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1. Hurto propio, robo con fuerza en las cosas y dafios apa-
recen colocados en el Titulo XIII del Libro 1I del Cddigo penal
bajo una misma rubrica. la de «Delitos contra la propiedad». De
esta suerte, en orden al objeto de proteccidn, la regulaciéon po-
sitiva ofrece ya un punto de partida comun a las tres figuras de-
lictivas. Con la expresada ribrica no se hace sino aludir a algo
en lo que coinciden todos los delitos que se agrupan bajo elia,
que es, ni mas ni menos, el ataque a la propiedad (1). Pese a esta
primera coincidencia en orden al objeto de proteccion, parece ya
intuitivamente, sobre todo por lo que e refiere a la delimitacion
de la figura de dafos frente a las del hurto y robo con fuerza
en las cosas, que la distinciéon no ha de ofrecer demasiadas difi-
cultades, y, sin embargo, lo cierto es que la doctrina habra de
caminar, a veces, con sumo tiento por en medio de mualtiples en-
trecruzamientos e implicaciones mutuas.

Se define el robo con fuerza en las cosas como el apoderarse,
con dnimo de lucro, de las cosas muebles ajenas (art. 500) cuan-
do concurriere en la ejecucion del hecho: escalamiento, rompi-
miento de pared, techo o suelo, o fractura de puerta o wventana;
fractura de. arinarios, arcas u otra clase de muebles u objetos ce-
rrados o sellados, o do sus cerraduras, o sw sustraccion para frac-
turarlos o wviolentarlos fuera del lugar del robo; uso de llaves
falsas, ganzilas u otros instrumentos semejantes (art. 504). El
hurto propio se define como el tomar, con dnimo de lucrarse, las
cosas maiebles ajenas sin la voluntad de su dueiio v sin violencia
o intimidacion en las personas ni fuerza en las cosas (art. 514, 1.°).

(1) J. M.* Rooricuez Devesa, El Hurto Propic (Madrid 1946) p. 64:
Sobre cémo ha de entenderse la propiedad a que alude el Coédigo Penal —pro-
blema que excede por completo los limites de este trabajo— véase cuanto se
dice al respecto en esta misma obra acabada de citar, p. 63 ss.
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En el articulo 557 se nos dice que son reos de daiios los que cn
la propieded ajena causaren alguno que no se halle comprendido
en el Capitwlo anterior.

En primer lugar, salta a la vista la diversidad de técnica legis-
lativa que se ha seguido para definir los delitos de hurto y robo
con fuerza en las cosas, por un lado, y, por otro, el delito de da-
fios. En tanto en los primeros lo que se castiga es una determina-
da conducta, tefiida con un caracteristico elemento subjetivo, que
expresamente aparece descrita en el tipe, en cuanto tiene eficacia
causal para lograr la disponibilidad de ia cosa y, en consecuencia,
obtener un lucro, en el articulo 357 lo tnico que se hace es pro-
hibir la causacion de un resultado ; es decir, se castiga unicamente
causar —tal como reza el propio Coédigo— alglin dafio en la pro-
piedad ajena. Consecuencia inmediata de esta disparidad de técnica
legislativa es la de que el delito de danos puede cometerse vir-
tualmente! por infinidad de modalidades de conducta; todas aque-
Has que tengan fuerza causal para producir un dafio que no sea
de los comprendidos en el Capitulo VII del Titulo XITI del Li-
bro IT del Cédigo penal.

Mientras el intérprete estd en condiciones de determinar en
qué consiste la conducta del robo o del hurto, no lo esta, en
cambio, para determinar la conducta del dafio, puesto que el Co-
digo no define lo que ha de entenderse por conducta dafiosa.
sino que se limita a punir la causaciéon de dafios en la propiedad
ajena. Por dafio habrd de entenderse, segun precisa la doctrina,
«la destruccidn, deterioro o menoscabo de una cosa corporal que
le quite o disminuya su valor, ya sea su valor de cambio o su
valor de uso» (2). Indudablemente, puesto que la regulacién le-
gal destaca como punto de partida un objeto de proteccidén co-
mun —propiedad—, la ausencia de expresién de un medio tipico
dificulta la distincion del delito de dafios frente a los delitos de
hurto y robo con fuerza en las cosas. Precisamente porque en
el articulo 304 se mencionan los medios tipicos o modalidades
de conducta que integran el delito de robo con fuerza en las co-
sas, vy en el 514, nlmero 1.°, se caracteriza negativamente la
conducta del hurto propio por la ausencia de esos medios, puede
establecerse con exactitud, aunque la tarea no esté exenta de
toda dificultad, la linea de demarcacién entre ambas figuras delic-
tivas. pese a que ambas presentan un objeto de proteccién comin

(2) E. CueLrLo CaLON, Derecho Penal II (Barcelona 1952) p. 903 En
la doctrina italiana. sobre la base del articulo 635 del Cddigo, viene definido como
la “destruccién, disgregacién u ocultacién, el deterioro o bien la conversién
en inservibles, total o parcialmente, de las cosas muebles ajenas”. Por todos,
A. pE Marsico, Delitti contro il patrimonio (Napoli 1051) p. 115 s. En la
doctrina alemana, a la vista del paragrafo 303. se define el lafio como “el de-
terioro o la destruccién de una cosa ajena realizados dolosa v antijuridicamente ™.
Por todos, SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetsbuch Kommentar (Miinchen-Berlin
1039) P. 1103 ss.
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—propiedad—, un objeto de la accion de la misma cualidad —cosa
mueble— y un mismo elemento subjetivo del injusto —animo de
lucro—. Para obtener un punto de vista correcto, sobre la distin-
cion entre las dos figuras de delito, basta partir del recono-
cimiento de que el concepto de fuerza en las cosas que se deduce
del articulo 304 es un concepto normativo y no naturalistico y, por
consiguiente, no olvidar que lo tunico gue exige el articulo 314,
ntimero 1.° con su formula negativa «ni fuerza en las cosas», es
exclusivamente la ausencia de aquella fuerza, entendida norma-
tivamente, que caracteriza al robo previsto en el articulo 504 (3).

Aqui interesa, sobre todo, poner de relieve como, aunque no es
necesario que ocurra siempre asi, el robo con fuerza en la cosas,.
al menos cuando concurre rompimiento de pared, techo o suelo,
o fractura de puerta o ventana, fractura de armarios, arcas u otra
clase de muebles cerrados, etc., entrafia, evidentemente, una des
truccién, deterioro o menoscabo de una cosa corporal. Por otra
parte, puesto que en el hurto propio puede concurrir un acto na-
turalistico de fuerza de aquellos que no sean subsumibles en el
concepto normativo del articulo 504, nada impide que también el
hurto propio lleve consigo la destruccion, deterioro o menosca-
bo de una cosa corporal. De este modo tenemos ya al robo con
fuerza en las cosas y al hurto propio implicando la causacién de
un dano en la propiedad ajena,

Cierto que el propio Derecho positivo depara elementos su-
ficientes para llevar a cabo el deslinde entre los delitos de robo
con fuerza en las cosas y hurto, por un lado, vy dafnos, por
el otro. En nuestro Coédigo, el articulo 562, que en cierto modo
contradice lo establecido en el 557 (4), consagra una primera dife-
rencia al admitir la posibilidad de cometer dafios en cosa pro-
pia, cediendo asi el requisito de «ajenidad» que los articulos 500
y 514 configuran como presupuesto indeclinable del robo y del
hurto (5). Pero no debe olvidarse que el precepto general, en
esta materia, es el articulo 537, que exige que se trate de «pro-
piedad ajenan, y que el articulo 562 se limita a contemplar su-
puestos excepcionales, concretamente los dafios sobre cosa propia
de utilidad social (6). En principio, pues, la «ajenidad» se presenta,

(3) En nuestra tesis doctoral hemos tocado con mas detenimiento este punto,
Un avaice —siquiera sea lematico— de algunos de los resuitados de nuestra
investigacion puede verse en el Boletin de la Universidad Compostelana (1958),
p. 339 ss.

(4) A. QuintaNo RipoLLEs, Compendio de Derccho Penal 11 (Madrid 1958),
p. 370.

(5) Respecto a la problematica que encierra el elemento tipico “cosa ajena”
en los delitos de hurto vy robo nos remitimos de nuevo a la espléndida monografia
de J. M.* Ropricurz DEVEsa, El Hurlo propio, cit. p. 131 ss.

(6) En este .punto, como en muchos otros, los conceptos extraidos del Dere-
cho privado resultan inservibles tomados en toda su pureza y pueden jugar. a
lo sumo, como punto de partida. Si bien se mira entre el art. 557 y el 562 hay
tan s6lo una “contradiccién consciente” —que dirfa Bettiol—, puesto que el le-
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al ighal que en los delitos de hurto y robo, como un requisito
del delito de datios.

De la regulacion legal se deduce oira importante diferencia
en relacién con la cualidad del objeto material. En los delitos
de hurto y robo la accién ha de recaer inexcusablemente sobre
«cosas mueblesy, en tanto en el delito d- dafios es indiferente que
la accién incida sobre cosas muebles o inmuebles. Pero tam-
bién aqui es necesario advertir que la diferencia no conserva toda
la pureza que parece dar a entender el empleo de una terminologia
procedente del Derecho privado y que tiene asignada en su sede
un significado preciso. Colocado el nficleo de los delitos de hur-
to y robo en i «tomar o apoderarsen, acaban teniendo la conside-
racion de muebles todas las cosas susceptibles de transporte,
como dice, entre otras, la Sentencia -e 30 de mayo de 18go, o
bien, como sefiala Rodriguez Devesa, todas aquellas que pueden
ser movilizadas, es decir, «separadas facticamente del patrimonio
de una persona e incorporadas al del agenten (7). Asi se admite
sin inconveniente alguno que los arboles, por ejemplo, pueden
ser objeto de hurto.

El criterio mas firme de distincién vino operando tradicional-
mente en el plano subjetivo (8), con firme apoyo legal en nues-
tro caso, desde el momento en que el Cédigo Penal incluye un
elemento subjetivo del injusto —el caracterizante animo de lu-
cro— en los tipos del hurto y del robo, y lo silencia, en cambio,
en el tipo de los dafios. Se habla de un animmus nocendi, esencial
al delito de dafios, y de un animus lucrandi, propio de los de-
litos de hurto y robo (g), no sélo distintos, sino incluso incom-
patibles en el sentido que de concurrir este Gltimo desaparece la
posibilidad de configurar los hechos como dafios, y éstos pasan a
constituir hurto o robo (10). Este criterio de distincién, que opera

gislador lo que ha hecho ha sido equiparar, a fines penales, “la utilidad social”
con la “ajenidad” que incluyd como requisito esencial en la definic'én genérica
del delito de dafios. Podria decirse, pues, yue son “propiedad ajena”, a efectos
del articulo 557, las cosas propias de utilidad soc’al, sobre las que gravitan “de-
beres legales impuestos en servicio de la economia nacional ", segin cuanto dispone
el articulo s62.

(7) J. M.* Robricuez Devesa, El Hurto cit. p. 130.

(8) Asi, F. Carrara, Programa de Derecho Criminal VI (Trad. Soler Ga-
vier-Nifiez) (Buenos Aires 1946) p. 521: “La idea de una ofensa que se causa
a la propiedad ajena sin el fin de enriguecerse o si mismo, sino con la sola intencién
de perjudicar a otro desahogando con ello un odio contra la persona del
propietario y procurindose una venganza, tiene su natural exteriorizacién en
aquel titulo de delito que todos los criminalistas lamaron dafio causado por in-
Juria”.

(9 A. pe Marsico, Delitti contro il patrimonio cit. p. 113. Que el animus
nocendi sea un requisito necesario del delito de dafios se rechaza, por A. QuUIN-
TaX0 RipoLLES, Daiios, en Nuera Enciclopedia Juridica VI (Barcelona 1954) p.
213. Para este autor el dolo de dafios se concreta en un “propdsito objetivo
de menoscabo”, al margen de otras finalidades del agente.

(10) A. Quixtaxo RipoLLks, Compendio c't. 11 p. 371.
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en el lado subjetivo, parece avenirse perfectamente con el he-
cho de que en el plano objetivo, mientras en los delitos de hur-
to y robo se observa un desplazamiento de bienes materiales, de
riqueza, en el delito de daiios se observa una accion puramente
destructiva, de deterioro o menoscabo (11). Esta observacién
vino como a confirmar la hondad de la distincion cifrada en la
contraposicion enimits nocendi-animus iucrandi, que gozd y goza
de gran predicamento, como lo prueba el cumplido uso que ha
hecho de ella nuestra doctrina cientifica y jurisprudencial. Pedraz-
zi ha puesto de relieve agudamente gue unoc de los motivos del
éxito que obtuvo, en todo momento, este criterio distintivo es el
de que ofrece grandes posibilidades de enriquecer la clasifica-
cién dogmatica con perspectivas de alto interés criminologico.
Quien opera un desplazamiento patrimonial revela una actuacion
cuyo sentido final le viene dado por el animo de lucro. Quien
lleva a cabo la destruccion de una cosa revela impulsos mas pri-
mitivos de odio, venganza, etc. (12).

Actualmente, sin embargo, puede decirse que el criterio de la
simple contraposicion aninus nocendi-animus lucrandi estd en cri-
sis. Una crisis que no postula ciertamente su desaparicion, pero
que si ‘ha puesto al descubierto la necesidad de corregir su apa-
rente sencillez e integrarla con ulteriores notas. Se ha observado
que se puede robar por venganza, como se puede danar con ani-
mo de lucro (13). La doctrina ha facilitado ya ejemplos que pue-
den multiplicarse. Escolasticos son el del coleccionista que des-
truye la pieza que pertenece a otro coleccionista para revalorizar
la suya, que de este modo, se convierte en Gnica (14), y el del que
destruye la cosecha ajena para revalorizar la propia (15).

De esta manera se hizo necesario precisar mas y decir, como
ya dijo entre nosotros Quintano, que «lo que destipifica el delito

(11) Cfr. C. PeEprazzi, Ingamno ed errore nei delitti contro il pair.monio
(Milano 1955) p. 36.

(12) C. Pebrazzi, Inganno ed errore cit. p. 37. Esta idea esta bien presente
en nuestros comentaristas del Coédigo de 1870. Vid. A. Groizarn, Cédigo de
1870, concordado y comentado V1 (Salamanca 1896), p. 9 y 289, y S. VIiapa Y
ViLaseca, Cédigo Penal Reformado de 1870 VI (Madrid 1927) p. 615 s.

(13) 'En realidad ya Carrara habia denunciado la estrechez del punto de par-
tida tradicional siempre que se quisiera radicalizar la exigencia del fin de odio
o venganza como elemento consustancial al dafio. F. Carrara, Programa cit VI
p- 528, n. 1: “Poniendo como extremo absoluto del dafio el fin de odio o
venganza, se corre el riesgo de dejar impunes los dafios por rescate. Esta forma
es, por desgracia, frecuente (y yo lo sé) en el condado luqués. Cuando se quiere
constrefiir a un propietario a hacer una obra cualquiera deseada por la poblacion,
se talan las vides y los olivos de su posesién, para constreitirlo a someterse a
los deseos de los vecinos. Tales hechos no son hurtos. No son wiolenclas privadas,
porque la accién no recae sobre la persona. Sqn dafios con injuria, pero el espi-
ritu de odio y de wvenganza no es su mdvil, proviniente solamente de la especu-
lacion de obtener una ventaja”.

(14) C. Peprazzi, Inganno ed errore cit. p. 38.

(13) A. QuintaNo RrporiLEs, Compendio cit. IT p. 371, n. 5, y del mismo
autor el articulo Daiios, cit. p. 213.
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de dafios es el lucro de apropiacion o utilizacion de la cosa, no
otros propdsitos lucrativos indirectosy (16). Pero, en definitiva,
ello equivale a reconocer que, para obtener una distincion valede-
ra entre los delitos de hurto y robo, por un lado, y el delito de
dafios, por otro, es preciso atender a la suerte que reserva la ac-
tuacion del agente al objeto material y conectar concretamente a
esa suerte la contraposicidon aninus nocendi-animus lucrandi. Cuan-
do se dice que en los delitos de hurto y robo, a diferencia de cuan-
to sucede en el delito. de dafios, se opera una transferencia patri-
monial, hay que entender, como advierte Pedrazzi, que el lucro
va conectado a la posesién de la cosa que es objeto material del
delito (17), mientras que, en los casos en que el delito de dafios se
comete con propositos lucrativos, el lucro no deriva del objeto
material en si, sino del acrecimiento que supone para el patrimo-
nio del agente la destruccién, deterioro o menoscabo de la cosa.

En tanto en el hurto o en el robo el animo de lucro va referido a
la introduccién factica en el patrimonio del agente de la cosa con
su valor y utilidad, en el delito de dafios, cuando concurre, el
animo de lucro se anuda justamente a todo lo contrario, a la
destruccién o inutilidad de la cosa..De ahi la terminologia, que
emplea ya la doctrina, de lucro directo y lucro indirecto: directo
o indirecto, claro estd, en relaciébn con el objeto material. Desde
esta perspectiva puede concretarse el objeto de proteccidén espe-
cifico del delito de dafios. Mediante el tipo de delito de dafios se
presta tutela a la integridad fisica de 11 cosa en provecho de su
titular (18).

2. Con lo dicho se cuenta ya con elementos suficientes para
poder llevar a cabo, frente al caso concreto, un diagndstico dife-
rencial entre el hurto v el robo con fuerza en las cosas, por una
parte, y el delito de dafios, por otra. Sin embargo, en nuestro De-
recho positivo el nimero 3 del articulo 514, al disponer que son
reos de hurto los dafiadores que sustrajeren o utilizaren los
frutos « objetos del da#io causado en la cuantia seiialada cn este
Capitulo, crea, a primera vista, una relacién de estrecho paren-
tesco entre el hurto propio, el robo con fuerza en las cosas y
los dafios. Por de pronto asi lo entiende cierta direccién juris-
prudencial y la doctrina cientifica dominante.

En algunos supuestos en los que concurre en el apoderamien-
to un acto de fuerza fisica bien apreciable, pero no subsumible
er el articulo go4, se opera en los Tribunales cierta resistencia
a enjuiciar los hechos con arreglo al tipo descrito en el name-
ro 1.° del articulo 514, que exige literalmente la ausencia de
fuerza en las cosas, a pesar incluso de que el Tribunal Supre-
me mantenga, con constancia digna de todo encomio, un criterio

(16 A. QuinTtaxo, Compendio cit. 1T p. 371
(17) C. Peprazzi, Inganno ed errore cit. p. 38.
(18) A. pE Marsico, Delitti contro il patrimonio cit. p. 235.
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correcto en relacion a cual ha de ser el punto de entronque que
presida la aplicacién de los articulos 500, 501, 504 y 5I4, nu-
mero 1.° Pero es que el tenor literal del articulo 500 y sobre
todo el del articulo 314, niimero 1.°, con su exigencia negativa,
deja sentir su peso, quiérase o no.

El propio Tribunal Supremo no ha dejado de hacer, en es-
te punto, afirmaciones peligrosas, bien que por via de simple
obiter dictum. Asi, por ejemplo, en la Sentencia de 7 de abril
de 1956 se declara que siempre se ofrecerian elementos bastan-
tes para calificar la actuacién de robo y no de hurto, porque
los procesados no sélo penetraron en el tejado por el desvan,
es decir, utilizando una via al parecer inadecuada, sino que, ya
en dicho tejado, se apoderaron de unas chapas de plomo, violen-
tandolas y causando dafios que se valoran, y con ello se declara pro-
bado un acto de fuersa que justifica una calificacion acertada de
robo. El peligro que entrafia la asercién de que es bastante y
justifica una calificacién acertada de robo la existencia de wun
acto de fwerza, salta a la vista si se tiéne presente, como es me-
nester, que el concepto legal de fuerza es un concepto norma-
tivo y, por ende, que s6lo un acto de fuerza de los enumerados en
el articulo 504 es capaz de dar vida al delito de robo. En la sen-
tencia de 13 de diciembre de 1948 se afirma que todas las sus-
tracciones efectuadas con fuerza en las cosas, sea cualquiera el
lugar en que se realicen, constituyen el robo previsto en el ar-
ticulo 504, a diferencia del hurto que define el articulo 514 con
la nota caracteristica de la falte de toda wiolencia para ejecutar
la sustraccién. También el peligro que encierra esta afirmacion
resulta paladino si no se pierde de vista que no toda wiolencia,
sino tinicamente los actos violentos exhaustivamente determina-
dos en el articulo 504, son capaces de destipificar la figura «de
hurto prevista en el nimero 1.° del articulo 514.

En mas de una ocasién el Tribunal Supremo pretendio buscar
una solucién satisfactoria a estos reparos, nacidos al calor de la
diccion literal de los articulos 500 y §14, ntimero 1.%, recurrien-
do al namero 3.° del articulo 514. La Sentencia de 11 de febrero
de 1955 declara que el parrafo tercero del articulo 514 admite la
compatibilidad de los dafios y el hurto de los objetos proceden-
tes de los mismos, siempre que el articulo 504 deje de atraer las
infracciones a las responsabilidades mas graves del robo (19). De
esta suerte se nos presenta al nimero 3.° del articulo 514 como
una cabeza de puente que, abarcando los dafios causados, enlaza
por un extremo con las sustraccionecs realizadas con fuerza, que
integran el delito de robo, y por ¢l otro, con el hurto propio,
carente de fuerza.

(19) La Sentencia de 23 de abril de 1957 —por sélo citar una resoluci6n
reciente— hace aplicacién concreta de este criterio, y condena de acuerdo con el
nfimero 3 del articulo 514 a los procesados, que habian talado tres nogales para
apoderarse de los mismos.
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Por su parte, la doctrina cientifica ve en este precepto una
figura de «naturaleza hibrida de dafio con utilizacion poste-
riory (20), un delito mixto de dafos y de hurto (21) una figu-
ra sui generis «que tiene algo de andémala concurrencia o comple-
jidad de delito de hurto y dafos» (22). Para Quintano esta ex-
trana forma de hurto que se configura en el niimero 3.° del ar-
ticulo 514 hace posible que el dnimus lucrandi destipifique @ pos-
teriovi el delito de dafios para convertirlo en hurto (23). Pero
aceptado este punto de partida —la existencia de un delito com-
plejo de dafios y hurto—, las consecuencias a que se llega no
satisfacen a nadie, y la razén es clara. La pena para el delito
previsto en el nimero 3.° del articulo 314 ha de determinarse,
atendiendo exclusivamente a la cuantia de los frutos u objetos
sustraidos o utilizados, en virtud .de lo dispuesto en el articu-
lo 515. La cuantia del dafio causado queda absolutamente mar-
ginalizada y resulta de todo punto indiferente. El resultado in-
admisible no se hace esperar. Cuando el dano causado sea de maxi-
ma cuantia y, en cambio, representen una cuantia minima los fru-
tos u objetos de este dafio, éste queda impune y se impone la pena
de acuerdo con la cuantia infima de los frutos u objetos sustrai-
dos. Quintano, para quien, como acabamos de ver, el niumero 3.°
del articulo 514 consagra incluso la rara posibilidad de conver-
tir, a posteriori, el dafio en hurto, advierte, consecuente con su
punto de partida, que «con arreglo a la legalidad vigente, un
dano de maxima cuantia puede soslayarse arteramente en falta
de hurto con sélo utilizar posteriormente el autor una minima
cantidad de lo danadon (24).

Precisamente para obviar esta consecuencia, a todas luces in-
justa, se ha propuesto como solucidn in ewxtremis recurrir a la
regla contenida en el articulo 68 del vigente Céddigo Penal. De
acuerdo con esta propuesta se castigarian los hechos como dafios
cuando ¢stos fueren mas elevados que el hurto, o hien como hur-
to cuando ¢éste superase en cuantia a los dafios causados (25).
Evidentemente no pueden regatearsele méritos a esta ingeniosa
propuesta, porque constituye, en todo caso, un expediente que
en la practica puede ser utilizado psra evitar los resultados in-
justos y sorprendentes a que alude Quintano y que, fuera de
ella, son absolutamente inevitables. Pero no puede callarse que
en buena técnica la soluctdon es incorrecta. El articulo 68, que es

(20) A. Quixtaxno, Compendio ct., 1T p. 331.

(21) J. AxtON Oneca - J. A. Ropricvez MuSoz - J. M.* Ropricurz DeVESa,
Derecho Penal IT (Madrid 1949) p. 350: E. CurrLo CaLon, Derecho Penal cit.
11 p. 773 y F. Puic PeXa, Derecho Penal 1V (Madrid 1955) p. 214,

(22) A. Quxtano, Comentarios al Cddigo Penal II (Madrid 1946) p. 414.

(23)  A. Quinrano, Compendio cit. 11 p. 371.

(24) A. QuintaNo, Compendio cit. 11 p. 331

(25) AxtON OxECa - Ronricuez MuXoz - Ropricuez Devesa, Derecho Pe
nal cit. 11 p. 350.
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una novedad de la Reforma de 1944, regula el concurso aparente
de leyes (26) y, por consiguiente, tiene como presupuesto de
aplicacién la unidad de hecho, por un lado, y la pluralidad de
disposiciones penales, por otro; justamente la situacion inversa
a la que —siempre segun la doctrina dominante— se contempla
en el numero 3.° del articulo 3i4. Como ya sabemos, la doctrina
viene considerando a este precepto como una norma compleja,
en cuanto abarca los dafios y el hurto, y si esto es asi, no cabe
duda de que lo que se da aqui es una wunidad de disposicion penal
y una duplicidad de heches, dafios y hurto, con lo que la posibili-
dad de aplicar la regla del articulo 68 se aleja definitivamente. El
articulo 8 no puede aplicarse a pluralidad de hechos, porque
ello equivaldria a castigar al autor de varios hechos delictivos
inicamente por aquél que tuviese sefalada en la Ley sancion mas
grave, dejando impunes, con notoria injusticia, los otros delitos
cometidos, y esto es lo que sucede en nuestro caso siempre que
se traiga a colacion el articulo 68. Cuando el dafio sea mas ele-
vado se castiga tan sélo el dafio y se deja impune el hurto de los
frutos u objetos de ese dafio; cuando se hurten ¢éstos en una
cuantia superior a la de los daflos causados, se sanciona tnica-
mente el hurto y se dejan sin castigo los dafios. Y esta misma
observacidén ya nos hace ver como con el recurso a la regla del
articulo 68 se echa por tierra el punto de partida de la propia
doctrina dominante, la configuracién del numero 3.° del articu-
lo 514 como un delito complejo. No se alcanza a comprender,
en general, un delito sin pena y, por tanto, tampoco se concibe
un delito complejo sin pena. No tendria sentido un delito com-
plejo que obliga a sancionar, segln los casos, Gnicamente uno
de los hechos que se dice lo integran,

3. Aunque disenado brevemente, no otro es el panorama,
lleno de dificultades, en que se ve obligada a moverse la doctri-
na cuando se enfrenta seriamente con la problematica que en-
trafia el niimero 3.° del articulo 514. Indudablemente solo puede
tomarse posiciéon frente a esa problematica después de hacer un
analisis técnico-juridico del tipo. pero antes conviene recordar
como llego al Codigo el citado precepto. cudl era su fin y cual
ha sido su desventura histérica, de suyo sumamente alecciona-
dora.

El ntimero 3.° del actual articulo 314 fué una de las innova-
ciones incorporadas al articulado del Cddigo Penal por el Decre-
to de 7 de junio de 1850 (27). En relacién con el fin de esta adi-
cién, asegura Vicente y Caravantes que tenia por objeto especial
proteger mis eficazmente la propiedad rural. Se traté de impe-

(26) Cfr. J pEL Rosar, Derecho Penal Espaiol. T (Madrid 1960) p. 143 y
148 ss.
(27) Vid. el articulo 352 del Decreto de 7 de junio de 1830.
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dir, con ella, que el que causaba un dafio y, luego, terminaba
aprovechandose de los frutos o productos de ese dafio. bien sus-
trayéndolos o bien utilizandolos con animo de lucro, se castiga-
se solamente como autor de un dano. «Esto —escribe el comen-
tarista— debia comprenderse en el hurto, pues de lo contrario el
que dababa con el objeto de hurtar y, por consiguiente, quien
al hurto agregaba el daifio, era castigado sdlo como dafador, vy,
en consecuencia, con pena menor que el que hurtaban (28). Cier-
tamente ante esta opinién del comentarista, formulada mediante
una expresion poco feliz y equivoca, preciso seria reconocer que
nuestra norma comienza ya por tener un fin en cierto modo des-
concertante. No se comprende por qué quien al hurto agregaba
el dafio o al dafio agregaba el hurto se castigaba tunicamente
como autor de un daio, porque, en principio, cabe pensar, na-
turalmente, en la posibilidad de admitir un concurso de delitos.
Por su parte, el autorizado comentario de Pacheco nos dice
textualmente : «Los hechos que expresa son actos que caen bajo
la definicié6n general y clasica de este delito (hurto), y que es
bueno cousignar como pertenecientes a él, a fin de que no se
crea que, como dafios, son tan soélo faltas. Son dafios y son hur-
to, cuando hay usurpacién y aprovechamiento de cosas valio-
sas» (29). Para Pacheco, pues, los hechos a que se refiere el nu-
mero 3.° del articulo 314 son hurto, de acuerdo con la definicion
«general y clasican de este delito; pero el legislador creyé con-
weniente dedicarles un precepto especial, a fin de que no se es-
timase que el aprovechamiento de los frutos de un dafio iba sub-
sumido todavia en el tipo de dafios y, por ende, cuando éstos
constituian simple falta, a pesar de que aquéllos tuviesen un gran
valor, no surgia la figura del hurto. «A fin de que no se crea
—advierte Pacheco— que, como dafics, son tan sélo faltasy.
Ahora bien, ninguna duda se planteaba cuando era uno el
agente que causaba el daflo —por cjemplo, levantando el sem-
brado— y otro distinto el que se aprovechaba con animo de lu-
cro de los productos del dafio —sustracciéon de los frutos del
sembrado—. El problema se suscitaba cuando el mismo agente
que perpetrara el dafio acababa por apoderarse, con &nimo de
lucro, de los productos de ese dano. En estos casos solia enten-
derse que ese aprovechamiento posterior caia aun bajo el tipo
det dafio. En consecuencia, al autor se le hacia responsable so-
lamente de la falta de dafios. Como es natural, esta solucion fa-
vorecia la delincuencia, en el sentido de que el autor de un hur-
to podia enmascarar su conducta lucrativa con hechos dafiosos y
obtener, en definitiva, una calificacién mas benigna. A esta hi-
potesis se refiere Vicente y Caravantes con su frase un tanto

(28) J. Vicente Y Caravaxtes, Cédigo Penal Reformado (Madrid 1851)
p. 441.

(20) J. F. Pacurco, Cédigo Penal, concordado y comentado I1II (Madrid
1881) p. 321.
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oscura «el que dafiaba con el objeto de hurtar». Se alude aqui,
como el propio comentarista aclara a continuacion, a los supues-
tos en los que a la comisién de un delito de hurto se hubiesen
agregado posteriormente hechos dafiosos, con lo que se daba
paso a una valoracién mas favorable. «Quien al hurto agregaba
el dafio era castigado sOlo como dafiador, y, en consecuencia,
con pena menor que el que hurtaba». No interesa insistir mis en
el por qué no habian de considerarse las actuaciones como un
concurso delictivo. Importa, sobre todo, destacar el hecho de
que deja constancia el comentarista: quien al hurto agregaba el
dafic era castigado sdlo como dasiador. Frente a esta interpre-
tacion, que conducia a resultados poco equitativos, el legislador
estimé prudente consignar en el propio Cédigo la interpretacion
contraria y establecer que tales conductas no quedaban agotadas
con la simple calificacién de dafos, sino que daban lugar tam-
bién al nacimiento de la figura de hurto, de un hurto que no se
aparta en nada del hurto propio o, para decirlo con Pacheco,
de la definiciéon «general y clasican de este delito. El nimero 3.°
del articulo 514 nacid, asi, como una interpretacion auténtica.
Repetimos el comentario de Pacheco, que no puede ser mas ilu-
minador: «que es bueno comnsignar como pertenecientes a él, a
fin de que no sc¢ crea que, como dafios, son tan soélo faltasy.

Esta finalidad interpretativa se logra, sin contradicciones, en
el Codigo Reformado de 1850. El actual niimero 3.° del articu-
lo 514 aparece inserto en el articulo 437 y al mismo tiempo se
introduce en los articulos relativos a las faltas de dafos —pre-
cisamente aquéllos bajo cuyo tipo podia creerse, que iba subsu-
mido todavia el aprovechamiento posterior de los frutos del
dafio— la siguiente salvedad: lo dispuesto en estos articulos «se
entiende sin perjuicio de lo determinado para su caso en el
437» (30). Por consiguiente venia a establecerse que, respecto a
la falta de dailos se aplicaria el articulo correspondiente, y, sin
perjuicio de esta aplicacién, entraria en juego lo dispuesto en
el articulo 437 respecto a la-sustraccién o utilizacion posterior
de los frutos de esos danos.

En el Cédigo de 1850 la relacidon entre los articulos referen-
tes a las faltas de danos y el precepto del hoy namero 3.° del

(30) Codigo Penal Reformado de 1850, articulos 437 y 492. Art. 437: “Son
reos de hurto: 3.° Los dahadores que sustra’gan o utilicen los frutos u objetos
del dafio causado ,cualquiera que sea su importancia, salvo los casos previs'os
en los articulos 487 y 489, en los numeros 22, 24 y 26 del articulo 493, y ¢n ios
articulos 496 y 4977. Art. 402: “El que por otros medios que los sefialados en
los articulos precedentes, causare dafio en bienes de otro, que no exceda de 10
duros, sera castigado con la multa del tanto al duplo del dafio causado. Lo dis-
puesto en este articulo y en los dos precedentes, se entiende sin perjuicio de
lo determ¥nado en su caso en el 437”.

En principio las salvedades contenidas en el articulo 437 obedecen a que co-
rresponden a figuras de dafios en los que dificilmente puede hablarse de frutos
u objetos de los mismos susceptibles de sustraccién.
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articulo 314 era, pues, clara, y esto era, en definitiva, lo que
habia pretendido el legislador con su innovacién, si hemos de
hacer caso a la opinidén de los comentaristas de aquel cuerpo le-
gal. Pero con la Reforma de 1870 esa relacién se enturbia y
bien puede decirse que comienza para ella una época oscura (31).
En el articulo 617 del Codigo de 1370, que contempla un su-
puesto de falta de dafos, consistente en cortar arboles o bien
talar ramaje o lefa. se consigna un segundo parrafo, que reza
asi: «Si el danador comprendido =n este articulo sustrajere o
utilizare los frutos u objetos del daiio causado y el valor de ¢ste
no excediese de 10 pesetas & 20, siendo semillas alimenticias, fru-
tos o leflas, sufrird la pena de cinco a quince dias de arrestox.
Evidentemente, parece que aqui st que se da cabida a una figura
compleja. que abarca el dafio causado y la sustraccién posterior
de los frutos de ese dano. Estamos ya lejos de aquella salvedad
que figuraba en el articulo 492 del Cddigo de 1830, ¥y que, una
vez sancionado el daflo como tal falta, permitia, en su caso, tam-
bién la aplicacién del vigente numero 3.° del articulo 514, por
lo que se referia a la sustraccidon de los frutos del dafo. Segtn
el articulo 617 del Codigo de 1870, al que cortare arboles en he-
redad ajena, causando dafio que no exceda de 30 pesetas, se le
castiga con la multa del duplo al cuddruplo del dafo causado, y
si éste consistiere en talar ramaje o lefia, la multa se entendera
del tanto al duplo. Pero, segtin el segundo parrafo del mismo
articulo, cuando el autor de esos danos sustrajere o utilizare los
frutos u objetos del dafio y éste no excediese de 10 pesetas, o
de 20, tratandose de semillas alimenticias, frutos o lefas, se le
impone la pena de cinco a quince dias de arresto, con lo que
parece claro que en esta segunda hipdtesis cede la pena sefialada
en el parrafo primero y se aplica tnicamente la pena de cinco a
quince dias de arresto, que, de esta suerte, esta llamada a cubrir
tanto la actuacidén danosa -—corte de arboles o tala de ramaje o
leta— como la sustraccion o utilizacién de los productos del
dafo.

Ahora bien, resulta extremadamente andémalo el camino que
lia seguido el Codigo de 1370 para determinar la pena a imponer
a la conducta prevista en el pirrafo segundo del articulo 617.
puesto que prescinde en absoluto de la cuantia de los frutos sus-

(31) Cédigo Penal de 1870, articulo 530 y 617. Art. 530: " Son reos de
hurto: 3.° Los dafiadores que sustrajeren o utilizaren los frutos u objetos del
dafio causado, salvo los casos prev'stos en los artizulos 606, ntmero 1.°; 607,
nimeros 1.°, 2.° v 3.2: 608, ntimero 1.9; 610, ntimero 1.2; 611, 613, segundo parrafo
del 617 y 618”. Art. 617 : “Los que cortaren Arboles en heredad ajena causando daiio
que no exceda de 50 pesetas, serdn castigados con la multa del duplo al cuadruplo
del dafio causado, y si éste no consistiere en cortar arholes, sino en talar ramas
o lefia, la multa se entenderd del tanto al duplo del dafio causauo. Si el danador
comprendido en este articulp sustrajere o utilizare los frutos u objetos del dafio
causado y el valor de éste no excediere de 10 pesetas, o 20 siendo de semillas ali-
menticias, frutos o lefia, sufrird 1z pena de cinco a quince dias de arresto”.



El hurto de los productos de un dafio 245

traidos y atiende tnicamente al valor del dafio causado. Se ori-
gina, asi, una relacidon extrafisima entre el parrafo segundo del
articulo 617 y el nimero 3.° del 530, corespondiente al mismo
nimero del vigente 514. Cuando se comete una falta de dafios
prevista en un articulo distinto al 617 podrd castigarse como tal
falta y, si la cuantia de los frutos del dafio sustraidos o utiliza-
dos alcanza el limite a que se reflere el nimero 3.° del articu-
lo 330, se aplicard, ademas, este precepto, y si esa cuantia es
inferior se operard una degradaciéon y la sustraccién o utiliza--
cion de los frutos dard lugar a una falta de hurto. Pero cuando
se trate del dano previsto en el articulo 617, de acuerdo con.su
parrafo segundo, siempre que el dafioc no exceda de la cuantia
de 10 6 20 pesetas, que, respectivamente sefala, cualquiera que
sea el valor de los frutos u objetos del dafio sustraidos, proce-
derd aplicar tnicamente la pena de cinco a quince dias. Aunque
la sustraccion de los frutos de los defios previstos en el articu-
lo 617 supere con mucho el limite sefialado en el nimero 3.° del
articulo 530, este precepto no podra entrar en aplicacidn, puesto
que establece que son reos de hurto los dafadores que sustraje-
ren o utilizaren los frutos del dano causado «salvo el caso pre-
visto en el segundo parrafo del articulo 617». El resultado insa-
tisfactorio a que se llega es evidente. La sustracciéon de los pro-
ductos u objetos de un dafio estd sometida a un régimen distin-
to, seglin se trate del dafio previsto en el articulo 617 o bien de
otro dafio cualquiera, aunque la cuantia de esos frutos sea, en
un caso y en el otro, exactamente la misma. Y todavia resulta
mis insatisfactorio, si cabe, el hecho de que la sustraccién de los
frutos de los dafios contemplados en el articulo 617 se somete a
un régimen absolutamente distinto, aun tratindose de idénticos
frutos y siendo su cuantia la misma, segin el valor del dafio
causado, exceda o no de 10 & 20 pesetas, respectivamente. Si el
dafio causado no excede de esas cantidades habra de aplicarse
tinicamente el parrafo segundo del articulo 617; pero si el dafo
causado sobrepasa esas cantidades, aunque se trate de la sus-
traccién de los mismos frutos, entrard én aplicacion el articu-
lo 530, niumero 3.° o, en su caso, el articulo correspondiente de
la falta de hurto. _

Por otra parte, la salvedad contenida en el ntimero 3.° del ar-
ticulo 330 niega expresamente el caracter de hurto a la utiliza-
cién o sustraccidén de los frutos de un dafo, cuando éste sea uno
de los previstos en el articulo 617. A tenor de esa salvedad no
son reos de hurto los dafladores que sustrajeren o utilizaren los
frutos del dafio, cuando éste sea uno de los contemplados en el
articulo 617. De este modo, hechos ontolégicamente idénticos,
que consisten en la sustraccién de los frutos de un dafio, mere-
cen, por parte del Cdédigo, una consideracion técnica diversa. En
un caso se configuran técnicamente como hurto v, en otro, no
como hurto, sino como dafios.
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Ha desaparecido, pues, la compatibilidad entre los articulos
de las faltas de dafios y e! precepto del vigente ntmero 3.° del
articulo 314, que se comsagraba en el Codigo Reformado de
1850, mediante la expresion antes recordada «se entiende sin per-
juicio, etc.y. En el Cddigo de 1870 2l numero 3.° del articulo 530
y el parrafo segundo del articulo 617 se excluyen mutuamente,
en virtud de la salvedad coutenida en el primero; pero como
unos mismos hechos pueden caer indistintamente bajo uno u
otro precepto —asi, por ejemplo, la utilizacidén o sustraccion de
los frutos de un dafio que no exceda, respectivamente, de 10 0
20 pesetas, en cuantia superior a la indicada en el ntmero 3.°
del articulo 330—, la doctrina hubo de preguntarse cuil es la
diferencia entre las figuras delictivas disefiadas en cada uno de
los dos preceptos. La jurisprudencia ha respondido reiterada-
mente de la siguiente manera: I.a circunstancia diferencial en-
tre el delito de hurto y la falta de dafios se determina por la in-
tencion del reo, segiin sea la de apropiacion y lucro, o la de in-
ferir un perjuicio, aunque después de haberlo causado y sin pro-
pdsito preexistente utilice los efectos de su accién punible (32):
no existe antinomia entre lo dispuesio en los articulos 530 y 617
del Coédigo Penal Reformado, porque el ultimo precepto se re-
flere al caso en que el fin de la accién fuere causar un dafio y
cuando con ocasion de éste sustrae ¢ utiliza después el dafiador
los frutos o lefias ohjeto de aquél, siendo esto accidental y se-
cundario, mientras que en el parrafo tercero del articulo. 530 lo
principal del hecho es el lucro y lo accesorio el dafio, en cuyo
caso, exista o no éste, se comete ol delito de hurto (33); para
poder determinar si la sustraccién de lefias de ajena pertenencia
constituye el delito de hurto o la falta de dano con aprovecha-
miento de los efectos de aquél, hay que atenerse a la intencién
y fines del agente. constituyendo d-cho delito cuando el mévil
de la voluntad fué el lucro, v la falta del articulo 617, si el es-
timulo determinante de aquélla fué el mero propdsito de causar
el dano, aunque después concurra el aprovechamiento de sus
efectos como accidente del hecho principal ya consumado (34).

Este criterio diferencial propugnado por la jurisprudencia se
acepté sin mayores inconvenientes y comnstituye desde hace amos
moneda corriente (335). Sin embargo, el criterio es, en cierto
modo, artificioso. Es exacto, si se quiere, que la intencién del
agente marca una separacion tajante entre el delito de hurto y
las actuaciones dafiosas descritas en el primer parrafo del ar-
ticulo 617 del Cddigo Penal de 1870. Intencidén de lucro aili:
propdsito de inferir un dafio a hienes patrimoniales ajenos en

—_—

(32) Sentencia de 10 de diciembre de 1890,

(33) Sentencia de 15 de octubre de 1898.

(34) Sentencia de 11 de febrero de 18¢o.

(35) Cir. D. Tercer CarraLero, Las faltas (Barcelona 1956) p. 305 ss.
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el ualtimo supuesto. Pero las cosas cambian cuando, una vez
cansado —ya consumado, como subraya la propia jurispruden-
cla— el dafo, el agente se aprovecha posteriormente de los fru-
tos de ese dano. Entonces, contemplando concretamente esta se-
gunda actuacion, no vale decir que en un caso la intencién es
de lucro, y en otro, lo que existe es un aninmius nocendi, porque
el que, una vez que ha causado la falta de dafos, dando satisfac-
cién externa a su exclusivo propésito de inferir un perjuicio,
sustrae o utiliza los frutos del dafio, estd actuando, en este se-
gundo momento, con un aenimus lucrandi, exactamente igual al
que informa el hurto previsto en el nimero 3.° del articulo 530.
No vale decir que el animo de lucro que preside la conducta con-
templada en el segundo parrafo del articulo 617 es, en todo
caso, un accidente de las actuaciones danosas diseitadas en el
parrafo primero del mismo articulo. Sera un accidente, pero no
puede negarse que es también un hecho distinto y posterior, cu-
hierto por un elemento subjetivo dizverso, y que, en el plano
ofensivo, puede superar con mucho a la propia falta de dafnos.
Asi, por ejemplo, cuando el dafio no exceda de 10 6 20 pesetas
v la sustraccion de los frutos se eleve muy por encima de esa
cifra. Pero es que, ademas, queda sin explicar cémo es posible
que la utilizacidén o sustraccidn de los mismos frutos en idéntica
cuantia constituya hurto, a tenor del propio parrafo segundo
del articulo 617, cuando el dafio causado se valore en mas de
10 6 20 pesetas. En uno y otro caso, exceda o no el dafio cau-
sado de esas cantidades, se trata de una misma accién que recae
sobre un mismo objeto material de idéntico valor. ;Cémo es
posible decir que en un caso es dafio, porque el animo de lucro
es accidental, y en el otro decir que es hurto, siendo asi que si
el 4nimo de lucro es accidental en el primer caso habra de serlo
exactamente igual en el segundo? Tanto en un supuesto como
en el otro, se ha hecho exactamente lo mismo ; primero se causo
un dafo.y luego se han aprovechado sus frutos.

Todavia podria pensarse, como ultimo recurso, que la sus-
traccion o utilizacién que se contemplan en el parrafo segundo
del articulo 617 del Codigo de 1870, se lleva a cabo con animus
nocendi. Pero claro estd este criterio, que permitiria distinguir
las conductas previstas en el parrafo segundo del articulo 617 ¥y
en el nimero 3.° del articulo 530, es aim mucho mas artificioso
y con buen sentido ni la jurisprudencia ni la doctrina cientifica
lo shan mentado siquiera. Resultaria contradictorio referir un
anunus nocendi no a una conducta de destruccién, sino de sus-
traccion, no a una conducta de inutilizacién de la cosa, sino
precisamente de wtiizacion, La jurisprudencia ha declarado re-
petidante que «el propdsito de lucro se deduce naturalmen-
te de toda sustraccion de cosa mueble ajenan (36), y que «en la

(36) Asi, entre otras, la Sentencia de 22 de marzo de 1902.
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palabra sustraccion estan comprendidos todos los requisitos del
delito de hurto» (37). De esta suerte, cuanda en el parrafo se-
gundo del citado articulo 617 se describe una conducta de sus-
traccién o utilizacion de los frutos u objetos de un dafio, se esta
implicando la existencia de un animo de lucro (338).

He aqui la situaciéon radicalmente distinta a la del Cédigo
Reformado de 1850 que cre¢ el legislador de 18y0. Esta situa-
cién intrincada se mantiene, fundamentalmente, en el Coédigo
de 1928 (39) y en el de 1932 (40), y pasa, en lineas generales, al
vigente, si bien es preciso poner de relieve que la Reforma de
1044, al redactar el numero 3.° del articulo 3514, omiti6 la sal-
vedad que hacian los cuerpos legales anteriores y, de este modo,
no niega a la conducta contemplada en el segundo parrafo del
articulo 508 el caracter de hurto, con lo que, aunque continta
disponiendo para ella un tratamiento distinto al que reserva a
las faltas de hurto, deja en libertad al intérprete para poder man-
tener que, en puridad, se trata de un auténtico hurto. Por lo
demas, la relacién entre los vigentes articulos 514, niumero 3.°, v
598, ofrece a la doctrina las mismas insatisfacciones que origi-
naba la relaciéon entre los articulos 330, ntimero 3.°, y 617 del
Codigo de 1870.

4. Conocidos el fin a que tendia la norma en el Cédigo

(37) Sentencia de 31 de diciembre de 1912.

(38) Aunque el Cédigo habla de sustraccién o wutilizacidn, no se consagra
ninguna modalidad de hurto de uso. No se contempla en los preceptos que ve-
nimos estudiando ninguna de las dos hipétesis que pueden estar a la base de un
hurto de uso y cuya posibilidad de ser reconducidas al concepto legal de hurto
estudié con singular tacto J. M.* RopricUez Devesa, Hurfo cit. p. 149 ss.

No se contempla aqui ni el supuesto del que posee concesién del propietario
para hacer un uso determinado de la cosa y realiza un uso distinto, ni tampoco
el del que sustrae la cosa con el propésito de devolverla una vez que ha hecho de
ella el uso que se habia propuesto. En realidad. tanto en los articulos 530, ntm. 3 ¥
617 del Cédigo de 1870 como en los correspondientes 514, niim 3 v 598, con la ex-
pres.on utilizacion se alude inicamente al destino que el agente da a la cosa una
vez que la ha introducido ya -ficticamente en su patrimon’o, y, por tanto, la uti-
lizacion de que habla el Cédigo presupone un hurto normal En la Sentencia de
26 de marzo de 1877, por ejemplo, se dice: “Si el procesado, al cortar unas uvas
para llevdrselas v utilizarlas, no tuvo el propésito de hacer dafio a la vifia ni
le hizo dafio alguno, no es aplicable este articulo (617 del Cédigo de 1870), sino
que cometié delito de hurto™.

(39) Cédigo Penal de 1928, articulos 703 y 838. Articulo 703: “Son reos
de hurto los que con a4n‘mo de lucro y sin violencia ni intimidacion en las per-
sonas ni fuerza en las cosas: 6.° Sustraen o utilizan los frutos u objetos del
dafio que causaron, salvo si los mismos hechos estuvieren castigados como fal-
tas en este mismo Cédigo”. Articulo 838: “Los que en heredad ajena cortaren
arboles, legumbres o siembras nacidas, causando dafios que no excedan de 200
pesetas, seran castigados con la multa del duplo al cuidruplo, y si éste no con-
sistiere en cortar arboles, s’no en talar ramajes o lefia, la multa seri del tanto
al duplo del dafio causado. Si el dafiador comprendido en este articulo sustra-
jese o utilizase los frutos u ohjetos del dafio causado, y el valor de éste no ex-
cediese de 100 pesetas, sufrird la pena de arresto de diez dias a dos meses.”

(40) Cédigo Penal de 1932, articulos 503 y 502.
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de 1830 y su desventura historica, que empez6 en el 1870, con-
viene tantear ahora los resultados a que conduciria ‘un analisis
técnico-juridico del tipo, aunque, por supuesto, no podamos ex-
planar aqui nada mas que un analisis puramente esquematico.

Recordamos que el tipo aparece delineado en el vigeate Co-
digo penal de la siguiente manera: «Son reos de hurto los da-
fiadores que sustrajeren o utilizaren los frutos u objetos del
dano causado, en la cuantia sefialada en este Capitulon.

Es sabido que el punto de partida para la reconstruccion del
tipo legal viene dado por el verbo empleado, puesto que es &l
el que indica la conducta que integra el delito (41). En nuestro
caso el nuacleo del tipo estd representado por los verbos sustraer
o wnbilizar. En consecuencia, la conducta que aparece penada en
el namero 3.° del articulo 314 es la sustraccidn o wutilizacién de
los frutos u objetos del dafo causado. Sélo esto, porque al tipo
no pertenece en absoluto la causaciéon de un dafo. La causacién
de un dafio es tnicamente aqui presupuesto de la conducta tipi-
ca, y esto porque el objeto material sobre el que incide la con-
ducta tipica es precisamente el fruto o producto de un dafio, de
suerte que la existencia del objeto material presupone a la fuerza
la previa causacion de un dano. Pero la causacion de ese dafio
queda fuera del tipo. El tipo describe dnicamente una conducta
consistente en sustraer o wutilisar. Ahora bien, como circunscribe
el objeto material de esa accidén a los frutos de un dafio, alude
naturalmente a un dajio causado, justamente asi en pretérito. Es
decir, la conducta penada en el ntimero 3.° del articulo 314 co-
mienza alli donde hay ya un dafio censumado (42).

(41) Cir. F. Griseiext, Diritto Penale Italiano 11 (Milano 1952) p. 148. Ul-
timamente insiste sobre ello de un modo sugestivo, J. OrRTEGo CosTaLEs, Ensavo
sobre la parte especial del Derdcho Penal (I.a Laguna 1959) p. 43 ss.

(42) La jurisprudencia destacs, ya ‘en el siglo pasado, que presupuesto de
aplicacién de este precepto es la previa causacidén de un dafio, en el sentido
legal y técnico de la palabra. Cfr. J. Avrvarez Cip y T. Arvarez Cip, Ef
Cédigo Penal de 1870 11 (Cérdoba 19008) p. 583. Por su parte, los comentar stas
del Codigo de 1870 abundan en el mismo criterio. Por todos, A. Gro1zarp, Cddi-
go Penal cit. VI p. 289: “En la introduccién del presente titulo hicimos notar
la diferencia que caracteriza a los delitos de robo, hurto y defraudacién y estaia
respecto a los dafios contra la propiedad El fin de aquellos es el lucro; estos
otros, por regla general, son productos de odios ¢ de venganzas. Fjecutado el
daiio, pueden suceder dos cosas: que el reo tome, se apodere, sustraiga o utilice los
frutos u objetos del mismo, o que no se lucre con ellos. En el primer caso, la valla
que los separa desaparece, y se transforma el dafio en hurto. En el segundo, el
delito de dafios queda subsistente con sus prop'os caracteres”. GROIZARD parte,
pues, de la previa ejecucién del dafio, y reconoce a este precepto la extrafia vir-
tualidad que tambén le¢ reconoce actualmente QuinTano: I3 conversién del
dafio ya elecutado en hurto, por la aparicién posterior del A&n'mo de lucro.

Ya conocemos los resultados injustos a que puede llevar el reconocimients
de semejante virtualidad. Por lo demads, admitirla supone recaer fatalmente
en el dmbito de una s‘empre rechazable culpabilidad subscquens. Si el daio
causado se convierte, por la aparicién posterior de un animo de lucro, en hurto,
es claro que la previa conducta dafiosa, informada por el clemento subjetivo
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Sujeto activo de este delito no pueden ser mis que los auto.
res de un dafio. Se trata de una figura penal con destinatario
fijo. L.a expresion «los que» con que se inician los tipos dibuja-
dos en los nimeros 1.° y 2.° del articulo 514, se sustituye por
otra mucho mas restringida, como le es la de «los danadores».
Estamos ante un &jemplo claro de aquellos delitos propios, en
fos que la cualidad que hace posible ser sujeto activo se adquie-
re ppor una conducta precedente, que, se resuelve en una particu-
lar posicion del agente (43), y en nuestro caso, de modo mas
concreto, por una conducta precedente punible. La relacion que
caracteriza al posible sujeto activo deriva aqui de un delito pre-
cedente, que de nuevo juega, también bajo esta perspectiva,
como presupuesto del segundo delito. Grispigni recuerda, por
eJemplo que el delito de f110a previsto en el Codigo italiano de
la Circulacion solo puede ser cometido por quien haya previa-
mente realizado un atropello automovilistico (44). Lo mismo suce-
de con el delito previsto en el articulo 5 de la Ley eﬁpaﬁola de 9
de mayo de 1930, que solo puede ser cometido por el propio con-
ductor que causé la victima.

Por daltimo, la penalidad aparece determinada en referencia
exclusiva con la cuantia de los frutos sustraidos, abstraccion he-
cha del dafio causado. Como en la fijacidon de la pena rige, a la
par que otros, el fundamental principio de adecuacién al
acfo (435), el hecho de que el Codigo la determine, en nuestro
caso, atendiendo exclusivamente a 'a conducta de sustraccion y
prescinda en absoluto de la conducta dafiosa, es un indicio mas,
y concluyente, de que el dafio causado no pertenece al tipo con-
figurado en el nimero 3.° del articulo 314.

A la hora de recoger los resultados a que conduce una ex-
ploracion técnica del tipo, siquiera sea somera, pueden sentarse
las siguientes conclusiones:

a)y Al tipo no pertenece la causacion de un datio.

&) En el tipo se contempla (nicamente una conducta lucra-
tiva de sustraccion.

¢) El objeto de la accién estd constituido por los frutos u
objetos de un dano ya causado.

d) Sélo pueden ser sujetos activos los propios autores del
dafio causado (46).

propio del delito de dafos, s6lo a posteriori aparece cublerta por la culpabilidad
propia del delito de hurto. Para incidir en el recinto de una criticable culpabi-
lidad subsequens tanto da que en principio no haya existido culpabilidad alguna
como que haya existido una culpabilidad distinta.

(43) Cir. F. Griseing, Diritto Penale cit. 11 p. 216.

(44) F. Guispini, Diritto Penale cit. 11 p. 217.

(45) Cfir. J. beL Rosar, Derecho Penal cit. 11 p. 171.

(46) En principio, un analis’s técn'co de la falta prevista en el segundo
parrafo del articulo 398 conduce a idénticos resultados. Tambhién aqui se trata
Unicamente de una condu~ta lucrativa de sustraccidén, que incide sobre un objeto
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Pero a la vista de estos resultados, cabe asegurar que el tipo
descrito en el nimero 3.° del articulo 314 es perfectamente re-
conducible al tipo del hurto propio, que se estampa en el nime-
ro 1.° del mismo articulo. Las unicas notas especificas del pri-
mer tipo, respecto al segundo, son el sujeto activo y el objeto
de la accion, que aparecen recortados en el numero 3.° del ar-
ticulo 514. Ahora bien, no es tarea demasiado dificil poner de
relieve como ambas notas no son suficientes para dotar de auto-
mia al tipo del namero 3.° del citado articulo. «l.os daiiadoresn,
que se sefialan como los unicos posibles sujetos activos, se com-
prenden comodamente en «los que», es decir, en la expresion
que confiere al hurto del niimero 1.° del articulo 514 la condicién
de delito sin destinatario fijo. Y los frutos u objetos de un daiio
causado son cosas mucbles ajenas, con lo que también el objeto
de la accién del numero 3.° se comprende sin esfuerzo en el ob-
jeto material del hurto propio. '

De este modo resulta que el namero 3.° del articulo 314 no
crea ninguna figura mixta, compleja, sui generis o andmala. No
es definidor de ninguna figura nueva, sino que repite la figura
disenada en el nimero 1.° del mismo articulo, definidor del hurto
propio. Podrd parecer extrafio que siendo asi ocupe su lugar en
el Codigo. Pero la interpretacion historica nos indica que llegé
a la Ley punitiva por obra del Decreto de 7 de junio de 1830,
como una interpretaciéon auténtica, que el legislador estimé
oportuno sentar para acahar con unas dudas y un entendimiento
vicioso que habla surgido en un determinado momento historico.
Por eso, de acuerdo con el nimera 3.° del articulo 514 se res-
ponde exclusivamente por el hurto de los frutos u objetos del
dafio, por un hurto que no se aparta en nada de la «definicién
general y clasican, en el decir de Pacheco, o sea de la del hurto
propio; pero no por el dafio, que habrd de enjuiciarse a tenor
de los preceptos que el Cédigo dedica a los dafios. Se da paso,
asi, a la concurrencia del tipo de dafios con el tipo de hurto (47).

Cuando la jurisprudencia en alguna Sentencia reciente, como
la antes citada de 11 de febrero de 1955, pretende atribuir al tipo
del niamero 3.° del articulo 514 una funcién propia, al decir que
esta norma permite la compatibilidad de los dafos y el hurto de
los objetos procedentes de los mismos, siempre que el articu-
lo 504 deje de atraer las infracciones a las responsabilidades mas

material constituido por los frutos u objetos de un dafio causado, y que ha de
realizar precisamente el autor del dafio. La gran anomalia surge a la hora
de fijar la pena, puesto que el legislador rompe en cierto modo, con el principio
antes recordado de la adecuacién al acto, y en vez de determinar la pena con
vistas a los frutos sustraidos, la determina con vistas al dafio causado, con lo
que se da origen a una figura extrafia que puede prestarse a soluciones auténti-
cas desconcertantes.

(47) Con razén advierte A. Quintano RrvorLks, Compendio cit. 11
p. 331 que este preceppto “en técnica correcta debiera dar lugar a la concu-
rrencia de ambos tipos”.
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graves del robo, no consigue en absoiuto su objetivo, porque
pierde de vista que todos los dafios causados para lograr el
apoderamiento de una cosa que no sean subsumibles en el ar-
ticulo 504, son perfectamente compatibles con el hurto propio,
definido en el numero 1 del articmo 314. De suerte que, por
ejemplo, cuando, como en el supuesto enjuiciado en la Senten-
cia de 23 de abril de 19357, los culpables talan previamente tres
nogales para apoderarse de ellos, no es preciso, como hace en este
caso el Iribunal Supremo, recurrir al nimero 3.° del articulo 314,
porque los hechos son subsumibles en el numero 1 de ese articu-
lo, como reconocié reiteradamente, bajo la vigencia de los dis-
tintos Codigos, el propio Tribunal Supremo (48). Y es que no
cabe hablar de delito de dafios, aunque naturalisticamente se pro-
duzcan menoscabos, cuando la conducta del agente va enfilada
toda ella por el animo de lucro y aquellos menoscabos o dete-
rioros estan en funcién del apoderamiento de la cosa. En estos
supuestos estamos ante lo que la doctrina italiana viene denomi-
nando «antefatto punibile», en cuanto se trata de una actnacion
que se concreta en actos idoneos, dirigidos de un modo inequivoco
a la comision del delito, pero que no son todavia la realizacién
de la conducta tipica (49). Por ejemplo, en el caso de la tala
de arboles previa se trata de una actividad eventual anterior que
va dirigida a la creacion de un presupuesto del delito como lo
es, en este caso, el objeto de la accién tipico, cosa transportable,
0 sea, la conversion del objeto material en cosa susceptible de
ser separada facticamente de un patrimonio e introducida en otro.
Pero toda actividad que se presenta de esta suerte no puede ser
valorada juridicopenalmente en si ccmo actuacion dafiosa, sino
en funcion de la conducta tipica a la que iba a dar paso, incluso
con independencia de si esta conducta completd o no su peri-
plo (50). El Tribunal Supremo tiene declarado repetidamente que

(48) La Sentencia de 3 de noviembre de 1915 cal ficé como hurto previsto
en el art'culo 330 ,nam. 1, del Cédigo de 1870 el hecho de cortar, para apoderar-
se de ellos, unos pinos. La de 3 de noviembre de 1931 considerd la sustraccion de
pinos, que habian sido cortados o arrancados por el sustractor para alcanzar su
apoderamiento, como delito de hurto tipificado en el articulo 703, ném. 1, del
Codigo de 1928. La Sentencia de 27 de junio de 1047 encuadra, el apodera-
miento de unos éarboles, que previamente habian s'do talados, en el ntm. 1 del
articulo 514 del vigente Cédigo.

(49) Cir. A. DALL'ORa, Condotta omissiva ¢ condot.a permancnic nella
teoria generale de reato (Milano 1950) p. 190 s.

(50) Ya F. CarraRra, Programa cit. VI p. 523 s, insistia en que “el dafio
que en este lugar significa no cualquier perjuicio, sino solamente toda destric-
cién o degradacion de la propiedad real, es preciso que haya sido un fin en si
mismo. Si se le realiza con fin de tucro, serd medio del hurto, podra cualificarlo,
pero no eximirlo de este titulo”. En nuestra doctrina este punto aparece acerta-
damente destacado en la monografia de J. M.* Ronricuez Devesa, EI Hurto
Propio cit. p. 131, en donde se advierte: “El que los dafos causados para_ se-
parar de un inmueble una cosa que a él estd unida en calidad de pertenencia o
parte integrante, hayan de valuarse aparte dando lugar a un concurso, es cuestién
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no puede hablarse de delito o falta de danos, alli donde se causan
deterioros o menoscabos con el proposito de sustraer. En estos
casos si el dafio causado para lograr el apoderamiento es subsu-
mible en el articulo 304, estamos, a no dudarlo, ante un robo
con fuerza en las cosas, y cuando no lo es, estamos pura y sim-
plemeunte, también a no dudarlo, ante un hurto propio. De sin-
gular importancia, entre otras muchas, la Sentencia de 21 de di-
cembre de 1895 que dice que la sancién del articulo de la falta
de danios no es aplicable al que con ¢l propodsito de sustraer causa
un dafio, por lo cual, el hecho de haber sido sorprendido el pro-
cesado cortando lefia en un monte publico, sin autorizacion al-
guna y con fines de lucro, constituye evidentemente el delito de
hurto frustado. En la misma linea habia declarado ya la Senten-
cia de 26 de noviembre de 1889 que no es aplicable el articulo de
la falta de dafios al que sin intencidén especial de causar dafo, lo
produce con el fin concreto de apoderarse de cosa ajena con
animo de lucro, porque este hecho as: realizado se halla definido
como delito de hurto en el articulo 330, namero 1.° hoy 514, na-
mero 1.°, es decir, como hurto propio (351).

5. En definitiva, como conclusiéon de lege ferenda, parece
obligado pronunciarse por la necesidad de suprimir en una futu-
ra reforma tanto el parrafo segundo del articulo 398 como el
numero 3.° de 514. La doctrina apunté ya la condicion superflua
del primer precepto. Teruel Carralero afirma que el parrafo se-
gundo del articulo 398 es superfluo «pues si se sustrae o aprove-
cha lo cortado, arrancado o talado, el animo de lucro hace que
la falta.sea de hurto aunque no existiese el parrafo, que solo sir-
ve para plantear el problema de si el comprendido en este parrafo
cometido por el que hubiese sido condenado por el delito de

que se desarrolla en un plano distinto, ya que las premisas para resolverla pro-
ceden del campo de la accién. Remitiendo este problema a aquel lugar, bastenos
aqui sentar que no pueden ser objeto de una estimaciéon independiente, sino que
estan absorbidos por el hurto”, Y en la p. 160 s. de la misma monografia se
vuelve a insistir sobre la cuestién: " Asi serd hurto y no robo la sustraccidén de
Ia rueda de repuesto de un coche cortando las correas que la sujetan. E igual
habra de ser la calificacién de !la de un arbol que previamsnte ha de ser de-
rribado y, en general, el apoderamiento de cosas inmuebles por naturaleza cue
precisan ser movilizadas para que la sustraccién pueda verificarse; precisamente
por ello no son de apreciar los dafios que para lograr tal movilizacién se causen,
pues van embebidos en la propia accion”.

(31) Tampoco puede decirse que la funcién propia y auténoma del nim. 3
del articulo 514 sea la de cubrir aquellos supuestos en los que, a la par de la
conducta lucrat'va, surge contemporancamente una conducta dafiosa informada
por su correspondiente animus noccudi, porque en estos supuestos no se hurta
fruto alguno de ningtin daiio causado, sino que con ocasion del hurto se causan
daitos. En estos casos se produce lisa y llanamente un concurso de del'tos, como
estimb acertadamente, por ejemplo, la Sentenc'a de 31 de noviembre de 103t
que enjuic’a un caso en el que, con ocasién de lograr el apoderamiento de unos
p'nos, se causaron dafics en la finca. El Tribunal Supremo entendié que existia
hurto propio y aprecié ,al mismo tiempo, la existencia de una falta de daiios,
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robo, hurto o estafa o por dos faltas de hurto ha de castigarse
como delito, por s2r el cercero, o no llegard nunca a ser.o mientras
el dafio no pase de 500 pesetas, aunque la accién se repita muchas
veces, inclindndonos a la afirmacion de la existencia de delito, la
naturaleza del hecho idéntica a la del ntmero 1.° del articu-
lo 537» (52). En el mismo sentido ha dicho Quintano que el pa-
rrafo segundo del articulo 598 «pudiera haberse ahorrado, visto
que la utilizacién lucrativa de los productos de los dailos integran
siempre hurto, de acuerdo con el numero 3.¢ del articulo 514» (53).
No s6lo en cuanto implica una repeticion, puesto que la sustrac-
cion de los frutos de un dano da lugar, en todo caso, a un delito
o a una faita de hurto, segun la cuantia de los frutos sustraidos,
sino también en cuanto representa una figura verdaderamente ano-
mala, como ya hemos visto, por la forma en gue aparece de-
terminada su sancion, es preciso estimar oportuno el que sea ra-
diada del Cédigo.

El caracter superfluo del nimero 3.° del articulo 514 no fué
apuntado con tanta claridad por la doctrina, si bien Quintano
ha dicho de este precepto que es, en verdad, «un exceso de vir-
tuosismo juridico, cuya necesidad es bien problematican y que
si siempre hubiese que hacer salvedades como la que, a su jui-
cio, encierra, «se multiplicaria inutilmente el volumen de los
Cédigos» (54). A la luz de cuanto dejamos expuesto creemos
que también el nimero 3.2 del articulo 314, que ha nacido como
una interpretacion auténtica destinada a desechar unas dudas
concretas, surgidas en un determinado momento histérico, y que
ha llegado al Codigo de 1944, por peso de la inercia, es un pre-
cepto claramente superfluo. En cuanto entrafia una repeticion
del hurto propio del ndmero 1.° del articulo 514 no solo va en
contra del principio de economia legislativa que debe presidir a
todo Codigo, sino que cobija el innegable peligro de despistar
y crear problemas innecesarios a la doctrina tanto jurispruden-
cial como cientifica. La doctrina parte, naturalmente, de la pre-
misa logica de que una duplicidad de tipos revela una diferencia
y, en consecuencia, se lanza fatalmente a la basqueda de esa
diferencia, de suerte que el propio legislador la coloca en el
trance de .correr el riesgo de terminar viendo una figura «sui
generisy alli donde no la hay.

(52) D. TrrueL CaRRALER0, Las Faltas cit. p. 304.
(53) A. Quintano RrporLis, Comentarios cit. 1T p. 538.
(54) A. Quintano RipoLLEs, Comentarios cit. 11 p. 414.



