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Hay una serie de cuestiones comunes a todos los delitos con:
tra la propiedad—en nuestro Codigo los comprendidos en el
tulo XIII del libro - Il—que a mi entender es conveniente cxami;
nar antes de entrar en el estudio de los delitos en particular, no
sblo para evitar innecesarias repeticiones, sino para el mejor plan-
teamiento de los problemas espécificog de los delitos de que se
trata. Aunque los tratados, tanto espdfioles como extrafijeros, ‘son
patcos en ld referencia.a estas cuestiones no faltan algunos autos

(x) A. Mergsr: Die Eigentumwerletsungen, en «Handbuch Holizen=
dorffn, 111, 263 v sigs., 621 y sigs.; Mascure: Das Eigentum im Zivil-
und Strafrecht, 18g5; August HBGLER : Die Systematik dev Vermdgensde-
likte, en «ArchRWirtPh», IX y X; Erik Worrr: Die Sachbegriff ini
Strdfrecht, en «ljie Reichgerichtspraxisn, vol. V {(1929), pags. 44 ¥
sigs, y GrONHUT : Zur Systemalile der Vermégensdelikte, en «Rev, pén.:
suisse», vol. 48 .(1933); Hellmuth Maver: Ligentum an Geld und strafrechi-
liche Komsequenzen, en «GersS.», vol. 104 (1934), 100-125; HIRSCHBERG :
Der Vermogenshegriff wm Strajrecht * Versuch eines Systems der Vermo-
gensdelikie, * 1934 ; KoHLRAUSCH : Vermdgensverbrechen in Wandel der
Rechtsprechung und der Gesetzgebung, en «Festschrift f. -Schlegelbergers,
1936 ; e mismo: Vermégensverbrechen, en «Die Rechtsentwicklung der
Jahre 1933 bis, 1935/36, 1037, pag. s39 y sigs. ; AN-YU-Kun: Reform der
Vermdigensverbrechen im deutschen, chinessischen wund japanischen Slra-
frecht, Berifn, 1940; BUTINER: Vermdgénsdelilkte in neuen Schweizerts-
che StGB. und tm kommenden deutschen Strafrechi, Diss, Friburgo de
Brisgovia, 1940; BAUMANN : Der strafrechtliche Schutz bei den Sicherungs-
rechten des modernen Wirtschaftsverkehrs, 1956.—PuccmioNt: Dei rveati
sontro la proprieta, Turin, 1887; G. CRIVELLARI: Dei vealsi contro la pros
pletd, Tratiato teorico pratico, Turin, 1887 ; Macri: Reati contro la proa
pietd, Livormo, 1893; Pedro Laxza: Reati contro la propietd, 1899 ; CaR-
weronrr s Laotuiela -pendle. della rvichieza, en «Riv. italiana de Diritto pe-
nalen, 1931, pags. 7 v sigs.; B, Paolo Frisory: Oggetto della tulela pena-
le nei delith coniro 46 patrimonio, on «Rliv, italiand Die. penalen, 1038,
637 (nota a sentencia); L. GREGORI » Delitil contro il patrimonio e patri.
monio dello Stato, Nota en «Annali dir e proc. penalen, 1938, 1171 ; Livi:
I delitti contro la propietd altrui, Vallardi, 1935; ¢l mismo : Concetto di
appartenensa- ¢ tutela penale del patrimonio, en «Studio -Longhi», 1933,
323 ; Arturo SanTORO: La tutela penale del patrimonio. Prolusione al cors
so uffictale di divitto e procedura pena delle R. Universita di Cagliari,
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res, pocos pero reputados, como BINpiNg (2) v ANTOLISEL (3), que
harm creido también preciso hacer preceder al estudio «de los con-
cretos delitos contra la propiedad un capitulo comin a todos ellos.
Lo que ellos han hecho con referencia a los ordenamientos juri-
dicos alemén e italiano, se intentard en lo que sigue con relacion
al Derecho espafiol. El niimero de los problemas que éste enfoque
suscita es, sin embargo, tal v de tal importancia que no es posible
aqui ni entmerarlos todos ni descender a detalles. Sélo se desta-
cardn, por consiguiente, los de mayor transcendencia con el exclu-
sivo propédsito de que quede constancia de su interés.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

FEn primer lugar merece destacarse el proceso histdrico que
ha dado lugar al titulo, su relieve desde el punto de vista crimino-
légico vy las estrechas relaciones que mantiene con otras ramas del
derecho,

A} Formacion histrica del titulo.

El Titulo XIIT tiene en el Codigo de 1044 diez capitulos en los
que se castigan los robos, hurtos, usurpaciones, defraudaciones
(insolvencia punible, estafa, apropiacion indebida, defrandaciones
de fifido eléetrico v analogas), maquinaciones para alterar el pre-
cio de las cosas, usura, receptacion, incendio y ofros estragos, da-
fios. El Cédigo ha sufrido pocas modificaciones. Una, la relativa a
las cuantias, por las que se regulan lag penas en funcién del valor
de las cosas sobre las que recae la accidn «el delito o del valor
del perjuicio sufrido (Ley 30 marzo 1954). Otra, de gran trascenden-
cia (Ley ¢ mayo 1030), por la que se crea el delito de receptacion.
El resto proviene, con alteraciones no muy stustanciales, del Cddigo
de 1848. En 1870, &l ntimero de articulos que en 1848 era de 36 se
eleva a 66, a consccuencia de varias adiciones en el capitulo de
los robos, que se unifica (antes estaba dividido en dos secciones:
robo con violencia o intimidacién y robo con fuerza en las cosas,

.
1934, em «Studi economico-giuridici della R U, di Cagliarin, 1935, pags. 49
y sigs.; Coctrvixro: Dei delitti contro il patrimonio nel nuovo cod, pen.,
San Sewvero, 1994 ; Dante ANcprorri: Delitti contro il patrimonio, Mildn,
1936 (en Tratlato de Fromisw, g ed., Mildn, 1036); A. p8 Marsico: De.
Wi comtro il patrimondo, Lesioni universitarie 1939-40, Népoles, 1940, 2.8
ed. 1951 ; G Corrusant: La circostanze velative alla entild del danno mei
delitti. patrimoniali, en «Archivio penaler, 1948, I, 223-252; ANTOLISLI:
I veati contro il patrimono in generale, en «Riv. italiana de dir. penale»,
195z ; fdem : Maenuale, Parie speciale, vol. T (x954), pdgs. 177 v sigs,
“7(2) Karl BwpiNG: Lehrburch des Gemeinen Deutschen Strafrechts.
BResondever Teil, vol. 1, 2% ed., (rgoz2), pdgs. 237 v sigs.

* (3) PFrancesco AnrtoLisEi: Manuale di divitto penale, Parte speciale,
vol. 1 (19%4), pags. 177 v sigs. Ademds: IT reati contro il patrimonio in
genevale, en «Riv, ifaliana di dir. pemalen, 1952, pégds. 567 v sigs.
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distincién, muy conforme con los resultados de Ia investigacion cri-
minolégica y que se ha perdido desde 1870), v en la primera socs
cion e las defraudaciones, donde antes no se castigaba ¢l con-
curso fraundulento o culpable ni habia preceptos sobre complicidad,
que aparecen en 1870. En 1032 se afiadicron varios casos «e’usu-
ra y los daflos en cosa propia. Iin 1944 se refunden, en parte acer-
tada y en parte desacertadamente, los tipos de robo con fuerza
en las cosas, se separa la apropiacion indebida de la estafa vy apa-
rece la seccién de las defraundaciones de fltudo ecléctrico y anélo-
gas. Bl ntmmero total de articulos viene a ser hoy el mismo que en
1870: 66 (4). Las cuantias que sirven de regulador a las penas ham
sido objeto de repetidas variaciones, sobre todo a partir de 1870
Todos los delitos contra la propiedad se resienten de su as-
cendencia romana. Porque los nficleos en torno a los cuales se
han formado las categorias actuales, proceden del derecho romo~
no. El hurto encuentra su antecedente en el furtwmn; el robo- en
la. ¥apina ; la usurpacidén en la inwvasio ; la estafa en el stellionaius ;
lo usura del dardenariatus; el incendio arranca de la propia ley
de las XII Tablas; los dafios del damnum iniuric datwm; la re-
ceptacion del crimen receptatorum... De aqui derivan la mayoria
de los defectos actuales. Porque ¢l derecho romano sc dirige a
una economia de esclavos y estdy dominado muy fuertemente por
la separacién entre delitos privados y ptblicos, que s6lo se atenita
al final ‘del Imperio. D ahi la imprecision de contornos de' una
serie de figuras. Poi ejemplo, en el hurto (5) se comprendia no
sélo el hurto «de hoy, sino también casos de robo con fuefza en
las cosas, de apropiacién indebida, de apropiacién de cosas per-
didas (que sigue hoy en e! hurto), de furtum usus (hoy fuera del
Codigo: en el Codigo de Justicia Militar y en la lLey 9 de mayo
de 1950 sobre uso y circulacién de vehiculos a motor), de furtum
possessionis (hoy en las estafas vy otros engafios) y supuestos de
verdadera v auténtica estafa. Por otra parte el robo con violen-
cia o intimidacién no llegd a destacarse con stficiente mitidez con-
ceptual del crimen wis, de modo que atn cn el afio 1846 decia
Alejo GaLiLea (6) que era und «maldad que se halla colocada en-
tre hurto y fuerzay. El stellionatus, uno de los delitos mis incon--
creftos, en el que solo por la poderosa contribucion de BiNpixNG y
Adolfo MergEen (7) se separa en el siglo XIX (en Alemania) el
grupo nutrido de las falsedades, que venia perturbando la correc-

(4) S6lo tiene mayor amplitud, con 127 articulos, el heterogéneo titulo
de los «Delitos contra la seguridad interior del Estadon, necesitado de re.
visidn por muy otros motivos gue el que examinamos. o

(3) Cfr. von Liszr-Scumior: Lehrburch des Deulschen Strafrechts,
25" ed. (1927), pig. 60g. ‘ . B

(6) Alejg Galiea : Examen filoséficodegat de Tos delitos, vol. 1T (1846),
PAg, 393. ) t

(7) "El mérito mayor de haber delimitado claramente la_estafa corres-
ponde a Adolfo MerkEL. Cfr, MEzerr: Sirafrecht, Besonderer. Teil, 1.2

ed. (1949), pag. 142.
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ta inteligencia de los'.delitos con el patrimonio; y asi sucesiva~
mente. .

Otras figuras proceden de la Fdad Media, como la insolvencia
punible, no desposeida atin totalménte de un cierto ropaje mers
cantil (v.gr., necesidad de la previa calificacidn de la quiebra). -

TLa hmtona del titulo XIIT de! libro IT de nuestro Codigo pe-
nal es el especticulo de un continuo tanteo empirico, que todavia
no puede considerarse concluido, a lo largo de muchos siglos.
Unos Codigos, como el espafiol, han fOlnlddO un gran grupo,
bajo_la rabrica de delitos contra la propiedad o la mis moderna
de delitos contra el patrimonio (8). Otros @o se “han decidido a
dar ese paso; faltos de acuerdo sobre el contenido <y la riibrica
apropiada (9). Algunos, como €l aleméin, agrupan los delitos con-
tra la propiedad en pequeflas familias (10). TLa mayoria excluyen
a los delitos de incendio por entender que no- son-delitos contra
la propiedad sino de «pehoro comtm (dpnonnrncwn con1bat1da
vya por Bmmw)

Es necesario volver a medltar sob1e la ordenamon legal de
estos delitos, Acometer su reforma de acuerdo con las necesida~
des v fendmenos econdmicos actuales, teniendo en cuenta las pro-
fundas, transformaciones que ha sufrido el concepto mismo del de-
recho (e propiedad, expresadas en la. formulacién de los Princit
pios. del Estado Espafiol de 17 de niayo dé 1958 (11), que.ya nao
es la propiedad romana y liberal del siglo xix. Una reforma,
acorde con las ineludibles exigencias de h “técnica juridica v con
las engefianzas que se desprenden. de la Criminoldgia, en la gue
los ‘antecedentes historicos proporcionardn poco mis que la no-
menelatura.,. Pero- sobre esto- hemos «e volver “después.

A} C()'VlSldé’}’aC?O’nés czwnmologlcas

~ En el aspecto c1‘1mmolog1co 11111.21111 otro grupo e delitos pue-~
de arrebatar a los que se dzr1gen contra la propiedad su triste su-
premacia, . Desde el afio 1843, en que tenemos datos estadisticos,
la cifra de los. delitos contra la proplechd aumenta en términos ab-
solutos y relativos. En el afio 1843 su nfumero total era de 10.425,
(8) Usan Ia rdbrica «delitos contra la propiedadn los Cddigos penales
de Francia (1810), Argeftina (1921), Bolivia (1834), Brasil (1940) Colotm-
bia (ry36), Costa Rica (1941), Cuba (1938), Chile (1874), Rey siblica Do-
minicana (1884) Eeuadotr (1938), Guamﬁmftld (x936), (Haiti (x8;5), ILon
dutras (rgo6), ~Nicaragua (x8ypr), Panamd (roaz), Puerto Rmo (Igo”‘), LI
Salvador (rgoq), Urwﬂmv (933, \r'nomola (19206), ,
Utilizan la 111])11@:\ «dehtm contra el ‘pa’cumomo», Memo, D,» 1,
(x931), ,Paraguay (rgry), Perti (rg2q), Ttalia (1930}, Suiza (1037), Ru~
sa (1926), (,hocoslovaqum (1950), Yugoslavia (1951).
" {g) Por ejemplo! Ausiria (183,3), Alemania (1871), Finlandia . (188g).
(10} Asf agrupa: hurto y aproplacién indebida, robo (con v101€n(:1a Q
mhmldacxén) y extorsion, éstafa o infidelidad, etc.
(11)" Principio X : «Se reconoce... a la plopw«ddd puvadd en todas sus:
formd%, como derecho condicionado a su funcién sociale..
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representando un 27 por 100 sobre el total de los delitos, que era
de 38.626. En el cuatrienio 1859 a 1862 llegd a und media xde 20.741,
que constitula el 57 por 100 de todos los delitos cometidos. Los
afios siguientes acusan un descenso. En 1883 son el 44 por 100,
con una cifra de 11.902 delitos sobre un fotal de 27.249. En 1884
baja todavia: el 42 por rco aproximadamente, con §.39¢ sobre

2.923. La proporcion aumenta durante el siglo xx en términos
que no es facil precisar por las deficiencias, mejor atin, la falta
casi completa de las estadisticas <criminales. En las fltimas publ:-
cadas se dan las siguientes cifras. En el afio 1953, el total de los
delitos contra la propiedad fué de 20.885 sobre um total - gener ral
de 36. 195 delitos, que hace un 50,58 por 100, proporcidn afiy mas
alta en las faltas contra la propiedad: 62, 81 por oo de todas las
faltas, con 133.299 faltas frente a un total de 264.3¢7 faltas. En
1954 : 10.637 delitos sobre un tot'Ll de 20.338; 121.107 faltas con-
tra la propiedad sobre un total de 251.059, o sea"el 58,8 por 106
de todos los delitos y el 60,5 por 1co aprvoxilinadunenm? de todas
las faltas. En 1055: 14.650 delitos contra la propiedad sol )1e 27.304
en total ; 113.013 faltas contra la propiedad de un total de 245.079 ;
en mbumen, el 55 por 160 de todos los delitos v el ';/ g por 100 e
todas’ las faltas. Esta lelcib que acusan una bcl]a ligera, absolu-
ta vy relativa en el afio 1955 respecto al anterior de 1054, han su-
frido con toda seguridad un motable incremento en el afio’ 1958
v especialmente en el afio 1959 a causa de la penuria que se hace
sentir sobre las clases mas necesitadas. Los perjuicios econdmi-
cos son también cuantiosos: en el afio 1934 fueron de 42.000.000
de pesetas (el 23,72 por 100 del total de 176.714.427 pesetlas), en
¢l affo 1955 de 31.921.244 pesetas (el 33,33 por 100 de 93.437.085
pesetas).

También mue&tmn los delitos coutra la. prxopledad esta ,aupomr
ridad lamentable cuando se consideran.aislados. Los delitos més
trecuentes son el hurto, la estafa y el roho, por. este ornden. T.as
lesiones, por cjemplo, que:en ¢l afio- 1883 ocuparon cl segundo
lugar (tras los huttos,” que han tenido siempre ei primero), hoy
ocupan el cuarto (Iojg)I @ gran distancia de los anteriores: Y .ello
sin mencionar una serie. de delitos previstos. en- el mismo Codigo
penal ¢ en leyes especiales-quer aunque no estdn bajo la rubuca
«delitos contra la propiedad», se dirigen contra ella, como por
ejemplo, la malvérsacién o el 1.*1111<Ldo fraude militar.

Debe apuntarse aqui que la cifra negre, o «zona negray, como
prefiere llamarla Hexrie (12), es elevadisima ent estos delitos :
casi nadie puede alardear de no haber sido nusicd victima de ellos,
aunque el hecho no llegue a traducirse en las estadjsticas crimi-
nales. K. Meyer (13) da una,cifra negra que va de, ctiatro a treins

e g

(r2) H. von Hentic: Zur Psychologie der Eing seldelikie, vol, I (rg34)
pdgina 18,
(13) XK. Mgeyer: Die unbestraften Verbrecher, 1941, pag. 1,89.‘«
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ta veces las cifras que se consignan en las estadisticas para el
robo (con vielencia o intimidacion), hurto y estafa: veinte wéces
mas para la -estafa. Vox IIenTic (14) considera que estas apre-
ciaciones de 'Mryer son muy discutibles, .concediendo, no obs-
tante, .que cl nfumero de delitos contra la propiedad que quedan im-
punes es muy alto, mucho mis de lo que arroja la comparacidn
entre las denuncias prescntadas y los casos en los que se Hega a
una condena. .

El priscipal interés criminolégico de estos delitos no es debi-
do, sin embargo, a st masa impresionante. Cualitativamente son
la manifestacién mas frecuente de una peligrosidad croénica con
proliferacién de los mds variados tipos criminales, entre los que
predomina el delincuente profesional por aversién al trabajo, uti-
lizando la terminologia de Seeric. Hstos delincuentes requieren
muchas veces medidas distintas de la pena, aunque de estas me-
didas no vayamos a tratar ahora. La fercera parte de los recursos
de casaci6n se refieren a delitos contra la propiedad : he ahi la trans
cendencia que tienen para el practico. -

La importancia que tienen los delitos contra la propiedad en
la esfera real debia determinar un estudio mas acucioso de los
problemas que con ellos se relacionan, y demuestra cudn injusta-
mente estan preferidos en la literatura juridico penal espafiola, en
la que apenas se encuentran monografias sobre ellos.

Q). Relaciones con otras ramas del derecho.

T.a referendia a los datos criminoldgicos es conveniente para
resaltar la importancia practica de este grupo de delitos. Un exa-
men del titulo muestra, ademds, un segundo tipo de conexiones
que ocupa un lugar destacado en el estudio de estos delitos. Me
refierd a la abundancia de términos que provienen de otras ramas
del derecho, que han sido acufiados por-el Derecho civil o el mer-
cantil y'se repiten, a veces, con insistencia, en los preceptos que
regulan los delitos contra la propiedad. .

o -z qs N . 7

El Cédigo, por ejemplo, emplea repetidas veces en cste titulo
las palabras cosa (13), mueble (16), ajenidad (17), escritura plbli-
ca (18), documento (19), cazar y pescar (20), propietario (21),
duefio (22), propiedad (23); propiedades (24), propiedad particu-
(14) Cfr. H. von Hextic: Ob. cit., vol. I, pdgs, 18 y sigs.

(15) ,Al'tﬁj 500, 814, 1.°¥ 2.%: 513, 5I67 5167 1.9 528, 531, 532, 1.7} 540,
541, 544, 550, 502 . ’

(16) Arts, 500, 514, 195 544

(1%) Arts. oo, 514, I.%; 532, 1.0 544, 538, 535,

(18) Art, 303, X )

(19) Arts. 503, 520, 5. 6O ¥ 895 300

{20y Art. z07. ’

(21) Art. 310 2.° Y
Arts. 514, 1.°; 331, 832, I.°; 546 'bis, b).
(23) Art. 312,

{24) Art. 318.

—
N
W

~—
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lar. (25), dominio plblico {20), aguas publicas o privadas (27),
bienes (28), personas (29), adquisicién (30), enajenacidm (31), ena<
jenar (32), asociaciéon (33), acto religioso (34), inmuebles (35),
heredades o predios (36), términos, pueblos y heredades (37}, de-
rechos reales v pertenencias (38), gravamenes (39), contratacidn
(40), contratos simulados (41), forma contractuai (42), valores (43),
dep6sito miserable o necesario (44), comisién (45), administra-
dor (46), arrendar (47), subasta ptiblica (48), quiebra (49), concur-
so (50), compras y ventas simuladas (51), apuestas (52), deudas
(53), derechos (54), activo y pasivo (55), gravar (56), titulo one-
roso (g7), titulo obligatorio (38), pagos (59), crédito (6o), em-
presa (61). empleados phiblicos (62), proceso y expediente (63),
energia eléctrica (63), gas (66), precios naturales (67), présta-

(25) Art. 318,

(26) Art. 518,

(27) Arts. 518, 538. )

(28) Arts. 519, 523, 495 5§24, 1.5, 2.9 3.° ¥ 4.°; 525, 2.° ¥ 3.°3 520, I.-

{29) Arts. 500, 548, 549 2.° .

(30) Art. 509.

(31) Arts. 524, 3.°

(32) Art. 531.

(33) Art. 513

(34) Art. 516, 1.°

(35) Arts. 317, 537

(36) Art. 518.

(37) Art. 518

(38) Art. 517,

(30) Art. 524, 3.°

{40) Art. 540.

{41) Art. 529, 2.°

(42) Art. 543.

(43) Art. 524, '4.°

{14) Arts. 526, 535

{45) Arts. 524, 2.9 320, 1., §35.

(46) Arts. 525, 3.7

{37) Art. 531

(48) Art. 530.

(39) Arts, 520, 321, 3520, 327.

{(50) Arts. 523, 324, 525, 526, 527

(1) Art. 523, 3.°

{52) Art. 523, 3.°

(53) Art. 524, 1.0

(54) Art. 524, 1.°

(35) Art. 523, 5.0

(56) Art. 531. -

(57) Art. 524, 4.°

(3%) Art. 328,

(50) Art. 324, 5.°

(60) Art, 325, 1.°; 329, 1.7

(61)  Art. 529, 1.°

(62) Art. 529, 4.°

(63) Arl. 329, 8.°

{64) Art. 538

(65)  Art. 336.

(66) . Art. 538.

{67) Art. 340.
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mo (68), préstamo usurario (6g), obligacién- (70), prenda (71), mon-
tes (72), propiedad intelectual e mdustnal (73), economia nacional
{74), familia (75); coOnyuge, descendientes, ascendicntes, viudo,
kermanos y cufiados. (70), acreedores (77), comerciante (78), ete,
termmos todos ellos «e economia. politica, derecho administrati-

 derecho. procesal, derecho mercantil, pero, sobre todo, toma-
dos Adel derecho civil.

Frente a estos conceptos provenientes de otras disciplinas se
abren varias posibilidades de interpretacidn. Pues puede ocurrir
que se convenga en. que han de conservar el significado que les
da. la tama del derecho donde tienen un asiento natural. O bien
que .s¢ concluya que por el simple hecho de haber sido incorpora-
dos al Codigo penal han de tener siempre una acepcién d1st111ta,
propiamente penal. O puede resultar que hayd que resolver el
problema, no en términos generales, sino caso a caso, de mane-
ra que en mnos sypuestos habrd que admitir que conservan fa sig-
nificacién originaria v en otros concluir qiie tienen una significa-
cibn penal ecpemﬁca diferente de la que  toman en otras disci
plinas. El tema se ha discutido con putlcular prohpdad CON ress
pecto a la posesién v también con relacién al patrimonio (79),

(68) Arts. 542, 544, 545.
(69) Arts. 542, 543.

(70) Arts. 535, 544.

(71) Arts, 543, 546.

(72} Art 551, 2.°

{73) Art. 533.

(74) Art. 562,

(75) Art. 323, 1.9 v 2.°

(76) Art. 504.

(77) Arts. 519, 524, 5.7

(78) Art. 3519. )
(79) De la coplosa literatura 5013;(—3 el tema puede consultarse: Adolf

Lowe: Uber den Einfluss der BGBs auf Strafrecht, 1898; ROTERING :

Gewahrsam, Befriedung und Milgewahrsam in Sinne der 88 242, 246 des
Strafgesetzbuches, on «GerS.n, vol. 38, 2g90-31%; SIEBERT: Der sirafreci-
Hiche Besitsbegriff, Breslau, 1928 GreGoRr1 : L’elemento «possesson nel
furto e nell’ai;quopmavwwe mdebLta en «ll pensiero gluridico ponale 1931,
pags. 300 ¥ sigs. ; Pavazzo : Rapporti tra divitto jmhblzao e. diritlp privaio,
en «Riv. pena;le» 1932; PETROCELILI : Imnm e termini del diritto civile
nel dirttto penale, en «Annali di div. e procedura peualen 1932, TEPTo-
ducido después en Saggi di dirvitto peﬂale, Padua, 1952, pags. 295 v sigs. ;
Dej posse.sso nel dirtto penale, en «Giustizia Penalen, 1947, 11 col. 15
y sigs. ; P. Ancyan: II concelto del pouasso in rapporto al reato dv furto
nel divitto ungherese, en «Riv. italiana di dir. penalen, 1933; ANGELOTIX :
Llappropriagioni indebile, Mildn, 4.8 ed., 136 (cap. X); Levi: Concetio
di appartenensa e tutela penale del patrtmomo en «Studi Longhin (Riv,

penale, 1935), pags. 323 v sigs.; Nuvorose: Il possesso nel diritho [nmm
le, 1942; Rpwacr: Sul concetfo di a.i;[)awenema nel dirftlo penale, . en
«Riv,” pen.s, 1043, pags. 1y0 v sigs.; PanNawN: Il possesso nel divitto
penale, 1946; BrrrionL: Concetfo penalistico di. patrtmonio e momento
consumativo della trufa, en «Glur, ito, 1947, IV, 4 v sigs,; Alfredo.pr
Magrsico : Contributo del Pannain sulla nozione dz «possesso nel divitto
penalen, cn «Archivo penalen, 1947; Barracrini: Sulla nosione di appar.



Consideraciones generales sobre los-delitos ‘conira la proviedad 45

precisamente dos términos que no emplea -enabsoluto. nuestro. C6-
digo, a «liferencia, v..gr. -del alemin—que en el"§ 246 utiliza. los
términos, tan dlscn’udos, de-.Besitz oder Gewahrsem—o del. ita-
lano, que construye el hurto pongo: por. ejemplo, a base de la
dLspo<°%1()11 ‘Los resultados de._ esta palémica, desenvuelta prin-
cipalmente en-la literatura alemana e italiana, son; no obstante, de
un valor gg.ncral en-todo-el dmbito de los de-htos contra la pro-
piedad.

Las tres. posiblés solucioneés que acabo de apuntar estin. re-
presentadas por tres teorias.

La teoria de la correspondencie, civilista, monista, o de la
identidad de dichos conceptos con los émpleados en el- derecho i
vil, o en la-rama del derecho de que procedan. Partidarios: Ca-
RRARA, Tvozzi, Pamravont, Arturo Rocco; ANGELOTTI, PALAZZO,
Pasxxarx, En Alemania Bsxer, J. GorpscEMitp, Kriex, Wach-
TER, WALTER, BERNER, KRUG, SCHUTZE, SCHWARZE; K‘\I’FF ox
Tiszr, Sikperr. En I*rancm SAILLARD,  GARQON.

Los argumentos. pnnmpal& de las tesis monistas pueden e
ducirse a dos: a) el cardcter sancionarié del Derecho pmal en-
tendido como él sentido de qué viene a robustecer las sanciones:ci-
viles, recibiendo sus presupuestos de las demas ramas del dere-
cho ; ) la unidad de'la ciencie del derecho que, presupuesta, - obli-
garia‘a un término, dcﬁmdo va en una de sus ramas sé mantuvie
ra nmlterado en 1as demés.

El 'Lroumento del caricter sancionatorig pierde valor tuando
no se comparte esta.ttesis que he rechazado ya .en otrio lugar En
cuanto al segundo -argumento ha sido mcontebtab&mente reba-
tido por CHMROTH en su trabajo’ sobre La nogione di appdsrtenen
sa el diritto penale, publicado-en Mildh por GIUFFRE eil,1950.. Si
Ia tmidad de la ciencia se entiende como unidad .de método, €l mé
todo no influye ni, predetermina Qe los conceptos, sean 1defnt1cos £
no (PaL&zzo). Si e entidnde como una «ciencia unitaria que conten-

ga toda la realidad del derechoy (PANNAIK), es indudable que €l de-
1ec,ho civil (resp ctivamente : ¢l administrativo, el procesal, etc.) no
son esa ciencia unitaria, en-ella fa nocién unitaria no resultarla de
un monopolio de una de las, ramas del derecho, sino d¢ una’ sintesis
que representaria en cada caso, el genis de que Tas nouo:nes particu-
lares de cada disciplina ]undlm serian species. HEn nmgun caso se

tenensa, en «Gridstizia penalen, 1049, II, 813 v sigs.: Cesare ILOASSES :
La n(mona del «possesson e della «detengionen nells Zege penale, en «Gius,
tizia penaley, 1940, 11, col. 257; Curaromar: La nosione di apparienensa
nel divitto pendle, “\Iﬂcm 1950. Enire nosotros se ha preoccupado de este
tema, con  acusada scnubxhdad ol profesor Siva MELERO en un curso
de 34 lecciones y en diversos 11aba]05 Tlicitud civil y penal, 1940; KRe-
laciones entre el Devecho ciwil g el Dervecho penal, en ANUARIO; 1 (1948),
246 v sigs. ; Tecnicismo juridico cit vilista en, el Derecho penal, Ovisdo, 1950
(fon abund,.\n'te'; noticias bibliograficas que completan, las que se acaban
de" dar).
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mpondria obligatoriamente con necesidad ineludible el.aceptar-la
delimitacién conceptual proveniente de -otra rama del dérecho.

La tesis autoneomiste 0. de la. independencia sostiene que:los
conceptos utiizadas.por el derecho penal son-siempre distintos de
los: ciwiles. (mespectivamente @ administrativos, procesales, ete.),
por entender que . las. finalidades propias del. Derecho -penal:imnpri:
men su selto a todos.los términos que emplea. Recuérdese la tesis
de Erik Worrr de que cn virtud de una Umformung, una trans-
formacion, todos los elementos. del. tipo. son normativos. Segtin
esta tesis los conceptos penales tienen siempre. un significado o
al menos una-coloracién independiente de la gune.reciben los mis-
mos..términos en otras. ramas del .derecho, Entre los. partidarios
desesta .teoria ; se cuentan en. Ttalia : MARCIANO, GreEEORT, . PETRO-
CELLL,: - MAGGLORE, ALTAVILLA, Maxzini, Frorriy, SapariNi, - En
Alemania: LoBE: Benper, Richard QCHMIDT RoTrRmG BrLomE,
MITTERMAIER.

Ambas teorias, identidad-y autonomia, no transigen, en abso-
Into. . Unos sos‘uenen que los conceptos son siempre 1de11t1cos
QtrOr; que son siempre distintos, Ambas, posiciones son <Lp11orxs~
ticag y no. responden a la realidad que representan el Derecho pé-

nal’y la legislacion penal

Hay casos emn, que log . términos empleados por -el Derecho .pe-
nal «coinciden sin ningfin ' género de dudas, con el conc,epto V. gT.,
civil, Por ejemplo : la palabra prende en los &1'1.1cu10q 545 ¥ 546 1o
tiene ni puede tener otro significado que el que hene en ¢l Dere-
cho givil: Too mismo se’ puede decir, del” deposito miserable o ne-
cesario de que hablan log articulos 526 y 535. El reconocer esto,
desde ahor -ahorrard muchas d1squ1s1c1o11es inttites “al tratar- de
los’ correspondlen”ce delitos. Pero en otros casos. cs igualmente
indudable que Ta ‘Lcepcl()n penal y la civil no cotnciden. Dos ejem-
plos. sumamente claros (hay otros’ casos mas dudosos) lo ‘pondrin
de mamﬁ‘esto Un ejemplo lo ofrece el término de quichbra fraudu-
lenta que emplea el articulo 520 con expresa’ referencia al Codi-
go de comercio. Pues hicn, el concepto mercantil no, pucde tomar-
se en toda su extensidn, porque el prlmu'o de los casos de la quie-
bra” fraudulenta del (0d10*o dé comercio, el'alzamiento de bienes,
ha §ido" constituido por ol legislador peml en delito distinto del
de qulebra fraudulenta. ("mnebra fraundulentd en Derecho penal es
lo misino que en el Derecho mercantil menos el alzamiento de bie-
nes. Otro ejemplo igualmente instructivo lo proporciona el tér
mino derechos reales utilizads por el articulo 517 'del Codigo-pe-
nal (usurpaciéi). No se puede ‘identificar con el concepto de des
recho real sino que se ha de considerar sélo como derecho real
cn cosa inmueble ajena, pues, por de pronto, la propiedad Sobre
cosas -muebles flene un trato -distinto: '11’)0(191&1\:(: con violencia
o 111t1m1dac1on en las personay de una cosa mueble es robo, no
astirpacion.

En esta posicién de la posibilidad de lo autonomid, ecléctica,
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exegético-empivica, o intermedia, en definitiva realista, se encuen-
tran: BinpiNe, MavER, ALLFELD, MERKEL, en Alemania: BirtroL
¥ Axroriser en {talia. Es, sin duda, a mi entender, Ia tnicd: como
autbamos‘ de . ver, -.que IQ‘SPOI’ld{, a nuestro -derecho positivh.” Y
ciertamente, no. se.me alcanzan los motivos que pueda haber pat:
modificarla desde .el punto de vista de lege feremds. Como dlce
mury bien ANTOLISEI, se trata de un problema de interpretaciém,
que-ha de zesolverse caso a caso, sin que<se deba prejuzgar-de
antemana. ~

b

FI. Er BiExy jUuriDICO PROTEGIDO:

Inmediatamente encontramos ocasion de: comprobar la” bondad
del griterio que acabo de exponer. Y la necesidad de” adoptdrlo:
Pues al estudiar los delitos contra la propiedad lo primers que
hay que preguntarse es cudl es el bien juridico protegido, ya que
éste ha de ser el nexo comin que une 4 todos los delitos del gru-
po, .aunque no basta, como algunos piensan com. notoria inexac-
titud, para.determinar por si sole la antijuridicidad.:El estudio
particularizado de los delitas -contra la: Dropiedad muestra-bien-a
las claras que-hay delitos -en que. siendo ¢! mismo. el interés comio
UbJE‘tO «de atague y de proteccion difieren luego entrfe.si.radical
mente por.la indole del ataque ; por eJemplo, el. hurto .y el:robo
con.vielencia o intimidacién en las personas, o.por. el objeto.mma:
teriol de la accidn.

A) La propiedad.

Hay que conceder pr1or1dad ‘Ia hipotesis de que €l bien juri-
dico, objeto de proteccién en todos estos delitos, por lo menos
nnnn’cras no.se demuestre lo Lontrcmo, es el que ben'ila el legis:
lador: 1a propmdad Pero, ¢qué se ha de entender por propiedad?

a) dcepeion civilis ta.

En la técnica del Dereclio privado la propieddd“tiené ‘1‘1’1*‘1aVac'épi
cién muy concreta y determinada. En el Cddigo ciwil la propvcdad
es el dominio. «Es el derecho de gozar v duponetr de una cosa
sin. mis limitaciones que las esta blecidas en lag Jeyesy (art. 391
Cédigo civil). Worrr dice que es «el mis amplio derecho de sé-
florio que puede tenerse sobre una cosay. La propiedad, dice don
José Casrdn, Derecho civil, 11 (19g7), pag. 1035, «es un derécho ge-
neral sobre log servicios rclc una cosa (salvo lag excepciones que su-
pone la existencia de otros derechos reales), y, ademds, indepen-
dienten, Bs decir, se contrapone la propiedad a los demas derechos
reales como «el méis comprensivo y que sirve de tipo a los demésy.

Ahora bien, es’ evidente que cste concepto civilista de la- pro-
piedad no es el bien juridico, objeto de ataque en todos los deli-
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tos del titulo: XIII. Un examen soiero pone de.manifiesto inme-
diatamente que. 1o, lo.es al menos. en tres casos. El articulo 332
que castiga, el fm“tum._ possessionis cometido. por. el duefio, pot- el
propietario, no es, con toda seguridad, un ataque a la propiedad
gntendida como . derecho real- el ‘mas comprensivo que se puede
tener -sobre una cosa. Y tampoco hay un ataque al Derecho pri-
vado de propiedad, sino un abuso de &, en los articulos 556 (in-
cendios en cosa propia) y 562 (dan()s en cosa propiay. Porque tam-
bién en estos dos delitos se exige que el sujeto activo .sea prec1-~
samente el propietario. Elijo estos ejemplos porque no requieren

ulteriores razomamientos. Mag otros muchos casos hay en que
el stijeto activo puede ser el propietario y, sin embargo, darse un
delito contra la propiedad (v. gr., en la seccion de la estafa u otros
engafios, en las, maquinaciones para alterar el precio de las co-
sas, efc.).

by " Acepeidn gramatical.

Si la acepcidn civilista no es la del Codigo gueda por averiguar
en qué sentido’ se. toma aqui la. palabra propiedad, qué es lo que
se quiere designar con ella. Seguramente .no ¢s el del caso pen-
sar que tenga su acepeion gramatical de «conjunto de todas aque-
llas cualidades, tanto [fisicas comoe morales, que. el hombre lleva
consigo desde que nace como patrimonio de su naturalezay, ni es
tampoco la «enalidad distintiva de upa cosa o de una esenciay o las
«cosasy mismas sometidas al poder del hombre.

c) Acepcidn filosdfica.
. Yo he pensado en otro tiempo (80) que la propiedad aqui es-
taba tomada ‘en sehtido filosdfico, ~es decir, LOan uno ‘de low de-
Techos Haturales adgquiridos, aquel derecho que ROL‘%TAU (aunque
despuec lo atacase cahﬁcandolo de «fuente de todos los delitosy ¥
wmadre de-todos los vicioéy en su Discurs sur I origine -de Zmega»
li¢é) llamaba «fundamento de la sociedad civily y Torma la «més
sagrada de todos los derechos de los ciudadanos» (Discours sur
I économie polztzqum Crei que desde este punto de vista la pro-
piedad podia recaer sobré derechos reales y sobre los.llamados
«derechos de créditon, con lo cual daba amplio cobijo a todos los
delitos comprendidos en el titulo XIII a que me vengo refirien-
do. En este sentido toman sin duwda el término «propleddd» Pa-
c:HF(,o (81), ViaDa (8f‘>) GrOTZARD (83), ]ARMIILLO (84) ¥ _n-

(%) Véase Kl hurlo propio, 1040, pAag. 66 ¥ sxgs Y tambéin en AN
FON Onmes v Roprfeurz MoSoz: Derecho penal I (1949), pag. 339.

(81) Pacuwco: Cédigo penal, vol. T1I, 2% ed. (1856), pag. 28(_), :
{82) Viapa vy Vinaskca: Cédigo penal, xol TIT, 44% ed. (18.90) Pag. ';39
{83)° GROIZARD Cédigo penal de 1870, vol, VI (1896), pag. § v sigs.
(84) Jamramuro : Cédigo penal, 1T (1928), pag. 323: «la facultad mo-
#41 . de - disporier 11br<>mf>r‘\to de’ bienes  materiales’ externos ‘con ‘exclusién
de Yos demds.y

N



Consideraciones generales sobre los delitos contra la propiedad 49

crez-TrrEriNa (83). Y de la misma opinidn son, en defnitiva Hell-
mut Maver, MaxziNt y Ricardo C. NuUSzz (36) '

Pero una consideracion mas «letenida me lace abandonar hoy
esta opinién. Puecs ¢l problema filosdfico de la propiedad y de su
licitud se contrae al derecho a disponer de la sustancic de una
cosa, como derecho fundamental sin el que la propiedad no puede
existir. Hscritores tan distanciados como el ‘P. PRISCO y STAMMLER
coinciden en definitiva en este. I.os demas derechos sobre las cosas
vienen a ser manifestaciones del derecho de prop’edad en cuanto <l
propietario puede enajenar en todo o en parte la cosa sobre la que
recae sut derecho, fundamentando asi el derecho de terceros sobre
la cosa, derecho que no es el de la propiedad, naturalmente, ya
que éste es diferente de las facultades, aisladas o tomadas en su
conjunto, que lo componen. Decir que el derecho de propiedad
es un derecho a hacer mia la sustancia de una cosa—a ser, como
dice StamMLER, el que diga la #dltime palabra sobre la disposicion
de la cosa—se aproxima tanto al significado privatista que por las
mismas razones que hemos rechazado éste hay que rechazar aquél.

B) El patrimonio.

Los reparos a que se prestan las anteriores acepciones de la
propiedad han conducido a la doctrina a ftratar de sustituir la
formula «delitos contra la propiedady por la expresién «delitos
contra el patrimonio» que se encuentra ya en muchos Codigos
modernos, aunque no en la mayoria como suele decirse.

1 Qué es el patrimonio? ; Son los delitos que consideramos de-
litos contra el patrimonio, y no delitos contra la propiedad?

a) Las diversas acepciones.

Don Federico D CasTro define el patrimonio (Apuntes, pagi-
na 281) como «unidad abstracta de bienes que crea un ambito de
poder econémico independiente y al que se le imputan como pro-
pias obligaciones y deudasy», :

Segtm la teorid jusienaturalista seguida por CARRARA, Carmi-
GNANT ¥ RomacNost, es ¢l complejo de los derechos llamados natu-
rales, esto es, los que corresponden a los hombres en fuerza de
la ley natural, y se encuentra constituido: a) por los llamados de-
rechos naturales individuales (innatos) del derecho al respeto a
la vida, a la integridad del honor, etc.; b) los llamados derechos
naturales adquiridos, secundatrios o derivados, como el derecho a
los frutos del propio trabajo etc.; ¢) los llamados derechos natu-

(82)  Sincimy TmEriNa, Derecho penal “espaiiol, II, 3% ed. (1950),
rag. 382,

(86) Ricardo C. NUSEz: Delitos contra la propiedad, 1951, PAg. 9:
«Derecho reconocido por la Constitucion, que comprende todo aquello que,
en la mds amplia extensiéon forma el patrimonio de! habitante del. pais,
irdtese de derechos reales o personales; de ‘biencs materiales o inmateriales.»

4
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rales sociales, que soun los que corresponden al individuo en cuan-
to forma parte de la sociedad familiar civil y politica. Amrexs lo
define en su Curso de Derecho natural, como «la unidén real de
las cosas con la personalidad humana, de modo que ésta pueda
servirse de ellas inmediatamenten. Kg una entidad prejuridica, una
relacion de hecho con los objetos externos, siendo indiferente que
naya o o derechos que ejercitar sub specie juris.

Unos lo consideran como una unidad ideal, otros como univer-
sitas turis (AUBRY y Ravu, Birrmever, Praxton), caracterizada
por ser un complejo de derechos que atafien a una persona (pro-
pledad, derechos reales, obligaciones) limitade por la necesidad
de un reconocimiento juridico e integrado mo por cosas corpo-
rales sino por relaciones juridicas; para otros el patrimonio es
sOlo el activo: bona non mtdliguntuy nishi deducte aere alieno.
Otros juristas entienden que es el resultado de la suma del activo
y del pasivo (Srovrr). Para los partidarios de la teoria de los de-
rechos sin sujeto, lo que da colerencia conceptual al patrimonio
es ¢l fin (patrimonio finalista ; irrumpe por obra de WINSCHEID y
es elaborado por Brinz). Hay teorias irdividualistas sobre el pa-
trimonio, otras que identifican el patrimonio con el sujeto del
derecho (formulacién cldsica: Savieny): donde no hay autonomia
patrimonial no hay personalidad.

Para ANGELOTTI la tutela del patrimonio es una tutela de de-
rechos subjetivos patrimoniales. No mira a los bienes gino al po-
der subjetivo de utilizacién de ellos. Consiste en el «conjunto de
todos los' derechos stibjetivos patrimoniales que hacen referencia
a una persona (fisica o juridica)». El elemento material es un com-
plejo de relaciones de naturaleza cconodmica, generalmente valua-
hles en-dinero. IZl elemento teleoldgico es el {in que persigue la
institucion: la wutilizacién, pacifica, el desarrollo de los bienes y su
goce o disfrute, T elecmento formal es el juridico mencionado al
principio, Tos derechos patrimomiales pueden agruparse, segln
Axcrrortr (87) en derechos reales (ius in re) y derechos obliga-
clonales (fus ad rem), '

Esto sin salir de las teorias monistas que buscan el concepto
de patrimonio tomandolo del Derecho privado. A

Algtinos autores, como AxtoLisrr (88), partiendo del concepto
que puede decirse dominante entre los civilistas: complejo e
relaciones juridicas valuables econdmicamente y referidas a una
persona (Covienro, Ferrara, Rucearero), consideran que desde
el punto de vista penal debe introducirse un correctivo para dar
entrada a una serie de relaciomes juridicas econdmicamente irre-
levantes (sin valor de cambio) v que ne obstante forman parte del
patrimonio, v. gr., una carta de una persoma muy quetrida, pues
entiende que no es admisible que esos objetos puedan ser impune-

R ] !

(87 AxceroTEL: Ob. cit., pag. 62.
. (88) .Anrouser: Manuale, Parie speciale, T (1954), 180 v sigs.

°
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mente sustraidos cstimando que son obvias las razones que abo-
nan en todo caso su castigo con arreglo a las leyes penales. Entre
los componentes del patrimonio menciona ANTOLISEI cn primer
lugar los derechos reales, y entre ellos la posesidn, las expectotivas
(sitwaciones gue comportan con probabilidad una ganancia licita),
los valores que se detentan en oposicion al Derecho establecido
(v. gr., la posesidn del ladrén). Excluye la fuerza laboral—por es-
tar demasiado Intimamente unida a la personalidad humana—, las
pretensiones sin fundamento juridico y las contrarias al derecho,
v. gr., la derivada de un contrato verificado en ¢l mercado negro.
Maneja un’ concepto «juridicoy del patrimonio, por contraposi-
cién al concepto «economicoy, divisién que en este momento 1o
nos interesa v sobre la que hemos de volver.

Hecrer entiende que €l patrimonio ha de considerarse en sen-
tido amplio: como un tener material. '

Binpixg se detiene a examninar la naturaleza (juridica o econé-
mica) el patrimonio én la estafa, pero al tratar de los delitos con-
tra el patrimonio en general usa el término sogenannte, los lla-
mados» delitos contra el patrimonio, que vale tanto como decir:
los mal Hamados delitos contra el patrimonio.

b) i Delitos contra cl patrimonio como totalidad ?

Creo que hay poderosas razones para rechazar la formula de-
litas contra el patrimonio. Las principales, a mi entender, son las
siguientes : )

1. Todas las definiciones del patrimonio que hemos podida
compulsar se rafieren a un conjunto, una «unided» como dice don
FrpErRico pE CastrO. Ahora bien, a pesar de lo que afirman al-
gunos escritores no hay delitos contra el patrimonio como tal umni-
dad. Esto ya lo vi6 Binping (89) con toda claridad. Y lo recono-
ce también Mrzcer (90) a quien cita, equivocadamente, ANTOLI-
SEr (91) en apoyo de la tesis contraria: la de que hay delitos
con ta ¢l patrimonio como totalidad. Es un tremendo equivoco,
con base sofistica, afirmar que porque bay delitos que no incor-
por'n al tipo, como la estafa- -determinados casos de estafa diria-
mos a la vista de nuestro Cédigo—, la determinacién del dereche
patrimonial lesionado, no se dirige el delito siempre y en todo

{9) BixomNe: Lehrbuch, 1, 2. ed. {1902), pdg, 237 (§ 63, 1.

(g0} . Mrzcmr : Strajrecht, II, Besonderer Teil, 1939, pdg. 95: «Esta
contraposicién (delitos contra derechos determinados y contra el patrino-
nio conjunto) no debe, sin embargo, ser mal entendida; también Ia esta-
fa, la infidelidad, la extorsidn, etc., se dirigen’ en el caso concreto, por
lo’ regular contra derechos concretos y determinados, Pero ca contraste
con ¢l hurto, la apropiacion indebida, el robo con violencia o intimidacion,
la caza ilegal, la receplacién de cosas, etc., estos derechos concretos mo
han sido mencionados en et tipo legal. Los hechos punjbles contra el pa-
trimonio conjunto pueden, por comsiguiente, dirigirse contra cualquicra de
sus partes integrantes, lo qqe no ocwrre con el primer grupo.»

(or) Awrorisur: Manuale, Parte speciale, 1 (1954), pag. 183.
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caso contra un derecho determimado (aunque no lo esté en la ley),
sino contra el patrimonio como una totalidad. La falta de men-
ciém del inferéds concreto lesionado en la formuladdn del-tipo
legal lo tmico que prueba es que ol indérprete tienc que asumir
la obligacidén de determinarlo. Pero no que sea ya sin ulterior de-
mostracién el patrimonio como wuna totalidad. Esto es un petifio
principi. :

20 Sioel patrimonio se consiruyve come un conjunto no de
Lienes, sine de relaciones juridicas (con contenido econdmico o
no), como hace la opinién dominante, entonces resulla juridica-
mente wnposible una ‘esddn del patrimonio, considerado en su
totalidad como compitjo de activo y pasivo, ya que siempre, siem-
pre, la sustraccién, verbigracia, <le una de las cosas o bienes que
constituyen el objeto de esa relacién juridica patrimomnial da lu-
gar a una pretension de resarcimiento (o una accién reivindica-
toria) de valor exactamente igual, desde ¢l punto de wista juri-
dico~—ano desde el econdmico, porque entonces depende de la sol-
vencia del delincuente, mas en caso de que sea solvente, exacta
mente lo mismo—, que el de la relacidén afectada por el delito. ™
un ladrén hurta una cosa, automiticamente surge una accién rei-
vindicatoria o ‘una pretensién de resarcimiento por el valor de la
cosa v de los deméritos que hayan podido sufrir.

3.2 la lesién del patrimonio c¢n una de sus partes no pue-
de identificarse con la lesidén del patrimonio como conjunto eco-
némico. Tal teoria llevaria a excluir, verbigracia, el hurto, o la
apropiacién indebida, cuando el delincuente deje en lugar de la
cosa hurtada o de la que se apropia, su valor, o cuando a con-
secuencia de un aumento de valor del resto o.de parte del patri-
monio a consecuencia de la destruccidn o desaparicion de la cosa
resulta en su conjunto aumentado y no disminuido: verbigracia,
dos ejemplares finicos de los que se destruye (dafios) uno da ellos.

C) La «propiedady como expresion equivalente « clementos in-
tegrantes del patrimonio.

Bn este momento de nuestra indagacion podemos resumir asi
los resultados a que hemos llegado : la palabra propiedad 1o pue-
de tomarse en ninguna de sus acepciones civilista, gramatical
o filosofica v, de otra parte, es inexacto que la nota comin a to-
dos los delitos del titulo sea el constituir un ataque contra el
patrimonio considerado como una unidad. ¢Qué es, entonces, lo
(que el legistador ha querido expresar al deécir que los delitos de
que aqui se trata son delitos contra la apropiedady ¥

A mi entender, las criticas contra la subordinacion de estos
delitos a aquel epigrafe («propiedad») estdn completamente jus-
tificadas en cuanto se dirigen contra una interpretacion en ex-
ceso restringida o sumamente vaga. Iisto es, cualquiera que sca
la interpretacion por la que se opte para el término «propiedady
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ha de ser mas amplia que la acepcidn civilista y mis concrets
que la filos6fica. También, a mi juicio, perdida la esperanza en
aquella precisién que podia tener el concepto de «propiedady si
se importase «l¢ otra disciplina, es indudable que nos encontra-
mos ante un problema jurrdico-penal, esto es, que hemos de re-
solver, en principio, sin mas auxilio que el que nos depara el
propic Cdédigo penal. Aceptando este punto de partida, conside.
ro que el concepto de patrimonio, aun siendo inutilizable en cuan-
to «unidad», porque no es posible concebir los delitos en cuestion
como un ataque a tal «unidady (susceptible ademés de significa-
ciones multivocas), proporciona una referencia aprovechable para
determinar el nexo comin que liga a todos los delitos del titulo,
en los cuales encontraremos siempre una lesién o puesta en pe-
ligro «de un «derechoy patrimonial. Los delitos contra la propie-
dad son delitos contra clementos integrantes, separados, del pa-
i onio. ‘ '

Ta cuestién de si estos elementos integrantes del patrimonio,
cualquiera que sea el concepto que de ¢l se tenga, han de reunir
alguna cualificacidén, es decir, si se trata de elementos juridicos,
econdmicos o han de conjugarse ambas condicienes, tiene que ser
objeto todavia «de un posterior estudio. El problema se ha deba-
tido principalmente a propésito de la nocidn del patrimonio y en
particular respecto al delito de estafa, que para muchos autores
es un tipico delito contra el patrimonio como totalidad (92).

La opinién dominante en Alemania es favorable al Illamado
concepto econdmico del patrimonio. Inconvenientes que se sefia-
lan comfinmente: que se imputan sin Hmitecidn al patrimonio
partes poseidas antijuridicamente. , :

El concepto juridico del patrimonio comsiste en considerarlo
como «la suma de los derechos y deberes patrimonialesy (Bix-
piNG) (93). Las consecuencias son: de una parte, sélo existe le-
sion de dereclos patrimoniales, no de posiciones econdmicas ju-
ridicamente protegidas, como las expectativas; pero de otra par-
te hay perjuicio, aunque la contraprestacion tenga un valor eco-
némico completamente equivalente. Perjudicado es el que no re-
cibe lo que puede pretender por derecho; verbigracia, el que re-
cibe un cuchillo fabricado en Solingen en vez del cuchillo inglés
prometido (94). FEl perjuicio desaparece si el sujeto pasivo acep-

(92) BocruLmany (Zum Begriff des Vermdgensschadens beim Betrug,
en «Strafrechtliche Untersuchungen», 1037, pags. 229 y sigs., especialmen-
te 238 v sigs.) reconociendo las ventajas de la teorfa intermedia, entiende
que para poder resolver una serie de casos que se¢ han presentado en la
practica (estafas en negocios inmorales, cnajenacién de cosas indebidamen-
te apropiadas, ete) hay que teoer en cuenta tas relorencias wpersonalesy
(teoria personal) del tithlar del patrimonic con los valores que objetivamen-
te lo integran,

{93) Biwpina: Lehrbuch, I, 2. ed. (1g02), pag. 237.

{04) Werzprn . Das deutsche Strafrecht, 6.4 ed. (1958), pag. 303.
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ta la contraprestacidon. A esta fcoria se le reprocha el que deja
el concepto del perjuicio patrimonial, ¢n buena parte, al arbitrio
del perjudicado. Y que deja sin proteccidn bienes econdmicos no
concretados todavia en derechos subjetivos.

Por eso se va extendiendo "una posicién comocida con ¢l nom-
bre de teorio intermedia o econdmico-juridica, representada, en-
tre ofros, por Werzer (g3}, Para .este autor, el patrimonio es
la «swma de los valores ccondmicos puestos a disposicidn de
alguien hajo la proteccién del ordenamiento juridicon. s un con-
cepto econdmico, aunqus referido al orden juridico. Los dafies
«moralesy, 1o econdmicos, aunque jueguen en la reparacién ci-
vil, no tienen relevancia penal. Segfin esta teoria pértenecen al
patrimonio no sélo los derechos, sino también lag posiciones eco
némicas protegidas juridicamente. Concretamente:

@’y Todos los derechos reales y de obligaciones con valor
econdmico, incluso la posesién, y las pretensiones naturales.
Valor econdmico no es necesariamente valor en dinero ; ejemplo,
caso de racionamiento.

8’y La expectativa de una ganancia consistente en un incre-
mento patrimonial probable. ‘

¢’) ‘Prestaciones que en la vida econdémica tienen un valor en
dinero, por lo que en cuanto el que las recibe se eariquece a costa
de que las presta resulta éste perjudicado: prestaciones laborales,
entradas -a conciertos, representaciones- teatrales, viajes por fe-
rrocarril, ,

d’y Valores poseidos antijuridicamente en cuanto ecsté la po-
sesién protegida juridicamente, a pesar de su origen ilicito; ver-
bigracia, el ladrén (aunque no frente al propietario). ‘

Ia teorfa intermedia parece ser que es la que mejor responde
a nuestro ordenamiento juridico-penal. :

Dirfamos, pues, que, la {érmula «delitos contra la propiedad»
que emplea el Codigo penal espafiol es la designacion de un con-
junto indeterminado de relaciones juridico-patrimoniales que tie-
nen un valor econdémico. y que son objeto de ataque en los delitos
que abarca el titulo XIII, No es posible una nmomenclatura més
precisa, y dada la inexactitud, inherente a los términos «patrimo-
nio» o «propiedady tomados en sentido estricto, sigo creyendo mas
afortunada la segunda denominacién, porque alude ademds a la
cuestién ética y constitucional que late en el fondo de la cons-
truceidn de estos delitos, implicando el que, en principio, el dere-
cho a temer un patrimonio es un derecho natural reconocida por
lag. leyes y no un mero producto de ellas,

(95) Warzer: Ob. cit., pags. 301 v sigs.



Consideraciones generales sobre los delitos contra la propiedad hip]

I1T.  CLASIFICACION

El problema de la clasificaciéon de los delitos contra la propie-
dad ofrece grandes dificultades. Se han scguido muy diversos cris
terios que expondré compendiosamente.

ay Uriterio de afinidad.

Awrovrser -dice que aqui” toda clasificacion tropieza con un
obstaculo probablemente msuperable, a saber: que todos los deli-
tos tienen el mismo objeto juridico en cuanto todos ofenden al pa
trimonio, dependiendo las diferencias que hay entre unos y otros
de un notable nimero de elementos de varia indole: modalidad
de la accidén criminosa, naturaleza y especie del objeto material,
intencion del agente, etc., ¢uyos elementos, por aiadidura, se en-
trecruzan entre si, Considera gue la clasificacién no es necesaria
v que a los fines tedricos y practicos basta agruparlos, como hace,
por sus afinidades. Renuncia por ello a toda clasificacion (96).
Este criterio es compartido, como ya se dijo, por algunos Cédigos
como el aleman que carecen de un titulo comprensivo de todos’ 103
delitos contra la propwdad {0 el patrimonio).

Las afunchdes, segtn ANToLisEI, darfan éste orden: hurto,
apropiacion indebida, LS‘L:].f'!. usura, robo extorsidn y secuestro de
personas con fines de extorsidn, wolauon ‘de derechos sobre bie-
nee inmuebles, dafios, 1ebepm(1on contravenciones.

“Tal ur1‘cer1o no pucde satisfacer desde ¢l punto de vista cien-
tifico, Las llamadas ofinidades son, en definitiva, mn conato de
clasificacién vergonzante. Y siempre expuestas a la critica. Tas
«afinidadesy estableuda por el Codigo aleman han sido critica-
das duramente, practicamente destruidas, en los trabajos prepa-
ratorios de la gran reforma que se ‘estd llevando a cabo (97).

Las «afxmdddes» de AxTorirr no pueden sustentarsc. ; Por qué
ha de estar el robo después de la estafa v antes que los dafios
v no al lado del hurto? ; Qué afinidad puede haber entre los da~
fios v la receptacién? Y por otro lado: ;Por qué se separan.umos
grupos de otros? Interrogantes que no se pueden contestar sa-
tisfactoriamente, porque de antemano se ha renunciado a contes-
tar a ellas estudiando los delitos en un orden arbitrario,

by Criterio criminold gico.

Bl primer criterio propiamente dicho de clasificacién es ¢l ¢cri-
minologico. La Criminologia ha logrado en los filtimos decenids
wna madurez que Mmerece Scr tenida on cuenta. ;Hs posible una

clasificacion desde puntos de vista criminolégicos? La ofrece
SAMR ( )8) tratando de conjugar, como es necesario para el juris-

(96) Axroussey : Manuale, Parle s{mcmla T (1434), pdgs. 202 ¥ sigs.

(o) Cfr. AIade;zahen vol. T (r054), pags. 208 .y sigs, (Karl Scmver
DEWIN) ¥ 240 (Remh:ut MAURACH). ]

(o8) Saver : System des Strafrechts, Besondever Teil, 1934, phgs. 14
v signientes. )
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ta, s puntos de vista juridicos con la base sociolégica y los fir
nes ético-sociales que persigue la norma penal.

Entiende Sauvmr que todos los delitos pueden dividirse en tres
grandes grupos:

1. Delitos utilitarios. y de necesidad.
II. Delitos de ataque.

III. Dielitos impulsivos y por debilidad.

En el primer grupo [neluye: Iurto, estafa, apropiacion inde-
bida, falsedad documental, infidelidad (gestion desleal), recepta-
cién, juegos ilicitos, delitos de juramento, inculpacion falsa, ce-
lestinaje, rufianismo, quebrantamiento de arresto, extorsion, falsi-
ficacion de moneda, delitos concursales. Por el orden que los aca-
bo de mencionar. En el segundo grupo estin, con otros delitos,
el incendio y los dafios. En e} tercer grupo los incendios culpogos.

También ha intentado llevar al derecho positivo una clasifica-

ciébn criminolégica el Coddigo penal sueco (99).
" Una clasificacién semejante estd condenada al fracaso. No es
éste el momento de dilucidar si es mdas conveniente un derecho
penal de autor o de acto. Lo indudable ¢s que el Derecho espa-
fiol—y entre los novisimos proyectos, el aleman—ha construido la
parte especial sobre tpos de acto, no de autores, Y sobre la base
de un derecho penal en que el acento recae sobre el acto, hay que
renunciar, en el terreno juridico naturalmente, a una clasificacion
con base criminolégica. Porque al hacer recaer el acento en lo
externo al hombre, el legislador renuncia a Hevar al Cédigo una
clasificacién de delihcuentes, a colocar en primer término.ld per-
sonalidad del sujeto (compuesto de .su Yo y de su circunstancia).
El mismo hecho, por ejemplo, un hurto, puede ser realizado por
un delincuente ocasional o por un profesional por aversion al
trabajo, por un falto de dominio sexual (verbigracia, fetichismo)
o por un delincuente por conviccién; puede ser producto del vi-
cio o de una crisis econdmica o de pubertad. Desde el punto de
vista criminolégico el acto es sélo un sintoma, desde un punto
de vista juridico el acto ocupa el lugar central. Lo cual no quic-
re decir que hay que prescindir totalmente del progreso de las
ciencias criminoldgicas, Fn la medida de la pena, y en algunos
aislados tipos de delito (rufianismo), tienmen un marco adecuado
de aplicacion. Pero no es posible, repito, encontrar en ellos un
criterio til para la clasificacidon de los delitos contra la propie-
dad de nuestro Cédigo.

¢) Criterio de la violencie y el fraude.

Algunos Cddigos, como el italiano, han tratado de reducir el
problema a términos simplistas. El Cédigo Rocco de 1930 divi-

l9o) Sobre la ley de 1 de enero de 1943 que al reformar los capftulos
20 a 23 introdujo este criterio, véase Nils BeCKMANN : La nouvelle loi sur
les délits contre le patrimoine, en «Recueidl docum. en matiére pemal et
penitenciaren (nov. 1g43).
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de todos los delitos contra ¢l «patrimonio» cn dos grandes gru-
pos, atendiendo al medio: delitos cometidos mediando wiolencia;
y cometidos mediando. fraude. Sélo que, como dice MaxziNt. (100},
esta clasificacion carece de fundamento cientifico. I.a ley italiana
considera que, por ejemplo, ¢l hurto es uno de los delitos come-
tidos con violencia. Violencia es todo lo gue no es fraude. 1 mis-
mo Cédigo demuestra con ello, dice Manzinz, la impropiedad de
esta clasificacién, que aceptan sin reparo, por ejemplo ANGELOTTL
vy VANNINI.

d) Criterio del mduil.

Otro criterio consiste en atender al moévil. Su mas autorizado
exponente fué Eruarp, De furti notioné, liber singulis, 1806, segui-
do, entre otros, por Carrara (101), y entre nosotros por Cun-
LLo (102). Sc clasificarian los delitos segiin que hayan sido cometi-
dos por dnimo de lucro o por venganga. Tipo de los primeros, el
hurto ; de los segundos, los dafios. Este punto de vista, que quizad
para la legislacion italiana -(especialmente con el .Codigo Zanar-
delli, 188¢) fuera exacto, no lo es para la legislacion espafiola,
donde, si bien en el hurto y otros delitos se exige el dnimo de lu-
cro, no se incorpora al tipo, por el contrario, cn los: delitos de da-
fios e incendios, verbigracia, un movil especial, hasta el punto de
que pueden ser cometidos por culpa, lo cudl no ocurre con el hurto
ni con ningan delito en que se requicra un elemento subjetivo
del injusto. :

e) Criterio del objeto material,

Atiende al objeto material del delito. Hs el criterio de los ins-
titutistas, que dividieron estos delitos cn delitos contra los bie-
nes inmuebles, muebles v sgmowientes. Son sus representantes
Carmrayant y usaido la adicién «de modo principaly, mmuehles,
etcétera, Gruriari (103). Este criterio tropieza con que hay de-
litos que pueden tener por objeto material indistintamente mue-
bles o inmuebles ; verbigracia, la estafa-o los dafios.

1) Criterio del derecho ‘su.bj.et»ivo lesionado.

Los alemanes, desde Bixping, acostumbran a tener en cuen-
ta el derecho subjetivo patrimonial lesionado., Werzer (roq) los
divide de la siguiente manera:

[ES—

{ro0) V. Mawzini: Tvaltato di divdlto pendle ilaliano, vol. TX (Parte
prima), 1938, pdg. 3. ‘

(ro1) T, Carrara: Programma, §§ 201f v 2015 :

(ro2) Con algunas reservas, -Cir. Currro: Derecho penal, 11, 05 ed.
(1955), pdg. 781. Admite la divisién por el mdvil Grorzarp: Ob. ci.,
vol. VI' (1896), pag. 8.- - ' -

(r03) GauRrIATI : Delitti contro la propietd, Mildn, 1913, pdg. 4s.

(1og) Werzer: Ob. eit. (1088) pags. 275 ¥ sigs. o
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Delitos contra la propiedad: Apropilacion indebida, hurto,
robo, dafios.

Delitos contra los devechos de apropiacion, pretensiones y ga-
rentie: Caza y pesca ilegal; hechos punibles contra derechos de
pretension, garantia, y aprovechamiento.

Delitos contra el patrimonio en su conjunto: Estafa, extor-
sidn e infidelidad ; delitos de peligro para el patrimonio y deli-
tos de explotacion; favorecimiento (impropio) material y. recep-
tacién.

Quedan fuera, como se ve, los incendios.

g) Criterio del dafio y. del peligro.

SANTORO (1034) los divide en delitos de dafip v de peligro. A
esta hase de clasificacién opone ANGELOTTI (103): Que todos los
delitos conira el patrimonio son delitos de dafio, y que para ad-
mitir delitos de peligro mo basta que, como diria Binprwg, que
el peligro haya sido el motivo del legislador, sino que es preciso
que se dé un peligro concreto que no concurre en los ejemplos
propuestos por SANTORO.

“h) Criterio del consentimiento.

, argentino, propuso tomar como. base el consentimien-
to, dividiendo estos delitos en delitos que no . media consentimien-
to v aquellos 'en que el consentimiento cstd viclado. Segtn que
el sujeto actfie directamente sobre la cosa o sobre la voluntad del
sujeto” pasivo: tipos hurto v estafa. Fl propio SorLer reconoce
que este criterio sélo puede aplicarse en los delitos que llevan
consigo un, desplazamiento material de un bien. No, por ejemplo,
a los dafios.

iy Criterio de la combinacion del consentimicnio g del des-
plazamiento patrinonial.

Hegrer, en la Vergleichende Darstellung, . primero, v luego en
un trabajo posterior (106),-combina dos criterios: el del desplaza-
miento patrimonial o su falta v el del consentimiento o no del
lestonado. Segtin él hay:

(105) Amcmrorrr: Ob. it (1930), pag. &, nota 3. |

(106) Quinrano RrwoLrts (Compendio de Derecho penal, vol, 11 (1g38),
pag. 300 ¥y sig) apunta un principio de clasificacidn que puede conside-
varse en cierto seniido como una variante de la de Mserer. ntlende que,
con algunas salvedades, pueden agruparse Jos delitos del dtulo XTIT de
esta manera: w) Delitos de apoderamiento del patrimonio ajeno (robos,
hurtos, uswrpaciones, estafas, apropiacion indebida y defraudacicnes de
fihido). b) Delitos de menoscabo en el palrimonio ajeno (incendio, estra-
gos v dafios en cosa ajena. c) Delitos de ejercicio abusivo del propio pa-
trimonio (maquinaciones para alterar el precio de las cosas, usura e infrac-
ciones sobre las casas e préstamos, alzamiento, quiebra e insolvencias pu-
nibles, encubrimiento con dnimo de lucro y dafios en cosa propia).
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Delitos de desplagamiento patrimondel: a) Sin consentimien-
to (hurto, robo, apropiacién indebida...). &) Con consentimien-
to (estafa, extorsiém, usura...).

Delitos de mera privacidn del patrimonio: @) Con consenti-
miento. 5) Sin consentimiento. ' ‘

i) Criterio del dafio y del enrigueciinicnto.

La base de la clasificacién de HeGLER es la vieja distincion enire
delitos de dafio (tipo: dafios) y delitos de enriguecimiento (tipo:
hurto) empleada ya por Bmwpive (107) y PressiNa (108).

Esta clasificacién atiende al resultado no al moévil, con la que
pudiera confundirse. Pero origina dificultades con algunos «eli~
tos; verbigracia, la usura.

B) El sistemma del (ddigo penal espaiiol

Un intento de clasificacidén de los delitos contra la propiedad
en nuestro ordenamicnto juridico ha de permitir incluir, sin resi
duo los delitos comprendidos bajo este epigrafe en el Codigo,
lo cual obliga a conjugar diversos puntos de vista. :

Partiremos, como pgrimer criterio de clasificacion que nos dard
dos grandes grupos, de la base de que cntre los delitos contra la
. propiedad hay unos que proporcionan o tienden a proporcionar,
aunque no csté expreso en la ley por haber considerado el legislador
oportuno adelantar la barrera pemal a un momento anterior al
enriguecimiento, un aumento del patrimonio del sujeto activo a.
costa del sunjeto pasivo. Entendimonos: no es preciso un - incre-
mento patrimonial en el sujeto activo y un correlativo empobre-
cimiento en -el sujeto pasivo. Sabemos que hay casos en los que,
a pesar, verbigracia, de producirse el desplazamicento de una cosa
de un patrimonio a otro, caso en el que mejor se materializa la idea
del enriquecimiento de que venimos hablando, no hay tal -incre-
mento ni tal disminucién. Pero la cquivocacion del sujeto en el
caso concreto, o ¢l curso de los acontecimientos contrario @ sus
propésitos, no impide que normalnente la conducta en cuestion
tienda a producir o prodizca realmente un aumento ilicito de un
patrimonio a costa de otro. :

El segundo mddulo.de clasificacibén nos lo proporciona la a-
terialidad de que la ley exija o no un desplasemignto de cosas
del lado- del sujeto pasivo al activo. l.o que Brxpixe llamaba
wexpropiaciény. :

Fl criterio para ulteriores subdivisiones nos lo proporciona el
objeto material de la accidn v el medio utilizado para conseguirla.

De este modo llegamos a la sigulente clasificacién:

(107 Biwoing : Lehrbuch, 1, 2. ed. (1go0z), § 63, IV.
(108) Cfr. Pussiva: Elementi di diriito penale, 11 (1883), pag. 185
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Cosa propia.: 332, 1.%
{ Desposesion - in violencia:
Cosa ajena .4 hurto.
V Muebles... .. o Z Con violencia !
robo.
Sin desposesién: apropiacién indebida,
Ismuebles  of Con wiolencia: usurpacion.
der e chos
. Ve wviolencia: R "
! Con despla- reales... Sin violencia: no se castiga.
zaniiento..) s
. Derechos cré-
dito ... ... Insolvencia punible,
v . . Flolengia: extorsion.
) . Paries  inte-
{ De e tqite-( grantes del{ Engafio: estafa,
cimeiio,.., " patrimomo . i )
Explotacidon : maquinaciones.
Delitos \ Partes  inte- Maquinaciones
cont ‘e > 3 2 :
3 ra VS in despla-) grontes  pa
i proe- L womionts o Himonio .. Usura,
. L aammento., '
Piedad... .

« Dervechos de apropiacion: caza v pesca ilegal,

Vo . C. S Incendio.
Y St enriquecimiento ... ... j

Dafips,

El fundamento de esta clasificacidén queda en parte expuesto.
El estudio y justificacién méis detallada corresponde.a los delitos
en particular de que se trata. Aqui sdlo podemos dar las lineas
generales, tanto de la clasificacién misma como de sus funda-
mentos.

IV. NECESIDADES DE POLITICA CRIMINAL

Producto el Gddigo de un acarreo histérico cuyos origenes
se encuentran, como hemos visto, en una.seric de figuras de con-
tornos mal definidos, es preciso, el dia que se acometa la refor-
ma a fondo de nuestra legislacion penal, tantas veces anunciada
aungue no se vislumbre todavia cudndo se van a comenzar en serio
los extensos trabajos preparatorios que requiere, trazar um pro-
grama minimo de modificaciones que demandan de consumo la tée-
nica y la necesidad politico-criminal,

&) Reformas téenicas~—Tas que considero tds indeclinables
gon las siguientes: . .

1. Relativas al sistema.—-Hay que terminar con la confusion
entre robo con violencia ¢ intimidacién en las personas y el co-
metido con fuerza en las cosas, La mejor solucidén consistiria en
levar al capitulo del hurto los que hoy son robos con fuerza en
Ins cosas. La cvolucitn «lel delito de hurto en el derecho comtn,
truncada con el Coédigo de 1822, debe reanudarse para marcar la
muy diferente naturaleza del delito de robo comn violencla o in-
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timidacién y las demés conductas que hoy se -incluyen en ol mismo
captinlo.

Hay que sacar del capitulo II la apropiacién de cosas perdi-
des. Con razdn pide el profesor Cuzrno Cardy (1og) que se leve
a la seccibn de la apropiacién indebida, sea fundiéndolo con él,
sca creando tma figura autdnoma. .

Kl estado actual de la teotia del concirso de delitos permite
suprimir €] nidmero 3.2 del articulo 514: daflador que se apropie
o sustraiga a los efectos de! dafio causado.

Suprimir la rabrica de Defreudaciones, que no ilustra nada,
para liberar los delitos comprendidos bajo ella y pérmitir, ver-
bigracia, la aproximacién topografica que pide el parentesco en-
tre el hurto v la apropiacidn indebida, independizando la estafa
del lazo comfin que hoy la une con la insolvencia (quiebra y con-
curso punibles).

Extraer el delito de incendios y otros estmgos pues aunque
hay en- ellos una lesion de la propiedad parece que debe darse
preeminencia (aunque no sélo en el sisterna, gino también en su
configuracién) al punto de vista del peligro que objetivamente
representan.

2. Relativas a las fomz.nlas legales—En este punto no es
posible sino apuntar las lineas generales a que deberia atender
con méas urgencia una reforma. Istas directrices son, a mut jui-
civ, dos:

a} Reduccidn del casulsmo.—-El casuismo es inevitable en
la parte, especial. Se rechaze generalmente por log diferentes au-
tores la tesis de una condensacidn e todos o la mayoria de los
delites conira la propiedad em un solo precepto. -No pueden en
modo alguno menospreciarse las fucrzas histéricas que han pre-
cipitado’ en los diversos tipos legales vy la necesidad de que éstos
arraiguen en la conciencia de aquellos a guienes estan destinados
Sin embargo, el casnismo es tolerable finmicamente dentro de cier-
tos limites v digno, desde Juego, de repudio cuando no conduce,
como en ICL estafa v otros engaflos, a ninguna parte, porque ef
legislador se ve obhs;ado a- Lompletar con formulas (como la de
otros engafios o la del rim. 1." del art.” 52¢) tan vagas que reba-
san incluso lag fronteras de la analogia prohibida. Fl casuismo
puede defenderse por razones de seguridad juridica. Pero debe
abandonarse cuando estas razones no existan. [.a zona mas ne-
cesitada es sin «duda la misma que nos acabamos de servir de
f‘iemp‘o' la estafa. Tantos casos de cstafa y el Codigo no dice
en qué consiste, FEl estado de la doctrina permite 11ov acometer
esta tarca, Y debe acometerse. También el robo, Jos incendios,
los dafios... mecesitan una mano que refunda, simplifique, rom-
pa, en suma, con el procedimiento actual de disgregar estas con-

B

{100y Crerio: Reforma, 1949, pag. Gz2.
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ductas en numerosos tipos que s entrecruzan entre si dando lu-
gar a muchos otros.

¢} “Abandono del tosco criterio de la valuacidn del dinero por
el que hoy se rige en la mayoria de los casos de robo con fuerza
cn las cosas, hurto, usurpacién, estafa, incendios, dafios... la de-
terminacion «de la gravedad del hecho y de la pena que en abs-
tracto sefiala la ley. El que defrauda a un ciego que vende cupo-
nes (hecho tristemente repetido en los dltimos afios) comete una
decidn mucho més grave que ¢l que defrauda en la calidad de un
arficalo a un comerciante y ¢n unas circunstancias tales que in-
ciuso puedé pensarse que ¢l comerciante considera esa defrauda-
cibn como un riesgo inheremte a su negoclo, que, en definitiva,
en {uncidn de la coyuntura, puede no padecer econdmicamente
aunque el hecho constituya una estafa. Bn la ponderacion de la
gravedad deben jugar otros factores ademés del perjuicio econd-
mico. Pero cast nada méas que en el robo con violencia o intimi-
dacién en las personas se prescinde de éste.

Entiéndase, sin embargo, que el abandono del criterio actual
no debe ser tan total que se prescinda completamente del perjuicio
inferido por el delito, caya gravedad depende en gran parte, como
es natural, del valor de la cosa.

Bl casuismo y el criterio el valor de la cosa o del perjuicio
sufrido es una mezcla de residuos romanos y medievales que
debe ser revisada. Porque ademis da lugar a que conductas més
graves se penen con mds henignidad que otras que son menos
graves. ‘Piénsese, verbigracia, ecn el hurto de mis de 50.000 pese-
tas y en el robo del niimero 5.¢ del articulo sor. Alli la pena es
presidio mayor. En el caso del robo que hemos citado, con nde-
pendencin de la cuantia, la pena es siempre presidio menor.

b) Exigencias politico-criminales. — Mas una reforma -debe
llegar mas al fondo. Debe salisfacer las necesidades de una po-
litica criminal bien orientada. Estas necesidades pueden desdo-
blarse en dos direcciones. Una sobre el argumento de las penas.
Otra sobre la punicién de hechos que merecen ser castigados y no
tienen hoy por hoy un claro encaje en la estructura punitiva de los
delitos contra la propiedad.

1. Con relacion a las penas.—-Una de las conclusiones que pa-
recen hoy més inconmovibles de la Criminologia es la de que las
penas 1o son una panacea en la lucha contra el delito. Por eso
han aparecido las medidas de seguridad y de correccidm que res-
ponden a la peligrosidad demostrada por el sujeto. Tan insensato
cs dejar escapar con thia pena benigna al delincuente profesional
por aversién al trabajo como el castigar con una pena excesiva-
mente severa al delincuente por crisls que atemazado, por ejein-
plo; por la miseria, comete un hurto. Si se comparte,. como parece
que no puede ser por menos, este punto de vista es indudable que
hay que revisar los mdédulos punitivos que hoy se aplican a los deli-
tos contra la propiedad. No es posible (no debe ser posible) que,
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en principio, abstraccidn hecha de las circunstancias, un hurto re-
sulte, como puede resultar hoy, castigado con pena mis grave
que el dejar, dolosamente, ciego a un hombre. Pues la pena de
esta lesi6n cs de prisidon mayor, y la del hurto simple de mis e
so0.000 pesetas, la de presidio mayor. No debe admitirse, cual
quiera que sca el valor de la cosa hurtada y las circunstancias que
concurran, que se pueda llegar a una pena igual a la del homicidio.
Claro estd que hay que pensar también en una mayor severidad
en el cumplimiento de las penas si se pretende que (umplcm su
finalidad de prevencion. No puede mantenerse que, en principio,
para los delincuentes primarios queden reducidas por la acumu-
lacién de la redencién de penas por el trabajo y la libertad con-
dicional a la mitad. Ni que estos beneficios se concedan automa.
ticamente o casi automdticamente. Mas no es éste un tema gue
corresponda a este lugar.

2. En relacion con la incriminacion de determinadas conductas.
Ya Bivpine (110) v otrog después de €], como Axtoriser {(111),
Cuerre Caroy, en su discurso sobre «La reforma penal en Iis-
pana» (I949) y muy recientemente Hrrnrrz (113), han sefialado la in-
adacuacion de la tutela penal a las formas actuales-de la econo-
mia y el trafico juridico. Los delitos contra la propiedad tienen
sus ralfces, como ya he dicho, en el Derechio romano y la Hdad
Media. El furtwm, la raping, la invessio, la concussio, el siellio-
natus, el demnwm mdwric detwn nacieron para una economia ci-
vos valores estaban representadon preferentemente por cosas cor-
porales, tangibles. En la economia moderna el crédito y la inten-
sidad del tmfu‘o comeraial han modificado radicalmente el teatro
en que ha de operar el legislador penal. Formas més sutiles do en-
riquecimiento torticero han aparccido. Especialmente, como muy
acertadamente dice CurrLrno CALON (114), en el campo de la especu-
lacidn financiera. La estafa esth pensada y proyectada a basc de
determinar, mediante engaflo, a una persona a realizar un acto
de d1§p0%1c1011 Esta determinacidén del sujeto pasivo, esta re-
lacién, casi siempre personal, entre el ¢stafador y el estafado. no
la e,n(,ontramos, en las tOI‘pCa_delObl’dS con las que se provoca
una baja en la Bolsa, verbigracia, corriende un rumor, o en las
socicdades muertas que subsisten exclusivamente para que cobren
los miembros de un Consejo de administracién, o en las maniobras
pot las que estoy mismos miembros se adjudican unas «gratifica-
cionesy enteramente despropotrcionadas con los beneficios o, a ve-

D —

(110) BiNpING : Lehrbuch, I 2.0 e, (z)m), § 635 111, B.

(rxx) Axrourser; Manuale, Ddrtc sp(’cm (1954), pdﬂ‘s. 203y sigs.

(112) Currro: Reforma, 1949, pdgs. 61 y sigs

{(x13) Emst Hemarz: dppunii sulle difesa {;enale del [)aiﬂmomo en «Ar-
chivio Penalen, enerofebrero 1938, pags. 3-16, Véase, ademdas, Karl PRTERS .
Das Begreifen der Eigentumsordnung als kmmmalpohtischcs Problem ‘en
«Festchrift fiir Withelm Sauers, Berlin, 1949.

(r14) CuerLo : Reforme, 1949, pag. 61.
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ces plrdaidas de la sociedad, ni-en la creacién de sociedades ficti-
cias; o cn el reparto de beneficios inexistentes para atraer incau-
tos ¥ vender con enormes ganancias acciones que no valen lo que
‘representan. :

La wswra demanda también un mayor rigor en la concepcidm
del tipo. Y, naturalmente, una mayor intensidad en la persecu-
<cién, la persecucion de i usura es uno de los puntos programa-
ticos del Iistado espafiol. No obstante, aqui 1o se ha ido mas alla
de lo que se hizo en la reforma «de 1932, Para castigar la usura
no encubierta—salvo que se trate de un menor-—es preciso que
sea habitual. Yo pregunto: ;Por qué? El perjuicio individual, Ia
ruina de un hombre, puede resultar ya de un solo acto. Y el per-
juicio social también, ; Cémo se quiere que arraigue en el dnimo
de las gentes la idea de que la usura es un delito si sdlo se cas-
tiga cuando se han realizado ya, abiertamente, varios préstamos
wsurarios? (Y «donde va a parar el principio de legalidad si no se
sabe cudndo el prestamo usurario, el fercero, el cuarto, el quinto,
ha adquirido aquel grado de madurez que Jo convierte de acto no
criminal en delito? I.a usura crece y prospera a pesar del Codi-
go penal, y ha llegado a ser un principic programatico del Esta-
do el combatirla. ; Por qué no-se hace?

También me parece que hay que traer aqui, sobre todo si se
conserva la misma rabrica para el titulo, la de delitos contra’ la
propiedad, con aquel contenido ético que antes he sefialado, una
setie de defraudaciones caracterizadas porque el perjuicio patri-
monial consiste no en un dafio emergente, sino cn un lucro cesan-
te. Pues una de las fuentes de la propiedad, atinque no sea la ni-
ca,”es el trabajo. Y aquel que se ve privado ilicitamente de los
frutos de su trabajo se ve privado de lo suyo, de aquellos bie-
nes materiales 2 los que tenia derecho por la ley o por un con-
trato. Aqui entraria la penalizacion del polisonaje. Ya sé
que la jurisprudencia lo viene castigando como estafa. Pero en ¢l
no hay disminucion del patrimonio. Y ;quid iuris si’ el polizén
utiliza un medio de transporte oficial que es gratuito para quiencs
lo usan? ;(Coémo determinar el perjuicio? La Ley penal y disci-
plimaria de la Marina mercante lo ha convertido en un delito des-
conectado de la estafa. L] Cddigo penal comun debe seguir el
mismo camino. Y en este mismo orden de ideas estd la necesi-
dad de castigar con penas al que abusa de una posicién privile-
giada para pagar, un selario inferior a los minimos salarios sefiala-
dos por las bases, Ilay casos en que se¢ puede explotar, verbigra-
cia, que el trabajador gea un liberto cuya continuaciéon en el dis-
frute de la libertad vigilada dependa de los informes «e conducta
que dé el patrono. En otros la angustiosa necesidad del obrero.
Casos ha habido de exceso de mano de obra en que capataces y
‘agentes desaprensivos cobraban una prima al obrero que admitian
a trabajar en su tajo, e incluso.detraian en su propio beneficio una
parte del salario que se les pagaba. Penas privativas de libertad
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¢ penas pecuniarias, pero penas, deben salir al paso dg cstas con-
ductas. :

Estas exigencias politico-criminales son también exigencias de
justicia. L.a analogla que guardan en gravedad con otras conduc-
tas castigadas en el titulo XJIT es tan grande que su impunidad
perjudica a la eficacia de la ley penal, haciendo pensar a muchos
que la ley penal es una ley sélo para los pobres. Pero no es asi.
Y silo es, no debe ser ast. Mas si los Codigos no se ponen al nivel
del desarrollo econdémico vy juridico lo serd con el tiempo. Espe-
remos que se ponga el remedio, que podria ser en parte ya gran-
de con intensificar la energia en la persecucion de ciertos delitos
de los que figuran hoy en el Cdédigo no dando tan facil oido a
la consabida alegacidén de que se trata de cuestiones «meramente
civilegy.
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