulo X14, o si la entrega se
consigue mediante engano, en que tambien privaria la calificacion de
estafa sobre la de robo, por mss que la cosa apropiada o defraudada
estuviere cerrada.

Por to demas, QUINTANo no se pliega docilmente a la tesis do-
minante de que baste la mera finalidad de fractura, aunque esta no~



Los delitos en especie 63-

se lleve luego a efecto . Tan exceptional derogation de las normas .
comunes sobre consumacion, exigiria un precepto especial, comp el-
contenido en el articulo 512, aparte de que. se incumpliria la tipicidad-
general del robo del articulo 500, al no concurrir efectiva fuerza-
en las cosas, suplantada por el mero proposito de eniplearla . Y aim_
cabria anadir que la preposition para permite en lengua castellana
otras acepciones finalistas que la de proposito de futuro, entre ellas
lade fin o termino de la action . El perturbador precepto o bier ha
de considerarse como una superflua reminiscencia o como una dero-
gacion partial sobre las normas comunes en la materia. Esto sentado, .
la interpretation debe ser to mas estricta posible, de modo que solo
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 aun a imponer tal requisito.

Por nuestra parte, entendemos que tales problemas interpretativos .
los suscitan las reformas parciales del Codigo, 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 exposition dogniatica y, no hay duda . de que tal
idea aglutinante yacia en nuestro caso, en Ia necesidad traditional de-
acceso a un local y el esfuerzo solo hubo 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 ultimo de la circunstancia 3 .a del articulo X04, .
]as dificultades interpretativas ya no afectan sola a cuestiones peri--
fericas, sino a la validez misma del tipo, com.o acabamos de ver al-
exponer el penetrante analisis del profesor madrileno . Si la reforma-
de 1944 quiso cambiar, como de hecho quiso, la base en que venia_
reposando el robo real, de modo que las cualificativas del mismo ya
no fueran mddios de acceso, sino circunstancias concitwrentes en la .
ejecucion, entonces debio irse a una redaction total y no a tal o cual
retoque o supresion, insuficientes por si mismos para renovar total--
mente la antigua redaction . Este "miedo al cambio" radical, hate caer
en . reminiscencias y contradicciones muy dificiles de superar por Ia-
praxis . Con todas las cautelas propias del caso, aventuramos la po-
sibilidad de salvar Ia interna antinomia que se da entre dicho inciso-
61timo de la circunstancia 3 .a y las demas cualificantes del precepto,_
entendiendo que la palabra higar en aquel empleada no debe hacerse
sinonima de local (como hate QUINTANO slgulendo la exegesis tra--
dicional que es la que ahora se trata de superar), por ser mas amplio
el primer termino que el segundo, en tanto que aquel engloba a este,
pero no a la inversa . En efecto, el vocablo lugar alude a sitio o paraje
y 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, bastara 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 este, a su vez, cerrado o-
cercado .



44 Fernando Diaz Palos

17 . EL ESCALAMIE\TO

Paralelamente a la fractura, el escalamiento ha sufrido una progre-
siva extension de su concepto . Por de pronto, el escalamiento no
-es, en si mismo, medio de fuerza, de modo que si es cualificativo del
robo, to 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 de vida al robo . Lo. mismo en el Codigo 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 nocion de manera autentica en el
-Codigo de 1848, comp acceso insolito a un determinado lugar : "Hay
,escalamiento cuando se entra por una via que no sea la destinada al
efecto". Por to demas, esta definicion legal, de tan bella redaccion,
tuvo la virtud de imponerse por su precisa brevedad en doctrinas y
jurisprudencias foraneas, 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 escalainiento puramente
exterior del edificio o el mero Salto de obstaculos, abstraccion hecha
-de la cotuunicacion con edificio alguno. . Con todo ello, se va minimi-
zando, cada vez mas, el esfuerzo fisico que la notion deberia compor-
tar, con el p°ligro de desnaturalizar el fund-unento de esta cir-
cunstancia .

QUTNTANO se muestra, con razon, reacio a tales ampliaciones y
propugna una interpretation restrictiva que restituya al escalamiento
su pristina pureza . La misnio en cuestiones laterales, como la del
-consentimiento al escalo (perpetrado con fines eroticos, por ejemplo)
pero no al apoderainiento, to cual integraria hurto si no mediaron otros
modos de fuerza para la sustraccion .

Por to mismo, y al igual que en la fractura, no debe desecharse
tajantemente, tras la reforma de 1944, la conexion 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 tun arbol con sus
frutos, por no haber fractura, to 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 clasicas cuestiones de la
sustraccion a distancia y del escalamiento de Salida, exigiendo en el
primer caso la penetration o ingreso en el lugar donde se encuentran
las cosas, de modo que su sustraccion a traves de las rejas o defensas
que ]as protegen, sin trasponer estas defensas, integraria hurto, par
haber tan solo un falso escalamiento louga mane; y llegando a igual
-conclusion en el Segundo caso, ya no solo por razones de mera
tipicidad y dinamica de la action, sino porque aqui se afiaden otras
tocantes a la culpabilidad, dado que el escalamiento para salir del
lugar del robo ya no es coetaneo a la ejecucion misma y tal dolo subse-
quens es, por tanto, irrelavente . Naturalmente que este ultimo razona-
miento de QUINTANo no sera valido cuando se estime que el escalo
,en cuestion aun 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 historico, dado
clue supone una cierta tecnica de refinamiento y progreso, ausentes en
,epocas mas primitivas . Es por ello artificioso equiparar juridicamente
el use de Haves falsas con la fuerza. Tal equivalencia data del Codigo
napoleonico, en epoca de plenitud burguesa y de salvaguardia a ul-
tranza de la propiedad, y de 6l paso a nuestro primer Codigo penal
-que, siguiendo tal tecnica francesa, equiparaba el use de la Have
falsa v el de la verdadera sin consentimiento del dueno.

El Codigo de 1848 elimina esta ultima acepcion, pensando, sin
tluda, que bastante era la inclusion de la Have falsa como cualificativa
del robo, como para recargarla con nuevas adiciones conceptizales .
Con todo, se impuso el criterio frances en Codigos y doctrina cienti-
fica por la influencia de CARRARA que to acogio (40) y ello explica su
retorno al Codigo espanol de 1870 . Actualmente persiste, pero supri-
mida, como en el Codigo de 1928, la exigencia de "para entrar en
!el lugar del robo", vuelve a plantearse la cuestion del acceso y su
irrelevancia tratandose de muebles cerrados .

Claro es que; se trate de muebles o inmuebles, para que pueda
.actuar la Have falsa es menester que esten cerrados . Y en esta corre-
lacion de cerramiento y apertura, encuentra QunvTAVO Tina primera
restriccion al concepto de Have falsa, que repele ser aplicado a otras
,conductas ajenas a su destino de abrir ]as cosas cerradas . Por to
rnismo, le parece cuestionable la 5 . 23-I-1962, que entendio habia
robo mediante Have falsa en el caso de apoderamiento de un automovil
abierto, pero que fue puesto en marcha utilizando tin artilugio
para ello .

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

Una triple acepcion de falsedad de Haves acoge el articulo 510
-que, en opinion de GROIZARD (41) agotan las posibles dudas en la
-materia, pero que las realidades vitales ponen en entredicho .

En primer lugar, las Haves falsas propiamente dichas : ganziias u
.otros instrii.mentos destinados especialmer4te pare el robo a que se
alude en el articulo 509. Claro esta que no todos los iltiles aptos para
perpetrar el delito de robo in genere y a los que se refiere el 509
,entran en esta primera acepcion de Have falsa, sino que debe limitarse
a los utiles aptos para abrir sin romper la cerradura, idoneidad en la
que, con razon, insiste la jurisprudencia . Por otra lado, Haves genui-
nas en si mismas (reproducidas mediante molde, etc.), seran o no
falsas segun que tal reproduccion se haga sin consentimiento del ti-

(40) CARRARA, Progranna, pig . 2173.
(41) GROIZARD, IOC. Cit., VT, pig. 267.
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tular o con anuencia del mismo, to que desplaza el problema al de la
legitimidad de la Have . -

El segundo inciso del articulo 510 alude, en efecto, a ]as Haves
legitimas sustraidas al propietardo; Se trata de un verdadero "hurtoa
de la Have para robar", to que impone una doble restriccidn : Por
una parte, hurto y no apropiaci6n indebida de la Have que se confia ;,
y, por otro lado, sustracci6n de la Have con el ulterior fin de 'robar,
de modo que si se sustrae la Have por si misma, por su valor intrin-
seco, no hay mas que hurto ordinario, y si se sustrae con fin lesivo
pero no lucrativo, habra simples danos.

La primera de tales limitaciones es la que suscita mas' -problema-
tica . Es evidente que la sustracci6n de la Have ha de constituir hurto,
por tanto, cualquiera de ]as especies legales de hurto y, entre ellas,
el hallazgo casual de la Have . La complicaci6n empie'za cuando la-
Have no puede decirse que este escondida o perdida para el titular, .
pero tampoco confiada por este al culpable (colgada de un gancho
junto a la puerta, sobre la mesa de la porteria, del clavero de urn
hotel, etc.) . La jurisprudencia ha vacilado, pero un ultimo fallo de
9-X-1963 sienta la doctrina general de que la situacidn en lugares
visibles, hace perder a ]as Haves legitimas la condici6n de ser sustrai-
das, con el argumento, aplaudido por QUINTANO, de que no se ha roto
por el culpable la relaci6n posesoria del dueno con la Have, desde el-
momento que se dej6 al alcance de aqu6l. Ciertamente, nos parece
decisivo el argumento, toda vez que el desplazarniento o no de la
posesi6n sirve, en tesis general, para distinguir la apropiaci6n inde-
bida del hurto. Por to mismo, no nos parece consecuente nuestro autor
cuando, mas adelante, impugne la distinci6n entre ambos institutos
juridicos basada en la posesidn previa de la cosy por el sujeto pasivo
o accipiens (pags. 915 y sgs.) .

Si la Ilave se sustrajo violentamente, -y con ella se perpetra luego,
el robo, aquella sustracci6n queda integrada finalisticamente en este.
ultimo delito, en aras de la unidad de dolo, a salvo, claro es, que.
aquel apoderamiento violento de la Have constituyese por si mismo un
delito mas grave que el propuesto como meta, to que haria funcionar eL
articulo 68 del C6digo .

La ultima acepci6n de la Have falsa : Cualesquiera otras que no
sean las destinadas por el Propietario para abrir la cerradura ziolen-
tada por el culpable, es la de mas dificil concreci6n tipica . Si la
inclusion del hurto de la Have legitima dentro del concepto de falsedad,.
ha temdo exito dentro del Derecho comparado, esta ultima equipara-
ci6n extensiva no ha tenido igual acogimiento, de modo que la acep--
taci6n espanola de tal tesis napole6nica, constituye una lamentable
singularidad .

Si -este ultimo apartado se entiende, no de manera abstracta y se-
parada, sino en funcidn de los dos apartados que le anteceden, ten-
dremos que esas otras Haves 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 exchisionenr
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seran, por tanto, las legitimas obtenidas mediante engano o abuso
de confianza. Lo que secede es que este ntodi(s operandi, propio de
la estafa, volatiliza toda idea de fuerza, para incidir claramente en
un apoderamiento enganoso : I.a "estafa de la Have" impregna asi
todo el proceso depredador y destipifica el robo . A igual consecuencia
habria de llegarse si se utilizan ]as Haves 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, segun que la tenencia de ]as Haves la tuviera el
agente a precario o hubiera verdadera posesion de ellas por parte del
tenedor. Al respecto es constante la calificacion 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 Haves
como del contenido de las cosas cerradas, doble exigencia que, en
cierto modo, se repele y que explica la ausencia de casos en la
praxis . De todo to expuesto se deduce que solo en el caso de que no
haya disponibilidad de Haves 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.


