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DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO Y EL ORDEN SOCIOECONÓMICO

		

	
		
			LECCIÓN I

			
CUESTIONES GENERALES DE LOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO Y EL ORDEN SOCIOECONÓMICO

			
1. INTRODUCCIÓN

			El Título XIII, del Libro Segundo del Código penal lleva el encabezado «Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico», arts. 234 a 304 CP. Se trata de un grupo de delitos muy numeroso y heterogéneo que presenta una gran significación teórica y enorme trascendencia práctica, pues estadísticamente son los que proporcionan el número más elevado de condenas, sobre todo los delitos patrimoniales y, dentro de éstos, singularmente el hurto, el robo con fuerza en las cosas y el robo y hurto de uso de vehículos a motor. Se calcula que más del 60 por 100 de los procedimientos incoados en España por delito lo fueron por delitos de este Título.

			La rúbrica del Título XIII, reza de «Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico». Se diferencian, pues, dos ideas: patrimonio y orden socioeconómico. De forma muy general, se puede decir que los delitos contra el patrimonio protegen intereses de carácter individual, personal, mientras que los delitos contra el orden socioeconómico tutelan intereses supraindividuales o colectivos. El criterio de distinción parece reposar, pues, sobre el carácter individual o supraindividual del bien jurídico, lo que va a incidir directamente sobre la cuestión del consentimiento. Si se trata de protección de intereses individuales, el consentimiento será eficaz. Si se trata de un interés colectivo, general o supraindividual, el consentimiento no puede ser relevante. De esta manera, el consentimiento se puede constituir en un criterio determinante de en qué campo nos encontramos.

			Se ha intentado diferenciar ambos grupos de delitos utilizando un criterio formal. Así, el Capítulo X del Título XIII, del Libro Segundo, contiene una serie de disposiciones comunes a los capítulos anteriores, para, a continuación, seguir describiendo conductas delictivas dentro del mismo Título. Parece como si el legislador pretendiese establecer una línea divisoria entre los delitos contra el patrimonio, que estarían situados dentro de los primeros nueve capítulos del Título XIII, y los delitos contra el orden socioeconómico que se ubicarían tras este Capítulo X. Tal idea se refuerza por el hecho de que en el art. 268 CP, inmerso dentro del citado Capítulo X, se dispone que están exentos de pena una serie de personas «por los delitos patrimoniales que se causaren entre sí». Quedarían integrados dentro de los delitos contra el patrimonio el hurto, el robo, la extorsión, el robo y el hurto de uso de vehículos, la usurpación, la estafa, la apropiación indebida, las defraudaciones de fluido eléctrico, las insolvencias punibles, la alteración de precios en concursos y subastas públicas y los daños. A partir del Capítulo XI se expondrían los delitos contra el orden socioeconómico, es decir, los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, los relativos al mercado y los consumidores, la sustracción de cosa propia a su utilidad social o cultural, los delitos societarios y la receptación y blanqueo de dinero.

			Pese a lo señalado, no sería correcta la distinción, al incluir la alteración de precios en subastas y concursos públicos en los delitos contra el patrimonio cuando tienen un inequívoco sentido socioeconómico. Del mismo modo, los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial del Capítulo XI parece que poseen un sentido de protección del patrimonio individual. Por otra parte, también fuera del Título XIII encontramos delitos de carácter económico, como pueden ser los delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad Social, o, en las leyes especiales, los delitos de contrabando y los delitos monetarios o delitos de carácter «social», como los delitos contra los derechos de los trabajadores (regulados en el Título XV).

			
2. CONCEPTO DE PATRIMONIO

			A) CUESTIONES GENERALES


			Con la inclusión de la referencia a los delitos contra el patrimonio, se superó la vieja referencia a los «delitos contra la propiedad», la cual, se estima, no puede constituirse en el bien jurídico generalmente protegido, al menos, por dos motivos:

			a) De aceptarse que éste es el bien jurídico protegido, la propiedad, se daría la paradoja de que el propietario de una cosa pudiese cometer un delito contra la propiedad, al apropiarse de la misma que tuviese otro legítimamente en posesión. Eso es lo que ocurriría con la figura delictiva del artículo 236 CP, la cual sanciona al dueño de una cosa que la sustrajere a otra persona que la tuviese en virtud de un título legítimo. Asimismo, el artículo 289 CP tipifica el daño realizado por el propietario sobre cosa propia, siempre que ésta sea de utilidad social o cultural etc. Podría, pues, darse la circunstancia insólita de que el propietario fuese al mismo tiempo el sujeto activo y pasivo del delito.

			b) En determinados delitos de los que se analizan aquí, no se protege sólo la propiedad, sino otro tipo de derechos reales como puede ser el derecho de crédito de los acreedores (por ejemplo, en el caso, de la frustración de la ejecución, Cap. VII, arts. 257 ss., o las insolvencias punibles; Cap. VII bis, arts. 259 ss.).

			Pese a todo, la propiedad puede entenderse como el bien jurídico protegido en alguna de las concretas figuras delictivas del Título y, en concreto, en los delitos de hurto, robo y apropiación indebida. El patrimonio, a salvo de las precisiones que veremos a continuación, se constituirá en bien jurídico protegido en la estafa. En todo caso, la propiedad sería un bien jurídico patrimonial y, por consiguiente, afecto a las características del concepto de patrimonio que se emplee.

			B) CONCEPTOS DE PATRIMONIO


			Para definir el patrimonio se suelen diferenciar cuatro concepciones distintas, cada una de ellas con unas consecuencias determinadas: jurídica, económica, mixta o jurídico-económica y personal-funcional.

			B.1. Concepción jurídica


			El patrimonio está formado por derechos subjetivos de una persona, de forma que aquellas relaciones de la persona con los bienes que no se concreten en un derecho subjetivo no son integrantes del patrimonio; el perjuicio se concibe puramente en términos formales, como pérdida jurídica.

			Como consecuencia no se integran en el patrimonio:

			a) Las expectativas de derecho.

			Ejemplo: Billete de lotería sustraído a su legítimo propietario y que acaba siendo premiado.

			b) Las situaciones de hecho en contra del ordenamiento jurídico.

			Ejemplos: Objetos obtenidos del robo a un ladrón; droga procedente del tráfico ilícito; armas.

			c) Es dudoso que se protejan los derechos que tienen una causa ilícita.

			Ejemplos: La estafa a una prostituta, la sustracción al inmigrante ilegal que ha percibido su salario por medio de un contrato nulo, el apoderamiento de dinero negro de una empresa o del percibido como consecuencia de una subvención ilícitamente obtenida, etc.

			Por el contrario, sí que se integrarían en el patrimonio:

			a) Las cosas carentes de valor económico.

			Ejemplo: Las piedras de una finca, acciones o participaciones sociales de una empresa en quiebra.

			b) Las dotadas tan sólo de valor de afección.

			Ejemplo: Viejas fotografías de seres queridos ya fallecidos.

			c) Sí que quedarían incluidos los casos en los que el sujeto activo se lleva un objeto contra la voluntad del dueño, pero deja la cantidad de dinero en la que está valorado un objeto.

			Las objeciones que se formulan a tal concepción son diversas.

			a) La protección que el Derecho penal dispensa sería muy restringida e implicaría que tuviese un carácter meramente accesorio, superpuesto a la regulación del Derecho privado. Ello tiene trascendencia en cuanto implica una negativa rigidez en la intelección de las figuras delictivas.

			b) Supone utilizar el Derecho penal frente a ataques nimios, al considerar como perjuicio patrimonial la pérdida de cosas carentes de valor económico (cartas personales, un mechón de cabello, una tarjeta de crédito ya anulada), cuya sustracción podría dar lugar, por ejemplo, a un delito de hurto. Tales supuestos quizá merezcan la intervención del Derecho civil, en cuanto el daño moral es indemnizable, pero no la imposición de una pena criminal.

			c) Las dificultades para graduar la gravedad de las infracciones, en atención al valor del objeto material.

			Estamos en presencia de una concepción que hoy prácticamente ya no se defiende, pese a su amplio reconocimiento histórico.

			B.2. Concepción económica


			El patrimonio sería el conjunto de bienes económicos, evaluables en dinero, que, de hecho, están en poder de una persona, prescindiendo de si la relación de la persona con los bienes se concreta en un derecho subjetivo. Se suele argumentar en favor de este concepto con la exigencia de ánimo de lucro en diversos delitos (que tendría que entenderse como ánimo de enriquecimiento). Se apoyaría también en la estructura típica de determinados delitos, concretamente el delito de administración fraudulenta, donde se exige la causación de un perjuicio económicamente evaluable, o el artículo 433 ter CP, en relación con el delito de malversación («se entenderá por patrimonio público todo el conjunto de bienes y derechos, de contenido económico-patrimonial, pertenecientes a las Administraciones Públicas»).

			Del concepto económico, se desprendería el amparo penal incluso a las expectativas de derecho (en cuanto poseen valor económico), a los bienes que posee una persona en contra del ordenamiento jurídico o a los derechos con causa ilícita.

			La crítica se concreta en:

			a) La desconexión que preconiza de las disposiciones del Derecho privado es excesiva; no se entiende que la protección penal tenga que prescindir completamente de la regulación del Derecho privado, dispensando protección a relaciones jurídicas que otras ramas del ordenamiento estima antijurídicas.

			b) No gozarían de protección penal las hipótesis académicas en las que se produce la sustracción de un animal que produce a su titular más gastos que beneficios.

			Ejemplo: Los pájaros cantores que proporcionan enorme placer a su dueño, pero que carecen de valor en el mercado (ejemplo de Carrara).

			c) Probablemente podría plantear problemas incluso desde la perspectiva del principio de igualdad. Se ha dicho, de forma muy ilustrativa, que la única propiedad del mendigo —su bolsa de harapos— también merece la protección del Derecho penal.

			Ejemplo: La sustracción de unas cartas íntimas de una persona desconocida determinaría la ausencia de respuesta penal, mientras que, si la sustracción afecta a una persona pública, socialmente conocida, y cuya intimidad se encuentra sometida a transacciones de carácter económico, la sustracción sí que posee trascendencia penal.

			B.3. Concepción mixta o socioeconómica.


			El patrimonio está integrado por la suma o conjunto de bienes de valor económico que se encuentran bajo el poder de hecho de una persona sin contradicción con el ordenamiento jurídico, siempre que estén en su poder en virtud de una relación jurídica amparada por el Derecho. La base de la definición es la de la teoría económica, pero se establece un límite: que la relación de la persona con la cosa no esté en contradicción con el derecho.

			Consecuencias:

			a) El daño moral y las expectativas de ganancias posibles (lucro cesante) tendrán incidencia en la responsabilidad civil, pero no son relevantes a efectos de tipificación y de pena, en cuanto todavía no hay una relación jurídica.

			b) Se excluyen las cosas que poseen sólo un valor de afección.

			c) En cuanto a las cosas hurtadas o robadas no forman parte del patrimonio del delincuente. Sin embargo, habitualmente se estima que no se permite el hurto al ladrón, no porque lo sustraído no forme parte de su patrimonio, sino porque es una renovación de la agresión contra el dueño (lo que excluye la vigencia en Derecho penal del dicho conforme al cual «quien roba a un ladrón tiene cien años de perdón»).

			La tesis mixta, aunque supera algunos problemas que presentan las dos anteriores concepciones, tampoco resulta por completo satisfactoria. Presenta, al menos, los siguientes problemas:

			a) Al mantenerse la necesidad de que el objeto material posea valor económico, puede decirse que la protección de la propiedad se vería muy considerablemente reducida.

			b) El Derecho positivo español no exige que el objeto material tenga una entidad económica, ya que tan sólo se limita a acudir al criterio del valor del objeto material para distinguir entre delito y delito leve, pero, dentro de esta última categoría, no establece un límite mínimo.

			c) La tesis mixta puede llevar a que sea impune la estafa a quien tiene dinero de origen ilícito (prostitución, inmigración ilegal, dinero negro…).

			d) En cuanto a los ataques depredatorios contra las cosas que posee un sujeto procedentes, a su vez, de un delito anterior —robo hurto…—, la aplicación coherente del concepto lleva a excluirlos del ámbito de protección penal (sin embargo, el Tribunal Supremo, admite su punibilidad, por todas, STS de 11 de febrero de 2011).

			e) Una consideración específica merecería el caso de las armas. Partiendo de la tesis mixta, si el sujeto pasivo las posee lícitamente, no hay problema: poseen valor económico y el derecho ampararía su relación con ellas y su sustracción sería delictiva. Sin embargo, si las armas se poseen ilícitamente, si el sujeto mediante su posesión cometería el delito de tenencia ilícita de armas, arts. 563 ss. CP, no se cumplirían los requisitos establecidos por esta teoría para que estemos ante un objeto material idóneo, en contra de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 17 de septiembre de 1987).

			f) En lo que a las drogas respecta, la situación es semejante. Si se poseen las drogas para su comercio, tal relación de la persona con el bien es ilícita, no se encontraría amparada por el derecho. Sin embargo, se viene entendiendo que, si tienen valor económico, pueden ser el objeto material, por ejemplo, de un delito de hurto.

			B.4. Concepción funcional-personal


			Desarrollada especialmente en la doctrina alemana, viene gozando de una creciente aceptación, incluso en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 23 de abril de 1992, caso de la colza). La concepción personal del patrimonio se conecta con la idea de utilidad como satisfacción de las necesidades individuales. Conforme a ella, hay una lesión patrimonial en los casos de imposibilidad de realización del fin subjetivo perseguido por el titular con los bienes.

			De alguna manera, a favor de estas tesis juega la idea de que, de lo contrario, se estaría atendiendo en la protección penal al valor de cambio, despreciándose el valor de uso.

			No obstante, las conclusiones a las que se llega son en determinados aspectos próximas a las de la teoría jurídica, corriéndose el riesgo de una subjetivización del Derecho penal, la cual se trata de impedir sosteniendo que lo que se protegen no son los fines subjetivos del sujeto pasivo, sino la potencialidad objetiva de los bienes, en definitiva, las posibilidades reales de su utilización.

			
3. DELITOS CONTRA EL ORDEN SOCIOECONÓMICO

			Se viene entendiendo que la referencia del Título XIII, del Libro Segundo, a los delitos contra el orden socioeconómico, por su amplitud y generalidad, carece de trascendencia práctica. Como hemos señalado ya, también fuera del Título XIII encontramos delitos de carácter económico, como pueden ser los delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad Social, seguramente los delitos ambientales y urbanísticos, o, en las leyes especiales, los delitos de contrabando y los delitos monetarios, entre otros. Asimismo, se encuentran fuera del Título delitos de inequívoco carácter «social», como los delitos contra los derechos de los trabajadores (regulados en el Título XV), por poner algún ejemplo significativo.

			Debido a la gran mutabilidad de este sector del Derecho penal, en otros países se opta por excluir estas conductas del Código penal e introducirlas en leyes especiales ya que se entiende que las normas codificadas se deben caracterizar por su estabilidad.

			
4. DISPOSICIONES COMUNES A LOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO

			A) EXCUSA ABSOLUTORIA DEL ART. 268 CP

			A.1. Generalidades


			El Capítulo X del Título XIII contiene una serie de «disposiciones comunes a todos los Capítulos anteriores». Literalmente ello determina que se apliquen a los Capítulos I al IX, esto es, a los delitos de hurto, robo, extorsión, robo y hurto de uso de vehículos, usurpación, estafa, administración desleal, apropiación indebida, apropiaciones de fluido eléctrico, insolvencias punibles, alteración de precios en concursos y subastas públicas y daños.

			La primera de ellas se encuentra en el artículo 268.1 CP. Este precepto declara exento de responsabilidad criminal a los cónyuges que no estuviesen separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separación, divorcio o nulidad de su matrimonio; a los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por adopción, así como a los afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se causasen entre sí, siempre que no concurra violencia o intimidación.

			Ejemplo: El marido ludópata que sustrae joyas a su mujer para dedicarlas al juego.

			Se trata de lo que técnicamente se conoce como excusa absolutoria (expresión procedente de la doctrina francesa y que es criticada por inexacta; se entiende que es más preciso hablar de «causa personal de exclusión de la pena»). En España, se ha llegado a hablar de «perdón legal» o de auténticos delitos sin pena, esto es, supuestos en los que, pese a estar presente una acción típica, antijurídica y culpable, el legislador prescinde de la pena por razones político-criminales que no afectan ni a la tipicidad, ni a la antijuridicidad, ni a la culpabilidad. En consecuencia, permanece intacta en estos casos tanto la posibilidad de ejercer legítima defensa —que requiere una agresión ilegítima—, como la responsabilidad civil dimanante de toda acción antijurídica; tampoco se excluye la responsabilidad penal de los partícipes en el delito, inductores, cooperadores necesarios y cómplices que no reúnan la condición de familiar descrita en el precepto.

			A.2. Fundamento


			Se han señalado múltiples fundamentos de tal regulación:

			a) Razones político-criminales, de utilidad o conveniencia: se trataría de no ahondar en las disensiones familiares; en suma, de evitar los efectos desestabilizadores del ius puniendi en la familia (SSTS de 30 de enero de 2006, 5 de marzo de 2003).

			b) Se presume en estos casos una menor culpabilidad.

			c) Ausencia de efectos preventivos de la pena.

			Probablemente, ninguna de las construcciones apuntadas sea convincente. Ya la doctrina clásica señalaba que, si pudo tener justificación en otra época donde los lazos familiares eran más estrechos e implicaban una mayor cohesión, hoy carece del mismo sentido. Por otra parte, es discutible si concurre una menor o una mayor culpabilidad, al tiempo que no se puede olvidar que aun cuando se excluye la responsabilidad penal, no ocurre lo mismo con la acción civil, la cual también puede poseer una alta eficacia desestabilizadora de las relaciones familiares.

			A la vista de lo expuesto, se ha propuesto de lege ferenda transformar estos casos en delitos perseguibles a instancia de parte, dejando en manos del perjudicado la apreciación de si es oportuno hacer uso de las acciones penales o perdonar, lo que, de hecho, ya acaece con la acción civil.

			A.3. Sujetos exentos de responsabilidad


			La norma declara exentos de responsabilidad a «los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por adopción, así como a los afines en primer grado si viviesen juntos».

			En lo que a su alcance subjetivo concierne, el tenor literal es equívoco. Se plantean diversos problemas:

			a) En primer lugar, surge la cuestión de si cabe, por analogía in bonam partem, aplicar el precepto a relaciones de análoga afectividad al matrimonio. Es posible detectar resoluciones en ambos sentidos.

			—Inicialmente, el TS excluyó tal interpretación con el argumento de que cuando el código quiere captar esas hipótesis así lo hace expresamente (STS de 23 de diciembre de 2002).

			—Sin embargo, el Acuerdo del pleno no jurisdiccional de la Sala 2.ª del TS de 1 de marzo de 2005, acepta la aplicación a las relaciones de análoga afectividad al matrimonio (vid., asimismo, STS de 11 de abril de 2005).

			b) Un segundo aspecto conflictivo es si se extiende a los hermanos que no viven juntos. La STS de 20 de diciembre de 2000, remitiéndose a la decisión adoptada por Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 15 de diciembre de 2000, responde afirmativamente (con voto particular en sentido contrario; vid., posteriormente, entre otras la STS de 28 de octubre de 2005, que expresa que el requisito de la convivencia es sólo aplicable a los afines). Tal criterio viene generando críticas por múltiples motivos:

			—Por una parte, por la impunidad que determina.

			—Por otra, se ha destacado el absurdo al que conduce tal doctrina, puesto que se privilegia a hermanos que no sólo no viven juntos, sino que pueden tener deteriorada su relación o encontrarse claramente enfrentados.

			A.4. Delitos a los que alcanza


			Se refiere la Ley, ambiguamente, a los «delitos patrimoniales». En general, la excusa absolutoria se aplica:

			a) A los delitos de los Capítulos I al IX del Título XIII: hurto, robo con fuerza en las cosas, hurto de uso y robo (sin violencia) y de vehículos, usurpación, estafa (la jurisprudencia señala que no se extiende a la falsedad documental medio utilizada para cometer la defraudación, vid. SSTS de 25 febrero de 2005, 16 de febrero de 2006), administración desleal, apropiación indebida, apropiaciones de fluido eléctrico, insolvencias punibles, alteración de precios en concursos y subastas públicas (aun cuando en estos dos últimos casos sea difícil concebir su aplicación) y los daños.

			b) A los delitos patrimoniales cometidos por parientes que intervienen en los anteriores ilícitos como cooperadores necesarios, cómplices o inductores. Como resulta lógico, si el precepto capta lo más (los delitos cometidos a título de autor), debe captar también lo menos (los cometidos como partícipe). Tal solución resulta perfectamente conciliable con el tenor de la norma que se limita a hablar de «los delitos patrimoniales que se causaren entre sí».

			La excusa absolutoria no se aplica:

			a) En aquellos delitos en los que concurra violencia o intimidación, o abuso de la vulnerabilidad de la víctima, ya sea por razón de edad, o por tratarse de una persona con discapacidad.

			b) A los delitos societarios (arts. 290 a 297 CP), ya que el art. 268 CP que se refiere expresamente a los capítulos anteriores. Por igual razón, tampoco es aplicable a los delitos contra la propiedad intelectual, la propiedad industrial, el mercado y los consumidores, la receptación, etc. (sí se les podría aplicar la circunstancia mixta del art. 23 CP).

			c) A los delitos cometidos en el seno de sociedades familiares. La jurisprudencia también viene excluyéndolos del ámbito de aplicación del precepto en la medida en que la sociedad tiene una personalidad jurídica independiente (vid. STS de 8 de julio de 1983). Sin embargo, no faltan sentencias en un sentido contrario (STS de 27 de enero de 2006).

			Ejemplo: Un sujeto hurta dinero, cuya titularidad corresponde a la sociedad participada por él y todos sus hermanos.

			d) Tampoco se debería aplicar el precepto cuando lo sustraído procede de la herencia yacente (vid. STS de 25 febrero de 2005). No obstante, quizá se podría llegar a otra conclusión y aplicar la excusa en el caso en el que los potenciales herederos fuesen todos familiares de los citados por el art. 268 CP (aunque, ciertamente, ex ante, no se puede saber quién va a heredar hasta la aceptación).

			A.5. La responsabilidad civil y cuestiones procesales


			Como venimos destacando, la norma excluye la responsabilidad penal, pero no la civil. Aunque el tribunal no se pronuncie sobre la responsabilidad penal, debe hacerlo sobre la civil, por razones de economía procesal y protección a las víctimas (vid. SSTS de 26 de noviembre de 2021, 15 de junio de 2022 y 14 de febrero de 2023). Asimismo, no puede olvidarse que, si la excusa no alcanza a los extranei, puede ser necesario seguir el procedimiento hasta su conclusión por sentencia.

			La excusa puede ser apreciada de oficio por los tribunales (STS de 27 de enero de 2006).

			B) PUNICIÓN DE LOS ACTOS PREPARATORIOS


			La segunda disposición común es la establecida en el artículo 269 CP, conforme a la cual son punibles la conspiración proposición y provocación para cometer los delitos de robo, extorsión, estafa y apropiación indebida. Se trata de castigar determinados actos preparatorios, los cuales son punidos son una pena inferior en uno o dos grados a la que corresponde al autor. De no existir tal previsión, conforme los arts. 17.3 y 18.3 CP, tales acciones serían impunes.

		

	
		
			LECCIÓN II

			
EL HURTO

			
1. ESTRUCTURA LEGAL

			El delito de hurto se regula en el Título XIII, Capítulo Primero, del Código penal, arts. 234 a 236 CP. El tipo básico se contiene en el art. 234 CP: «El que, con ánimo de lucro, tomare las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su dueño, será castigado como reo de hurto..., si la cuantía de lo sustraído excede de cuatrocientos euros». El art. 235 CP establece una serie de supuestos agravados. Por fin, en el art. 236 CP se encuentra el denominado furtum possesionis: «El que, siendo dueño de una cosa mueble o actuando con el consentimiento de éste, la sustrajere de quien la tenga legítimamente en su poder, con perjuicio de este o de un tercero».

			
2. EL DELITO DE HURTO PROPIO: ART. 234.1 CP

			A) BIEN JURÍDICO


			Se han sostenido diversas tesis.

			a) La posición mayoritaria sostiene que lo tutelado en el delito de hurto es la propiedad de las cosas muebles, e indirectamente, además, la posesión.

			b) Un segundo sector considera que lo protegido es la posesión e indirectamente la propiedad. Para ello se acude al art. 236 CP que castiga al dueño que sustrae la cosa mueble de quien la tiene legítimamente en su poder y se concluye que si se quiere llegar a la existencia de un bien jurídico unitario no hay más remedio que entender que éste es la posesión y no la propiedad.

			c) Por último, hay quien ha sostenido que lo protegido es el patrimonio mobiliario, de acuerdo con la ya vista noción jurídico-económica de patrimonio.

			Probablemente haya que diferenciar entre las figuras delictivas contenidas en los artículos 234 y 236 CP y llegar a la conclusión que mientras en el primer caso, en el hurto propio, lo protegido es la propiedad, en el segundo, en el furtum possesionis, lo tutelado es la posesión.

			En cuanto a lo primero, de otra manera no tendría sentido condicionar la aparición del delito a la voluntad del dueño. Además, hay que tener en cuenta la relevancia que se otorga legalmente al valor de la cosa a efectos de distinguir delito y delito leve y que, habitualmente, si el legítimo poseedor está conforme, pero no el propietario, se aprecia también la existencia del hurto.

			En cuanto a lo segundo, de lo contrario, se caería en la paradoja de que, en el caso de la figura del artículo 236 CP, sujeto activo y pasivo lo sería el propietario.

			Consecuencias:

			a) El propietario no puede ser nunca sujeto activo del delito del artículo 234 CP.

			b) La sustracción de cosas sin valor económico, las dotadas tan sólo de valor de afección, así como las cosas que tengan las personas en contra del ordenamiento jurídico se punirán en función del concepto de patrimonio que se defienda.

			B) ELEMENTOS DEL TIPO DEL HURTO PROPIO


			El Código penal reclama para la existencia de este delito la presencia de elementos positivos y negativos.

			B.1. Desde el punto de vista negativo


			a) Es preciso que la acción tenga lugar sin violencia o intimidación en las personas o fuerza en las cosas. De esta manera, se consigue diferenciar el delito de hurto del de robo que exige precisamente estas características (arts. 237 a 242 CP).

			b) Se requiere, asimismo, que la acción típica de tomar la cosa mueble ajena, se realice «sin la voluntad del dueño», lo que, como ya hemos señalado, informa de que el bien jurídico protegido es la propiedad. Dicho con otras palabras, el consentimiento actúa como causa de exclusión de la tipicidad. Así, si se produce un conflicto entre la voluntad del propietario y la del poseedor (por ejemplo, un menor o una persona con discapacidad), para calificar la acción, debe primar la del propietario.

			B.2. Desde el punto de vista positivo


			B.2.1. La acción consiste en «tomar» la cosa mueble ajena. Se trata de un comportamiento propio de los delitos de apoderamiento, en los que se debe producir un desplazamiento físico del objeto del delito desde la esfera del dominio del sujeto pasivo (elemento descriptivo) hasta la esfera del dominio del sujeto activo (elemento valorativo).

			B.2.2. Objeto material del delito. El tipo básico del hurto requiere que la acción recaiga sobre un sobre un fragmento de la realidad que ha de ser un bien mueble ajeno.

			a) Criterio general. Para determinar dicho concepto se plantea el problema de si en la regulación de esta materia el Derecho penal opera con autonomía respecto a otras ramas del ordenamiento jurídico, sobre todo el Derecho privado y, en concreto, el Derecho civil. Se pueden diferenciar, al menos, tres posiciones contrapuestas.

			a.1) Concepción autonomista: el Derecho penal debe elaborar sus propios conceptos con independencia de lo dispuesto en el Derecho civil, atendiendo a la finalidad característica de aquél, cual es la protección de bienes jurídicos.

			a.2) Concepción privatista: el Derecho penal debe tomar, sin más, del Derecho civil los conceptos de índole privatista que aparezcan en el Código penal. En particular, los conceptos de «bien mueble» y «ajeno» deberían ser los regulados en el Código civil (arts. 335 ss. y 338 ss., respectivamente).

			a.3) Tercera vía: en la doctrina italiana, ANTOLISEI señalaba que el Derecho penal no puede desconocer los conceptos del Derecho civil, pero debe ponerlos a la luz del bien jurídico protegido. Esto lleva a elaborar con cierta autonomía los conceptos en el ámbito del Derecho penal, evitando los problemas a los que puede conducir una estricta vinculación con las construcciones civiles.

			b) Cosa. De acuerdo con el anterior planteamiento, hay que determinar qué es una «cosa» en el sentido del artículo 234 CP. Como tal hay que entender que es un bien corporal susceptible de apropiación.

			En consecuencia, no puede ser objeto material del delito de hurto:

			i) La energía (lo que determinó su tipificación expresa actualmente recogida en el art. 255 CP).

			ii) Del mismo modo, tampoco se aprecia un delito de hurto si lo que obtiene el sujeto activo es una prestación

			Ejemplo: Una llamada telefónica, la utilización del wifi o la conexión de datos ajena sin autorización del titular, etc. (aunque pudiera serlo sobre la base bien del art. 255 CP, bien del art. 256 CP, en lo que a utilización de equipo terminal de telecomunicaciones se refiere).

			iii) Tampoco existiría hurto en el caso de que se consiga una transferencia bancaria fraudulenta mediante ordenador porque no existe «cosa» en el sentido descrito; la orden fraudulenta de pago hecha desde un ordenador no supone la traslación posesoria de una cosa mueble (aunque pudiera ser punible desde la perspectiva del art. 248.2 CP).

			c) Cosa mueble. En cuanto al concepto de bien «mueble», se suele entender por tal aquel susceptible de ser trasladado de un lugar a otro sin menoscabo. Tal definición no coincide exactamente con la contenida en los artículos 335 y 336 CC.

			Ejemplos: Entre las cosas muebles se comprenden los animales (que, sin embargo, son «semovientes» en el Derecho civil; no son «cosas muebles», conforme a los arts. 333, 333 bis y 348 CC, redacción dada por la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificación del Código civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen jurídico de los animales), una estatua adherida a un edificio (STS de 9 de septiembre 1989), las ramas de un árbol podado para obtener madera (o el árbol mismo talado de un predio ajeno), o el mineral extraído de una explotación minera. Asimismo, la jurisprudencia viene sosteniendo que constituyen hurto las conductas contumaces de pastoreo abusivo, no consistentes en un mero descuido o negligencia en la custodia de ganados, sino en una voluntaria y reiterada introducción del ganado propio en fincas ajenas, sin la autorización de su dueño, para el aprovechamiento lucrativo del pasto sin coste alguno (SAP de León de 14 de mayo de 2021).

			d) Cosa mueble ajena. El bien mueble debe ser «ajeno», es decir, quien se apodera de lo que es suyo no comete el delito del art. 234 CP, aunque puede que cometa el del art. 236 CP, esto es el furtum possesionis. La determinación de cuándo una cosa es ajena, se determina conforme a la legislación civil. En cualquier caso, la cosa mueble no debe ser susceptible de apropiación por ocupación. Por un lado, eso ocurre con las cosas abandonadas (res derelictae), entre las que se incluyen los residuos urbanos, papeles, cartones, etc. (no obstante, la STS de 7 de febrero de 2022 considera que los objetos depositados en los «puntos limpios» de tratamiento de residuos no son «simple basura», sino que tienen valor económico real y no pueden ser considerados como abandonados, por lo que tienen la condición de ajenidad). Por otro, eso sucede con las cosas que no son de nadie (res nullius). En cuanto a estas últimas, puede citarse hipótesis como la recolección de setas (vid. SAP de Soria 77/2001, salvo que exista un coto micológico, con cita de la STS de 6 de marzo de 1965) o la actividad cinegética (vid. SAP de Cáceres 52/2000 de 30 de junio, con cita de la STC 14/1998, de 24 de febrero, para la que la caza es una res nullius, cuya propiedad se obtiene por apropiación), sin perjuicio de que los hechos puedan ser constitutivos bien de una infracción administrativa o de otro delito (vid. los delitos de los arts. 334 ss. CP).

			e) Situaciones especiales:

			e.1) Un problema particular presenta el caso de la sustracción de cosas de tráfico ilícito (res extracommercium), como drogas (SSTS de 26 noviembre de 1984, 22 de noviembre de 2002), máquinas para falsificación de moneda (STS de 4 de julio de 1981), o armas. Todas ellas, se entiende que constituyen objetos idóneos.

			e.2) En cuanto a las cosas que previamente hayan sido objeto de un delito contra la propiedad o el patrimonio (hurtadas o robas, por ejemplo) también pueden ser objeto material del delito de hurto (STS de 17 de noviembre de 1982) en la medida en que se entiende que existe una renovación del ataque contra el legítimo dueño.

			e.3) Se plantea en este contexto, asimismo, el problema de las cosas que son tenidas en copropiedad (por ejemplo, en el caso en que uno de los cónyuges se apodera de cosas integradas en la sociedad de gananciales; lo mismo sucede en el caso en que de los coherederos se apropia de un objeto de la herencia después de la aceptación de la herencia y antes de la partición). Al respecto es posible en la doctrina diferenciar tres grupos de posiciones:

			i) En la doctrina y jurisprudencia antiguas, se consideraba que, si uno de los copropietarios se apoderaba de la cosa común, no había ni robo ni hurto porque no se daba el requisito de la ajenidad.

			ii) Otra orientación, mayoritaria, distingue entre dos situaciones diferentes. Si la copropiedad es pro indiviso, en que la cosa pertenece por igual a los copropietarios, sin posibilidad de diferenciar partes, cual es el régimen general del Código civil, el apoderamiento permanece fuera del tipo del hurto; puede haber responsabilidad de carácter civil, mediante mecanismos resarcitorios, indemnizatorios o restitutorios, pero no criminal. Por el contrario, cuando se trata de una copropiedad que implica el reparto en partes conocidas o individualizables, la sustracción de lo que exceda de la propia cuota llevará consigo la necesidad de apreciar hurto.

			iii) Un tercer criterio es el de los que entienden que incluso si el copropietario se apodera sólo de la cuota que le corresponde antes de que se proceda a la división, perjudicando el valor económico del todo, cabe hablar de hurto. La ajenidad debería ser entendida como falta de legitimación para disponer de las cosas poseídas en común, sin el permiso de la otra parte.

			e.4) En este marco, surge el específico problema de cómo calificar los casos en los que lo sustraído es un billete de lotería (o análogo) que, posteriormente, resulta premiado. Se pueden señalar tres posiciones al respecto:

			i) Un sector de la doctrina y la jurisprudencia califican por el valor del billete en sí, si éste después no obtuvo premio, y por el de la cuantía del premio si posteriormente resultó premiado.

			ii) Un segundo punto de vista califica lo anterior de contradictorio y señala que lo correcto es computar el valor del billete a efectos de determinar la responsabilidad penal y, si resulta premiado, tenerlo en cuenta a efectos de responsabilidad civil. Cuando se sustrae el billete no hay más que una expectativa de derecho que conforme a la tesis mixta mayoritariamente defendida no se integra en la noción de patrimonio.

			iii) Por último, determinados autores proponen aceptar un concurso real entre el hurto por la cuantía del valor del billete, antes del sorteo, y hurto por la cuantía del premio una vez cobrado.

			B.2.3. Tipo subjetivo. También desde el punto de vista positivo, el tipo del hurto requiere la presencia de un especial elemento subjetivo de lo injusto: que la acción de apoderarse se realice «con ánimo de lucro». Es decir, no es suficiente con el dolo, con conocer y querer que se toma una cosa mueble ajena, sino que es preciso que se haga con una especial intencionalidad, con un especial ánimo, cual es el de lucrarse con dicha acción.

			Se ha definido el ánimo de lucro de muy diversas maneras.

			a) Por un lado, se concibe el ánimo de lucro como la intención de obtener un beneficio o ventaja patrimonial de las cosas sustraídas.

			Tal intelección se enfrenta a diversos problemas:

			—Por una parte, cuando el legislador quiere referirse al ánimo de obtener un beneficio económico, así lo dice (por ejemplo, art. 270 CP).

			—Por otra, una definición de estas características implica que, si se actúa con una intencionalidad diferente, no hay ánimo de lucro.

			Ejemplos: Un exinterno de Centro Penitenciario se apodera de algo para volver a ser encarcelado, por su inadaptación a la vida en libertad; un sujeto sustrae un objeto para dárselo a un tercero (Robin Hood); un individuo se apropia de un bien con la intención de perjudicar a otro, por puro ánimo de venganza.

			b) Para evitar las anteriores consecuencias, cabe interpretar el ánimo de lucro típico en sentido muy amplio como tendencia, ánimo o voluntad, de obtener no ya un beneficio patrimonial, sino cualquier ventaja, satisfacción o goce (incluida la meramente contemplativa, lúdica, benéfica o social), siendo indiferente que sea propio o ajeno.

			Ejemplo: El caso clásico ánimo de lucro ajeno lo constituye el propuesto por Welzel, en el que el amo hace que su criado sustraiga por él los gansos ajenos, siendo éste consciente de la ajeneidad de los animales).

			c) Alternativamente, se equipara el ánimo de lucro al ánimo de apropiación, cual es el criterio de un sector de la doctrina y de la jurisprudencia. Tal ánimo de ánimo de apropiación se entiende como la voluntad de incorporar la cosa sustraída al ámbito de dominio del agente (animus rem sibi habendi), de forma que no constituiría propiamente un elemento subjetivo injusto, sino la expresión misma del dolo. Si no se entiende así, se hace imposible diferenciar el hurto propio del art. 234 CP del hurto de uso de vehículos del art. 244 CP en los que el sujeto también actuaría con ánimo de lucro, de obtener una ventaja, pero sin ánimo de apropiación, puesto que no quiere hacer la cosa suya. De aquí deriva que el hurto de uso, tomar una cosa mueble ajena sólo para usarla y sin intención de apoderarse de ella, salvo en el supuesto mencionado y el del art. 236 CP es atípico.

			Por último, en el contexto del elemento subjetivo, mayoritariamente se entiende que el ánimo de lucro resulta excluido por el ánimo de hacerse pago o de realizar un derecho propio; en consecuencia, no resulta punible el comportamiento de un acreedor que, sin violencia o intimidación o fuerza en las cosas (art. 455 CP), se apodera de una cosa mueble del deudor. De lo contrario, la conducta de hurto estaría más gravemente castigada que si se realizase con violencia, intimidación o fuerza en las cosas, como tipifica el art. 455 CP.

			
3. EL DELITO LEVE DE HURTO: ART. 234.2 CP

			El art. 234.2 CP contiene un subtipo privilegiado, que sustituye a la antigua falta de hurto, tras la reforma del Código penal de 2015, y que capta los frecuentes casos en los que la cuantía de lo sustraído sea inferior a 400 euros.

			Dicho valor es el de mercado, incluyendo el mercado negro, cuando de objetos de tráfico prohibido se trate, y en su cómputo hay que considerar también el IVA conforme al criterio de la Consulta 2/2009 de la FGE y la STS de 9 de mayo de 2017.

			Debe destacarse, desde una perspectiva procesal, la importancia de acreditar el valor del objeto material. A tal efecto, resulta central la cita del art. 365 LECrim., conforme al cual: «Cuando para la calificación del delito o de sus circunstancias fuere necesario estimar el valor de la cosa que hubiere sido su objeto o el importe del perjuicio causado o que hubiera podido causarse, el Juez oirá sobre ello al dueño o perjudicado, y acordará después el reconocimiento pericial en la forma determinada en el capítulo VII de este mismo título. El Secretario Judicial facilitará a los peritos nombrados las cosas y elementos directos de apreciación sobre que hubiere de recaer el informe. Si tales efectos no estuvieren a disposición del órgano judicial, el Secretario Judicial les suministrará los datos oportunos que se pudieren reunir, a fin de que, en tal caso, hagan la tasación y regulación de perjuicios de un modo prudente, con arreglo a los datos suministrados. La valoración de las mercancías sustraídas en establecimientos comerciales se fijará atendiendo a su precio de venta al público» (vid. ATC de 26 de febrero de 2008, el cual inadmite una cuestión de constitucionalidad relativa a la norma; las referencias al Secretario Judicial deben entenderse hechas al Letrado de la Administración de Justicia).

			Obviamente, las dudas en cuanto al valor deben resolverse conforme a los principios generales, singularmente el principio in dubio pro reo.

			
4. TIPOS AGRAVADOS

			Los tipos agravados se contienen en los arts. 234.3 y 235 CP; están más gravemente punidos los casos contenidos en el segundo que el primero.

			A) EL SUBTIPO AGRAVADO DEL ART. 234.3 CP

			Dispone el citado artículo 234.3 CP: «Las penas establecidas en los apartados anteriores se impondrán en su mitad superior cuando en la comisión del hecho se hubieran neutralizado, eliminado o inutilizado, por cualquier medio, los dispositivos de alarma o seguridad instalados en las cosas sustraídas».

			En definitiva, se capta cualquier conducta que suponga impedir que el mecanismo instalado sobre el objeto material (libros, ropa…) funcione correctamente, así como su destrucción o desactivación, con independencia de que se trate de sistemas acústicos, luminosos, emisión de señales electromagnéticas, etc. No sería suficiente con la mera burla o los supuestos en los que se realiza el apoderamiento pese al dispositivo (por ejemplo, se sustrae una prenda de ropa sin quitar el dispositivo). Obviamente, tampoco no quedan captados los casos en los que el sistema de alarma se encuentra sobre el edificio o inmueble en los que se halla el objeto material del delito, situado, por ejemplo, en vallas, puertas o ventanas, como los que operen directamente armarios, muebles, cajas fuertes (art. 238.5.ª CP).

			B) TIPOS AGRAVADOS DEL ART. 235 CP

			Por su parte, el artículo 235 CP contempla hasta nueve modalidades agravadas de hurto, sancionadas con la pena de prisión de uno a tres años, si bien, conforme al apartado 2 del mismo artículo, tal pena se impondrá en su mitad superior cuando concurrieran dos o más de las circunstancias previstas en él. Las circunstancias son las siguientes:

			1.º Cuando se sustraigan cosas de valor artístico, histórico, cultural o científico. Será relevante, aunque no automáticamente vinculante, los conceptos que derivan de la Ley 16/1985, de 5 de junio, de Protección del Patrimonio Histórico Español.

			Ejemplo: La sustracción de un tratado astronómico de Galileo Gailei de la Biblioteca Nacional.

			2.º Cuando se trate de cosas de primera necesidad y se cause una situación de desabastecimiento. Bienes de primera necesidad son aquellos de los que las personas objetivamente no pueden prescindir, interpretado siempre en consonancia con los niveles de desarrollo propios de nuestro país. Cabe imaginarlo cuando se trate de un fármaco escaso, si bien sólo a aquéllos que poseen un efecto terapéutico (por ejemplo, antibióticos), preventivo (vacunas) o analgésico, excluyéndose los que tienen sólo un efecto estético. El desabastecimiento está presente cuando la conducta tiene lugar en condiciones en las que no quepa reponer a corto plazo.

			3.º Cuando se trate de conducciones, cableado, equipos o componentes de infraestructuras de suministro eléctrico, de hidrocarburos o de los servicios de telecomunicaciones, o de otras cosas destinadas a la prestación de servicios de interés general, y se cause un quebranto grave a los mismos. Se trata de un supuesto introducido en la reforma del Código penal de 2015, motivado por la frecuencia de conductas consistentes en la sustracción de cable de cobre.

			4.º Cuando se trate de productos agrarios o ganaderos, o de los instrumentos o medios que se utilizan para su obtención, siempre que el delito se cometa en explotaciones agrícolas o ganaderas y se cause un perjuicio grave a las mismas. Se viene señalando lo innecesario de la circunstancia, considerando la existencia de la contenida en el apartado siguiente («especial gravedad, atendiendo al valor de los efectos sustraídos, o se produjeren perjuicios de especial consideración»). Por consiguiente, tan sólo posee una justificación basada en razones preventivas, vinculadas bien a lo frecuente de la situación, bien al especial desvalor de acción (considerando las especiales dificultades que en el medio rural existen para una adecuada protección del objeto material).

			5.º Cuando revista especial gravedad, atendiendo al valor de los efectos sustraídos, o se produjeren perjuicios de especial consideración. La concreción del supuesto agravado obviamente permanece abierta. No obstante, se suele armonizar su interpretación con el artículo 250.1.5 CP, el cual establece la cantidad de 50.000 euros.

			6.º Cuando ponga a la víctima o a su familia en grave situación económica o se haya realizado abusando de sus circunstancias personales o de su situación de desamparo, o aprovechando la producción de un accidente o la existencia de un riesgo o peligro general para la comunidad que haya debilitado la defensa del ofendido o facilitado la comisión impune del delito. La gravedad de la situación económica puede referirse tanto a personas físicas como jurídicas (como cuando se sustraen piezas de una maquina imprescindibles para un proceso industrial). En cuanto al abuso de las circunstancias de la víctima, cabe imaginar situaciones en las que ésta es ciega, discapacitado, privado de sentido, etc. Por fin, cabe considerar la situación en que el hurto ha tenido lugar con ocasión de una catástrofe o calamidad pública, como un terremoto, una inundación o un incendio.

			7.º Cuando al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al menos por tres delitos comprendidos en este Título, siempre que sean de la misma naturaleza. No se tendrán en cuenta antecedentes cancelados o que debieran serlo. Se trata de una agravación por multirreincidencia criticada doctrinalmente, por una parte, por tratarse de una norma que acaba agravando por el modo de conducción de la propia vida, lo que constituiría un inasumible Derecho penal de autor, y, por otra, por las dificultades para conciliarlo con el principio non bis in idem (hechos ya punidos, vuelven a ser considerados para agravar un nuevo ilícito). Si el fundamento de la agravación reside en la peligrosidad del autor, deberían contemplarse medidas de seguridad y de corrección. No obstante, el Tribunal Supremo ha restringido su aplicación precisamente por razones conexas con los principios non bis in idem y de proporcionalidad, de forma que ha de entenderse que cuando el texto legal se refiere a tres condenas anteriores éstas han de ser por delitos menos graves o graves, y no por delitos leves; de lo contrario, «con ese sistema de punición tendrían asignado un mismo marco punitivo un hurto de un cuadro de un pintor clásico del máximo valor que la sustracción de cuatro carteras que no contuvieran más que, por ejemplo, 50 euros cada una» (STS de 28 de junio de 2017).

			8.º Cuando se utilice a menores de dieciséis años para la comisión del delito. Obviamente, el conocimiento de la edad del menor instrumentalizado debe un elemento captado por el dolo del autor.

			9.º Cuando el culpable o culpables participen en los hechos como miembros de una organización o grupo criminal que se dedicare a la comisión de delitos comprendidos en este Título, siempre que sean de la misma naturaleza. Se trata de una circunstancia que plantea el problema de su compatibilidad con los delitos de los artículos 570 bis y 570 ter, donde por aplicación del principio de alternatividad (art. 8.4 CP), en principio, deberían operar estos últimos que desplazarían al precepto que nos ocupa.

			
5. CONSUMACIÓN DEL DELITO

			La acción típica del delito de hurto consiste en el tomar la cosa mueble ajena. La cuestión que se plantea ahora es la de cuándo hay que entender abandonada la fase de tentativa, o, en otros términos, cuándo se produce la consumación del delito, lo que se encuentra íntimamente ligado con la cuestión de la delimitación del comportamiento típico «tomar». Al respecto se han manejado varias teorías diferentes:

			a) Teoría de la contrectatio: La consumación se da desde el momento en que el sujeto activo entra en contacto con la cosa, toca el objeto material del delito. Era el punto de vista manejado en el Derecho romano y que, sin embargo, unánimemente es rechazado hoy.

			b) Teoría de la amotio: Hay delito consumado y, por tanto, no meramente tentativa cuando el sujeto activo llega a desplazar la cosa. En esta construcción el mero contacto sería constitutivo de tentativa.

			c) Teoría de la ablatio: La cosa debe llegar a salir del ámbito de actuación del legítimo poseedor, mientras que los momentos anteriormente señalados permanecen en el estadio de la tentativa. En el supuesto de alguien que hurta un objeto en unos grandes almacenes, el delito se consumaría cuando el delincuente logra salir del establecimiento.

			d) Teoría de la illatio: No basta con la ruptura del estado posesorio previo en los términos que hemos señalado, sino que es preciso que el sujeto activo pueda disponer de la cosa en régimen de autonomía. Es necesario que, al menos por breves momentos, el sujeto activo haya tenido la disponibilidad de la cosa fuera de la vigilancia real o potencial del propietario o poseedor anterior; el delincuente logra crear una nueva situación fáctica por la que puede comportarse como propietario, siquiera brevemente. Esta última es la teoría más ampliamente aceptada (por todas, STS de 18 de mayo de 2020).

			
6. EL FURTUM POSSESIONIS


			El artículo 236 CP dispone que se castigará al que, siendo dueño de una cosa mueble o actuando con el consentimiento de éste, la sustrajere de quien la tenga legítimamente en su poder, con perjuicio del mismo o de un tercero. Si el valor de lo sustraído no excediere de cuatrocientos euros, se considera un delito leve (art. 236.2 CP).

			Ya hemos puesto de relieve como el bien jurídico protegido no puede ser otro que la posesión, si bien habrá de ser una posesión legítima, por ejemplo, por ser el sujeto pasivo usufructuario o arrendatario de la cosa, y no ilegítima, por proceder de un hurto previo, etc. En este último caso la acción sería atípica. Asimismo, en la jurisprudencia se sostiene que no es suficiente con obtener la entrega mediante engaño (STS de 25 de junio de 1985), supuesto en el que habría que acudir al delito de estafa.

			Desde el punto de vista subjetivo, se ha sostenido que hay una exigencia implícita de ánimo de lucro, lo cual, no deriva directamente de la Ley.

			Ejemplo: Piénsese en el caso del propietario de un vehículo que lo retira del taller en el que se encuentra legítimamente retenido porque tras la reparación aquél se niega a pagar (considérese el art. 1.600 CC, conforme al cual el que ha ejecutado una obra en cosa mueble tiene el derecho de retenerla en prenda hasta que se le pague).

		

	
		
			LECCIÓN III

			
EL DELITO DE ROBO

			
1. EL DELITO DE ROBO: PRECEDENTES HISTÓRICOS

			El Capítulo II del Libro Segundo del Código penal español contiene dos figuras de delito de robo. El robo con fuerza en las cosas y el delito de robo con violencia e intimidación. Así, el artículo 237 del CP español dispone: «Son reos del delito de robo los que, con ánimo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles ajenas empleando fuerza en las cosas para acceder al lugar donde éstas se encuentran o violencia o intimidación en las personas sea al cometer el delito, para proteger la huida, o sobre los que acudiesen en auxilio de la víctima o que le persiguieren»

			Tal distinción que tiene un origen histórico. Se ha cuestionado si el sistema no debe rectificarse; esto es, si, desde el punto de vista criminológico, el robo con fuerza en las cosas no debería entenderse como una modalidad agravada de hurto más que una forma de robo, ya que parece que se encuentra más próximo a aquélla que a ésta.

			
2. ELEMENTOS COMUNES A LOS DELITOS DE ROBO CON VIOLENCIA E INTIMIDACIÓN Y ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS

			Los delitos de robo comparten con el de hurto una serie de características.

			a) El objeto material: Debe tratarse de una cosa mueble ajena, donde las ideas allí desarrolladas de «cosa», de «mueble» y de «ajenidad», son perfectamente trasladables a este nuevo contexto.

			b) En cuanto al comportamiento objetivamente típico, en el robo consiste en apoderarse de una cosa mueble ajena. La diferencia que se presenta en relación con el hurto radica en el tenor literal empleado por el legislador. Mientras que en el artículo 235 CP se utiliza la locución verbal «tomar», en el artículo 237 CP se opta por la de «apoderarse». En principio ambas son nociones muy próximas, si bien se ha destacado que la segunda implica una mayor energía criminal que la primera. No obstante, no está claro qué aporta tal distinción.

			c) La consumación del delito tiene lugar conforme a la teoría de la illatio (vid. supra, Lección II.5; STS de 9 de septiembre de 2022).

			d) Hay que poner de relieve alguna especialidad propia de los dos delitos de robo, no compartida con el hurto. En primer lugar, se trata de delitos de los denominados técnicamente, complejos, de dos actos o plurisubsistentes. El robo requiere no sólo la conducta de apoderamiento, sino, adicionalmente, el ejercicio bien de violencia o intimidación en las personas, bien de fuerza en las cosas. Vinculado con ello se señala que debe existir una relación de medio a fin entre lo uno y lo otro.

			e) También comparten los delitos de robo con el delito de hurto el elemento subjetivo de lo injusto consistente en el ánimo de lucro, por lo que las reflexiones que veíamos entonces son válidas ahora.

			
3. EL DELITO DE ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS

			A) CONSIDERACIONES GENERALES


			Estamos en presencia de un delito recogido legislativamente en el artículo 238 CP, en relación con el artículo 237 CP. Conforme a la citada regulación, son reos del delito de robo con fuerza en las cosas los que, con ánimo de lucro, se apoderan de cosas muebles ajenas, empleando fuerza en las cosas. Lo que diferencia a esta figura delictiva es que el apoderamiento se lleva a cabo a través de unos medios que eluden las distintas defensas que resguardan esos bienes y que han sido instaladas por el propietario, poniendo con ello de manifiesto su voluntad contraria a ser desposeído. La fuerza no recae sobre el objeto material del delito, sino sobre la defensa que protege la cosa mueble ajena.

			Ejemplos: No puede afirmarse la presencia de robo con fuerza en las cosas si se corta el tronco de un árbol para obtener su madera, o se sustrae fruta de un árbol ajeno, toda vez no se quebranta con esfuerzo las defensas establecidas por el propietario para hacer frente a potenciales ataques a la propiedad. Asimismo, de lo expresado se deduce que es dudoso que se deba calificar como robo, sino más bien como hurto, los casos en los que la barrera que supera el autor se ha instalado inequívocamente no para proteger el ganado frente acciones de sustracción, sino para, por ejemplo, evitar que se escape. Cuestión distinta es si se corta el alambre de espino destinado a evitar que se acceda a la finca.

			El mayor merecimiento o necesidad de pena conexa a esta figura delictiva en relación con otras próximas como puede ser el hurto, radica en que el vencimiento de aquellas defensas por parte del autor denota una mayor habilidad, pericia o esfuerzo (mayor «energía criminal») que la presente en el hurto. Algún autor añade que en alguno de los supuestos puede añadirse que existe una potencialidad lesiva para el bien jurídico constituido por la intimidad, lo que añade un mayor contenido de injusto.

			B) CONCEPTO DE FUERZA EN LAS COSAS


			La noción de fuerza en las cosas no coincide con el concepto vulgar (lo que es nítido en el caso de la modalidad consistente en uso de llaves falsas). Estamos en presencia de un concepto técnico, normativamente acotado, que es proporcionado por el mismo legislador en el art. 238 CP. En este último precepto se establecen las modalidades de comisión del delito de robo con fuerza en las cosas de manera cerrada, es decir, el sistema impone un numerus clausus.

			Con la regulación original del código no era suficiente con la realización de fuerza de forma subsiguiente al apoderamiento, sino que ésta tenía de estar orientada a superar los obstáculos interpuestos por el propietario (así, por ejemplo, se pronuncia la CFGE 13/1997, de 14 de noviembre). En consecuencia, si, por ejemplo, el escalamiento al que se refiere al artículo 238.1.º se usa para huir, pero no para acceder al lugar en el que se encuentra el bien mueble, estábamos en presencia de un hurto y no de un robo. Sin embargo, la reforma del Código penal de 2015 modificó el artículo 237 CP, de forma que en la actualidad la fuerza en las cosas puede desplegarse «para acceder o abandonar el lugar donde éstas se encuentran».

			Ejemplos: Un sujeto entra en un hospital y sustrae un televisor y unos medicamentos y huye a través de una ventana (STS de 18 de octubre de 1999). Con la regulación actual, no cabe duda de que se trata de un robo con fuerza en las cosas. Más cuestionable es el caso en el que lo que se sustrae son los mismos elementos estructurales, como las puertas o las ventanas. Aun cuando la jurisprudencia lo califica como robo, más bien estaremos en presencia de un hurto.

			Más allá de lo expresado, estamos en presencia de un tipo mixto alternativo, de forma que para que concurra la figura del robo con fuerza en las cosas es suficiente con que concurra alguna de las circunstancias señaladas en el artículo 238 CP.

			C) MODALIDADES DE FUERZA EN LAS COSAS


			C.1. El escalamiento: art. 238.1.º CP


			La ley no proporciona definición alguna, aunque ésta sí que figuraba en el CP de 1848 hasta 1944, donde se decía que había escalamiento cuando se entrase en el lugar del robo por una vía no destinada al efecto (STS de 23 de marzo de 1999). La jurisprudencia mantiene en alguna de sus resoluciones este concepto. Con carácter general se puede afirmar que la mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia entienden que la idea de escalamiento no coincide con la común o vulgar, equivalente a trepar, o utilizar una escala para acceder a un lugar elevado. De mantenerse tal concepto se produciría un indeseable efecto ampliatorio, de manera que habría que considerar como escalamiento quien se sube a un árbol para coger una fruta o quien lo hace en una farola pública para sustraer una bombilla. Para evitarlo se refuerza la idea histórica de escalamiento que en sí misma es Derecho no vigente y, por tanto, no vinculante, poniéndose, asimismo, de manifiesto que el robo con fuerza en las cosas implica el quebrantamiento de las defensas destinadas por el propietario para proteger el objeto, lo que no ocurre en los casos antes citados.

			Ejemplos: Hay escalamiento cuando los acusados los acusados salvaron una pared de dos metros que rodeaba la casa y penetraron en su interior por una ventana situada a 1,5 m. (STS de 16 de mayo) de 2002. Hay escalamiento cuando el sujeto entró en el interior de la vivienda tras trepar por los andamios del bloque contiguo y encaramarse en la de la víctima que se encontraba abierta (STS de 10 de marzo de 2000). También lo habría cuando el autor se descuelga con cuerdas desde una ventana superior, aun cuando no se ascienda, sino que se descienda (STS de 5 diciembre de 1984) o cuando se accede al interior de una autocaravana por una de sus ventanas (STS de 25 de enero de 2002). No hay escalamiento cuando se coge algo a través de una ventana abierta, cuando se sustraen mediante artilugios los objetos que se almacenan en la terraza del vecino (llamado «hurto a distancia», STS de 15 de abril de 1999) o en el interior de un establecimiento, o cuando se trepa por una fachada para arrancar las rejas de las ventanas. Tampoco lo hay cuando se sustrae cable de cobre trepando a los postes telefónicos (SAP de La Coruña de 26 de mayo de 2020).

			C.2. Fractura exterior


			Se trata de una modalidad recogida en el artículo 238.2.º CP, el cual se refiere al rompimiento de pared, techo o suelo, o fractura de puerta o ventana, es decir, de aquellos elementos físicos que impiden el acceso a un lugar cerrado.

			El rompimiento equivale a la apertura una vía de acceso en los elementos físicos que delimitan el espacio en el que se encuentra la cosa e impiden penetrar en su interior (entre ellos, el llamado procedimiento del «butrón»). Por fractura hay que entender quebrantar con esfuerzo puertas o ventanas, en las que hay que incluir también sus cerraduras, cerrojos, candados, picaportes, etc. En ambos casos, hay que tener en cuenta que fracturar o romper no es abrir, lo que quiere decir que es consustancial a tales nociones la causación de daños o desperfectos, aunque éstos sean muy leves, de forma que no basta con la mera aplicación de presión física (SSTS de 25 de noviembre de 2019, 18 de noviembre de 2021, 18 de noviembre de 2021).

			Ejemplos: El acusado golpea con un objeto contundente el cristal de un escaparate para, a continuación, apoderarse de las prendas deportivas que se muestran en el interior. Más cuestionable es el caso del sujeto que desmonta o hace ceder los cristales, sin llegar a romperlos, para acceder al interior de una vivienda. El Tribunal Supremo ha apreciado en tal caso robo con fuerza en las cosas en alguna ocasión (STS de 13 de octubre de 1983), lo que se ha criticado como una extensión analógica prohibida.

			También hay que considerar que no es necesario que el rompimiento se produzca en bienes inmuebles, sino que es posible que se lleve a cabo sobre bienes muebles.

			Ejemplos: La jurisprudencia incluye los supuestos en los que el rompimiento es la luna de un coche. Por el contrario, no cabe apreciar el rompimiento característico del delito de robo con fuerza en las cosas, si lo que se rompe es la cadena que ata al vehículo, por ejemplo, un ciclomotor; aun cuando inicialmente la jurisprudencia condenaba por robo, actualmente va apreciando hurto, en cuanto no hay fractura ni interna ni externa en los términos del art. 238 CP.

			C.3. Fractura interior


			Recogida en el número 3.º del art. 238 CP, se refiere la Ley al quebrantamiento del continente concreto donde se guarda el objeto material, necesario para el apoderamiento. Conforme al inciso último del art. 238.3.º CP es irrelevante que se sustraiga el contenido en el lugar del robo o fuera de él. De esta manera, se amplía el ámbito de aplicación del delito ya que, como señalamos al principio, de no haberlo previsto expresamente, estaríamos en presencia de un hurto ya que no cabe apreciar robo con fuerza en las cosas cuando la fuerza se ejerce con posterioridad a la desposesión o una vez abandonado el lugar en el que se encuentran (art. 237 CP).

			Ejemplo: El sujeto se lleva una caja fuerte, para forzarla después con mayor comodidad en su domicilio.

			Se contemplan tres modalidades:

			a) Fractura de armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados. Se entiende que la fractura existe en todo esfuerzo material y físico empleado sobre elementos o instrumentos de seguridad o cerramiento colocados por el propietario para proteger sus bienes (STS de 22 de julio de 1998).

			b) Forzamiento de sus cerraduras. Implica un despliegue de energía para conseguir la apertura, el cual sería innecesario de seguir el cauce natural. No se exige que se llegue al punto de la ruptura. Se incluyen cerraduras convencionales, cerrojos, picaportes, candados, etc., sean estos mecánicos o electrónicos de cualquier clase.

			c) Descubrimiento de sus claves. Se trata de un supuesto que se añadió en la redacción del Código penal de 1995 y que no figuraba en la anterior de 1973. Aun cuando se habla de «descubrimiento», no es suficiente con el llegar a conocerlas, sino que se requiere su efectiva utilización para abrir el objeto que cerraban. Obviamente es irrelevante que se trate de claves mecánicas o digitales.

			C.4. Uso de llaves falsas


			Se trata de una modalidad regulada en el artículo 238.4.º CP, el cual ha de ponerse en relación con el artículo 239 CP.

			Con carácter general, el concepto de «llave», es un concepto funcional: es suficiente con que el instrumento cumpla la función de poner en marcha el mecanismo de apertura, sin romperlo ni forzarlo, esto es de liberar el mecanismo de cierre

			Ejemplo: El uso de un plástico introducido entre dos hojas de la puerta para conseguir su apertura (STS de 16 de febrero de 2000).

			El párrafo último del artículo 239 CP amplía, en todo caso, el concepto a tarjetas, magnéticas o perforadas, y los mandos o instrumentos de apertura a distancia y cualquier otro instrumento tecnológico de eficacia similar que hayan sido subrepticiamente clonados.

			Ejemplos: El sujeto utiliza una tarjeta clandestinamente copiada para acceder a las habitaciones de un hotel; o entra en una vivienda a través del garaje utilizando un mando de apertura a distancia ilícitamente duplicado.

			Quedan excluidos:

			a) En el caso específico de las tarjetas magnéticas existía cierta polémica distinguiéndose diversas hipótesis (casos de acceso al habitáculo en el que se encuentra un cajero automático, casos de obtención de dinero mediante la apertura de la tapa que cubre el teclado; supuestos de obtención de dinero directamente del cajero; casos en los que la tarjeta incluía un chip y los que no, etc.). Inicialmente se calificaban tales casos como robo con fuerza en las cosas (por ejemplo, STS de 16 de marzo de 1999), lo que fue motivo de crítica, toda vez que era discutible que, si se utiliza la tarjeta para obtener dinero directamente del cajero situado en la vía pública, se pudiese decir en todo caso que se hubiese utilizado la fuerza en las cosas «para acceder al lugar en que éstas se encuentran» en los términos del artículo 237 CP. En cualquier caso, en la actualidad se estima mayoritariamente que tal grupo de casos deben tratarse como estafa informática en los términos del artículo 248.2 CP.

			b) También quedaría fuera del ámbito del delito de robo con fuerza en las cosas los supuestos de burla de determinados sistemas de seguridad, como aquellos consistentes en el análisis del iris del ojo (se identifica el mapa sanguíneo del ojo del sujeto), la huella dactilar o la voz humana (no se emplea llave alguna).

			En todo caso, se trate de una llave o de las tarjetas a ella asimiladas, debe ser «falsa». La definición de llave falsa se especifica en el artículo 239 CP. Estas son:

			a) Ganzúas u otros instrumentos análogos (art. 239.1.º CP), donde se concreta lo anteriormente afirmado: se capta cualquier instrumento que cumpla la función de apertura sin romper, fracturar o forzar el mecanismo de cierre. Es válido cualquier instrumento que abra, sin fracturarlo, un elemento de cierre, por ejemplo, un alambre, una varilla, una navaja, una llave inglesa (STS de 3 de febrero de 1982), etc.

			b) Las llaves legítimas perdidas por el propietario u obtenidas por un medio que constituya infracción penal. En todo caso ha de tratarse de llaves «legítimas», es decir las que utiliza el propietario, o las personas que cuentan con su autorización, sin que se comprendan instrumentos análogos. Pueden constituir llaves falsas las llaves legítimas cuando se hayan perdido o bien cuando han sido obtenidas por hechos que constituyan infracción penal (en el anterior código se exigía que estas llaves hubiesen sido sustraídas, pero en la actualidad el requisito es menor: es suficiente con que se hayan obtenido por cualquier procedimiento que constituya delito). El Tribunal Supremo incluía en este caso tanto hipótesis como las llaves sustraídas al legítimo titular o usuario, como las retenidas indebidamente, las olvidadas circunstancialmente en la vivienda o local ajenos, las escondidas por el poseedor legítimo y encontradas por el delincuente, previa búsqueda u observando los hábitos del sujeto pasivo —cuando se dejan debajo del felpudo, etc.—. Si se han dejado puestas por descuido la jurisprudencia es vacilante, aunque se inclina por desechar el robo y apreciar hurto. De igual forma, se califica como hurto cuando el tenedor de la llave la tiene encomendada, pero su uso no estaba autorizado, como sucede con el recepcionista de un hotel (STS de 16 de julio de 2010).

			c) Cualesquiera otras que no sean las destinadas por el propietario para abrir la cerradura violentada por el reo.

			Ejemplo: La utilización de copias de las llaves legítimas, la utilización de llaves originales propias del autor y que corresponden a una cerradura similar, etc.

			C.5. Inutilización de sistemas específicos de alarma o de guarda


			Frente a la acepción tradicional de robo con fuerza en las cosas que exigía un cierre material, se alude ahora a sistemas de cierre no necesariamente materiales. Se ha producido una especie de espiritualización del delito.

			Por inutilización hay que entender impedir que funcionen correctamente, o desactivarlos. No basta, pues, con la mera burla o los supuestos en los que se realiza el apoderamiento pese al dispositivo.

			Es indiferente que se trate de sistemas acústicos, luminosos, emisión de señales electromagnéticas, etc.

			Acoge tanto los referidos al edificio o inmueble en los que se halla el objeto material del delito, situados, por ejemplo, en vallas, puertas o ventanas, como los que operen directamente armarios, muebles, cajas fuertes.

			Más dudas plantean los casos en los que el espacio se encuentra custodiado por perros u otros animales (piénsese en los casos en los que se los envenena o se consigue de cualquier otra forma que no puedan ejercer su función de vigilancia o defensa), en relación con lo cual hay diversidad de opiniones. También se discute si pueden incluirse los sistemas electrónicos de protección de bienes muebles colocados sobre el mismo bien o en su interior, como ocurre con los empleados en librerías, grandes almacenes, etc., y ello porque no se daría el presupuesto establecido en el art. 237 CP de que la fuerza en las cosas se ejerza «para acceder al lugar donde éstas se encuentran» (en este sentido, vid. la Consulta de la Fiscalía General del Estado 13/1997, de 14 de noviembre; vid. art. 234.3 CP).

			D) TIPOS CUALIFICADOS


			Se prevén cuatro modalidades agravadas del delito de robo con fuerza en las cosas.

			D.1. Cuando el robo se cometa concurriendo alguna de las circunstancias previstas en el artículo 235 CP (art. 240.2 CP)


			El artículo 235 CP contiene una serie de circunstancias agravantes referidas al hurto y que ya se han examinado en ese contexto. Se solapa con el supuesto hiperagravado del artículo 241.4 CP.

			Ejemplo: La acción consiste en el robo a un banco por el procedimiento del butrón, apoderándose el sujeto activo de una gran cantidad de dinero (art. 235.3 CP); o lo sustraído es una obra de arte de gran valor (art. 235.1 CP, etc.). La pena es de prisión de dos a cinco años.

			D.2. Cuando el robo se cometa en casa habitada (art. 241.1 CP)


			El concepto de casa habitada es proporcionado por el artículo 241.2 CP: «Se considera casa habitada todo albergue que constituya morada de una o más personas, aunque accidentalmente se encuentren ausentes de ella cuando el robo tenga lugar». Se ha sostenido que el fundamento de la agravación reside tanto en el incremento del riesgo de que se produzca una lesión de otros bienes jurídicos, como en la lesión de la intimidad personal o familiar (STS de 10 de noviembre de 2011). Por casa habitada hay que entender lo mismo que por morada. Sin embargo, hay que introducir dos matices.

			En primer lugar, hay que incluir las dependencias por indicación expresa de la Ley. Por dependencias hay que entender lo establecido en el artículo 241.3 CP: patios, garajes y demás departamentos o sitios cercados y contiguos al edificio y en comunicación interior con él, y con el cual formen una unidad física.

			En segundo lugar, al indicar la Ley que la agravación tendrá lugar aun cuando accidentalmente se encuentren ausentes los moradores, hay que interpretar a contrario sensu que sólo se aplica cuando la ausencia sea ocasional y no en las hipótesis en las que se trate de una vivienda de utilización temporal, en vacaciones, etc. (no obstante, el Tribunal Supremo sigue el criterio contrario, vid. STS de 24 de febrero de 1999). No procede tampoco cuando el apoderamiento es cometido por quien comparte la casa con el sujeto pasivo.

			El Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 1998 permite el concurso de delitos con el de allanamiento de morada en supuestos de exceso en el ataque a la intimidad con respecto al inherente a un robo de estas características. Una hipótesis especial la constituye, nuevamente, el caso en el que el dolo de robar surge con posterioridad al del delito de allanamiento de morada; se entra en la vivienda ajena, con ánimo de vulnerar la intimidad ajena, y posteriormente surge la decisión de atentar además contra la propiedad del morador. En este caso, no habría inconveniente en apreciar un concurso real entre un delito de allanamiento de morada y un hurto.

			D.3. Cuando el hecho se comete en edificio o local abierto al público o en cualquiera de sus dependencias (art. 241.1 párrafo segundo CP)


			Es decir, cualquier inmueble, público o privado, con independencia de su destino (edificios administrativos, restaurantes, grandes almacenes...), siempre y cuando el acceso al mismo sea libre para personas distintas de las que trabajan o permanecen allí habitualmente.

			Se excluyen, pues, puestos de venta callejera, como quioscos, taquillas de despacho de billetes, venta desde vehículos, etc., en cuanto la agravación precisa de un inmueble o local en cuyo interior pueda acceder el público (Consulta 11/1997, de 29 de octubre, Fiscalía General del Estado), aunque dependerá de su ubicación, de forma que, si está a su vez dentro de un edificio, entonces cabría considerar su aplicación, lo que no ocurre si es exterior.

			La Ley diferencia dos casos distintos a efectos de pena:

			a) Edificio o local abierto al público (prisión de dos a cinco años). Si el local está accesible al público cuando se produce el robo, la agravación procede con independencia de si en el mismo hay o no personas.

			b) Establecimiento abierto al público fuera de las horas de apertura (prisión de uno a cinco años). Se trata de un caso expresamente contemplado tras la reforma del Código penal de 2015, en la medida en que se entendía que la aplicación del supuesto anterior a éstos suponía la protección del inmueble mismo, cuando el fundamento de la agravación radica en el riesgo potencial para las personas. Se plantea el problema de la relación concursal con el art. 203 CP, si bien se entiende habitualmente que el robo desplaza al allanamiento (STS de 14 de marzo de 2000).

			D.4. Cuando los hechos revistan especial gravedad


			Se regula en el art. 241.4 CP; se impone la pena de prisión de dos a seis años. Su deslinde de los casos del artículo 240.2 CP no es fácil, al ser patente el solapamiento, al menos parcial, que habrá de solucionarse por medio del principio de alternatividad.

			Dos posibilidades aplicativas, muy abiertas.

			a) Atendiendo a la forma de comisión del delito.

			b) Atendiendo a los perjuicios ocasionados.

			
4. EL DELITO DE ROBO CON VIOLENCIA O INTIMIDACIÓN

			A) ESTRUCTURA LEGAL


			El tipo básico se encuentra contenido en el art. 237 CP en relación con el 242.1 CP. Los tipos agravados se encuentran en los arts. 242.2 y 242.3 CP y, por último, un tipo atenuado en el art. 242.4 CP.

			B) BIEN JURÍDICO PROTEGIDO


			Mayoritariamente se entiende que estamos ante un delito pluriofensivo en el que se protege la propiedad sobre los bienes muebles, en el mismo sentido visto en el hurto, y, cumulativamente, la libertad.

			C) ELEMENTOS ESPECÍFICOS DEL TIPO: ESPECIAL CONSIDERACIÓN DE LA VIOLENCIA Y LA INTIMIDACIÓN


			Además de los elementos ya vistos, comunes con el hurto y con el robo con fuerza en las cosas (acción de apoderamiento, objeto material, ánimo de lucro), es posible señalar una serie de especificidades: la concurrencia de violencia o, alternativamente, de intimidación.

			C.1. Violencia


			En cuanto a la violencia, se trataría del despliegue o desarrollo de una energía efectuada por el sujeto activo sobre la víctima para vencer un obstáculo, cuál es su resistencia (FRANK). En este ámbito se comprende tanto la vis ablativa o absoluta, como la compulsiva. En el primer caso, el autor paraliza a la víctima, impidiendo todo movimiento, por ejemplo, se la ata o sujeta, se la golpea, dejándola inconsciente. En el segundo, el sujeto actúa sobre el proceso de motivación de la víctima para que se decida a actuar en el sentido que busca; se la golpea para que ésta acceda a los deseos del sujeto activo. En este caso, no es preciso que la violencia se mantenga durante todo el proceso, sino que es suficiente con que se desarrolle al principio de aquél.

			La jurisprudencia suele entender que sólo son reconducibles al tipo los supuestos de violencia propia, no las hipótesis de violencia impropia, esto es, los casos en los que el sujeto activo se vale, por ejemplo, de un narcótico para conseguir la desposesión de la víctima. No obstante, excepcionalmente, se registra alguna resolución en otra dirección (por ejemplo, STS de 11 de noviembre de 2004).

			El caso límite entre el hurto y el robo se presenta en los supuestos del «tirón», donde, de hecho, la jurisprudencia oscila en unos casos y en otros, entre otras cosas debido a la elevada condena que se vincula al robo con violencia. Con carácter general, se puede decir que el delito del artículo 237 CP requiere que la violencia recaiga sobre las personas; de manera que, si la fuerza es ejercida sólo sobre el objeto para alcanzar la cosa, sin más, sólo habrá hurto (por ejemplo, el bolso se encuentra en un banco al lado de su dueño y el delincuente se limita a estirar el brazo para cogerlo desde un vehículo, aprovechando el descuido; o si el sujeto pasivo de la acción lo tiene sujeto de manera muy endeble). A la misma conclusión habrá de llegarse cuando predomine la habilidad sobre la fuerza:

			Ejemplos: El sujeto da un pequeño golpe en un hombro de la víctima y, al girarse esta, le arrebató las gafas (STS de 23 de junio de 1999). Si se desborda tal marco, entonces se incide en el campo del robo, por ejemplo, se produce un forcejeo, se golpea a quien posee el objeto, se arranca una cadena, una medalla, etc.

			Los supuestos más problemáticos serán aquellos en los que se produce una resistencia muy tenue al despojo por parte de la víctima, hipótesis que deberá solucionarse en función de las circunstancias del caso concreto y teniendo siempre presente la posibilidad de aplicación del tipo atenuado del artículo 242.4 CP.

			Ejemplos: Una señora tiene cogido el bolso debajo del brazo que es sustraído sin resistencia alguna. La víctima tiene agarrado un monedero con la mano, sin adherencia o mecanismo de enganche y el sujeto se lo arrebata sorpresivamente desde un ciclomotor, aprovechando un descuido, dándose a la fuga.

			C.2. Intimidación


			En cuanto a la intimidación, consiste en amenaza, o vis moralis; se trata de la proposición de un mal, de palabra o de obra, para que se acceda a los deseos del sujeto activo.

			Ejemplos: Los sujetos se personaron en la sucursal de una entidad bancaria y, tras exhibir un arma blanca, pidieron al cajero que les entregara todo el dinero disponible. Los autores acorralaron a la víctima y la cachearon exigiendo la entrega de dinero (STS de 13 de mayo de 2002).

			Posee interés la cuestión de la diferencia del robo con intimidación de las amenazas condicionales (art. 169.1.º CP); entre ambos se produce un concurso de normas, de manera que el uno excluye al otro. En la doctrina se han manejado, al menos, dos criterios para diferenciarlas:

			a) El momento en que se exige la entrega de la cosa, ya que en las amenazas condicionales lucrativas del art. 169.1.º CP esta es futura (por ejemplo, te mataré si mañana no me entregas 1.000 euros), mientras que, por el contrario, en el robo se exige la entrega inmediata (la clásica fórmula, «o la bolsa o la vida»).

			b) Aun cuando es significativo la inmediatez del mal, son posibles casos de intimidación efectiva del sujeto, aun anunciando para un momento posterior la ejecución del mal (o me das la cartera o mato a tu hijo cuando lo vea). La diferencia entre ambas figuras radicaría más bien en que en el robo con intimidación es preciso que efectivamente se produzca ésta, que se haya generado en el sujeto pasivo un temor efectivo, de manera que el constreñimiento de la voluntad de este sea la causa de la entrega.

			C.3. Cuestiones comunes a violencia e intimidación


			En ambos casos, la violencia o la intimidación deben estar conexos con el apoderamiento en una relación de medio a fin y deben alcanzar un grado mínimo de relevancia objetiva (hay quien sostiene, en cuanto a la violencia, que su intensidad debe alcanzar, como mínimo, el umbral del delito leve de maltrato de obra, art. 147.3 CP).

			En principio, el destinatario de los actos de violencia o de intimidación será el titular del bien jurídico protegido, esto es, el sujeto pasivo, el propietario de la cosa mueble ajena. Sin embargo, esto no siempre será así. Cabe la posibilidad de que la violencia o la intimidación se desplieguen contra otra persona que técnicamente vendría caracterizado como el sujeto pasivo de la acción, dado que el sujeto pasivo del delito sería siempre el titular del bien jurídico protegido, es decir, el propietario. Este sería el caso cuando se golpea, por ejemplo, al vigilante de la cosa, a su poseedor o a una persona del círculo de amistades del propietario —en cuyo caso, habría violencia—, o se le coloca una navaja en el estómago —habría intimidación—.

			Es preciso que la violencia o la intimidación tengan lugar en la fase ejecutiva del delito. Hay que recordar que, como ya hemos señalado, el robo se consuma cuando el sujeto activo puede disponer de la cosa en régimen de autonomía; es decir, es necesario que, al menos por breves momentos, el sujeto activo haya tenido la disponibilidad de la cosa fuera de la vigilancia real o potencial del propietario o poseedor anterior, siquiera brevemente (teoría de la illatio). De esta manera, hasta ese momento cabe el ejercicio de la violencia o de la intimidación. De hecho, el artículo 242.3 CP prevé la posibilidad de aplicar la agravante allí contemplada si el delincuente ya ha tomado la cosa mueble ajena y se presentan en la escena terceros en auxilio de la víctima o si se todavía se halla en fuga (piénsese en el carterista en fuga, donde todavía cabe transformar un simple hurto en robo con violencia). De ahí se desprenden dos consecuencias:

			—Si hay violencia o intimidación y todavía no hay apoderamiento se debe apreciar una tentativa de robo.

			—Si hay apoderamiento y no violencia o intimidación o éstos son posteriores (por ejemplo, a los dos días la víctima se encuentra con el delincuente que para proteger su «adquisición» se comporta violenta o intimidatoriamente), no hay robo, sino hurto en concurso real con unas amenazas, coacciones o lesiones.

			D) TIPOS AGRAVADOS


			D.1. Cuando el robo se cometa en casa habitada, edificio o local abiertos al público o en cualquiera de sus dependencias (art. 242.2 CP)

			Nos remitimos a lo expresado supra, en relación con el delito de robo con fuerza en las cosas, en cuanto al concepto, fundamento y relaciones concursales. La pena es prisión de tres años y seis meses a cinco años.

			D.2. Cuando el delincuente hiciere uso de las armas u otros medios igualmente peligrosos que llevare, sea para cometer el delito o para proteger la huida y cuando el reo atacare a los que acudiesen en auxilio de la víctima o a los que le persiguiesen


			La ratio legis del precepto responde a la peligrosidad que los citados medios implican para la salud de los sujetos. Es indiferente que se trate de armas blancas o de fuego. En consecuencia, no procedería su aplicación en caso de armas simuladas, inservibles, descargadas, revólveres detonadores, etc. En tales casos, sí que cabe estimar presente la intimidación. Un criterio diferente merece las armas de fogueo, en cuanto, normalmente a corta distancia pueden producir notables lesiones. En general, el Tribunal Supremo suele considerar las características de peso, tamaño, etc. del arma, ya que, independiente de su uso como arma de fuego, pueden potencialmente causar lesiones si se utilizan como objeto para golpear (STS de 27 de febrero de 2002), salvo que, por ejemplo, el empleado de la entidad bancaria esté protegido por una mampara de seguridad (STS de 24 de septiembre de 1999). Asimismo, en el caso de las jeringuillas, se suele apreciar el tipo agravado con independencia de si efectivamente estaba contaminada o no, en la medida en que pueden ser per se peligrosas (STS de 14 de junio de 1999).

			La agravación no habrá de considerarse cuando se haya producido un resultado de lesiones o de muerte porque estas consumen el desvalor de aquella.

			E) TIPO PRIVILEGIADO


			El artículo 242.4 CP dispone la posibilidad de imponer la pena inferior en grado «en atención a la menor entidad de la violencia o intimidación ejercidas, y valorando las demás circunstancias del hecho». Se trata de garantizar la proporcionalidad de la pena en supuestos de escasa entidad a la vista de la importancia de la pena que se vincula al robo con violencia o intimidación.

			Habitualmente se aplica:

			a) En casos como los robos por el procedimiento del tirón en los que el uso de la violencia no posee una importancia suficiente como para justificar una pena tan amplia. No obstante, la cuestión dependerá de las circunstancias del caso concreto, en cuanto si la víctima es arrastrada varios metros difícilmente cabrá acudir al supuesto atenuado.

			b) Asimismo, la jurisprudencia suele tener en cuenta este precepto en supuestos como aquellos en los que el objeto material es de valor muy reducido, por ejemplo, una escasa cantidad de dinero.

			c) Cuando la intimidación ha sido tan sólo verbal y no de demasiada entidad o incluso velada.

			d) En supuestos de escasa edad del agente, también se ha apreciado (STS de 9 de marzo de 1988). Sin embargo, en la actualidad se tiende a rechazar tal criterio desde el momento en que el precepto se refiere a las «circunstancias del hecho» no del delincuente. Sin embargo, una intelección amplia del concepto de «hecho», no cierra el paso a la apreciación del artículo. Otra cosa es que se considere que la edad debe ser considerada en el marco de la culpabilidad y no aquí.

			El Pleno de la Sala 2.ª del Tribunal Supremo, en Junta General celebrada el 27 de febrero de 1998, entendió que el apdo. 3.º del art. 242 CP debe interpretarse en el sentido de que el precepto atenuatorio pueda extenderse también a los casos de robo en que se usen armas o medios peligrosos (art. 242.3 CP).

			F) CONCURSOS


			F.1. Homicidio


			Se plantea, en primer lugar, la relación con el delito de homicidio doloso o con el asesinato. En general, se estima que hay un concurso real de delitos.

			Ejemplo: El autor desplegó sobre la víctima una violencia inusitada con la mera intención de desposeerla de su bolso; en concreto, la derribó, golpeándose la víctima la cabeza contra el suelo, consecuencia de lo cual sufrió una fractura de cráneo y hemorragia intracraneal determinante de su muerte (STS de 27 de noviembre de 2011).

			Si la desposesión tuvo lugar tras la muerte, siempre que el dolo de robar sea sobrevenido, habría que apreciar un concurso real de homicidio o asesinato y hurto. Se aprecia un concurso ideal en el caso de homicidio imprudente.

			F.2. Lesiones


			En cuanto a la cuestión del concurso del robo con las potenciales lesiones que se hayan podido verificar, la mayor parte de las veces se califica como concurso de delitos, salvo que haya habido tan sólo unos malos tratos de obra, en cuyo caso, en cuanto éstos forman parte de la propia dinámica comisiva del delito de robo con violencia, no procedería apreciar tal concurso (STS de 27 de diciembre de 2012).

			F.3. Detenciones ilegales


			Habitualmente se entiende que, como consecuencia de todo robo con violencia o intimidación, es necesaria una limitada privación de libertad ambulatoria del ofendido, en la medida en que no se le permite durante un cierto tiempo moverse, o se le obliga a trasladarse a algún lugar. Por consiguiente, es preciso una valoración de la significación antijurídica de la privación de libertad para verificar si tiene singularidad suficiente que permita una consideración autónoma. Si la privación de libertad es un instrumento proporcionado y necesario para la desposesión, habría concurso de normas.

			Ejemplo: El autor, exhibiendo un arma blanca, obligó a la víctima desplazarse hasta un cajero automático, donde consiguió que la víctima sacara dinero del que se apoderó. La privación total de libertad duró 15 minutos (STS de 20 de septiembre de 2004).

			En caso contrario, habrá de apreciarse concurso de delitos. Éste será medial, cuando la duración sea excesiva en relación con el propósito depredatorio (STS de 25 de julio de 2008, en el que la víctima estuvo privada de libertad desde las 21:30 horas hasta las 06:00 del día siguiente) y real cuando haya una desconexión entre privación de libertad y apoderamiento (STS de 1 de octubre de 2009, en un caso en el que los coautores de un delito de robo fueron perseguidos por la policía, pese a lo cual consiguieron ponerse fuera de su alcance, ocultándose en una vivienda, en la que obligaron a sus moradores a permanecer en ella, ocultándolos).

			F.4. Allanamiento de morada


			Cabe la posibilidad de que, para realizar el robo con violencia e intimidación, se entre en morada ajena. La cuestión que surge es si al mismo tiempo que el citado delito de robo puede apreciarse uno de allanamiento de morada en concurso medial con el anterior (vid. Consulta 10/1997, de 29 de octubre, Fiscalía General del Estado). La jurisprudencia viene entendiendo que la existencia de una agravante específica en el delito de robo es incompatible con el delito de allanamiento (STS de 11 de febrero de 2013). No obstante, la excepción vendría en los casos en los que el dolo de cometer el robo fuera posterior al del allanamiento, en cuyo caso estaríamos en presencia de un concurso real de delitos.

			F.5. Tenencia ilícita de armas


			En el caso de que se den las circunstancias previstas en el delito de tenencia ilícita de armas (arts. 563 ss. CP), no hay inconveniente en apreciar un concurso real de delitos, dado que son bienes jurídicos diferentes los tutelados, del mismo modo que poseen un momento consumativo diferente. No obstante, determinada línea jurisprudencial establece que, si el arma se obtiene específicamente para la ocasión delictiva, y posteriormente se desprende de ella, no se incide en la tenencia ilícita.

		

	
		
			LECCIÓN IV

			
EXTORSIÓN, ROBO Y HURTO DE USO DE VEHÍCULOS Y USURPACIÓN

			
1. EL DELITO DE EXTORSIÓN

			A) NORMATIVA Y BIEN JURÍDICO


			Responde al nomen iuris extorsión la figura delictiva contenida en el art. 243 CP. Dicho precepto describe la conducta en los siguientes términos: «El que, con ánimo de lucro, obligare a otro, con violencia o intimidación, a realizar u omitir un acto o negocio jurídico en perjuicio de su patrimonio o del de un tercero, será castigado con la pena de prisión de uno a cinco años, sin perjuicio de las que pudieran imponerse por los actos de violencia física realizados».

			Se trata de un delito de carácter pluriofensivo, en el que se compromete tanto el patrimonio como la libertad.

			B) TIPO OBJETIVO


			B.1. Desvalor de acción


			El núcleo de la conducta típica lo constituye la determinación violenta o intimidatoria a la realización de un acto o negocio jurídico. Sobre los conceptos de violencia o intimidación, vid. supra el delito de robo con violencia o intimidación (Lección III.3). La violencia o la intimidación no tienen que incidir necesariamente sobre el perjudicado patrimonial, sino que cabe realizarlas sobre una persona de su círculo de simpatías (SAP de Zamora de 15 de diciembre de 1999).

			B.2. Resultado del delito


			La realización de un acto o negocio jurídico se constituye en el resultado del delito (resultado negativo cuando se obliga a omitirlo). Como tal debe estar causalmente conectado con el despliegue de violencia o de intimidación. Ausente ese elemento, los hechos se inscriben en el marco de la tentativa. Los actos o negocios jurídicos a los que es determinado el sujeto pasivo pueden tener un contenido muy diverso.

			Ejemplos: Puede consistir en un contrato de donación en favor del sujeto activo; en una transferencia bancaria de la cuenta corriente de un cliente a la del sujeto activo (SAP de Alicante de 12 de abril de 2006; STS de 26 de diciembre de 2008); en la firma de un documento cediendo ciertos derechos (STS de 18 de septiembre de 1998); en el finiquito firmado por un trabajador obligado por el gerente de la empresa (SAP de Segovia de 19 de junio de 2003). También hay delito de extorsión cuando se obliga a omitir un determinado acto o negocio jurídico; así cuando se impide otorgar testamento o vender un bien.

			B.3. «En perjuicio del patrimonio de otro»


			Al exigirse que la acción se efectúe «en perjuicio de su patrimonio o de un tercero», se utiliza un giro frecuente a lo largo del articulado del Código penal, pero que, sin embargo, se caracteriza por su ambigüedad, toda vez que permite interpretarse de múltiples formas.

			a) Así, por una parte, podría entenderse que se está exigiendo un elemento subjetivo de lo injusto: la intención de perjudicar el patrimonio de la víctima o de un tercero.

			b) Cabe estimar que se trata del resultado del delito, de forma que la Ley exigiría efectivamente el perjuicio patrimonial para la consumación.

			c) Finalmente, se puede entender como la exigencia de una acción apta o idónea para producir el perjuicio. Conforme a esta tercera intelección, si la violencia o la intimidación se despliegan, por ejemplo, para conseguir la transferencia de un bien que produce más pérdidas que beneficios, que posee tan sólo un valor de afección o por el que se paga un precio superior al que realmente tiene en el mercado, la acción no sería constitutiva de un delito de extorsión, sino de coacciones o amenazas.

			La jurisprudencia no parece pronunciarse con claridad en cuanto a la problemática expuesta. Sin embargo, suele mantener que no es preciso que se cause efectivamente el perjuicio (desde esa perspectiva, se dice, se trataría de un delito de resultado cortado), por lo que cualquier episodio posterior pertenece no al tracto comisivo de la infracción, sino a su fase de agotamiento (vid. SSTS de 29 de septiembre de 1999, 26 de diciembre de 2008).

			C) TIPO SUBJETIVO


			Desde la perspectiva subjetiva, se requiere de ánimo de lucro. En cuanto a tal elemento, vid. lo expuesto supra en la Lección II.B).2.3, en relación el delito de hurto (art. 234 CP).

			Entre otros problemas se encuentra el de la hipótesis en la que se determina violenta o intimidatoriamente a realizar un acto o negocio jurídico en beneficio no propio, sino de un tercero. La jurisprudencia viene soslayando ese problema recurriendo a definiciones muy amplias de ánimo de lucro, como «cualquier provecho o utilidad que pretenda obtener el sujeto activo de la infracción, tanto sea para sí mismo como para un tercero». SSTS de 8 de junio de 2005, 22 de octubre de 2009, 27 enero de 2011). Sin embargo, como hemos visto ya, existen importantes argumentos en contra de un entendimiento tan amplio como el apuntado, y que harían del elemento subjetivo algo por completo inútil.

			Con independencia de lo expresado, debe subrayarse que si lo que se pretende es cobrar una cantidad o conseguir lo que ya era debido, por preexistir una deuda en favor del autor, lo que habrá será un delito de realización arbitraria del propio derecho del art. 455 CP (vid. STS de 29 de junio de 2009).

			D) CONSUMACIÓN


			Se produce en el momento en que la víctima realiza el acto de disposición u omite realizar el negocio jurídico, sin que sea necesario que se produzca un efectivo enriquecimiento en el sujeto activo (SSTS de 8 de junio de 2005, 26 de diciembre de 2008, 22 de octubre de 2009, 30 noviembre de 2010).

			E) CUESTIONES CONCURSALES


			E.1. El robo con violencia o intimidación


			Al menos, se pueden señalar las siguientes diferencias:

			a) La extorsión requiere normalmente un acto de disposición patrimonial por parte de la víctima que no es preciso en el robo; es decir, el acto que provoca el perjuicio lo realiza el sujeto pasivo, lo que le aleja de la estructura del robo (vid. STS de 11 de noviembre de 1982).

			b) El objeto material es diferente; en la extorsión el ataque puede recaer tanto sobre bienes muebles como inmuebles o sobre derechos.

			c) El delito de extorsión puede consistir en obligar a omitir un acto o negocio jurídico, idea que en modo alguno está presente en el delito de robo con violencia o intimidación.

			Cuando los hechos sean susceptibles de ser subsumidos tanto en un precepto como en el otro, el concurso aparente de normas será dilucidado por el principio de especialidad en favor del delito de robo con violencia o intimidación.

			E.2. Amenazas condicionales lucrativas y coacciones


			El delito de extorsión, en relación con las amenazas condicionales lucrativas y las coacciones, se encuentra en una posición preferente; hay un concurso de normas que se dilucida en favor del art. 243 CP, en virtud del principio de especialidad. Sin embargo, en la jurisprudencia se viene sosteniendo criterios heterogéneos. Domina, sin embargo, la idea de que la extorsión implica «una violencia o intimidación directa o inmediata en el comportamiento del sujeto activo» (SAP de Alicante de 26 de julio de 2006. En otras palabras, para considerar que un hecho es constitutivo de un delito de amenazas, el mal ha de ser futuro, más o menos próximo, pero no presente o coetáneo.

			E.3. Detención ilegal y secuestro


			Por lo que respecta a la relación con delitos como la detención ilegal o el secuestro, descarta la de 26 de diciembre de 2008, la posibilidad de apreciar un concurso de delitos. Sin embargo, puede verse otro criterio en otras resoluciones (STS de 22 de octubre de 2009).

			E.4. Lesiones


			Si, como consecuencia del acto violento, se produjesen lesiones, no hay duda de la existencia de un concurso de delitos [vid. el inciso final del art. 243 CP: «sin perjuicio de las (scil. penas) que pudieran imponerse por los actos de violencia física realizados»].

			
2. ROBO Y HURTO DE USO DE VEHÍCULOS DE MOTOR

			A) CUESTIONES GENERALES


			Se trata de un delito comprendido en el Capítulo IV del Título XIII, del Libro Segundo del Código penal; art. 244.

			El delito se incorporó a nuestro ordenamiento jurídico en 1967 (bajo el encabezamiento «Robo y hurto de uso de vehículos de motor») y modificado en 1974 (donde se cambia a «Utilización ilegítima de vehículos de motor», lo que causó numerosos quebrantos interpretativos que determinarán que en 1995 se vuelva a la denominación tradicional).

			Su introducción se debe a razones político-criminales, vinculadas a la frecuencia de la aparición de esta conducta que no era posible sancionarla con los preceptos vigentes en aquel momento. Desde el punto de vista criminológico, se trata de un delito eminentemente juvenil; las estadísticas demuestran que el autor se inicia en este tipo de infracciones a los catorce o quince años, disminuyendo notablemente la comisión de estos ilícitos alrededor de los veinticinco.

			El hurto de uso en nuestro sistema es generalmente atípico. La excepción viene constituida precisamente por las disposiciones de este Capítulo y el art. 256 CP. La diferencia entre el hurto y el hurto de uso estriba en que, en el primero, el individuo pretende incorporar definitivamente la cosa a su patrimonio, lo que no ocurre con el segundo, donde hay una intención de usarlo durante un tiempo y luego devolverlo o abandonarlo. Así, el art. 244.1 CP se refiere a quien «sustrajere o utilizare un vehículo a motor o un ciclomotor ajenos, sin ánimo de apropiárselo...».

			B) BIEN JURÍDICO PROTEGIDO


			La cuestión del bien jurídico protegido posee especial trascendencia de cara a la delimitación de las conductas incriminadas. En este punto hay dos bloques de opiniones:

			a) Quienes defienden que se tutela la facultad de uso, la facultas utendi, inherente al derecho de propiedad, con exclusión de otros títulos posesorios, por ejemplo, el derivado de un contrato de arrendamiento. Se argumenta sobre la base de la exigencia típica de que el vehículo sustraído sea «ajeno». Como consecuencia resultaría atípica la acción de quien toma el vehículo con el consentimiento del propietario, pero contra la voluntad del legítimo poseedor.

			b) Quienes estiman que lo protegido es la facultas utendi, tanto del propietario o como de aquél a quien corresponda jurídicamente tal facultad, aunque no sea el propietario. Se argumenta para ello que no resulta razonable privar de la facultad de autorizar el uso de las cosas a quien posee legítimamente, por ejemplo, sobre la base de contratos tan habituales como el arrendamiento financiero, leasing o renting. Además, el art. 236 CP castiga expresamente al propietario, o a quien actúe con su autorización, que toma una cosa mueble de quien la tiene legalmente en su posesión, lo que pone de manifiesto que el derecho de propiedad cede ante un legítimo derecho de uso. La ajenidad del objeto material ha de interpretarse, no en el sentido del derecho de propiedad, sino en el sentido del derecho de uso. Consecuencia ineludible de este punto de vista es que sujeto pasivo del delito también puede serlo el legítimo poseedor, usufructuario, arrendatario, etc., del vehículo; de esta manera, en los supuestos en los que éste no autorice su uso y sí lo haga el propietario habría que apreciar el delito.

			C) ELEMENTOS OBJETIVOS DEL DELITO DE HURTO DE USO DE VEHÍCULOS A MOTOR


			C.1. Sujetos del delito


			Se trata de un delito común que, sin embargo, no puede cometerse por el propietario. No sólo porque el vehículo ha de ser «ajeno», sino porque no cabe sustracción de lo que es propio. En este caso, el precepto a aplicar sería el art. 236 CP, siempre que estuviesen presentes los requisitos propios de este.

			Por su parte, la delimitación del sujeto pasivo dependerá de la posición que se adopte en relación con el bien jurídico, siéndolo bien el propietario, bien el propietario y cualquiera que ostente la legítima posesión.

			C.2. Objeto material


			El objeto material habrá de ser un vehículo a motor o ciclomotor ajenos.

			Por vehículo a motor hay que entender cualquier móvil de tracción mecánica destinado al transporte de personas o cosas propulsado por la energía de su motor, con independencia de su cilindrada (definición que permite captar los llamados patinetes o vehículos de movilidad personal, que, sin embargo, se excluyen del concepto, conforme al Anexo II del Real Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Vehículos).

			Por ciclomotor se entiende los vehículos que reúnen las siguientes características:

			a) Vehículo de dos ruedas, provistos de un motor de cilindrada no superior a 50 cm3, si es de combustión interna, y con una velocidad máxima por construcción no superior a 45 km/h.

			b) Vehículo de tres ruedas, provisto de un motor de cilindrada no superior a 50 cm3, si es de combustión interna, y con una velocidad máxima por construcción no superior a 45 km/h.

			c) Vehículos de cuatro ruedas cuya masa en vacío sea inferior a 350 kg., excluida la masa de las baterías en el caso de vehículos eléctricos, cuya velocidad máxima por construcción no sea superior a 45 km/h y con un motor de cilindrada igual o inferior a 50 cm3 para los motores de explosión, o cuya potencia máxima neta sea igual o inferior a 4 kW, para los demás tipos de motores (vid. RDL 339/1990, de 2 de marzo, Ley sobre Tráfico, Circulación de vehículos de motor y Seguridad Vial, Anexo, núm. 7).

			Aun cuando con una definición amplia de vehículo a motor, resultaría innecesaria la expresa consideración de los ciclomotores, el legislador decidió en su día introducir expresamente la referencia a aquéllos, toda vez que la legislación en materia de seguridad vial diferencia ambos conceptos, excluyendo expresamente del concepto de vehículo de motor a los ciclomotores (vid. RDL 339/1990, de 2 de marzo, Ley sobre Tráfico, Circulación de vehículos de motor y Seguridad Vial, Anexo, núm. 9).

			Si el vehículo, o el ciclomotor, se encuentran abandonados no hay delito (otro criterio en la STS de 3 de noviembre de 2003). Cabe la posibilidad de que no se sepa que lo está, en cuyo caso estaríamos ante un delito putativo impune.

			Resultan cuestionados a la vista de la vinculación jurisprudencial a la normativa extrapenal los casos de avionetas o embarcaciones que podrían ser captados sin incurrir por ello en analogía prohibida. Lo que sí que queda claro es que la sustracción de vehículos no autopropulsados por la fuerza de un motor queda fuera del marco del tipo, como pueden ser bicicletas, carros, etc.

			C.3. La acción de sustraer y utilizar y la restitución en cuarenta y ocho horas


			C.3.1. La sustracción de un vehículo a motor o ciclomotor ajeno. Desde el punto de vista negativo, se requiere que no esté presente ni violencia ni intimidación en las personas, ni fuerza en las cosas. Si concurriere la primera de estas características, entonces el art. 244.4 CP remite a la pena del robo con violencia o intimidación. Si se empleare fuerza en las cosas, entonces habría un tipo agravado previsto en el apartado 2 del art. 244 CP.

			Desde el punto de vista positivo, caben dos modalidades comisivas.

			a) Por una parte, la ley utiliza la expresión «sustraer», lo que, da lugar a entender que, aunque expresamente no se diga, debe concurrir la voluntad contraria, bien de su propietario, bien de su legítimo poseedor —en función de la teoría del bien jurídico que se profese—. En general, hay sustracción con el despliegue de acciones determinantes de la desposesión subrepticia o clandestina, incluyendo la realización del mecanismo del «puente».

			b) Por otra parte, se hace referencia a la utilización del vehículo. Se trata de una segunda modalidad comisiva introducida por medio de la LO 15/2003, seguramente motivada por la dificultad de prueba de la conducta misma de sustracción, toda vez que habitualmente el sujeto es detenido en un momento posterior. Comprende todos los actos de uso, disfrute o aprovechamiento del vehículo o ciclomotor. Hasta la citada reforma se discutía si quien iba como acompañante en el vehículo (o copiloto del ciclomotor) realizaba o no la acción típica, en tanto en cuanto la Ley se refería sólo a la sustracción. En cualquier caso, en la actualidad, no parece haber dudas de que quien se desplaza con el vehículo, aun sin conducirlo o haber participado en la realización del «puente», comete el comportamiento típico, del mismo modo que quien lo recibe de quien lo ha sustraído y conduce.

			Probablemente no sean captados, pese a la literalidad del precepto, los supuestos de estafa de uso y de apropiación indebida de uso (expresión en sí misma contradictoria). La estafa de uso implica la adquisición de la disponibilidad del vehículo mediante el engaño. La apropiación indebida de uso se referiría a aquellos supuestos en los que se utiliza el vehículo con fines diferentes de los autorizados por el propietario. A la conclusión de que los citados casos son impunes se llega desde el prisma del encabezamiento del Capítulo que reza «Del robo y hurto de uso de vehículos a motor», por lo que parece que estos serán los únicos casos susceptibles de perseguirse penalmente, así como considerando lo excepcional que en el Código resulta la protección penal de la mera posesión, lo que requiere de una interpretación restrictiva. Tales supuestos, pues, permiten una respuesta civil, pero no penal. Sin embargo, la jurisprudencia, en ocasiones, ha entendido que se trata de casos captados por el tipo (vid. SSTS de 2 de julio de 1999, apropiación indebida de uso; 15 de febrero de 1999, estafa de uso).

			Ejemplo de estafa de uso: El sujeto obtiene el uso de un vehículo de segunda mano con el pretexto de probarlo para adquirirlo posteriormente, lo utiliza para un viaje y lo devuelve, aprovechando la política comercial del establecimiento que siempre acepta la devolución.

			Ejemplos de apropiación indebida de uso: El chófer que utiliza el coche de su empleador para fines privados; el mecánico que emplea el vehículo en sus viajes individuales; el ex empleado de una empresa que sigue utilizando el vehículo que ésta financia mediante un sistema de leasing o de renting, etc.

			En lo que sí que hay acuerdo es en que dormir en el vehículo no constituye delito.

			C.3.2. La restitución en un plazo no superior a 48 horas. El tipo exige que el vehículo sustraído sea restituido directa o indirectamente en un plazo no superior a cuarenta y ocho horas, ya que, de lo contrario, el art. 244.3 CP se remite a las normas del hurto o del robo. Es decir, parece establecer una presunción iuris et de iure de que existe un ánimo de tener el vehículo como propio cuando se supera tal plazo.

			La restitución directa supone un contacto personal con el sujeto pasivo: la entrega material del vehículo a su poseedor legítimo o la puesta a disposición de éste mediante actos como una llamada telefónica facilitando la localización del vehículo, entrega de llaves etc.

			En cuanto a la restitución indirecta, supone una actividad que tienda a facilitar la recuperación del vehículo por el poseedor legítimo, sin que haya transferencia posesoria (situarlo en lugar donde pueda encontrarlo el propietario, llamada a la policía, etc.). Se ha sostenido que no constituye restitución el abandono del vehículo a su suerte, lo cual es dudoso porque, de lo contrario, la acción sería impune al no encajar en el hurto común por ausencia de ánimo de apropiación.

			Se ha criticado el tenor del precepto desde varios puntos de vista. Así, en primer lugar, el precepto podría tener efectos criminógenos ya que no se ofrece estímulo alguno al autor para no continuar en el uso ilegítimo: al autor le resulta indiferente abandonar el vehículo o continuar en su uso más allá de las cuarenta y ocho horas porque la pena sería misma. En segundo lugar, lo normal es que el vehículo no sea restituido, sino abandonado, por lo que conforme a los puntos de partida citados y pese a no disponer del vehículo más de cuarenta y ocho horas, el sujeto es condenado con las penas del robo o del hurto, aun cuando no tenía la intención de apropiárselo.

			D) ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LO INJUSTO Y DOLO


			El tipo señala que es preciso que el delito se lleve a cabo «sin ánimo de apropiárselo», es decir que no exista un animus rem sibi habendi, elemento que, como hemos visto, marca las diferencias entre el hurto o el robo común y el hurto o robo de uso. El criterio mayoritario sostiene que tiene que concurrir un animus utendi, lo que es criticado, con razón, ya que es posible imaginar supuestos en los que se sustraiga un vehículo sin ánimo de haberlo como propio y con una finalidad diferente a la de utilizarlo, por ejemplo, con ánimo venganza, pero sin la más mínima intención de utilizarlo.

			E) CONSUMACIÓN


			Para la consumación será preciso que se utilice la fuerza del motor. La jurisprudencia llega incluso hasta el extremo de afirmar que basta con que se ponga en marcha el motor. En suma, no se traslada aquí la teoría de la illatio empleada en relación con el hurto. La razón puede estribar en el bien jurídico protegido, la facultas utendi del propietario o del poseedor que se ve lesionada por los hechos descritos sin que sea necesario establecer un nuevo estado posesorio.

			E) TIPOS AGRAVADOS


			La Ley prevé tres tipos agravados:

			a) El primero de ellos se refiere a los casos en que no se produzca la devolución del vehículo en un plazo no superior a cuarenta y ocho horas, en cuyo caso se aplican las normas del hurto o del robo (art. 244.3 CP).

			b) El segundo serían los robos de uso de vehículos a motor con fuerza en las cosas (art. 244.2 CP). En este caso, para integrar el concepto de fuerza en las cosas es preciso acudir a los preceptos que lo regulan en materia de robo en sentido estricto, arts. 238 y 239 CP (por ejemplo, forzamiento de la cerradura). No integra el concepto de fuerza en las cosas la preparación de un puente eléctrico para arrancar y ello porque no es posible acudir a ninguno de los supuestos típicos. En tal caso habría una vis in rem, fuerza en el mismo objeto material del delito, no una vis ad rem, característica de la fuerza en las cosas, y que implica una fuerza sobre las barreras que protegen dicho objeto material. Algo análogo ocurre con las hipótesis de ruptura de la ventanilla, donde la jurisprudencia de las AAPP se encuentra fragmentada, si bien predomina la calificación agravada.

			c) Por último, está el caso en que mediara violencia o intimidación en las personas (art. 244.4 CP). Sobre tales conceptos nos remitimos a la Lección III.4.B). Es indiferente que se produzca la restitución o no en el plazo de cuarenta y ocho horas. Asimismo, está presente en el caso de que se obligue a un taxista, o a otra persona, a que traslade al autor de un lugar a otro porque el delito no exige la conducción (STS de 22 de octubre 1999).

			
3. LOS DELITOS DE USURPACIÓN

			A) CUESTIONES GENERALES


			El Capítulo V del Título XIII lleva el encabezamiento «De la usurpación», comprendiendo los arts. 245 a 247 CP.

			Con carácter general, se puede decir que se trata de tipos en los que se tutela el pacífico disfrute del dominio o de los derechos reales sobre bienes inmuebles (por todas, vid. STS de 12 de noviembre de 2014).

			B) EL DELITO DE OCUPACION DE BIENES INMUEBLES O USURPACIÓN DE DERECHOS REALES INMOBILIARIOS


			B.1. Tipo básico


			B.1.1. Regulación y bien jurídico. El art. 245.2 CP describe la ocupación pacífica de inmuebles: «el que ocupare, sin autorización debida, un inmueble, vivienda o edificios ajenos que no constituyan morada o se mantuviere en ellos contra la voluntad de su titular...».

			Se trata de un precepto introducido para hacer frente al fenómeno de los llamados «okupas». Algún autor se ha manifestado crítico desde el punto de vista del principio de ultima ratio que corresponde al Derecho penal. Para este sector de la doctrina, sería suficiente con la tutela sumaria de la posesión, previstas en las leyes procesales civiles, antiguos interdictos posesorios (vid. hoy art. 250.1.4.º y 7.º LEC o, en su caso, 399 LEC). Otro sector, por el contrario, estima que, de esa forma, quedaría pobremente amparada por el Estado los derechos reales sobre los bienes inmuebles y, singularmente, el derecho de propiedad inmobiliaria.

			B.2.2. Estructura. El tipo objetivo se estructura de la siguiente manera:

			—Sujeto activo sólo puede serlo el no propietario o no titular de los derechos reales.

			—En cuanto a la conducta objetivamente típica, consiste en la «ocupación» o en el mantenerse en el inmueble contra la voluntad de su titular.

			a) Por lo que concierne a la ocupación, se ha sostenido que dicho verbo (como el de usurpar que se emplea en la modalidad agravada del art. 245.1 CP) implica la idea de comportarse modo prolongado en el tiempo como legítimo poseedor del inmueble, llevando a cabo actos característicos del dominio, como su cerramiento, la realización de obras o el aprovechamiento económico.

			Ejemplos: La acusada, junto con otro coacusado, fueron detenidos en el interior de un piso de Madrid de titularidad ajena, al que habían accedido días atrás tras cambiar la cerradura. Actuaron con la intención de quedarse en él, por lo que habían procedido a trasladar todos sus enseres al interior. Los acusados, tras romper el candado de una cancela que cerraba el paso a una finca rústica de propiedad militar, accedieron a su interior, e instalaron un campamento formado por una choza de cañas y varias tiendas de campaña que aquellos habían llevado hasta el lugar con el fin de pernoctar, llegando a labrar la tierra e instalar duchas, prolongándose la estancia varios días (STS de 12 de noviembre de 2014 que mantuvo la condena por la voluntad de permanencia en el inmueble que excedió el del necesario para una mera protesta).

			Si la conducta tiene carácter eminentemente transitorio, temporal, no existe delito ya que éste exige cierta voluntad de permanencia.

			Ejemplo: Se podría afirmar que no integra este delito realizar una limitada acampada de vacaciones en un terreno particular; la entrada y permanencia temporal en una finca, rústica o urbana, como medio de protesta o reivindicación; o el caso de quien invade una finca rústica con ganado lo que determinó daños en la plantación de cereal existente (SAP de La Rioja de 15 de febrero de 2006).

			b) En cuanto al mantenimiento en el inmueble contra la voluntad de su titular se trata de un ejemplo de delito de omisión propio e implica la previa entrada realizada lícitamente.

			Ejemplo: Los acusados, con la excusa de que querían ver un piso con la intención de arrendarlo, consiguieron que los encargados de la agencia inmobiliaria les dejaran las llaves, lo que aprovecharon para trasladarse al inmueble, cambiar el bombín de la puerta, y no permitir la entrada de los propietarios, a los que no pagaron renta alguna.

			En ambos casos, se trata de un delito de mera actividad, o inactividad, en el que no resulta preciso un ulterior resultado; es suficiente con la mera realización de la conducta descrita.

			En general, se puede decir que estamos en presencia de una figura de delito permanente que se consuma con la mera ocupación, pero cuyos efectos antijurídicos se mantienen hasta que se ponga fin a la conducta. De ello se deducen, al menos, dos consecuencias significativas:

			—Hasta el agotamiento del delito (cuando el sujeto sale definitivamente del inmueble ocupado) cabe apreciar participación en el delito: inducción, cooperación necesaria o complicidad.

			—El plazo de prescripción del delito sólo comienza a contar desde citado momento del abandono del inmueble.

			Dicha ocupación debe serlo de un inmueble que no constituya morada, concepto este último que ya se analizó (vid. art. 202 CP). Procede destacar, no obstante, que es irrelevante la naturaleza rústica o urbana del objeto material.

			Aunque el precepto alude a mantenerse «contra la voluntad del dueño», el delito debe entenderse cometido cuando el hecho se produce «sin» la misma, por ejemplo, por desconocimiento de la ocupación.

			B.2. Tipo agravado


			El art. 245.1 CP castiga al que con violencia o intimidación en las personas ocupare una cosa inmueble o usurpare un derecho real inmobiliario de pertenencia ajena.

			Como sucede en relación con el tipo básico, estamos en presencia de una figura de delito compleja y permanente.

			En cuanto a lo primero (se trata de un delito complejo), requiere cumulativamente, por un lado, ocupación o usurpación y, por otro, violencia e intimidación. Los conceptos de violencia e intimidación ya han sido vistos, por lo que, a salvo de matices, nos remitimos a lo dicho sobre ellos en otro contexto. Sin embargo, sí que cabe señalar que la ocupación o usurpación cometida mediante fuerza en las cosas, no encaja en el precepto, por lo que debe reconducirse al tipo básico.

			En cuanto a lo segundo (se trata de un delito permanente), a las consecuencias expresadas supra (cabe apreciar participación en el delito hasta el momento del agotamiento del delito; el plazo de prescripción comienza a contar desde el momento del abandono del inmueble), ha de sumarse la posibilidad de desplegar violencia o intimidación incluso después consumada la entrada y permanencia ilícita.

			Para delimitar el concepto de bienes inmuebles y derechos reales, aun cuando el Derecho penal no se encuentra estrictamente vinculado al concepto diseñado por las normas del derecho privado, hay que partir del art. 334 del Código civil, si bien se pueden excluir de la relación citada por el citado precepto aquellos objetos que pueden ser transportados y cuya apropiación constituye hurto o robo (frutos, estatuas, máquinas destinadas a la explotación de una industria, etc.). En relación con los derechos reales, aunque se trata de una cuestión sumamente debatida, se reconoce esta última naturaleza a la propiedad, la posesión el usufructo, el uso y la habitación, las servidumbres, las hipotecas, censos enfiteusis, etc.

			B.3. Justificación


			Resulta habitual la alegación de la causa de justificación del estado de necesidad (art. 20.5 CP), habitualmente en los frecuentes casos en los que los autores carecen de trabajo, ni ingresos, tienen a su cargo hijos, etc. Las resoluciones de los tribunales resultan al respecto heterogéneas. Normalmente, aun cuando se admite el estado de necesidad, resulta excepcional la apreciación de la eximente completa, normalmente con el argumento de que tales personas tienen la posibilidad de acudir a servicios sociales. No obstante, no cabe descartar plenamente su apreciación en el caso concreto, en atención a las circunstancias concurrentes.

			B) ALTERACIÓN DE LINDES Y DISTRACCIÓN DEL CURSO DE AGUAS


			B.1. Alteración de términos o lindes

			B.1.1. Tipo básico. El art. 246 CP castiga a quien alterare términos o lindes de pueblos o heredades o cualquier clase de señales o mojones destinados a fijar los límites de propiedades o demarcaciones de predios contiguos, tanto de dominio público como privado.

			Se trata de conductas de escasa significación criminológica y penológica. En cuanto a esto último, se suele explicar indicando que la propiedad sobre los bienes inmuebles está mucho mejor garantizado que a través del Derecho penal por medio del Derecho civil (arts. 358, 362 y 363 CC, acciones de deslinde y amojonamiento, declarativa de dominio y reivindicatoria).

			Dos cuestiones resultan centrales:

			a) La jurisprudencia viene exigiendo que el apoderamiento reporte al actor alguna utilidad, que obtenga algún beneficio, lo que se desprendería del apartado segundo de art. 246 CP.

			b) Resulta central desde una perspectiva práctica la acreditación de la ajenidad del terreno usurpado. La existencia de dudas en el autor sobre tal extremo excluye su responsabilidad penal, por ausencia del necesario dolo.

			B.1.2. Delito leve. Se contempló un tipo de delito leve aplicable a los casos en los que la utilidad reportada no excediere de 400 euros.

			Ejemplo: Sujetos que acuden en coche hasta un terreno colindante y una vez allí comenzaron a manipular un vallado de alambre y estacas delimitador de dos fincas, la del denunciante y la de la denunciada, arrancando aquél dejándolo tirado en el terreno (SAP de Guipúzcoa de 5 mayo de 2016).

			B.2. Distracción del curso de las aguas


			B.2.1. Conducta típica. El art. 247 CP castiga a quien, sin hallarse autorizado, distrajere las aguas de uso público o privativo de su curso, o de su embalse natural o artificial.

			La conducta típica consiste en distraer lo que equivale a desviar. Dicha desviación lo ha de ser:

			a) Del curso de las aguas, lo que requiere que éstas se encuentren en movimiento (en un río, arroyo, acequia, etc.), con exclusión de la que curse por tuberías [art. 2.b) del RDL 1/2001, de 20 de julio, Texto Refundido de la Ley de Aguas].

			b) De su embalse natural o artificial, lo que supone que las aguas no fluyen, desplazándose entre dos puntos del territorio, sino que permanecen depositadas.

			El objeto material lo son las aguas, siendo indiferente si son superficiales u subterráneas. La figura delictiva debe diferenciarse de otras dos próximas:

			—En primer lugar, del delito del art. 255 CP: esto es, la defraudación utilizando, entre otros elementos, agua. Las diferencias con el delito contenido en el art. 255 CP son, al menos, dos. Por una parte, este último precepto no exige ninguna desviación. Por otra, requiere que el aprovechamiento ilícito se produzca valiéndose el autor de mecanismos instalados para realizar la defraudación, alterando maliciosamente las indicaciones o aparatos contadores o empleando cualesquiera otros medios clandestinos.

			—En segundo lugar, del art. 325.1 CP, dentro de los delitos contra el medio ambiente, el cual también incluye las captaciones de aguas. Sin embargo, esta última norma requiere que la conducta cause o pueda causar daños sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, o a animales o plantas, así como la contravención de normas generales protectoras del medio ambiente. Adicionalmente, el delito que nos ocupa requiere que la conducta reporte alguna clase de utilidad al autor, dato irrelevante para el llamado delito ecológico.

			Ejemplo: Los acusados, con la intención de asegurar parte del riego de su finca destinada a usos agrícolas, realizaron, al menos desde el año 2008, sin que conste permiso o autorización al respecto, obras para disponer de nueve pozos con brocal a cielo abierto y autobombas sumergibles y extrajeron agua de riego subterránea sin dotarlo de ningún tipo de contador para calcular lo extraído y sin que conste el pago de ninguna cantidad por ello y con un beneficio que excede notablemente de los 400 euros. La extracción del agua subterránea estaba sometida específicamente a autorización administrativa.

			B.2.2. Delito leve. Se contempla un tipo de delito aplicable a los casos en los que la utilidad reportada no excediere de 400 euros.
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