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NOTA A LA TERCERA EDICIÓN

			A finales del pasado año 2018 vio la luz la tercera edición del primer volumen de Nociones Fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial. Cuando ya se encontraban en la editorial las pruebas revisadas del volumen segundo de la obra, y justo la semana en que comenzaban las labores de impresión, se publicaba en el Boletín Oficial del Estado la LO 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código penal, para transponer Directivas de la Unión Europea en los ámbitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de índole internacional. El calado de la reforma, que afectó a diversas materias de la parte especial del Código penal, aconsejó paralizar la impresión de la edición para ofrecerla actualizada. Pocos días después, el BOE publicaba una nueva ley de reforma del Código penal, la LO 2/2019, de 1 de marzo, de modificación de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código penal, en materia de imprudencia en la conducción de vehículos a motor o ciclomotor y sanción del abandono del lugar del accidente, cuyo contenido afecta básicamente a la materia correspondiente al volumen I de esta obra.

			La aprobación de estas importantes leyes de reforma prácti-camente al final de la convulsa XII Legislatura pone fin al periodo de aparente calma que habíamos tenido desde las importantes modificaciones introducidas en el Código penal en virtud de las Leyes Orgánicas 1/2015 y 2/2015. Ese estado de calma no significaba, sin embargo, que no hubiera existido todo un rosario de intentos —fracasados— de reforma del Código penal, que por encima de su suerte y, sobre todo de su acierto, si algo evidenciaba es que estábamos en un tiempo de espera que, como escribía en la nota previa a la tercera edición del volumen I de Nociones de Derecho penal. Parte Especial, «recuerda “la insoportable levedad” del Derecho penal». El tiempo de espera parece haber terminado, y haberlo hecho, como casi siempre, con la irrupción de leyes de reforma que presentan dos características comunes. La primera, la de responder a una tónica que prácticamente en todos los casos se caracteriza por un continuo endurecimiento punitivo; la segunda, la de utilizar como paraguas argumental para justificar estas modificaciones la adaptación del Derecho nacional a las Directivas europeas, hasta el punto de que el propio título de la LO 1/2019 eleva tal argumento a su enunciado. En concreto, el objeto confesado de la reforma es, según la Exposición de Motivos, la transposición a nuestro ordenamiento interno de la Directiva 2014/57 UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre las sanciones penales aplicables al abuso de mercado, de la Directiva 2017/541, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo, de la Directiva 2017/1371, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unión a través del Derecho penal, así como el perfeccionamiento de la transposición de la Directiva 2014/62, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la protección penal del euro y otras monedas frente a la falsificación. Ni que decir tiene que una cosa es la indiscutible necesidad de adaptación del Derecho penal interno a tales Directivas y otra muy distinta el modo en que ésta tenga lugar. Y desde luego, en este segundo sentido, no parece ni mucho menos que estemos ante una reforma ejemplar a la vista de la incoherencias y consiguientes críticas que merecen varios de sus aspectos, tal como se pone de relieve a lo largo de las páginas de esta nueva edición. Sirva como ejemplo la cita de un aspecto puntual de la reforma operada en materia de uso de información privilegiada en sede de los delitos relativos al mercado y a los consumidores. En concreto, el hecho de que, en los términos denunciados en la obra, los criterios conforme a los cuales se delimita la tipicidad para respetar supuestamente el principio de ultima ratio suponen curiosamente, a la postre, un privilegio injustificado y escandaloso para los autores de este tipo de delincuencia respecto al ámbito de lo punible, propio de los clásicos delitos patrimoniales.

			La presente edición no sólo da cuenta desde una perspectiva crítica de las novedades introducidas por las referidas leyes de reforma. También ofrece una referencia actualizada a la jurisprudencia seleccionada para ilustrar las respectivas cuestiones, así como a los instrumentos que orientan la aplicación de los distintos preceptos por parte de los Tribunales de Justicia (Circulares, Instrucciones de la Fiscalía y Acuerdos de Pleno no jurisdiccionales de la Sala Segunda del Tribunal Supremo). El resultado de todo lo anterior es una obra que, como en las ediciones precedentes, aspira a ser un referente ágil y práctico para quienes se inician en el estudio del Derecho penal, pero también para quienes son ya sus conocedores.

			Sevilla, a 13 de mayo de 2019

			M.ª DEL CARMEN GÓMEZ RIVERO

			Catedrática de Derecho Penal de la Universidad de Sevilla

		

	
		
			
NOTA A LA SEGUNDA EDICIÓN

			La segunda edición de Nociones Fundamentales de Derecho Penal, Parte Especial, mantiene fiel el espíritu que inspiró la primera, hace ya cinco años. Surgió entonces con la finalidad de conjugar una rigurosa exposición de los contenidos de la disciplina con las exigencias propias de los actuales Planes de Estudio. Describía con detalle la Nota previa a la primera edición los nuevos retos que éstas plantean, justificando con ello la originalidad de esta obra respecto a la presentación clásica de contenidos de tantos otros manuales al uso. A la misma razón de ser obedece esta edición que, no obstante, presenta una nueva ordenación de la materia, dividida ahora en dos volúmenes. Distintas razones aconsejaban la adopción de este formato.

			Pesaban, por un lado, consideraciones relativas a la planificación docente de muchas Facultades de Derecho, conforme a la cual la impartición de la Parte Especial del Derecho penal se prolonga a lo largo de dos cuatrimestres. Aun cuando es cierto que no puede hablarse de uniformidad en la división de la materia por parte de los Centros en que así se diseña, existe cierto consenso en torno a la división de los delitos relativos a los bienes contra los valores de la personalidad, por una parte, y contra el patrimonio y el orden socioeconómico, por otra, a los que acompañan en cada volumen otros tipos delictivos que guardan entre sí cierta homogeneidad.

			Por otro lado, contaban también entre los argumentos para apostar por la división de la obra en dos volúmenes otros de índole sustantiva. En este punto la mirada se vuelve inexorablemente a la progresiva ampliación del catálogo de delitos, de agravantes, cualificaciones o atenuaciones, motivada por la reciente reforma del Código penal operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo y que entró en vigor el pasado 1 de julio. Sus importantes novedades explican que, aun manteniendo la obra su vocación de exponer de forma precisa y condensada la materia, su volumen haya experimentado una cierta ampliación.

			En efecto, han sido muchas y trascendentes las novedades introducidas por dicha ley de reforma que, en la tónica a la que ya nos tiene acostumbrado el legislador, se explican mayoritariamente como reacción a la necesidad —real o simplemente imaginada— de endurecer un texto punitivo que nunca pareciera satisfacer suficientemente las necesidades de aseguramiento y defensa de la sociedad frente al crimen. Tal preocupación se ha traducido en esta ocasión en dos direcciones. La primera, en una drástica modificación de algunos tipos delictivos ya existentes, como pudiera ser, por poner algún ejemplo, el delito de administración desleal o, ya con carácter general, la desaparición de las antiguas faltas y la sustitución de muchas de ellas por la nueva categoría de los delitos leves. La segunda, en la introducción de figuras delictivas inéditas, antes desconocidas en nuestra tradición punitiva. Bastaría ahora con la cita de nuevas formas de acoso —el denominado stalking— o del reclamado delito de financiación ilegal de partidos políticos.

			La actualización —y ampliación— de los materiales para dar cuenta de esta importante reforma, así como de otras tenidas lugar en el tiempo transcurrido desde la primera edición de la obra, demandaba con urgencia esta nueva edición que el lector tiene ahora en sus manos. A lo largo de sus páginas no sólo se ofrece una precisa y exhaustiva exposición de tales novedades, sino que se señalan de forma crítica los aspectos más controvertidos que su aplicación puede presentar en la práctica. Por otro lado, y precisamente debido al interés por atender a esta vertiente práctica, se mantiene un rasgo característico ya de la primera edición de Nociones fundamentales de Derecho penal: la continua presencia de ejemplos con los que ilustrar la exposición teórica de la materia y facilitar su comprensión, procediendo aquéllos, allí donde la tradición de la materia lo permita, de la jurisprudencia de nuestros Tribunales de justicia. El resultado final es una obra que no sólo se consolida como material de enseñanza sino también como referente de consulta para cualquier estudioso de la disciplina penal.

			Sevilla, 25 de julio de 2015

			M.ª DEL CARMEN GÓMEZ RIVERO

			Catedrática de Derecho penal de la Universidad de Sevilla

		

	
		
			
NOTA PREVIA

			La impartición completa en un solo curso de la asignatura de Derecho penal, Parte Especial, ha sido tradicionalmente una tarea inalcanzable. Lo sabemos bien quienes año tras año hemos intentado ofrecer a los estudiantes una visión de sus contenidos que fuera lo más acabada y amplia posible. Nunca pudimos sin embargo agotar el temario; y razones para ello no faltaron. Para entenderlo, basta conocer lo inabarcable de la materia, la dificultad de algunas nociones —que presuponen conocer y aplicar otras ramas del Derecho— y, sobre todo, la corta duración del año académico, cuya vida se agota tan sólo en unos meses. Es por ello que también desde hace tiempo nos acostumbramos a seleccionar los temas considerados como fundamentales y a centrar en ellos la atención. El resto, si acaso, se presentaba a los estudiantes en sus rasgos básicos, para calmar así la preocupación de que abandonaran sus estudios jurídicos sin saber nada de esos delitos a los que, sin embargo, puede que un día tuvieran que enfrentarse en su quehacer profesional. Esta pirueta, más o menos conseguida, nos conformó durante promociones, y así nos mantuvimos hasta que se nos planteó un nuevo reto como docentes que nos pedía el «más difícil todavía». Ha sido y es el tiempo en que los Planes de Estudio de Bolonia han empezado a despertar del sueño que tanto les mantuvo gestándose y, ya vivos, irrumpen en todas las Facultades jurídicas europeas; entre ellas las nuestras. Hemos tenido, por eso, profesores y también alumnos, que cambiar el paradigma en todas las coordenadas imaginables. La primera, porque conforme a la ordenación formal de las enseñanzas, sus unidades temporales han mutado la medida. Su sistema métrico ya no es el viejo curso en que nosotros mismos aprendimos, el de otoño a verano, sino que su lugar lo ocupa ahora el cuatrimestre, apenas quince semanas de docencia. La segunda, porque en ese tiempo mucho más breve se nos ha pedido hacer algo, si no por completo distinto, sí más amplio que lo que habíamos hecho siempre, enseñar en el aula. Ahora se espera de nosotros que proporcionemos al alumno las herramientas para que pueda conocer por sí mismo, para que bucee por las ramas del Derecho hasta entender su lógica, sus mimbres, y con ello, hasta ahormar las estructuras de su mente y llegar así a saber.

			En ese impasse han cambiado pues muchas cosas, velocidades y formas. Y, sin embargo, el problema de arranque no sólo no lo ha hecho, sino que parece agravarse. Es así porque el contenido de las asignaturas no se ha simplificado. No podía hacerlo. Bolonia podría cambiar muchas cosas, pero nunca la extensión y complejidad de las ramas del saber. Y como resultado, a nosotros, los docentes del Derecho penal, nos ha dado nuevos tiempos, los cuatrimestres, pero nos deja, como siempre y más que nunca, con los bolsillos rebosando delitos, estructuras, conceptos, concursos y problemas que ahora debemos condensar en el calendario y reordenar en las formas. Nuevos tiempos y demasiado poco tiempo para vaciar esos bolsillos. Había que reaccionar, y cada Facultad lo hizo a su manera. Todas válidas, pero ninguna fácil. La Hispalense, por ejemplo, en los mismos días en que por coincidencias del destino dejaba atrás sus sentimentales muros de la Fábrica de Tabaco, se acomodó a los nuevos tiempos optando por estructurar las enseñanzas del Derecho penal en tres cuatrimestres, uno para la Parte General, y dos para la Parte Especial. De ese modo, cierto es que a primera vista se ganó algún tiempo para tratar las manifestaciones más graves del comportamiento humano tipificadas en la Parte Especial del Código penal. Pero no ha sido, sin embargo, un tiempo real de más para acotar los temas, puesto que de él hay que detraer un buen porcentaje de horas para otras actividades, como seminarios o la realización de prácticas. Todo ello, además, sin desconocer que esa distribución se ha fraguado a costa de reducir el ya escaso espacio temporal de que se disponía para la Parte General.

			Desde luego, no todas las Facultades procedieron de igual modo. Unas optaron por reducir el calendario académico para la Parte Especial; otras, incluso, experimentaron una drástica reducción de la docencia en uno y otro campo. Sea como fuere, el sentimiento fue compartido: demasiado poco tiempo para agotar la materia y hacerlo además compaginando una batería de actividades. Y realmente habría sido una tarea imposible si hubiéramos permanecido inmóviles viendo cambiar el paisaje; si todavía nos empeñáramos en explicar el contenido del Derecho penal de la Parte Especial de principio a final, como siempre quisimos hacerlo. Pero no es ése ya nuestro cometido, sino otro en apariencia más simple pero en el fondo mucho más complejo: el de proporcionar, según nos pide Europa, las herramientas básicas para que los alumnos puedan aprender a conocer.

			A ese objetivo se orientan las Nociones fundamentales de Derecho penal. Parte Especial, que pretenden ser complemento de las Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte General, cuya segunda edición precisamente ve la luz al tiempo que esta obra. De modo semejante a lo que ocurre con aquella otra, la presente se ha adaptado a las coordenadas esenciales del proceso que hemos ido describiendo. En concreto, su principal preocupación es ordenar los contenidos de la asignatura de una forma fácil y ágil para el estudiante. No se trata de entrar en disquisiciones teóricas sobre los muchos problemas que plantea la Parte Especial del Derecho penal, algo que por lo demás no es tarea del Grado. Se trata, por el contrario, de presentar en relación con cada delito sus elementos típicos y los rasgos esenciales que lo caracterizan y definen. Para ello se ha cuidado especialmente la sistematización de las cuestiones, puesto que sólo cuando el alumno percibe así la información está en condiciones de identificar los problemas y, con ello, de fabricar sus propias herramientas para razonar.

			Por otra parte, debido a la conciencia de que aprender a razonar sin conexión con la realidad valdría de poco, se ha cuidado igualmente de ilustrar los problemas con una batería de ejemplos que permitan pasar del razonamiento abstracto al concreto. Muchos de ellos han sido tomados de casos reales enjuiciados por la jurisprudencia, lo que a su vez permite dar cuenta al alumno de la forma en que los Tribunales de justicia aplican e interpretan los preceptos de la Parte Especial. Igualmente cuidada ha sido la incorporación de Acuerdos de Pleno del Tribunal Supremo, Circulares de la Fiscalía, Instrucciones y, en general, de cuantos documentos orientan la aplicación práctica de los preceptos penales.

			Pero, obviamente, inyectar claridad y agilidad en la presentación de la materia no significa convertir las enseñanzas de Derecho penal. Parte Especial en un manual de bolsillo. Tampoco Bolonia pide eso ni podría pedirlo. Europa, insistamos, sólo podía orientar nuestras formas de enseñar, pero no decidir acerca de la extensión de las disciplinas. Con Bolonia y sin Bolonia la Parte Especial del Derecho penal es y seguirá siendo siempre igual de extensa, igual de inabarcable. Por eso, buscar e identificar las nociones fundamentales de esta asignatura no significa ignorar o tachar contenidos, como si se tratara de tirar por la borda lo que no cabe en el tiempo. Es, por el contrario, señalar los problemas, las dificultades y las claves de interpretación de las materias, tareas todas ellas que representan el objetivo primordial de esta obra.

			Este manual, por otra parte, ve la luz en un momento especialmente importante para el Derecho penal. Y no sólo porque hace muy pocos días, el 5 de julio, entraba en vigor la importante reforma del régimen penal del aborto. También y sobre todo porque en junio de este año el Parlamento aprobó una reforma extensa y ambiciosa, de importante calado tanto en la Parte General como Especial de la disciplina. Es la operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, al redactar estas líneas aun en el período de vacatio de seis meses fijado por el legislador para su entrada en vigor. En lo que atañe a la Parte Especial que ahora nos interesa, esta Ley no sólo ha introducido modificaciones sustanciales en muchos tipos delictivos clásicos, como pueda ser el cohecho o los relativos a la libertad e indemnidad sexual. Ha dado vida también a delitos que irrumpen por primera vez en el articulado del Código penal. Por sólo citar algunos ejemplos baste la mención a la corrupción entre privados, la estafa de inversores, o determinadas formas de acoso, como el inmobiliario o el llamado child grooming. De las claves interpretativas de todos ellos da cuenta este Manual, por completo actualizado a esos nuevos e importantes cambios.

			El placer de escribir estas breves líneas de presentación de la obra no oculta el principal motivo de satisfacción de quien las firma. Es el de haber podido trabajar coordinadamente con cuatro queridos colegas y excelentes penalistas. Todos compartimos una misma generación, y más que eso o precisamente por eso, todos compartimos las inquietudes de nuestro tiempo, del que nos formó y desde el que ahora enseñamos. Tal vez por eso resultara tan fácil trabajar con ellos y conseguir que el libro no perdiera su unidad. En realidad nunca pudo ser difícil coordinarse con el profesor Nieto Martín, catedrático de Derecho penal en Ciudad Real y compañero de numerosas «aventuras jurídicas» por tantas partes del mundo; con el profesor Cortés Bechiarelli, colega de Cáceres, que no contó kilómetros para venir a Sevilla hasta asegurarse de que su parte encajaba sin fisuras en la obra; con la profesora Pérez Cepeda, colega en Salamanca, con quien siempre fue un placer trabajar en este y otros proyectos. Y cómo no, con mi compañera de tantos avatares en nuestra facultad, la profesora Núñez Castaño, tan incansable en este empeño que olvidó incluso que había días y madrugadas, y todo por arrimar su hombro para poner en pie esta obra. Sólo gracias al esfuerzo compartido con todos ellos, a su capacidad y a la apuesta por estas Nociones, el lector puede juzgarlas hoy en sus manos.

			Sevilla, a 16 de julio de 2010

			M.ª DEL CARMEN GÓMEZ RIVERO

			Catedrática de Derecho penal de la Universidad de Sevilla
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			PRIMER BLOQUE

			
DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO Y CONTRA EL ORDEN SOCIOECONÓMICO

		

	
		
			LECCIÓN I

			
TEORÍA GENERAL DE LOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO Y EL ORDEN SOCIOECONÓMICO

			
1. CONSIDERACIONES GENERALES

			El Título XIII, del Libro II del Código penal, titulado los «Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconómico», ofrece un tratamiento unificado de dos ámbitos diferentes, aunque con importantes conexiones entre ellos, como son el patrimonial y el socioeconómico, sin que en la regulación legal se determine, de manera expresa un criterio que permita diferenciarlos.

			La estructura del Título XIII permite identificar, por un lado, figuras delictivas de carácter puramente patrimonial y, por otro, conductas que trascienden a ese interés individual, respondiendo a una naturaleza socioeconómica.

			Ejemplo: El hurto (art. 234 CP) o la apropiación indebida (art. 253 CP) son delitos que protegen intereses exclusivamente patrimoniales, mientras que la alteración de precios en concursos o subastas públicas (art. 262 CP) o las maquinaciones para alterar el precio de las cosas (art. 284 CP) tienen carácter eminentemente socioeconómico.

			Sin embargo, ello no impide que cada uno de los supuestos, los delitos patrimoniales tradicionales, y los de carácter socioeconómico, compartan ciertas características, y que, de hecho, exista una especie de zona mixta en la que concurren tanto intereses patrimoniales individuales como intereses económicos supraindividuales o colectivos, debido a la pluralidad de bienes jurídicos potencialmente afectados. Es decir, conductas que, en principio, afectan de manera directa al patrimonio individual podrían trascender al mismo, llegando a tener relevancia para el sistema económico; y, al mismo tiempo, delitos netamente socioeconómicos tienen un referente patrimonial individual.

			De hecho, en la mayor parte de los delitos socioeconómicos se identifica como objeto protegido de manera inmediata un interés de carácter patrimonial, que sirve de sustento para la protección mediata del orden socioeconómico. Esta interrelación entre ambos ámbitos de protección obliga a la determinación respecto de cada figura delictiva concreta de cuál o cuáles sean los intereses tutelados.

			Ejemplo: En el delito de hurto (art. 234 CP) se protege el patrimonio, mientras que en el delito de falseamiento de documentos sociales (art. 290 CP), además del patrimonio de los posibles sujetos afectados, se protege, de manera mediata, el correcto funcionamiento del sistema de mercado.

			A pesar de ello, un sector doctrinal ha intentado realizar una distinción entre estos ámbitos recurriendo a la separación que realizan las «Disposiciones comunes» contenidas en el Capítulo X (arts. 268 y 269 CP) afirmando que las figuras delictivas reguladas antes de ese Capítulo serían delitos patrimoniales (Capítulos I a IX), mientras que los contemplados en los Capítulos XI a XIV serían delitos contra el orden socioeconómico; y todo ello sobre la base de la referencia contenida en el art. 268 CP en relación a la excusa absolutoria que será aplicada a los delitos patrimoniales que determinados parientes se causaren entre sí, lo que les permite afirmar que serán patrimoniales las figuras delictivas reguladas con anterioridad a este concreto precepto.

			Sin embargo, esta diferenciación no resulta en absoluto tan clara como se pretende y, de hecho, dentro de los delitos que contiene el Titulo XIII, es perfectamente posible identificar tipos penales claramente patrimoniales que, sin embargo, pueden conllevar una afección de intereses económicos colectivos.

			Ejemplo: Es, por ejemplo, el caso conocido como estafa o fraude de las preferentes, donde diversas entidades bancarias ofrecieron una serie de acciones preferentes (valores o acciones emitidos por una entidad financiera que son perpetuos, difícilmente se pueden rescatar, no tienen vencimiento y su rentabilidad no está garantizada por ser de renta variable) a inversores particulares ocultándoles e induciéndoles a error sobre las condiciones de las mismas (esencialmente, que se trataba de renta variable y que no podrían rescatar la inversión realizada), llegando a afectar a más de 700.000 personas en nuestro país; estos comportamientos no sólo han afectado al concreto patrimonio de los perjudicados, sino que han tenido una enorme trascendencia para el orden económico, en tanto quebró la confianza de los inversores en el sistema financiero.

			Y, de igual manera, figuras delictivas que se encuentran ubicadas dentro del ámbito de los delitos contra el orden socioeconómico, tienen un planteamiento y estructura netamente patrimonial.

			Ejemplo: Frustración de la ejecución e insolvencias punibles, o fraudes a consumidores, donde a la vez de un daños patrimonial evaluable concurre una infracción del sistema de mercado.

			Esta situación de indefinición y transferencia de características entre los dos ámbitos de protección de este Título, obliga a tratar de identificar cuál es el concreto de tutela respecto de cada una de las infracciones reguladas, esto es, si se protege el patrimonio, el orden socioeconómico o ambos (uno directa e inmediatamente y otro, de manera mediata).

			2. BIEN JURÍDICO PROTEGIDO


			A) EL PATRIMONIO: CONCEPTO


			Tradicionalmente se han barajado tres concepciones del patrimonio a efectos penales: económica, jurídica y mixta; a las que, en los últimos años, se ha sumado una cuarta: personal y funcional.

			—Concepto jurídico de patrimonio: Se fundamenta en la existencia de un vínculo jurídico entre el sujeto y los derechos y obligaciones patrimoniales que sea reconocido y amparado por el Derecho, con independencia de si los bienes tienen o no valor económico. De este modo, lo realmente relevante sería la existencia de una relación amparada por el Ordenamiento jurídico que vincula al sujeto con la cosa.

			•Fue objeto de numerosas críticas y ha sido prácticamente abandonada por su excesiva amplitud en algunos aspectos y restricción en otros:

			i)Implicaría aceptar que se incluyen supuestos de pérdida de bienes o derechos sin valor económico alguno o con valor puramente afectivo.

			Ejemplo: Apoderarse de una flor seca que se guardaba como recuerdo.

			ii)Determinaría la inaplicabilidad en aquellos casos en que se produzca la pérdida de bienes de gran valor económico pero que tienen el reconocimiento o amparo del Ordenamiento jurídico.

			—Concepto económico de patrimonio: Sería el conjunto de bienes y valores económicamente valuables que se encuentran bajo el poder de disposición fáctico de una persona. A diferencia del caso anterior, la existencia o no de una relación jurídicamente reconocida entre el sujeto y la cosa resulta irrelevante.

			También fue objeto de críticas porque, a pesar de solucionar algunos de los problemas suscitados con la anterior concepción, planteaba otros distintos: se protegerían posiciones patrimoniales ilegítimas, como las procedentes del tráfico ilícito.

			Ejemplo: Drogas ilegales, armas prohibidas o efectos procedentes de un delito previo que fueran sustraídos de quien los detentara fácticamente en cuanto tienen un valor económico.

			—Concepto personal y funcional de patrimonio: Encuentra su base en la consideración del patrimonio como instrumento para el desarrollo de la persona y la realización de sus necesidades. De este modo, el titular del patrimonio se convertiría en el elemento central definidor, desvinculándose del valor económico y atendiendo a la idea de utilidad como satisfacción de las necesidades.

			Ello implicaría sobrevalorar el daño subjetivo que puedan producir determinadas conductas.

			—Concepto mixto o jurídico-económico del patrimonio: Trata de aportar un planteamiento ecléctico o mixto de unión de manera que conjuga los dos elementos sobre los que tradicionalmente ha pivotado el concepto de patrimonio: el económico y el jurídico. Así, conciben el patrimonio como el conjunto de bienes o derechos que estén en el ámbito de disposición de un sujeto mediante un vínculo reconocido por el Ordenamiento jurídico (aspecto jurídico) que tienen valor económico (aspecto económico). La primera consecuencia de esta concepción es que quedan excluidas las posesiones fácticas ilegítimas.

			Los inconvenientes señalados respecto de las concepciones jurídica, económica y personal, y el hecho de que nuestro Código penal atienda, fundamentalmente, al valor económico, determinó que la mayor parte de la doctrina se inclinara por la concepción mixta o jurídico-económica. Así, se entiende por patrimonio el conjunto de bienes, derechos y valores dotados de valor económico que se encuentran en poder de una persona en virtud de una relación reconocida por el ordenamiento jurídico.

			Dentro del patrimonio pueden incluirse todo tipo de bienes, muebles o inmuebles, derechos (propiedad, posesión, derechos reales, derechos de uso, etc.) y las obligaciones.

			—Se excluyen las expectativas de ganancias probables (lucro cesante) y el daño moral, que sólo tendrán incidencia en la responsabilidad civil.

			Las conductas descritas en los distintos delitos patrimoniales implican la lesión de alguno o algunos de los elementos singulares que componen el patrimonio, lo que producirá un perjuicio patrimonial, debiendo entenderse por tal la disminución económicamente valorable del patrimonio de una persona.

			
B) EL ORDEN SOCIOECONÓMICO: CONCEPTO


			El Título XIII, del Libro II CP, añade, junto al patrimonio, la referencia al orden socioeconómico. Se hace precisa la delimitación de su concepto y contenido.

			Dentro de este Título se han incluido diversas figuras típicas que sancionan comportamientos que claramente y de manera exclusiva afectan a intereses patrimoniales individuales, pero junto a ellos aparecen otra serie de conductas que, tutelando de manera directa esos bienes patrimoniales, sin embargo, protegen de manera mediata otra serie de intereses de naturaleza supraindividual que tienen reflejo en la vida o sistema económico, y, también, conductas que directa y exclusivamente tienen como objeto de protección esos intereses supraindividuales identificados como orden socioeconómico. Así, se trata de tutelar jurídicamente el orden económico estatal en su conjunto, el desarrollo de la economía, el sistema financiero, de mercado, etc.

			La amplitud de los posibles intereses tutelados provocó que se plantearan dos concepciones acerca de lo que debe entenderse por orden socioeconómico a efectos penales: una amplia y otra estricta.

			—Concepción estricta: Debe entenderse como la regulación jurídica del intervencionismo y participación estatal en la economía y el sistema económico. Este planteamiento conlleva diversas consecuencias:

			•Quedarían incluidos como delitos contra el orden socioeconómico los delitos contra la Hacienda Pública, y la Seguridad Social, contra los derechos de los trabajadores, contrabando, relativos al control de cambios, etc.

			•Dejaría fuera una serie de supuestos que conllevan una innegable repercusión en el sistema económico y de mercado, pero que no son manifestaciones de la intervención del Estado en la economía.

			Ejemplo: Fraudes a consumidores, delitos societarios, estafas financieras, etc.

			—Concepción amplia: Sería el conjunto de normas protectoras y reguladoras de la producción, distribución y consumo de bienes y servicios.

			•Permite incluir comportamientos en los que la infracción de un bien patrimonial o individual lesiona o pone en peligro (pérdida de confianza en el sistema o efecto dominó) la producción, distribución o consumo de bienes y servicios.

			Ejemplo: La estafa realizada a numerosos inversionistas y clientes de un Banco (caso Bankia) que al tiempo de lesionar el patrimonio individual de los afectados por el comportamiento realizado e incluso a la propia entidad bancaria, supone también un claro riesgo para el sistema financiero que se deriva de la pérdida de confianza en el correcto funcionamiento del mismo.

			La doctrina mayoritaria se inclina por afirmar que el concepto amplio de orden socioeconómico es el que se encuentra en el Título XIII, pero que constituye una idea o una categoría que debe determinarse y concretarse en bienes jurídicos específicos en cada una de las figuras delictivas. En el mismo sentido, se ha manifestado la jurisprudencia, concretamente la STS de 6 de marzo de 2013.

			Ejemplo: Derecho de crédito, flujo de capitales, libre competencia, propiedad intelectual, etc.

			
3. DISPOSICIONES COMUNES A LOS DELITOS PATRIMONIALES

			El Capítulo X, Título XIII, recoge dos disposiciones comunes aplicables a los Capítulos anteriores (I a IX), que son los tradicionalmente considerados como delitos patrimoniales.

			Se trata de la excusa absolutoria entre parientes en determinados supuestos (art. 268 CP) y la sanción de los actos preparatorios respecto de determinados delitos (art. 269 CP).

			
A) EXCUSA ABSOLUTORIA ENTRE PARIENTES (ART. 268 CP)

			La LO 1/2015 modificó parcialmente este precepto en el sentido de ampliar su ámbito de aplicación a determinados supuestos de especial vulnerabilidad de la víctima. Sobre esta base, el art. 268 CP establece la exención de responsabilidad criminal respecto de determinadas personas unidas por una relación de parentesco con el perjudicado en el caso de delitos patrimoniales en los que no 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. Se trata de una causa personal de exclusión de la pena.

			—El fundamento de esta circunstancia radica en razones de política criminal, dado que parece inadecuado el recurso al orden penal para castigar comportamientos no violentos o que no impliquen abuso cuando el sujeto activo y el pasivo pertenecen a un determinado círculo familiar. En estos casos el reproche social es menor, es preciso respetar la estructura y sistemas de reacción de la familia, y existe una amplia probabilidad de perdón.

			—Su naturaleza es la de una causa personal de exclusión de la pena por cuanto se basa en una cualidad interna del autor del hecho y determina la inadecuación de la pena. Por su carácter personal, sólo se aplica a aquellos intervinientes en quienes concurra la cualidad requerida (relación familiar), por ello el propio art. 268 CP en su párrafo segundo afirma que no es aplicable esta circunstancia a los extraños que participan en la ejecución del delito.

			—El ámbito personal de aplicación abarca a diversas personas unidas con el sujeto activo de la infracción por un determinado vínculo familiar. Así:

			•Cónyuges. Se excluyen a los que estén separados, legalmente o de hecho, o en proceso judicial de separación, divorcio o nulidad de su matrimonio.

			•Aunque no se encuentran expresamente mencionados en el precepto, el Acuerdo de Sala del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2005 admitió la inclusión en el círculo de sujetos del art. 268 CP de las relaciones estables de pareja asimilables a la relación matrimonial.

			•Ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza y adopción. Se ha eliminado la exigencia de la convivencia respecto de los afines en primer grado, como señala el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 15 de diciembre de 2000.

			—Respecto del ámbito material de aplicación: Comprende las figuras recogidas en los Capítulos I a IX del Título XIII, siempre que no concurra violencia o intimidación, y, tras la reforma de 2015, o abuso de la vulnerabilidad de la víctima, ya sea por razón de edad, o por tratarse de una persona con discapacidad.

			Así, la primera de las circunstancias mencionadas es aplicable al delito de hurto, robo (excepto al robo con violencia o intimidación del art. 242 CP), hurto y robo de uso (excepto el art. 244.4 CP), usurpación (salvo la figura del art. 245.1 CP), defraudaciones, frustración de la ejecución, insolvencias punibles, alteración de precios en concursos y subastas y daños. Se excluyen de su ámbito de aplicación todos los comportamientos realizados con violencia o intimidación, pero quedan incluidos los supuestos de fuerza en las cosas.

			Sin embargo, la incorporación de la segunda modalidad, abusar de la vulnerabilidad de la víctima, ya no permite afirmar que pueda aplicarse a las figuras reseñadas de manera automática, sino que es preciso constatar que además de no concurrir violencia o intimidación, en la ejecución del hecho no se ha abusado de la vulnerabilidad de la víctima.

			Esta vulnerabilidad, que es preciso que concurra y se acredite en cada caso concreto, puede apreciarse sobre la base de dos criterios:

			•Por razón de la edad, donde la vulnerabilidad puede derivarse tanto de la concurrencia de una corta edad como de una edad muy avanzada. No sería aplicable de forma automática en los casos de minoría de edad o de ancianidad, sino que es preciso constatar que en el caso en concreto, a causa de su edad, los sujetos pasivos no son conscientes de las consecuencias de los hechos, no tengan posibilidad de oponerse o evitar los mismos, o carezcan de capacidad para valorar su relevancia.

			•Por tratarse de una persona discapacitada, concepto que debe interpretarse en el sentido establecido en el art. 25 CP, introducido ex novo, por la LO 1/2015, de 30 de marzo.

			
B) ACTOS PREPARATORIOS (ART. 269 CP)

			Se declaran expresamente punibles la provocación, conspiración y proposición respecto de los delitos de robo (con fuerza en las cosas y con violencia o intimidación en las personas), extorsión, estafa y apropiación indebida.

			Se impondrá la pena inferior en uno o dos grados a la señalada para el delito correspondiente.

			
4. CLASIFICACIÓN DE LAS FIGURAS DELICTIVAS DEL TÍTULO XIII DEL CÓDIGO PENAL
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			LECCIÓN II

			
DELITOS PATRIMONIALES DE ENRIQUECIMIENTO MEDIANTE APODERAMIENTO (I): HURTO

			
1. BIEN JURÍDICO PROTEGIDO

			El delito de hurto se contempla en el Capítulo I, Título XIII, Libro II CP, comprendiendo los arts. 234 a 236.

			Tal como señalábamos (véase Lección I. Teoría General de los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconómico), el bien jurídico que, de manera general, se protege en los delitos patrimoniales es el patrimonio, sin embargo es preciso delimitar qué aspecto concreto del mismo se vería lesionado por cada figura típica.

			En relación con el concreto bien jurídico protegido en el delito de hurto se barajan básicamente dos posturas doctrinales:

			—Propiedad: Es la postura mantenida mayoritariamente por la doctrina. Se argumenta sobre la base de que el consentimiento del propietario convertiría en atípico el comportamiento realizado, al tiempo que permite restringir el ámbito de la intervención punitiva dado que sólo las sustracciones orientadas a privar de la propiedad serían típicas.

			Ejemplo: La sustracción temporal de un cuadro de elevado valor para exhibirlo en una exposición.

			—Posesión: La doctrina minoritaria mantiene que lo que se protege en el delito de hurto es la posesión legítima de la cosa, aunque indirectamente resulte, en la mayor parte de los supuestos, lesionado el derecho de propiedad. Y ello porque si se protegiera exclusivamente la propiedad, quedarían desprotegidos aquellos casos en los que el propietario atente contra la posesión legítima.

			Ejemplo: En el supuesto de prenda con desplazamiento, es el caso del deudor prendario que se apodera de la pulsera de oro que había dejado como garantía de la deuda, sin haber liquidado ésta. Al ser el deudor prendario el propietario de la cosa, no estaría atentando contra el derecho de propiedad.

			En nuestra opinión, la inclusión dentro de los delitos de hurto del denominado furtum possesionis en el art. 236 CP, donde el sujeto activo sólo puede serlo el propietario de la cosa que se sustrae a su poseedor legítimo, implica que es la posesión el bien jurídico protegido. De hecho, lo que se protege es la situación fáctica de quien ostenta legítimamente la posesión, sea éste propietario o poseedor legítimo.

			
2. ELEMENTOS TÍPICOS. ELEMENTOS DEL TIPO OBJETIVO

			El art. 234 CP recoge el tipo básico del delito de hurto del que se derivan los siguientes elementos del tipo objetivo:

			
A) OBJETO MATERIAL DEL DELITO


			De la descripción típica puede deducirse que es la cosa mueble ajena, dotada de valor económico (STS de 8 de abril de 2008). Resulta preciso delimitar estos conceptos sobre la base de que no tienen que coincidir necesariamente con el concepto civil adoptado en los arts. 333 ss. CC (STS de 4 de julio de 1986):

			A.1. Cosa

			Todo objeto del mundo exterior dotado de corporeidad, susceptible de apropiación, que tenga valor económico y que pueda ser objeto de derechos patrimoniales. Corporeidad y aprehensibilidad son notas fundamentales en el concepto analizado.

			Se incluyen tanto las cosas de lícito como de ilícito comercio, las extra commercium (STS de 11 de junio de 2002).

			Ejemplo: El Tribunal Supremo ha considerado cosa susceptible de un delito patrimonial las máquinas para falsificar billetes o documentos (STS de 4 de julio de 1981), cocaína (STS de 18 de diciembre de 2013), cosas sagradas, sangre ya envasada, etc., siempre que tengan un valor económico en el mercado.

			A.2. Cosa mueble

			Todo objeto del mundo exterior que sea susceptible de apoderamiento y desplazamiento. Así, a las notas de corporeidad y aprehensibilidad se le une la de trasladable.

			—No es aplicable la distinción civil de muebles e inmuebles, ya que en Derecho penal no caben los inmuebles por destino o por accesión, esto es, cosas muebles que al ser incorporadas a un inmueble adoptarán su naturaleza. Todo objeto susceptible de aprehensión y traslado, aunque forme parte de un inmueble, es considerado mueble a efectos penales.

			Ejemplo: Una estatua adosada a un edificio, una vidriera de una iglesia, etc.

			—Los líquidos y gases, en tanto son inaprehensibles, no tienen la consideración de cosa mueble a efectos penales, salvo que se hallen envasados, permitiendo así su desplazamiento. En caso contrario, la sustracción ilegítima de tales elementos configurará, en su caso, un delito del art. 255 CP (defraudaciones del fluido eléctrico y análogas).

			—En Derecho penal no existe la categoría de semovientes que se configuran como cosa mueble.

			Ejemplo: La sustracción de un caballo de carreras o de un toro de lidia constituye un delito de hurto o de robo.

			A.3. Ajena

			Es aquella que no pertenece a un sujeto y que tiene un propietario determinado o determinable; es decir, aquella que pertenece a otro que no ha renunciado a su derecho aunque no la tenga a su disposición o ignore dónde se encuentre. Ello implica una serie de consecuencias:

			—No concurre el carácter de ajenidad y, por tanto, no constituyen objeto material del delito de hurto o robo las res nullius (cosas que no tienen dueño), las res derelictae (cosas abandonadas), ni las res communes omnium (cosas comunes, como el aire o el agua); la apropiación de cualquiera de estas cosas no comporta lesión patrimonial alguna.

			Ejemplo: Un microondas que se recoge de la basura, un pez, moras silvestres, etc. Así, la SAP de Vizcaya de 12 de enero de 2017 considera que los objetos depositados en un Punto Limpio son cosas abandonadas que no reúnen la nota de ajeneidad, dado que el gestor del reciclaje no adquiere la propiedad de los bienes, sino que ostenta una autorización administrativa para dar a los objetos un destino administrativo autorizado, y ello no les convierte en propietarios, con lo que consecuentemente estos bienes no podrían ser objeto material de los delitos de robo y hurto (en el mismo sentido, SSAP de Vizcaya de 22 de noviembre de 2016 y de 23 de noviembre de 2011, SAP de Burgos de 16 de enero de 2008, SAP de Zaragoza de 20 de abril de 2009). Por el contrario, la SAP de Madrid de 30 de septiembre de 2016 sostiene que en relación con este tipo de objeto, sí concurre la característica de la ajeneidad, apoyándose para ello en la doctrina del Tribunal Supremo de que ajeno es aquello que no pertenece a quien se apodera ilícitamente (SSTS de 11 de junio de 1984 y de 25 de marzo de 1993), y, por tanto, constituyen el objeto material del delito de hurto (en el mismo sentido, SAP de Barcelona de 19 de febrero de 2016, SSAP de Madrid de 9 de abril de 2012 y 11 de septiembre de 2012, SAP de Murcia de 6 de marzo de 2012 y SAP de Cantabria de 16 de octubre de 2012).

			—Las cosas perdidas o de dueño desconocido sí pueden ser objeto de apoderamiento ilegal, por cuanto son ajenas al tener un propietario determinable.

			—Los casos de copropiedad o condominio, donde existen varios propietarios, plantean especiales problemas en relación con la determinación de la ajenidad de la cosa. Un sector doctrinal mantiene que estos casos serán, por lo general, atípicos respecto de los delitos de hurto o robo. Sin embargo, mayoritariamente se han barajado distintos supuestos:

			•En el caso de copropiedad proindiviso, es decir, cuando no hay división de la cosa, sino que pertenece a todos los copropietarios en cuotas ideales, no puede afirmarse la ajenidad de la cosa y, por tanto, el hecho es atípico a efectos del delito de hurto.

			Ejemplo: Varios sujetos son propietarios proindiviso de un cuadro de Picasso, y uno de ellos, que lo tiene en depósito, lo vende a un coleccionista. No concurriría delito de hurto dado que no podría constatarse la ajenidad de la cosa al no estar dividida, pero sería factible apreciar un delito de apropiación indebida.

			•En el caso de cuotas proporcionales, si el copropietario sólo se apodera de su cuota antes de la división pero sin perjudicar el valor global, no existe delito de hurto, aunque sí lo habría si se excede de su propia cuota.

			Ejemplo: En el caso de una cuenta corriente conjunta donde uno de los sujetos retira exactamente la cantidad que le corresponde, no existe delito de hurto. Pero podría apreciarse esta figura si retirara el doble de la cantidad.

			•Si el copropietario se apropia sólo de su cuota proporcional antes de la división pero, con ello, perjudica el valor económico del todo, hay delito de hurto en tanto la ajenidad debe ser entendida como falta de legitimación para disponer de las cosas sin autorización de los otros copropietarios.

			Ejemplo: Varios sujetos son copropietarios de una valiosa colección de monedas; uno de ellos toma estrictamente su parte y la vende, provocando, con ello, una considerable merma del valor de la colección.

			•No cabe apreciar delito de hurto en aquellos casos en que el copropietario que se apodera de la cosa tiene la posesión de la misma. Podría tratarse de un delito de apropiación indebida.

			Ejemplo: La STS de 3 de julio de 2006 consideró que se trataba de un delito de apropiación indebida y no de hurto, el supuesto en el que un sujeto que tenía en su poder un cupón de la ONCE premiado que había comprado a medias con un amigo, lo cobró y se quedó con la totalidad del premio.

			
B) CONDUCTA TÍPICA


			Tras la reforma operada por la LO 1/2015 por la que desaparecen las faltas de nuestro ordenamiento jurídico, y consecuentemente la falta de hurto (el derogado art. 623.1 CP), se incorporan nuevos apartados al art. 234 CP, de manera que quedaría configurado de la siguiente manera:

			—apartado primero: tipo básico del delito de hurto;

			—apartado segundo: subtipo privilegiado en razón de la cuantía de lo sustraído (inferior a 400 euros);

			—apartado tercero: subtipo agravado en virtud de la inutilización de medidas de seguridad.

			El art. 234 CP castiga a quien «tomare las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su dueño». De esta definición se derivan varios elementos:

			B.1. Acción

			«Tomar» es equivalente a apoderarse o a apropiarse del objeto. Debe entenderse como comportamiento propio y activo de desplazamiento físico de la cosa mueble desde la esfera patrimonial del sujeto pasivo a la del sujeto activo.

			—El acto de disposición que implica el traslado de la cosa es realizado por el propio sujeto activo (a diferencia de los delitos de estafa o apropiación indebida donde es realizado por el sujeto pasivo).

			—Es preciso que la cosa pase al ámbito de disposición del sujeto activo, pero no es preciso un cambio de espacio físico sino que basta la simple ocultación de la cosa.

			—El desplazamiento del objeto no implica, necesariamente, un contacto corporal entre el sujeto activo y la cosa sustraída, sino que puede realizarse empleando cualquier clase de medios o instrumentos, ya sean mecánicos, animales o humanos.

			Ejemplo: Apoderarse de jamones ibéricos que se encuentran colgados en el techo de un establecimiento mediante un largo gancho metálico (STS de 15 de abril de 1999).

			—Existe un requisito negativo en la realización de la acción: que no concurra violencia o intimidación en las personas ni fuerza en las cosas, dado que de poder apreciarse la concurrencia de cualquiera de estas modalidades comisivas, constituiría un delito de robo.

			•Un supuesto problemático lo constituye el denominado «tirón». Si concurre fuerza física sobre la víctima debe ser calificado como delito de robo.

			Ejemplo: Se ha entendido que existe robo cuando hay un mínimo forcejeo (SAP de Madrid de 3 de febrero de 2014), como es el caso en que se arranca con fuerza una cadena que llevaba al cuello la víctima (SAP de León de 21 de noviembre de 2014 y SAP de Barcelona de 6 de junio de 2014).

			•No concurre violencia en el denominado tirón sorpresivo, o por descuido, donde las acciones de desapoderamiento no suponen la aplicación de, al menos, una mínima fuerza, sino que consisten en un movimiento rápido y sorpresivo por el que se consigue la aprehensión del objeto.

			Ejemplo: Sujeto que se apodera de una gorra y los audífonos de la víctima cuando se cruzan en las escaleras del metro mediante un movimiento rápido que impidió la reacción de la víctima (SAP de Madrid de 4 de mayo de 2017).

			—La acción típica del delito de hurto se basa, fundamentalmente, en la astucia, aprovechamiento de descuidos, etc.

			Ejemplos: Arrebatar sorpresivamente una cámara de fotos que llevaba la víctima en la mano sin que concurriera la más mínima fuerza (SAP de Sevilla de 30 de julio de 2012); sustraer la riñonera y el teléfono móvil de la víctima sin que ésta se diera cuenta (SAP de Navarra de 20 de marzo de 2018).

			—También concurre en aquellos casos en que existe una relación de confianza entre el autor y la víctima.

			Ejemplo: Empleada de hogar que sustrae diversos objetos de la vivienda donde trabaja; el cajero de un Banco que sustrae el dinero que le entrega el cliente. Así, la SAP de Murcia de 6 de marzo de 2018 castigó por delito de hurto a un trabajador de una empresa que, teniendo acceso al lugar donde se encontraban los objetos, se apoderó de estos.

			B.2. Ausencia de consentimiento

			Es preciso que la acción de apoderarse de la cosa mueble ajena se realice «sin la voluntad de su dueño», de manera que el consentimiento de éste excluye la tipicidad del hecho.

			—Por «dueño», en principio, debe entenderse el propietario de la cosa que tiene mejor derecho que el poseedor, salvo en aquellos casos en que la posesión esté dotada de una protección específica incluso frente al propietario, y cuando sea un poseedor protegido por la apariencia de disponibilidad al menos frente a terceros.

			Ejemplo: Llevarse un cenicero de un restaurante con el consentimiento del camarero no constituye delito de hurto, dado que la cosa debe encontrarse en el ámbito de disponibilidad de quien consiente y éste debe tener frente a terceros, al menos aparentemente, la capacidad para autorizar el desplazamiento, como ocurre en el caso señalado.

			—El consentimiento puede ser expreso o tácito, pero debe ser válidamente emitido.

			•El consentimiento prestado por un menor o incapaz, en tanto no posean capacidad de obrar o facultades de disposición, es irrelevante, existiendo, por tanto, un delito de hurto.

			•Si el consentimiento estuviera viciado por engaño, estaríamos ante un supuesto de estafa.

			•Si se hubiera obtenido mediante violencia o intimidación, se trataría de un delito de robo.

			—El error sobre el consentimiento del dueño de la cosa debe ser considerado como error de tipo, que deberá tratarse conforme a las reglas del art. 14 CP, de manera que, al no existir la modalidad imprudente de comisión del delito de hurto, tanto el error vencible como el invencible darían lugar a la impunidad del hecho.

			B.3. Resultado

			Consiste en la apropiación de las cosas, siendo preciso que concurra el efectivo desplazamiento del objeto material desde la esfera patrimonial del sujeto pasivo hasta el ámbito de disponibilidad del sujeto activo, pasando a incorporarse a su patrimonio, con el consiguiente perjuicio para la víctima.

			B.4. Subtipo privilegiado de hurto (art. 234.2 CP)

			Tras la reforma de 2015, se incluye en el apartado segundo del art. 234 CP lo que con anterioridad se configuraba como falta de hurto del derogado art. 623.1 CP. Esto implica que en aquellos casos en los que la cuantía de lo sustraído sea inferior a 400 euros (salvo que concurran las circunstancias del art. 235 CP) será aplicable el subtipo privilegiado del art. 234.2 CP.

			Este valor debe acreditarse fehacientemente y de manera exacta. Para ello debe atenderse a lo establecido en el art. 365 LECrim, tras las modificaciones realizadas por la LO 15/2003, de 16 de noviembre, y LO 13/2009, de 3 de noviembre. Se contemplan dos posibilidades: audiencia al dueño o perjudicado, junto con un reconocimiento pericial, y atender al valor de mercado o valor de venta al público (norma declarada constitucional por el Auto del Pleno del Tribunal Constitucional de 26 de febrero de 2008).

			—La Fiscalía General del Estado, en Consulta n.º 2/2009, de 21 de diciembre, mantuvo que el precio de venta al público debe interpretarse como la cantidad total que el adquirente debe desembolsar para adquirir el producto (incluyendo costas de producción y distribución, márgenes de beneficio e impuestos). En este sentido, SSTS de 24 de noviembre de 2017, 9 de mayo de 2017 y 23 de diciembre de 2013.

			Si existieran dudas respecto a si el valor es superior o inferior a 400 euros, debe aplicarse, en cuanto más beneficiosa para el reo, el tipo privilegiado de hurto.

			Ejemplos: Bajo la vigencia de la regulación anterior que contemplaba las faltas se castigó como tal la sustracción de varios objetos en un establecimiento comercial, por valor de 409,90 euros (SAP de Madrid de 28 de noviembre de 2013); si no puede demostrarse el contenido del monedero sustraído, los hechos deben calificarse como tipo privilegiado de hurto (en relación con la antigua falta de hurto, véase la STS de 17 de diciembre de 2001).

			Quedan excluidos de este subtipo privilegiado, ex lege, todos aquellos supuestos en los que concurra alguna de las cualificaciones específicas recogidas en el art. 235 CP. Esta previsión, expresamente plasmada en el precepto, modifica la situación existente hasta el momento, donde el límite cuantitativo de 400 euros delimitaba también cualitativamente, y de manera absoluta, el ámbito de aplicación de los tipos cualificados del art. 235 CP. De este modo, según la anterior regulación, si la cuantía de lo sustraído era inferior a 400 euros devenía inaplicable el art. 235 CP; por el contrario, tras la reforma de 2015, si concurre alguna de las cualificaciones del art. 235 CP, lo que deviene inaplicable es el subtipo privilegiado del apartado segundo del art. 234 CP.

			La introducción de esta nueva cláusula salvo que concurra alguna de las circunstancias del art. 235 CP determinará que, en algunos supuestos, se vulnere gravemente el principio de proporcionalidad al imponer a hechos de escasa gravedad penas notoriamente elevadas y, por tanto, desproporcionadas.

			Ejemplo: Un sujeto utiliza a su hijo de quince años para que sustraiga en un puesto del mercado unas manzanas por un valor de tres euros. Al amparo de la regulación anterior sería constitutivo de una falta de hurto, hoy delito leve de hurto del art. 234.2 CP, que conllevaría una pena de multa de uno a tres meses; por el contrario, tras la reforma, la introducción de la cláusula analizada nos obliga a considerarlo un tipo cualificado de hurto del art. 235.1, 8.º CP (al ser menor de 16 años), y habría que imponer una pena de prisión de uno a tres años.

			Por último, es preciso señalar que la eliminación de las faltas que estableció la LO 1/2015, ha determinado la supresión de lo que se dio en denominar hurto habitual, introducido por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, y modificado por la LO 5/2010, de 22 de junio, que castigaba como delito de hurto la comisión de tres faltas de hurto en el plazo de un año, siempre que el montante acumulado de las infracciones fuera superior a 400 euros.

			B.5. Subtipo agravado de hurto (art. 234.3 CP)

			La LO 1/2015 introdujo en el art. 234 CP un tercer apartado en el que se regula un subtipo agravado por la eliminación o inutilización de dispositivos de seguridad, que es aplicable a los dos apartados anteriores, esto es, al tipo básico (apartado primero) y al subtipo privilegiado (apartado segundo), imponiendo las penas establecidas respectivamente en cada caso, en su mitad superior.

			Se sancionan en este tercer apartado aquellos casos en los que en la sustracción se hubieran neutralizado, eliminado o inutilizado, por cualquier medio, los dispositivos de alarma o seguridad instalados en las cosas sustraídas. Con ello se sigue la línea iniciada por la Consulta 13/1997, de 14 de noviembre de la Fiscalía General del Estado, donde se mantuvo que esta conducta no podía constituir fuerza en las cosas a los efectos del delito de robo, por cuanto no se utilizaba para acceder al lugar y, por tanto, debían calificarse como supuestos de hurto.

			En todo caso, para que proceda esta agravación el sistema de seguridad neutralizado o eliminado ha de estar instalado en la cosa sustraída, puesto que si se tratase de un sistema general del inmueble en cuestión, los hechos serían constitutivos de un delito de robo con fuerza en las cosas.

			Ejemplo: Así han sido calificados como hurto (agravado) y no como robo: retirar mediante un imán los dispositivos de seguridad de varias prendas de vestir de un establecimiento comercial (SAP de Madrid de 18 de diciembre de 2017), o manipular el mecanismo de alarma colocado en varias botellas de vino que se sustraen de un supermercado (SAP de Navarra de 21 de abril de 2015).

			
C) SUJETOS


			—Sujeto activo: Puede serlo cualquier persona, excepto el dueño de la cosa. Se trata de un delito común en tanto que el sujeto activo resulta indiferenciado.

			—Sujeto pasivo: Es aquel cuyo derecho (propiedad/posesión) de disposición sobre la cosa se vea lesionado por la conducta del sujeto activo.

			
3. ELEMENTOS TÍPICOS. ELEMENTOS DEL TIPO SUBJETIVO

			El tipo subjetivo del delito de hurto viene compuesto por dos elementos: el dolo y un especial elemento subjetivo del injusto, el ánimo de lucro, que se exige en todos los delitos patrimoniales de enriquecimiento.

			
A) ÁNIMO DE LUCRO


			A.1. Concepto

			Se trata de un elemento subjetivo del injusto que implica la necesidad de la concurrencia de una intención o propósito de lucro para que exista un delito de hurto, dado que la mera sustracción de la cosa no es suficiente. Existen dos planteamientos fundamentales para delimitar el contenido del ánimo de lucro:

			—Concepto amplio: Es el mantenido por la jurisprudencia y un sector doctrinal, que caracteriza el ánimo de lucro como «cualquier propósito de enriquecimiento, ganancia económica, provecho o ventaja» (STS de 21 de abril de 1989), de manera que concurre lucro con la «mera disponibilidad fáctica sobre el objeto del delito» (STS de 23 de septiembre de 1988).

			Esta concepción implicaría que se castigara como delito de hurto el simple uso de la cosa mueble, obviamente sin la voluntad de su dueño, y, con ello, una ampliación desmesurada del tipo delictivo.

			Ejemplo: Si «A» utiliza la máquina de cortar el césped de su vecino sin su autorización se está lucrando con su comportamiento al obtener un provecho y evitar el gasto que le comportaría comprarse una. Según esta concepción los hechos deberían castigarse como delito de hurto, aunque es evidente que el desvalor del comportamiento descrito no es comparable con el de quien se apoderara definitivamente de ella con la intención de incorporarla a su patrimonio.

			—Concepto estricto: El ánimo de lucro se entiende como la intención del autor de apropiarse de la cosa ajena para incorporarla a su patrimonio y obtener una ventaja o beneficio económico. El ánimo requerido ha de ser el de apropiación definitiva de las cosas sustraídas, que un sector doctrinal ha calificado como animus rem sibi habendi (SSTS de 28 de diciembre de 1998 y de 22 de febrero de 2000, entre otras). Resulta así la imposibilidad de identificar el ánimo de lucro con el mero ánimo de uso, que no está sancionado en nuestro Código penal salvo en relación con el robo y hurto de uso de vehículo de motor (SAP de Sevilla de 15 de junio de 2012).

			Entendiendo que la más correcta sería la concepción estricta, el ánimo de lucro podría definirse como el propósito o intención de apoderarse de la cosa, ya sea en beneficio propio o de un tercero. Aun cuando este beneficio o ventaja patrimonial debe tener, en principio, valor económico, el Tribunal Supremo ha entendido que el ánimo de lucro «no sólo consiste en un beneficio monetario, sino en cualquier ventaja, utilidad o beneficio perseguidos por el agente, incluso las meramente contemplativas, o con fines benéficos o la vanagloria» (SSTS de 29 de septiembre de 1999, de 18 de septiembre de 1998, y la SAP de Vizcaya, de 28 de enero de 2016).

			A.2. Prueba

			Los principales problemas del ánimo de lucro se derivan de su prueba, cuya base fundamental es la prueba indiciaria, que ha de ser rigurosamente analizada para que pueda desvirtuar la presunción de inocencia (STS de 8 de septiembre de 2005).

			Para demostrar la concurrencia del ánimo de lucro es preciso recurrir a las circunstancias que rodean la realización del hecho, y a las pruebas indirectas que sirvan para acreditar elementos anímicos que deben inferirse del conjunto de datos del comportamiento externo (SSTS de 28 de abril y de 18 de septiembre de 1998).

			El ánimo de lucro no puede presumirse, siendo preciso deducirlo racionalmente del comportamiento del sujeto.

			
B) DOLO


			Sólo es punible la comisión dolosa, dado que no se encuentra expresamente tipificada la comisión imprudente, tal como se deriva del art. 12 CP.

			El dolo debe abarcar el conocimiento de todos los elementos del tipo objetivo y la voluntad de realizarlos. Es decir, el sujeto debe saber que se apodera de una cosa mueble ajena y que su dueño no consiente tal comportamiento.

			
4. CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN

			Se plantea la posibilidad de apreciar la eximente de estado de necesidad en los supuestos de hurto famélico, en el que se sustraen bienes para atender a las necesidades urgentes y acuciantes de supervivencia (hambre, frío, etc.).

			Puede funcionar como eximente completa o incompleta. El Tribunal Supremo ha exigido que se actúe motivado por el estado de precariedad, penuria o indigencia, de manera que quedarían excluidos los supuestos de estrechez económica más o menos agobiante, siendo preciso que la sustracción sea el único medio para eludir el peligro o escapar de la situación de necesidad, que se hayan agotado otras posibilidades como el recurso a la beneficencia y que los bienes obtenidos sean aplicados a la satisfacción de las necesidades primarias del sujeto o su familia (SSTS de 10 de febrero de 2003 y de 8 de abril de 1988, donde se niega que la situación de desempleo fundamente el estado de necesidad). Sin embargo, la doctrina ha entendido que, en casos de estrechez económica agobiante o de precariedad o penuria, se podría apreciar la exclusión de la culpabilidad debido a la no exigibilidad de otro comportamiento.

			Ejemplos: Así, se apreció la concurrencia de Estado de Necesidad como eximente completa, en el caso de una persona que sustrajo 9 kilos de arroz en un supermercado, dado que se encontraba en situación irregular en España, sin ingresos y con varios hijos a su cargo, considerando el Tribunal que en su país de origen el arroz era el alimento básico (SAP de Madrid de 17 de septiembre de 2004); igualmente, se apreció en el supuesto de un sujeto que trata de llevarse de un supermercado dos latas de atún por un valor de 1,87 euros (SAP de Madrid de 11 de noviembre de 2014).

			Por el contrario, se rechazó la concurrencia de esta eximente en relación con un sujeto que sustrajo de un Centro parroquial 12 litros de leche, 20 kilos de azúcar, 10 paquetes de galletas, 20 litros de aceite, 20 kilos de legumbres, 20 kilos de arroz, 12 latas de conserva y productos de limpieza e higiene, al considerar el Tribunal que eran cantidades muy superiores a las precisas para atender las necesidad básicas (SAP de Cáceres de 2 de junio de 2016).

			
5. ITER CRIMINIS


			La descripción de la acción típica en el delito de hurto del art. 234 CP como «tomar» plantea la existencia de problemas a la hora de determinar el momento de consumación del delito. Para ello se han barajado, tradicionalmente, tres posturas (dos extremas y una intermedia):

			—Teoría de la contrectatio: El delito se consuma con el mero hecho de tocar la cosa, esto es, con el simple contacto físico con ella. Implica un excesivo adelanto de la intervención penal al tiempo que elimina la posibilidad de apreciar la tentativa.

			—Teoría de la illatio: Constituye el extremo contrario de la anterior, al exigir el efectivo dominio de la cosa y la incorporación material al patrimonio del autor. Con ello se confunde la consumación con el ánimo de lucro, e implicaría ampliar desmesuradamente el ámbito de la tentativa a todos aquellos supuestos en los que la cosa aún no se haya incorporado definitivamente y de manera efectiva al patrimonio del sujeto activo.

			—Teoría de la disponibilidad: Se trata de una teoría intermedia que considera consumado el delito con la disponibilidad de la cosa por el sujeto activo, aunque sea mínima y momentánea.

			La teoría de la disponibilidad es la aceptada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia de forma prácticamente unánime. Así, la STS de 29 de noviembre de 1999 entiende que la consumación se origina cuando se produzca la disponibilidad sobre la cosa mueble sustraída, disponibilidad que surge cuando se pueda ejercitar sobre la cosa cualquier acto de dominio material (en el mismo sentido, SAP de Madrid de 11 de septiembre de 2015). Se trata de que el objeto salga del ámbito de custodia de su titular aunque sea de manera fugaz (STS de 8 de febrero de 1994) y el sujeto activo tenga la posibilidad de disponer de ella, incluso potencial (SSTS de 22 de marzo de 2018, de 10 de septiembre de 2001 y de 24 de abril de 2002).

			—El Tribunal Supremo ha entendido que cuando se produce una interrupción en la persecución, perdiéndose la visualización del autor del delito, bien porque se tarde un tiempo, aunque sea mínimo en descubrir el hecho, o bien porque los autores han conseguido despistar a los perseguidores, y el agente pudo, al menos hipotética y potencialmente, disponer de lo sustraído, debe apreciarse el delito consumado (SSTS de 22 de octubre de 2014 y de 13 de junio de 2011).

			— Si la persecución se inicia desde el mismo momento del apoderamiento, sin que se haya perdido contacto visual con el autor, y sin que éste haya tenido posibilidad de disponer de la cosa, habría tentativa (SSTS de 11 de febrero de 2000 y SAP de Madrid de 26 de febrero de 2018).

			No es preciso que el sujeto llegue a lucrarse efectivamente con el objeto sustraído, dado que ello constituiría el agotamiento del delito.

			Todos aquellos casos en los que no se llegue a tener la disposición mínima y momentánea de la cosa ajena serían constitutivos de tentativa.

			Ejemplo: Así, sería un supuesto de tentativa de hurto sacar un teléfono móvil de la caja anti-hurto en la que se encuentra y traspasar la línea de caja sin abonar su importe, tras lo cual el sujeto es requerido por el guardia de seguridad para que lo entregue al haberle observado en todo momento por las cámaras de seguridad (SAP de Madrid de 11 de enero de 2018).

			También cabe apreciar tentativa cuando no existe objeto material del delito o lo sustraído carece de valor económico.

			Ejemplos: El carterista que mete la mano en un bolso que está vacío; o el sujeto que sustrae una tarjeta de crédito caducada o anulada.

			
6. AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN

			Cabe la autoría mediata en el delito de hurto en aquellos supuestos en los que se utilice a otra persona como instrumento, pero esta posibilidad queda reducida a los supuestos de inimputabilidad o error del sujeto que realiza la sustracción, dado que si se emplea coacción estaríamos ante un delito de robo con violencia o intimidación.

			En el caso de participación de varios sujetos, siempre que exista un reparto de roles en atención a un acuerdo previo, existirá coautoría de todos los intervinientes, hayan realizado actos ejecutivos o no. Cualquier otra contribución al hurto realizada por un sujeto deberá castigarse, según la naturaleza de su intervención, como participación delictiva.

			
7. CONCURSOS

			La pluralidad de acciones realizadas sin conexión espacio-temporal debe castigarse como concurso real de delitos.

			Ejemplo: «A» sustrae la cazadora de piel de «B», y horas más tarde, el monedero de «C», superando ambos objetos los 400 euros. Se trataría de un concurso real de dos delitos de hurto.

			Si las concretas sustracciones y sus cuantías fueran difíciles de individualizar, respondiendo al mismo propósito del sujeto, estaríamos ante un delito continuado de hurto, castigado por el valor total de lo sustraído.

			Ejemplo: Empleada de una tienda que realiza 56 devoluciones ficticias de prendas de ropa que habían sido vendidas en dicho establecimiento, retirando de la caja en efectivo el valor de cada una de dichas devoluciones, y apoderándose de dicho importe (SAP de Valencia de 17 de octubre de 2017).

			
8. TIPOS CUALIFICADOS DE HURTO

			El art. 235 CP, que también ha sido ampliamente modificado por la LO 1/2015, recoge una serie de circunstancias que, cuando concurran, configurarán un tipo cualificado de hurto a sancionar con mayor pena que el tipo básico, esto es, prisión de uno a tres años. Así, tras la reforma se amplía el catálogo de cualificaciones específicas que se aplican tanto al hurto como al robo.

			Al configurarse como tipos cualificados, las circunstancias del art. 235 deben reunir todos los elementos del tipo básico, y ser abarcadas por el dolo del autor (en caso contrario deberá aplicarse el tipo básico o el subtipo privilegiado del delito de hurto).

			Ejemplo: «A» y «B» entran, sin emplear fuerza, en un edificio histórico, sustrayendo de su interior varios objetos, como cristaleras, artesonado, un ánfora, etc., desconociendo que tenían interés histórico artístico. La agravación cualitativa del art. 235.1.º CP exige que concurra no sólo el requisito objetivo de que reúnan tales cualidades, sino el subjetivo de que este aspecto sea conocido por el autor de los hechos. Ello obliga, en el caso descrito, a condenar por el tipo básico del delito de hurto, al concurrir un error sobre un hecho que cualifique la infracción (art. 14.2 CP) (SAP de Granada, de 29 de enero de 2002).

			Es suficiente con que concurra una de las situaciones contenidas en el precepto para aplicar la cualificación; en el supuesto de que concurran dos o más circunstancias se aplicará la pena en su mitad superior (art. 235.2 CP).

			
A) COSAS DE VALOR ARTÍSTICO, HISTÓRICO, CULTURAL O CIENTÍFICO (ART. 235.1, 1.º CP)

			Esta cualificación responde al mandato del art. 46 CE dirigido a los poderes públicos de otorgar una protección especial al patrimonio histórico, cultural y artístico de nuestro país. Esta especial protección se inició con la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histórico español, y fue complementada por la regulación penal. Además se incorpora la protección del patrimonio científico.

			El problema se plantea a la hora de definir qué debe entenderse por patrimonio artístico, histórico, cultural o científico, para lo que se han barajado distintas posturas:

			—Concepto normativo: Serían aquellos bienes que, de acuerdo con la Ley, consten inscritos en algún catálogo, inventario o registro. Esta Ley sería la LPHE, desarrollada por los RRDD 111/1986, de 10 de enero, y 64/1994, de 21 de enero, así como la Ley 36/1994, de 23 de diciembre, que incorpora la Directiva 93/7 del Consejo de la CEE. La opción por esta interpretación implica que sólo los bienes expresamente catalogados gozarían de esta protección penal.

			—Concepto valorativo: En realidad se trataría de un concepto normativo pendiente de valoración. Según esta postura, aunque sea preciso acudir a la LPHE para determinar el contenido de lo que sea patrimonio histórico, artístico, cultural o científico, no puede reducirse a los bienes inventariados o catalogados, sino que su determinación debe realizarse, en cada caso, atendiendo a los criterios y valoraciones sociales imperantes en cada momento.

			La mayoría de la doctrina considera que es más correcto entender que se trata de un concepto normativo pendiente de valoración, pero que debiera matizarse jurisprudencialmente exigiendo algún requisito específico, como la previa declaración administrativa de valor histórico, artístico, cultural o científico o el carácter manifiesto del bien a fin de evitar inseguridad jurídica, aunque la jurisprudencia ha sido proclive a prescindir de cualquiera de estos requisitos (STS de 12 de noviembre de 1991, entiende que la protección penal actúa cualquiera que sea el régimen jurídico de los bienes y su titularidad), de manera que concurrirá esta cualificación tanto cuando el bien aparezca inventariado o declarado de interés cultural en los términos establecidos en la LPHE, como cuando resulte acreditado que los objetos afectados ostentan un valor histórico, artístico, cultural o científico, aunque no se hallen expresamente recogidos (STS de 14 de abril de 2002 y SAP de Alicante de 18 de febrero de 2008).

			Ejemplo: Libros de la Biblioteca Diocesana de Zamora (STS de 12 de febrero de 2003); se castigó como hurto cualificado el supuesto en el que un trabajador de la Biblioteca Municipal de Cádiz sustrajo varios libros de la misma para venderlos posteriormente, estando catalogados algunos de ellos como Bienes de Interés Cultural (SJP n.º 4 de Cádiz de 13 de marzo de 2017).

			
B) COSAS DE PRIMERA NECESIDAD (ART. 235.1, 2.º CP)

			La reforma de 2015 eliminó de este apartado las cosas destinadas al servicio público, que pasan a quedar incluidas en el número 3.º. De este modo, esta cualificación se refiere, en exclusiva, a las cosas de primera necesidad.

			Por cosas de primera necesidad deben entenderse aquellos objetos muebles que sirven para satisfacer las necesidades básicas o primarias (alimentación, vestido, medicamentos, etc.).

			Es preciso que su sustracción origine una grave situación de desabastecimiento.

			Ejemplo: Sustraer el cargamento de vacunas contra la alergia, provocando escasez del fármaco.

			
C) CONDUCCIONES, CABLEADO, EQUIPOS O COMPONENTES DE INFRAESTRUCTURAS DE SUMINISTRO ELÉCTRICO, HIDROCARBUROS O SERVICIOS DE COMUNICACIONES, U OTRAS COSAS DESTINADAS A LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS DE INTERÉS GENERAL (ART. 235.1, 3.º CP)

			La reforma de 2015 ofreció una enumeración casuística que, sin embargo, ya estaba incluida en la anterior regulación por tener todos los efectos mencionados la consideración de servicio público, por cuanto debe referirse a objetos concretos o instalaciones relacionados con la gestión de servicios de interés general.

			La cosa debe estar destinada a la prestación pública, manteniendo una relación directa y necesaria con el desempeño de la función, sin que sea suficiente la pertenencia a la Administración Pública.

			Ejemplo: Sujetos que se apropian de más de cuarenta tapas de alcantarilla (SAP de Madrid de 26 de octubre de 2011).

			Es preciso que se ocasione un grave quebranto del mencionado servicio; entendiéndolo como una perturbación grave, sin que sea precisa su paralización.

			Ejemplo: Cortar el cable y apoderarse de los contrapesos de hierro que sujetan la catenaria de la vía férrea de la Red de Ferrocarriles Españoles, interrumpiendo la circulación por la misma (SAP de Ávila de 21 de octubre de 2010).

			
D) 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 (ART. 235.1, 4.º CP)

			Se trata de sancionar las conductas que atenten contra explotaciones agrícolas y ganaderas, apoderándose de los productos de las mismas o de los instrumentos o medios para obtenerlos.

			Ejemplo: Animales, cosechas, maquinaria de labranza, etc.

			Es preciso que se cause un grave perjuicio a las explotaciones o al titular de los bienes sustraídos. La conducta de sustracción debe cometerse en las explotaciones agrícolas o ganaderas; consecuentemente, si el apoderamiento de los productos mencionados se produce fuera de las mismas no entraría en juego el tipo cualificado. La razón podemos encontrarla en la propia Exposición de Motivos de la LO 1/2015, donde se afirma que la justificación de que se incluya este tipo cualificado radica en la necesidad de ofrecer una respuesta al grave problema que plantean actualmente los delitos patrimoniales cometidos en explotaciones agrícolas o ganaderas, que conllevan perjuicios especialmente graves para sus titulares y respecto de las cuales es especialmente complicado establecer medidas o sistemas de protección.

			Ahora bien, si, tal como se afirma por el legislador, una de las causas por las que se introduce esta cualificación en el delito de hurto radica en la especial gravedad de los perjuicios ocasionados, no habría sido necesaria esta agravación expresa, por cuanto podría incluirse sin ningún tipo de problema en la cualificación relativa a los perjuicios de especial consideración del n.º 5 del art. 235.1 CP tras la reforma de 2015.

			
E) ESPECIAL GRAVEDAD POR EL VALOR DE LOS EFECTOS SUSTRAÍDOS O QUE SE PRODUZCAN PERJUICIOS DE ESPECIAL CONSIDERACIÓN (ART. 235.1, 5.º CP)

			Se trata de una cualificación basada en el valor económico de los objetos que se sustraen, o en la entidad del perjuicio que se haya producido.

			La cuantía no viene determinada en la Ley, lo que obliga a acudir a la jurisprudencia para delimitar esta circunstancia. El Tribunal Supremo estableció que se entendía especial gravedad a partir de los 12.000 euros (SSTS de 26 de abril de 2006, de 15 de octubre de 2002 y de 16 de septiembre de 1991).

			—La SAP de Barcelona de 9 de enero de 2013 consideró que concurría esta cualificación en una sustracción de 19.000 euros.

			—Sin embargo, la SAP de Teruel de 5 de noviembre de 2001 no aplicó esta cualificación en una sustracción superior a 24.000 euros por considerar que la variación del poder adquisitivo de la moneda, de los índices generales de la economía, etc., determinan que la cantidad referida al año 2000 sea muy cercana a los 12.000 euros establecidos por la STS de 16 de septiembre de 1991.

			—Posteriormente, el Tribunal Supremo consideró que debería aplicarse a aquellos casos en los que se superaran los 36.000 euros (SSTS de 23 de febrero de 2009 y de 26 de enero de 2005).

			—Más recientemente, la STS de 12 de noviembre de 2014 se ha inclinado por establecer el límite en 50.000 euros para apreciar la concurrencia de este tipo cualificado sobre la base de una interpretación unitaria y con coherencia sistemática en relación con el límite cuantitativo prescrito por el art. 250.5º CP (en el mismo sentido, SAP de Córdoba de 5 de febrero de 2016). Interpretación que resulta cuanto menos cuestionable.

			
F) GRAVE SITUACIÓN ECONÓMICA DE LA VÍCTIMA O SU FAMILIA O QUE SE REALICE CON ABUSO DE LAS CIRCUNSTANCIAS PERSONALES O SITUACIÓN DE DESAMPARO DE LA VÍCTIMA (ART. 235.1, 6.º CP)

			Esta agravación ha sido objeto de una ampliación por la LO 1/2015. Sin embargo, en realidad no se ha producido ninguna modificación sustancial de su ámbito de aplicación, que sigue centrado en dos circunstancias concretas: provocar una grave situación económica a la víctima, o bien que se abuse de la situación de desamparo o desvalimiento de la misma. Los nuevos supuestos incluidos no son sino una enumeración casuística de situaciones en las cuales se pueden producir las mencionadas circunstancias referidas.

			Así, esta cualificación contiene dos circunstancias diferenciadas:

			F.1. Grave situación económica de la víctima o su familia

			No se trata de valorar la cuantía del perjuicio objetivo, sino la situación que se le provoca a la víctima, que puede llegar a ser grave incluso con cantidades escasas.

			No es preciso colocar a la víctima en una situación de pobreza absoluta, basta con ocasionarle una situación económica grave.

			Ejemplo: Sustraer la pensión mensual a un jubilado justo después de cobrarla, siendo su único ingreso.

			Esta situación de gravedad económica debe ser abarcada por el dolo del autor.

			F.2. Abuso de las circunstancias personales de la víctima o de su situación de desamparo

			Abarca todos aquellos supuestos en los que la situación personal de la víctima supone una especial ventaja para el sujeto activo. Así, lo relevante aquí será determinar que en el caso concreto concurre una situación de desamparo o desvalimiento de la víctima, independientemente de que haya sido provocada directamente por el sujeto activo (por ej. provocar un accidente de tráfico para sustraer bienes de la víctima), o que se haya aprovechado de una situación de desamparo o desvalimiento preexistente y derivada de causas ajenas a su conducta. Así, esta situación de desvalimiento o inferioridad de la víctima puede derivarse de distintas situaciones:

			—Abuso de las circunstancias personales: el sujeto activo se aprovecha de una situación de debilidad o inferioridad, provocada por la edad o la condición física de la víctima (ceguera, parálisis, incapaz, ancianos, etc.).

			Ejemplos: Cuidadora de una anciana de 82 años y facultades limitadas que, aprovechando que tenía firma autorizada en la cuenta corriente de ésta, realiza varios reintegros por un importe total de 7.000 euros (SAP de Jaén de 28 de abril de 2014); aprovecharse de la incapacidad total de la víctima que había sufrido un infarto cerebral para hacerle firmar la venta de un inmueble y apropiarse del dinero obtenido por la misma (SAP de Madrid de 2 de febrero de 2000).

			La situación de debilidad e inferioridad de la víctima debe ser conocida por el autor del hecho.

			—Abuso de la situación de desamparo: Consiste en aprovechar o abusar de una situación de inferioridad o desvalimiento de la víctima, en la que se produce un desequilibrio entre el sujeto activo y el pasivo encontrándose éste en inferioridad. Puede derivarse del aprovechamiento de cualquier tipo de situación, pero concretamente señala el precepto las siguientes:

			•Aprovechando la producción de un accidente, en el cual la víctima de la sustracción se encuentre desvalida o desprotegida. Es indiferente que el accidente haya sido provocado por el sujeto que comete posteriormente el delito patrimonial, o que se aproveche de un accidente que se haya producido.

			Ejemplos: Sujeto que tras ver que la víctima ha sufrido un accidente de tráfico, aprovecha que ésta se encuentra llamando a los servicios de asistencia, y le sustrae un maletín con su ordenador.

			•Aprovechando la existencia de un riesgo o peligro general para la comunidad que haya debilitado la defensa del ofendido o facilitado la impunidad por la comisión del delito: nos encontramos ante supuestos de catástrofe o calamidad pública, que provocan que las personas se encuentren en especial situación de indefensión o desamparo, y consecuentemente facilitan la comisión del hecho delictivo.

			Ejemplo: Sustraer objetos de una vivienda que ha sido desalojada a causa de una explosión por gas.

			Es preciso constatar en cada caso concreto que se produce la situación de desamparo y desvalimiento de la víctima del delito patrimonial.

			
G) CUANDO EL SUJETO HAYA SIDO CONDENADO EJECUTORIAMENTE CON ANTERIORIDAD POR TRES O MÁS DELITOS COMPRENDIDOS EN EL TÍTULO XIII SIEMPRE QUE SEAN DE LA MISMA NATURALEZA (ART. 235.1, 7.º CP)

			La LO 1/2015 introdujo como tipo cualificado del delito de hurto los supuestos de multirreincidencia, esto es, aquellos casos en los que al tiempo de la comisión del hecho delictivo el sujeto activo hubiera sido condenado ejecutoriamente por tres o más delitos de este mismo Título, siempre que sean de la misma naturaleza.

			Es, por tanto, necesario que las sentencias condenatorias por los delitos previos hayan ganado firmeza. A este respecto, establece el inciso final del n.º 7 del art. 235.1, que no se tendrán en cuenta los antecedentes cancelados o que debieran serlo.

			Se plantean especiales problemas en relación con la delimitación de cuáles pueden ser los delitos previos cometidos que dan lugar a la concurrencia de esta cualificación. La descripción típica establece que se refiere a los delitos comprendidos en este mismo Título, esto es el Título XIII, relativo a delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico. De mantenerse esta interpretación se estaría ampliando desmesuradamente el ámbito de aplicación de esta circunstancia, por cuanto esa reincidencia vendría determinada por la comisión de conductas absolutamente dispares entre sí, como las insolvencias punibles, defraudaciones, delitos societarios, contra los consumidores, etc.

			Por ello, la referencia a los delitos comprendidos en el mismo Título debe interpretarse conjuntamente con la expresión siempre que sean de la misma naturaleza. Es decir, de la misma naturaleza que el hurto. En definitiva, se trataría de aquellos delitos contra el patrimonio realizados mediante apoderamiento (hurto, robo, robo y hurto de uso).

			Al no hacerse exclusión expresa, ello implica que también estarían incluidos los supuestos de tipo privilegiado de hurto, es decir, cuando la sustracción no exceda de 400 euros. De este modo, cuando el sujeto que comete la sustracción haya sido condenado ejecutoriamente por tres o más delitos de hurto del tipo privilegiado del art. 234.2 CP, habría de aplicarse el tipo cualificado del art. 235.1, 7.º CP, incluso en aquellos supuestos en los que la cuantía sustraída fuera mínima; con ello, se está recuperando el hurto habitual, que con anterioridad a la reforma sancionaba la comisión de más de tres faltas de hurto, pero como tipo cualificado con la notoria e importante elevación de la pena aplicable que ello conlleva.

			Ejemplo: Un sujeto que haya sido condenado ejecutoriamente por tres delitos de hurto del tipo privilegiado del art. 234.2 CP, con una cuantía sustraída de 200 euros entre los tres, y que sustrae una cartera que contiene 100 euros, sería castigado por un tipo cualificado de hurto del art. 235.1 7.º CP, imponiéndosele una pena de uno a tres años, cuando en realidad la cantidad sustraída sigue siendo inferior a 400 euros. Si en lugar de haber realizado cuatro acciones separadas, hubiera cometido una única sustracción por la misma cuantía, se le impondría la pena de multa de uno a tres meses, y si la cantidad sustraída en esa única acción hubiera sido de 1.000 euros, le correspondería una pena de seis a dieciocho meses. Es evidente la vulneración del principio de proporcionalidad, y queda de manifiesto que esta cualificación responde a la criminalización del modus vivendi del sujeto (delincuencia habitual de escasa cuantía) de clara inspiración de un Derecho penal de autor.

			Ante esta situación claramente desproporcionada, la STS de 12 de abril de 2018 considera que este tipo cualificado no podrá aplicarse cuando las infracciones previas sean constitutivas de delito leve, y ello por varias razones:

			—porque atenta contra el principio de proporcionalidad al transformar el tipo privilegiado de hurto (delito leve) en una figura cualificada (art. 235) con el único fundamento de la reiteración delictiva.

			—al estar basada la cualificación en la existencia de (multi) reincidencia, resulta preciso acudir a la definición de la misma incluida en el art. 22.8 CP que, lógicamente, le sirve de base y donde se establece expresamente que a los efectos de esta circunstancia «no se computarán los antecedentes penales cancelados o que deberían serlo, ni los que correspondan a delitos leves»; y, sobre esta base no podrá sustentarse la cualificación contenida en el apartado 7.º del art. 235 CP cuando la reiteración delictiva se fundamente en delitos leves previos (en este mismo sentido, STS de 28 de junio de 2017).

			De este modo, el Tribunal Supremo zanja de manera categórica la cuestión estableciendo que los antecedentes penales por delitos leves no podrán operar respecto de la multirreincidencia hasta que ello no se establezca de forma expresa en las correspondientes normas penales. Solución que ha sido la seguida por la jurisprudencia, así la SAP de Barcelona de 10 de enero de 2018, la SAP de Lugo de 8 de noviembre de 2017, la SAP de Valencia de 10 de julio de 2017, la SAP de Madrid de 29 de diciembre de 2017 y la SAP de Córdoba de 20 de diciembre de 2017, por citar las más recientes.

			
H) SE UTILICE A MENORES DE DIECISÉIS AÑOS PARA LA COMISIÓN DEL DELITO (ART. 235.1, 8.º CP)

			Esta cualificación fue introducida por la LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Código penal, que agrava la pena para quienes hubieran empleado a menores de catorce años para la comisión del hecho. La LO 1/2015 elevó la edad a dieciséis años, en línea con la edad que establece para la validez del consentimiento en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales.

			Su fundamento podría encontrarse en la proliferación de supuestos en los que sujetos mayores de edad utilizan y manipulan a los menores para que realicen actos delictivos de los que sacarían provecho con total impunidad, basándose en que los menores empleados no podrán ser objeto de reproche penal, al tener una edad inferior a la mayoría de edad penal, o bien lo serán de forma atenuada en virtud de la LORPM.

			Ejemplo: Sujeto que utiliza a sus dos hijas menores, a las que amenaza con no llevárselas con él nunca más, si no sustraen joyas y dinero a su ex esposa y madre de las niñas (SAP de Almería de 26 de marzo de 2013).

			La referencia a los dieciséis años se basa en un criterio meramente cronológico y debe ser conocida y abarcada por el dolo del autor.

			
I) CUANDO EL SUJETO PERTENEZCA A UNA ORGANIZACIÓN O GRUPO CRIMINAL (ART. 235.1, 9.º CP)

			La reforma de 2015 introdujo una última cualificación en el art. 235.1 CP que consiste en que los sujetos intervengan 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. Son varios los requisitos que configuran esta circunstancia cualificadora:

			—Que sean miembros de una organización o grupo criminal. Se trata de un concepto normativo recogido expresamente en el Código penal en los arts. 570 bis a 570 quáter CP (véase Lección XXXI. Criminalidad organizada).

			—Que la organización o grupo criminal se dedicare a la comisión de delitos de este Título, siempre que sean de la misma naturaleza. La interpretación debe ser la misma que realizamos en relación con la cualificación del n.º 7 del art. 235.1 CP, esto es, delitos similares al hurto y, por tanto, de apoderamiento (hurto, robo, robo y hurto de uso, extorsión).

			Ello implica que cuando varias personas se concierten o agrupen para la comisión de un delito específico, será un supuesto de codelincuencia, respecto del cual no es aplicable esta cualificación. El Tribunal Supremo en su Sentencia de 6 de noviembre de 2014 aclaró que no puede entenderse como organización o grupo criminal la unión de varias personas para la comisión de un solo delito (en el mismo sentido, SSTS de 18 de julio de 2014 y de 9 de octubre de 2013, entre otras).

			
9. PENAS

			El art. 234.1 CP establece una pena de prisión de seis a dieciocho meses para el tipo básico del delito de hurto, multa de uno a tres meses para el subtipo privilegiado del art. 234.2, y en el caso del subtipo agravado del art. 234.3 CP se impondrán las penas previstas en los dos supuestos anteriores en su mitad superior.

			Si concurre alguna de las circunstancias enumeradas en el art. 235 CP, se tratará de un tipo cualificado que conlleva una pena de prisión de uno a tres años. Si concurre más de una de las cualificaciones, se impondrá la pena en su mitad superior (art. 235.2 CP).

			
10. FURTUM POSSESIONIS


			El art. 236 CP castiga lo que se ha denominado «hurto de la posesión», porque el sujeto pasivo de este delito es el poseedor legítimo, mientras que sujeto activo sería el dueño o quien actúe con su consentimiento:

			—Dueño: Será, normalmente, el propietario, pero también puede serlo un no propietario, es decir, un poseedor (ej.: el usufructuario) frente a otro poseedor con mejor derecho.

			—Quien sustrae la cosa contando con el consentimiento del dueño. Conllevaría la responsabilidad del dueño por autorizar esa sustracción, ya sea por coautoría, inducción, cooperación necesaria o complicidad según los casos. El consentimiento debe ser expreso.

			Comparte con el hurto propio del art. 234 CP el bien jurídico protegido (posesión), el objeto material del delito (cosa mueble) y la acción típica (sustraer, apoderarse, tomar, etc.).

			Ejemplos: Dueño de un vehículo que lo retira del taller en el que estaba depositado sin pagar la factura de la reparación, utilizando para ello la llave de repuesto, dado que la original se encontraba en poder de los encargados del taller (SAP de Málaga de 30 de septiembre de 2011); dueño del vehículo que lo retira del Depósito Municipal sin abonar ni la multa ni la tasa correspondiente (SAP de Murcia de 26 de octubre de 2010).

			Si en el comportamiento del sujeto activo concurre violencia o intimidación en las personas o fuerza en las cosas, no cabría apreciar un delito de robo, ya que no existe una figura similar; seguiría siendo aplicable el art. 236 CP en concurso, si procede, con las coacciones, amenazas o daños cometidos.

			El resultado es el perjuicio del poseedor legítimo o de un tercero. Tras la reforma operada por la LO 1/2015, si este perjuicio es superior a 400 euros, constituiría el tipo básico del art. 236.1 CP, sancionado con multa de tres a doce meses; y si fuera inferior, constituiría un tipo privilegiado del art. 236.2 CP que conlleva multa de uno a tres meses.

		

	
		
			LECCIÓN III

			
DELITOS PATRIMONIALES DE ENRIQUECIMIENTO MEDIANTE APODERAMIENTO (II): ROBO

			
1. CONCEPTO Y CLASES DE ROBO

			El delito de robo se contempla en el Capítulo II, del Título XIII CP, arts. 237 a 242 CP.

			El concepto de robo viene recogido en el art. 237 CP, donde se contemplan sus elementos objetivos y subjetivos; dada su ubicación sistemática y su descripción típica, comparte algunos elementos comunes con el delito de hurto: bien jurídico (posesión e, indirectamente, propiedad), objeto material del delito (cosa mueble ajena), conducta típica, sujetos activo y pasivo, consumación e, igualmente, exige la concurrencia de dolo y del elemento subjetivo del injusto del ánimo de lucro, por lo que nos remitimos a lo allí expuesto [véase la Lección II, Delitos patrimoniales de enriquecimiento mediante apoderamiento (I): Hurto].

			Existe, sin embargo, un elemento diferenciador entre ambos comportamientos: los medios o modos comisivos, esto es, que se emplee fuerza o violencia en la realización de los hechos, que concurren en el delito de robo, pero no en el de hurto.

			Este elemento diferenciador permite distinguir las dos modalidades de delito de robo que se contemplan en el art. 237 CP:

			—Robo con fuerza en las cosas (arts. 238 a 241 CP).

			—Robo con violencia o intimidación en las personas (art. 242 CP).

			De modo similar a como ha ocurrido con la mayor parte de los delitos, el delito de robo también ha sido modificado por la LO 1/2015. Aunque no se trata de una reforma integral del mismo, ni se introducen nuevas figuras delictivas, la ley de reforma introduce modificaciones sustanciales que conllevan una nueva reinterpretación de los delitos de robo, sobre todo en relación con su ámbito de aplicación.

			Así, podemos resumir las principales modificaciones producidas en esta materia en las siguientes:

			—Se amplía el ámbito de aplicación del robo con fuerza, que ahora contempla no sólo los supuestos en los que la fuerza se emplea para acceder al lugar donde se encuentra el objeto, sino también cuando se usa para abandonarlo.

			—Igualmente se amplía el ámbito del robo con violencia, que incluye además de los supuestos en que ésta se utiliza para cometer el delito, también aquellos otros en los que se emplea para proteger la huida del autor, o bien se ejerce sobre los que acudiesen en auxilio de la víctima o le persiguieren.

			—Se incorporan nuevos subtipos agravados y se amplían otros.

			
2. ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS (ARTS. 238 A 241 CP)

			Es aquel en el que el apoderamiento o sustracción de una cosa mueble ajena con ánimo de lucro se realiza empleando fuerza en las cosas. De esta definición se derivan dos cuestiones: la relación de la fuerza con el apoderamiento y el concepto de fuerza y sus modalidades.

			
A) RELACIÓN DE LA FUERZA CON EL APODERAMIENTO


			Tras la reforma realizada por la LO 1/2015, dispone el art. 237 CP que la fuerza en las cosas puede emplearse tanto para acceder al lugar donde se encuentra el objeto material del delito como para abandonarlo, lo que implica varias consecuencias:

			—Se produce un importante cambio conceptual en relación con este delito, que conlleva un efecto expansivo de su ámbito de aplicación. Con anterioridad a la reforma de 2015, cualquier fuerza ejercida una vez efectuado el apoderamiento y, consecuentemente, tras haber tenido el sujeto la disponibilidad de la cosa, determinaba la aplicación de un delito de hurto en concurso real con un delito de daños. La fuerza en las cosas empleada, una vez que se tenía el objeto dentro del ámbito de disposición del sujeto activo a fin de abandonar el lugar de la sustracción, no daba lugar a la aplicación del delito de robo, por cuanto era ejercida con posterioridad a la consumación de la conducta.

			Sin embargo, la reforma de 2015 prevé que será constitutivo de un delito de robo con fuerza tanto el caso en que la fuerza se emplee para acceder al lugar donde se encuentran las cosas como para abandonarlo.

			Ejemplo: Acceder al lugar donde se encuentra la cosa que se va a sustraer por la puerta abierta, pero salir por la ventana trasera, constituye tras la reforma de 2015 un delito de robo con fuerza en las cosas.

			—La fuerza debe ser el medio para realizar los hechos, debiendo existir una relación causal entre la fuerza empleada y el resultado de apoderamiento del bien. En definitiva, debe ser el medio a través del cual se produzca el resultado típico.

			
B) CONCEPTO DE FUERZA EN LAS COSAS


			No toda fuerza, en el sentido gramatical del término, es adecuada para integrar el delito de robo con fuerza en las cosas, ni todas las conductas que configuran este tipo delictivo presuponen la concurrencia de fuerza en sentido natural.

			Ejemplo: Aunque suponga «fuerza» no constituye delito de robo cortar los árboles de una plantación para sustraerlos; sin embargo, sí constituye este delito el uso de llaves falsas o el escalamiento, aunque en puridad no impliquen el ejercicio de «fuerza».

			El concepto de fuerza en las cosas no es un concepto descriptivo, sino normativo que está delimitado por el legislador; la sustracción o apoderamiento sólo constituye delito de robo con fuerza cuando en la ejecución del hecho (como medio para lograr la disponibilidad del bien) concurre alguna de las circunstancias señaladas en el art. 238 CP.

			La enumeración recogida en este precepto constituye un numerus clausus, sin que sea susceptible la ampliación por analogía de las distintas modalidades de fuerza en las cosas relevantes a efectos penales (SSTS de 21 de mayo de 2001 y de 17 de mayo de 2000).

			
C) MODALIDADES DE FUERZA EN LAS COSAS


			El robo con fuerza en las cosas puede cometerse por el empleo de cualquiera de las circunstancias previstas en el art. 238 CP, siendo suficiente con que concurra una de ellas; si concurren varias, sigue existiendo un único delito de robo con fuerza.

			C.1. Escalamiento (art. 238.1 CP)

			Escalar significa, gramaticalmente, subir con escala hasta un lugar elevado o trepar.

			En sentido jurídico, escalamiento equivale a entrar o salir de un lugar por una vía insólita distinta del acceso natural. Según establece la STS de 30 de abril de 2002, se pueden señalar tres notas (en el mismo sentido, el ATS de 29 de junio de 2001, STS de 7 de febrero de 2001):

			—El acceso o salida de forma ilícita del lugar donde se encuentra la cosa mueble.

			—Quebrantamiento de las defensas colocadas para evitar su sustracción, e

			—Implique un esfuerzo físico o una destreza de cierta entidad.

			Para poder apreciar la concurrencia de escalamiento resulta preciso que la entrada o salida por lugar no destinado al efecto haya exigido una destreza o esfuerzo de cierta importancia que conlleve una especial energía criminal tendente a superar las barreras protectoras de defensa (STS de 6 de julio de 2016)

			Ejemplo 1: No constituirían escalamiento: entrar a través de una ventana situada a poco más de un metro a nivel de la calle (SAP de Valencia de 27 de marzo de 2018); una ventana abierta a nivel de la calle (SSTS de 20 de abril de 1999 y de 18 de enero de 1999), saltar un muro de un metro (STS de 5 de noviembre de 2001).

			Ejemplo 2: Sí constituirían escalamiento: saltar una valla perimetral de 1,6 m de altura para acceder al interior de las instalaciones (SAP de Santa Cruz de Tenerife de 22 de diciembre de 2016), acceder a un edificio a través de una ventana distante 3,5 metros del suelo (SAP de 6 de julio de 2016), trepar por encima de una valla de hormigón coronada por una valla metálica que ascendía hasta el cuello del sujeto (STS de 30 de abril de 2002), entrar por una claraboya situada en el tejado (STS de 10 de marzo de 2000), subirse una persona encima de otra para acceder a la terraza de la vivienda (STS de 24 de abril de 2000), acceder a la vivienda vecina a través del balcón al que había saltado desde la terraza de su casa (SAP de Jaén de 4 de julio de 2017), introducirse por una ventana exterior que se encontraba abierta para lo que se subió en la bicicleta que tenía apoyada en la pared (SAP de Valencia de 17 de octubre de 2016).

			El acceso al lugar debe interpretarse como acceso personal ilícito, lo que excluye aquellos supuestos en que el sujeto no accediera personalmente al lugar donde se encuentran las cosas.

			Ejemplo: No es escalamiento la sustracción de prendas con una larga vara y un gancho desde el exterior de la tienda (STS de 15 de abril de 1999).

			De la descripción del art. 237 CP, tras la reforma de 2015, se deriva que el escalamiento puede ser tanto escalamiento de entrada, para acceder a la cosa, como escalamiento de salida, es decir, para abandonar el lugar una vez sustraída la cosa.

			Ejemplo: Con anterioridad a la reforma, no existía escalamiento cuando el sujeto, tras entrar por la puerta abierta, se lleva los objetos sustraídos saliendo por una ventana del primer piso (STS de 18 de octubre de 1999), o cuando entra por la puerta abierta de un bar, quedándose oculto en su interior hasta el cierre del local y, tras sustraer el dinero, escapa por un ventanal desde el que asciende al tejado y salta a un garaje contiguo (STS de 22 de abril de 1999). Tras la LO 1/2015, todos los supuestos mencionados serían constitutivos de un delito de robo con fuerza en las cosas en la modalidad de escalamiento.

			C.2. Rompimiento de pared, techo o suelo, o fractura de puerta o ventana (art. 238.2 CP)

			Se ha conocido tradicionalmente como fractura exterior, que exige un esfuerzo material y físico empleado sobre los elementos o instrumentos de seguridad o cerramiento que protegen los bienes (SSTS de 20 de febrero de 1998 y de 7 de febrero de 2001).

			Se recogen dos supuestos diferenciados:

			C.2.1. Rompimiento de pared, techo o suelo: Equivale a la apertura de agujeros o vías de acceso en los elementos estructurales que delimitan el espacio cerrado en el que se encuentra la cosa mueble.

			Ejemplos: Romper una valla perimetral para acceder al recinto de la empresa (SAP de Ourense de 30 de noviembre de 2017); realizar un agujero en el techo del local, accediendo a su interior (SAP de Madrid de 10 de septiembre de 2013); procedimiento del «butrón» para acceder a la cámara acorazada de un banco (STS de 1 de marzo de 2007); acceder al interior de una entidad bancaria a través de túneles en el subsuelo (STS de 20 de febrero de 1998).

			C.2.2. Fractura de puerta o ventana: Romper o quebrantar, utilizando cualquier medio, las puertas, ventanas y sus cerraduras.

			Ejemplos: Romper una ventana para acceder al interior de la fábrica y apoderarse de varios objetos (SAP de Castellón de 11 de enero de 2018); romper la cerradura de una vivienda, accediendo a la misma y apoderándose de varias joyas (SAP de Zaragoza de 9 de julio de 2014); romper el escaparate del establecimiento con una piedra (SAP de Jaén de 7 de diciembre de 2016); el método del «alunizaje», rompiendo la luna de un escaparate con un automóvil para sustraer lo que se encuentra en el interior del establecimiento (SAP de Navarra de 20 de enero de 2014).

			De igual modo que en el supuesto anterior, es indiferente que la fractura o rompimiento se realice para acceder al lugar o para abandonar el mismo.

			Ejemplo: Apoderarse de varios objetos de un establecimiento al que se había accedido lícitamente, y tras apoderarse de la cosa, salir rompiendo la puerta, con anterioridad a la LO 1/2015 sería constitutivo de un delito de hurto en concurso real con uno de daños; tras la reforma de 2015 se trata de un delito de robo con fuerza en las cosas.

			Los daños provocados quedan subsumidos en el delito de robo con fuerza en las cosas.

			C.3. Fractura de muebles u objetos cerrados, forzamiento de sus cerraduras o descubrimiento de sus claves (art. 238.3 CP)

			Es la conocida como fractura interior o interna, que implica que el sujeto ya ha accedido al inmueble o lugar cerrado donde se encuentran los objetos. Se realiza para tener acceso al continente concreto (objeto mueble) donde se guarda la cosa y cuya fractura es precisa para el apoderamiento (SSTS de 26 de abril de 2000 y de 26 de febrero de 1999).

			La fractura del objeto que contiene la cosa mueble que se pretende sustraer no puede ser el medio natural para acceder a la misma, sino que debe conllevar un esfuerzo material extraordinario.

			Ejemplo: No constituye robo con fuerza la fractura del precinto en objetos precintados o lacrados, o romper una hucha de cerámica o barro.

			Se recogen tres supuestos:

			—Fractura de muebles u objetos cerrados: hace referencia a armarios, arcas, cajones, muebles, cajas de caudales, etc.

			Ejemplos: Agujerear un depósito de gasoil que se encontraba en el interior de una caseta a la que se había accedido lícitamente apoderándose de 50 litros de gasoil (SAP de Valencia de 16 de febrero de 2017); arrancar una caja de cambio de monedas de la pared para posteriormente sustraer su contenido (SAP Madrid de 1 de marzo de 2018); romper el cajón de una caja registradora (SAP de Granada de 4 de noviembre de 2013); romper el cepillo de una iglesia para apoderarse de su contenido (SAP de Barcelona de 26 de junio de 2011).

			—Forzamiento de sus cerraduras: por «forzamiento» debe entenderse cualquier modo de abrir la cerradura sin que sea preciso que se rompa o se parta; se incluyen cerrojos, candados, cadenas, etc.

			Ejemplo: Forzar la cerradura de una máquina expendedora de café para apoderarse del cajón monedero (SAP de Zaragoza de 19 de diciembre de 2016); forzar el cajetín de una mesa de ruleta en un establecimiento de juegos recreativos y apoderarse de su contenido (SAP de Madrid de 17 de febrero de 2016); forzar la cerradura de un armario apoderándose de los objetos que estaban en su interior (SAP de Madrid de 3 de mayo de 2011).

			—Descubrimiento de sus claves para sustraer su contenido: por «descubrimiento» hay que entender cualquier forma de conocimiento ilícito; por «clave» debe entenderse las secuencias que sirven para abrir un cierre, cualquiera que sea su naturaleza (alfanumérica, sonido, impulsos electromagnéticos); se refiere a cualquier mecanismo de cierre o seguridad ya sea mecánico, eléctrico o electrónico. No basta con descubrirlos, es preciso que se utilicen para abrir el objeto que encerraban.

			Ejemplo: Sujeto que descubre la clave de un candado o de la cerradura de seguridad de un maletín, o la clave de apertura de una caja fuerte y los abre, apoderándose de su contenido.

			Es preciso que la acción se realice para conseguir el apoderamiento de la cosa mueble, pero tal como señala el art. 238.3 CP, puede realizarse en «el lugar del robo o fuera del mismo»; así, la consumación se produce cuando el sujeto tiene la disponibilidad del continente, por cuanto ello implica la disponibilidad hipotética del contenido.

			C.4. Uso de llaves falsas (art. 238.4 CP)

			En primer término, el concepto de llave falsa es normativo. Se encuentra acotado en el art. 239 CP donde se establecen los objetos e instrumentos que, a efectos del delito de robo, tienen la consideración de llave falsa.

			Pero, además, es también un concepto funcional, donde el aspecto principal lo constituye la funcionalidad del objeto, de manera que será llave falsa cualquier objeto o instrumento adecuado para abrir mecanismos de cierre y que sea utilizado por quien no cuenta con autorización para ello, y con cuya utilización se logra acceder al lugar donde se encuentra el objeto (STS de 18 de febrero de 2000).

			—Se excluyen los supuestos en los que el cierre se rompe o se destruye, siendo aplicable la fractura exterior o interior, dependiendo de los supuestos.

			Es indiferente, al igual que en el resto de las circunstancias del delito de robo, que sea el medio para acceder al lugar donde se encuentran las cosas o bien para abandonar el mismo.

			—Clases de llaves falsas:

			•Ganzúa es un alambre fuerte y doblado por una parte, a modo de garfio (STS de 18 de febrero de 2000). Por instrumento análogo debe entenderse todo aquel que, sin apariencia de llave, consigue hacer funcionar el mecanismo de cierre. La analogía entre ambos debe entenderse desde el punto de vista funcional y no morfológico.

			Ejemplos: Alambre torcido en el extremo, navajas, cortaúñas o tijeras. Se ha entendido como llave falsa una moneda con un hilo muy fino y papel celofán con el que se consiguió abrir el mecanismo de una máquina expendedora de tabaco (STS de 18 de febrero de 2000); alicate que permite fracturar el bombín de la cerradura (SAP de Murcia de 12 de mayo de 2015); varilla metálica calentada con la que se presionó el mecanismo de liberación de monedas de una máquina tragaperras (SAP de Madrid de 15 de abril de 2012).

			•Llaves legítimas perdidas por su propietario u obtenidas por un medio que constituya infracción penal: no se trata de un supuesto de falsedad del objeto, sino de una falta de autorización para su uso. Abarca tanto las llaves perdidas u olvidadas por su propietario como las que se hayan conseguido mediante hurto, robo, estafa, apropiación indebida, etc.

			Ejemplo: Sujeto que accede a una vivienda mediante las llaves halladas en el bolso que previamente había sustraído (SAP de Lugo de 10 de abril de 2014); abrir una vitrina de un establecimiento comercial utilizando una llave maestra y apoderarse de unas gafas (SAP de Madrid de 11 de febrero de 2014).

			•Cualesquiera otras que no sean las destinadas por el propietario para abrir la cerradura violentada. Se trata de una cláusula abierta donde tienen acogida todos aquellos casos de llaves falsas que no pueden incluirse en los dos apartados anteriores.

			Ejemplo: Llaves fabricadas sobre el molde de las originales, llaves maestras.

			—Tarjetas, magnéticas o perforadas, mandos o instrumentos de apertura a distancia y cualquier otro instrumento tecnológico de eficacia semejante. Este segundo párrafo del art. 239 fue modificado por la LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del CP, incluyendo el inciso final.

			•Por tarjetas magnéticas o perforadas es preciso entender aquellas que bien mediante una banda magnética, bien mediante un código de perforación, incorporan una serie de datos que permiten la apertura de mecanismos de cierre mediante el contacto físico con la cerradura.

			Ejemplo: Las tarjetas que se utilizan como llave de acceso en las puertas de las habitaciones de un hotel.

			Se plantean problemas en relación con las tarjetas emitidas por entidades financieras (tarjetas de crédito y/o débito) que también son tarjetas magnéticas, en cuanto que incorporan una banda magnética. Las dudas surgen en el caso de que con ellas se extraiga dinero en cajeros automáticos por terceros no autorizados.

			La jurisprudencia, en los últimos años, ha considerado que estos casos constituían un supuesto de robo con fuerza en las cosas por uso de llave falsa, dado que la misma se emplea para conseguir el objeto material, esto es, el dinero (SSTS de 9 de mayo de 2007 y de 22 de enero de 2004). La Fiscalía General del Estado, en su Consulta 2/1988, de 3 de noviembre, también las ha calificado como llave.

			La modificación del art. 248 CP realizada por la LO 5/2010, de 22 de junio, conforme a la que se castiga al que utilice una tarjeta de crédito o débito para realizar una operación de cualquier clase en perjuicio de su titular o de un tercero, complica la anterior afirmación.

			De esta forma, la extracción de dinero de un cajero automático usando para ello una tarjeta magnética, mediante la introducción de un PIN (código de identificación), constituye una operación (entrega de dinero) en perjuicio del titular de la misma. Ello implica que se configura el injusto previsto en el art. 248.2.c) CP; pero, al mismo tiempo, en atención a la tradición jurisprudencial, se podría configurar como un delito de robo con fuerza en las cosas.

			Estos casos deben resolverse apreciando un concurso de leyes (art. 8 CP) que, en virtud del principio de especialidad debería resolverse a favor del delito de estafa [véase Lección V. Delitos patrimoniales de enriquecimiento mediante defraudación (I): Estafa].

			La jurisprudencia no ha mantenido un criterio unánime a este respecto, así la STS de 26 de junio de 2006 afirmó que la sustracción de dinero a través de la utilización de tarjetas magnéticas en cajeros automáticos no podría incluirse en el art. 248.2 CP porque la modalidad comisiva constituye apoderamiento aunque sea mediante tarjeta, y no se puede apreciar una transferencia patrimonial mediante una manipulación informática. Sin embargo, la Sentencia de 24 de febrero de 2006 consideró que estos supuestos podrían ser calificados como delito de estafa del art. 248.2 CP, entendiendo que no existe el apoderamiento propio del delito de robo. Este criterio es el que se ha mantenido en la últimas resoluciones jurisprudenciales, así las SSTS de 9 de mayo de 2007, 30 de mayo de 2009 y 5 de junio de 2012, en las cuales se afirma que, a efectos de configurar el delito de robo con fuerza mediante llave falsa, no resulta suficiente con entender que la tarjeta es llave, sino que es necesario que ésta haya sido empleada para acceder al lugar donde se encuentran las cosas, y a este respecto, el dinero de los cajeros automáticos se encuentra en un cajetín en el interior del mismo al que no se accede en ningún momento; por tanto, estos supuestos de extracción de dinero de un cajero automático mediante una tarjeta y su PIN sería un supuesto de estafa del art. 248.2.c) (en el mismo sentido, SAP de Madrid de 18 de mayo de 2017 y SAP de Cádiz de 20 de octubre de 2017).

			—Mandos o instrumentos de apertura a distancia son aquellos que permiten desbloquear los mecanismos de cierre sin entrar en contacto físico con éste.

			Ejemplo: Los mandos de apertura de las puertas de los garajes.

			—Cualquier otro instrumento tecnológico de eficacia semejante: por tal debe entenderse aquellos que incorporan algún tipo de tecnología, que no constituyen un sistema mecánico de apertura y su aspecto fundamental se encuentra en su funcionalidad, esto es, en que tengan eficacia para abrir un mecanismo de cierre (se entiende eficacia semejante a las tarjetas magnéticas o perforadas, o mandos a distancia).

			La inclusión de este inciso por la LO 5/2010, de 22 de junio, permite comprender algunos instrumentos que hasta el momento estaban excluidos de la consideración como llave falsa. Así ya no es preciso que se incorpore una banda magnética, sino que se comprenden también aquellos instrumentos que incorporan un chip con circuitos integrados, microprocesadores, o tarjetas sin contacto que emiten un campo magnético o radio frecuencia que permite leerlas a una distancia media sin contacto físico con la cerradura o mecanismo en cuestión.

			C.5. Inutilización de los sistemas específicos de alarma o guarda (art. 238.5.º CP)

			Por «inutilización» se entiende no sólo romper o fracturar el sistema, sino desactivarlo de cualquier modo, ponerlo fuera de servicio o impedir que funcione correctamente.

			«Sistema de alarma» es todo aquel que, mediante señales acústicas, luminosas, electromagnéticas o de cualquier otro tipo denuncien la vulneración de un sistema de protección.

			«Sistemas de guarda» son los que proporcionan una custodia al acceso de la cosa (células fotoeléctricas, rayos láser, protección de activación automática, etc.).

			Los sistemas tienen que ser específicos para otorgar una especial y concreta protección a los bienes.

			Sólo será típica la inutilización del sistema de alarma que protege el lugar donde se encuentran los objetos (Consulta n.º 13/1997, de la Fiscalía General del Estado, de 14 de noviembre), quedando expresamente excluidos los supuestos que consisten en eliminar o inutilizar el sistema de alarma adherido al objeto que se sustrae.

			Ejemplo: Eliminar las etiquetas y mecanismos de alarma que se colocan en las prendas en determinados establecimientos sería un supuesto de delito de hurto (STS de 25 de junio de 1999, dado que la fuerza empleada no tiene el carácter instrumental de posibilitar el acceso o salida del lugar donde se encuentran las cosas muebles ajenas). Sin embargo, inutilizar el sistema de alarma del establecimiento donde trabajaba introduciendo el código que le había facilitado el dueño del mismo, y así sustraer el contenido de las cajas registradoras sería un delito de robo con fuerza (SAP de Cantabria de 17 de enero de 2012).

			
D) TIPOS CUALIFICADOS


			Tras la reforma de 2015 se prevén varios tipos cualificados del delito de robo con fuerza en las cosas que determinan la imposición de una pena más grave:

			D.1. Cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el art. 235 CP (art. 240.2 CP)

			Se trata de las mismas circunstancias establecidas para el delito de hurto [véase Lección II. Delitos patrimoniales de enriquecimiento mediante apoderamiento (I): Hurto, epígrafe 8, Tipos cualificados de hurto].

			D.2. Se cometa en casa habitada (art. 241.1, apartado primero CP)

			El art. 241.2 CP determina lo que debe entenderse por «casa habitada», esto es, todo albergue que constituya la morada de una o más personas, aunque accidentalmente se encuentren ausentes de ella, incluyendo los patios, garajes y demás departamentos o sitios cerrados y contiguos al edificio, en comunicación interior con él y con el que formen una unidad física (art. 241.3 CP).

			Ejemplo: Se han considerado casa habitada, las viviendas, casa, autocaravanas (STS de 25 de enero de 2002) o el garaje anexo a la vivienda (STS de 28 de abril de 1998).

			En relación con el concepto de casa habitada, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2016, ha entendido que también tienen tal consideración los trasteros y garajes comunes sitos en edificios de propiedad horizontal donde también se integran viviendas, siempre que reúnan las características de contigüidad, cerramiento, comunicabilidad interior entre la casa habitada y la dependencia (esto es, que haya una puerta, pasillo, escalera, ascensor o pasadizo que una la dependencia con el resto del edificio) y unidad física (STS de 21 de diciembre de 2016).

			La ausencia accidental de la casa no excluye la cualificación, siempre que se utilice de forma periódica o permanente (STS de 25 de mayo de 1998).

			El Tribunal Supremo ha extendido el concepto a las residencias veraniegas o segundas viviendas, considerando que puede existir una posibilidad real de que el morador se presente en cualquier momento (ATS de 11 de febrero de 2000, STS de 28 de junio de 2001, SAP de Murcia de 2 de febrero de 2016 y SAP de Álava de 19 de abril de 2017). Sin embargo, la doctrina es crítica al respecto, porque representa una analogía in malam partem y una ampliación desmesurada del concepto.

			El fundamento de la agravación, aparte de en la lesión del patrimonio que implica la sustracción, radica en el potencial peligro que, para la vida o integridad física de los moradores, pueda provocar que estén presentes en el momento del apoderamiento, junto con el atentado a la intimidad que supone.

			La aplicación del tipo cualificado consume el delito de allanamiento de morada, por cuanto el desvalor de éste ya se encuentra recogido en el de aquél (STS de 14 de marzo de 2000).

			D.3. Se cometa en edificio o local abierto al público (art. 241.1, apartado primero, inciso final CP)

			La cualificación se aplica a aquellos inmuebles, públicos o privados, cualquiera que sea su titularidad (personas físicas o jurídicas) y el fin al que se destine, incluyendo los dedicados a oficinas, actividades industriales o comerciales, que se encuentren abiertos al público. Se incluyen también las dependencias descritas en el art. 243.1 CP.

			«Abierto al público» implica que tengan acceso al mismo personas distintas de las que trabajan o se encuentran habitualmente en él, pero la cualificación queda limitada a las horas en las que el establecimiento se encuentra abierto al público (Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 22 de mayo de 1997, STS de 20 de julio de 2001).

			Ejemplo: Forzar el cajón de monedas de una máquina expendedora de café ubicada en un centro hospitalario (STSJ de Aragón de 10 de febrero de 2017); forzar la puerta de acceso a los vestuarios de un campo de fútbol, mientras se estaba jugando un partido en el mismo (SAP de Zaragoza de 22 de septiembre de 2017)

			Sin embargo, y ante los problemas que se planteaban en virtud de esta interpretación realizada por el Tribunal Supremo, la LO 1/2015 introdujo un subtipo atenuado de esta cualificación en el apartado segundo del art. 241.1 CP, para aquellos supuestos en los que los hechos se hubieran cometido en un establecimiento abierto al público o en sus dependencias, fuera de las horas de apertura, imponiéndoles una pena de uno a cinco años.

			Ejemplo: Se aplicó el subtipo atenuado imponiendo una pena de un año y seis meses al sujeto que forzó la reja y la ventana de un bar fuera del horario de apertura accediendo al interior del mismo, donde sustrajo 850 euros (SAP de Almería de 28 de octubre de 2016).

			D.4. Tipos hipercualificados (art. 241.4 CP)

			La reforma de 2015 incorporó dos nuevos tipos hipercualificados en los que se establece una agravación de la pena cuando los hechos previstos en los apartados anteriores del art. 241 CP:

			—Revistan especial gravedad atendiendo a la forma de comisión del delito o a los perjuicios ocasionados.

			—En todo caso, cuando concurra alguna de las circunstancias expresadas en el art. 235 CP.

			
E) AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN


			Son de aplicación las reglas generales al respecto. Si fueran varios los intervinientes en el hecho, se determinará su condición de autores o partícipes en virtud del concreto dominio del hecho que ostenten (STS de 7 de noviembre de 1997).

			El art. 269 CP declara expresamente punibles en el delito de robo la provocación, conspiración y proposición para delinquir.

			
F) PENAS


			El art. 240.1 CP establece la pena para el tipo básico del delito de robo con fuerza en las cosas, de uno a tres años de prisión, con independencia del valor de la cosa, dado que no existe un tipo privilegiado (delito leve), al radicar el especial desvalor en el modo de realizar el apoderamiento, con independencia de la cuantía.

			En el caso del tipo cualificado regulado en el art. 240.2 CP, por concurrir en la realización del tipo básico de robo con fuerza cualquiera de las circunstancias contenidas en el art. 235 CP, se establece una pena de dos a cinco años de prisión.

			En el caso de que concurra alguno de los tipos cualificados contenidos en el art. 241.1 inciso primero CP, esto es, se cometa en casa habitada o edificio o local abierto al público, se impondrá la pena de prisión de dos a cinco años. Respecto del subtipo atenuado en el caso de que se realicen los hechos fuera del horario de apertura, se establece una pena de uno a cinco años.

			Para los tipos hipercualificados del art. 241.4 se impondrá una pena de dos a seis años de prisión.

			
G) CONCURSOS


			El delito de robo con fuerza en las cosas subsume el delito de daños, y el tipo cualificado de «casa habitada» del art. 241.1 CP, el de allanamiento de morada.

			El Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del TS, de 19 de octubre de 1998, permite la aplicación de un concurso de delitos entre el tipo cualificado y el delito de allanamiento de morada si el ataque a la intimidad excede ampliamente de aquel que resulta inherente al robo.

			Ejemplo: Obligar a la víctima a realizar diversos desplazamientos por las calles de su ciudad primero hasta su domicilio y después hasta la entidad bancaria (STS de 12 de febrero de 2004).

			Cabe apreciar delito continuado de robo con fuerza en las cosas (SSTS de 17 de febrero de 2005, 19 de enero de 2006; SAP de Islas Baleares de 19 de septiembre de 2011).

			
3. ROBO CON VIOLENCIA O INTIMIDACIÓN EN LAS PERSONAS (ART. 242 CP)

			En el art. 242 CP se castiga el apoderamiento de una cosa mueble ajena empleando para ello violencia o intimidación. Se configura, por tanto, como un delito pluriofensivo, mediante el que pueden resultar afectados diversos bienes jurídicos: la posesión (e, indirectamente, la propiedad), y otra serie de bienes personalísimos, como la vida, integridad, salud, libertad, libertad sexual, que pudieran verse afectados por el modo de comisión del apoderamiento o bien de aseguramiento del mismo.

			Los resultados lesivos que pudiera llegar a producir la violencia física ejercida no quedan absorbidos en el delito de robo, sino que deberán castigarse de manera independiente dando lugar a un concurso real de delitos (art. 242.1 in fine CP). La intimidación, sin embargo, sí queda absorbida por el delito de robo.

			Ejemplos: Golpear a la víctima hasta la muerte para apoderarse de su vehículo constituye un concurso real de robo con violencia y asesinato (SAP de Vizcaya de 3 de febrero de 2012); también golpear al sujeto en la cara para apropiarse del reloj que llevaba puesto, causándole lesiones, se castigó como concurso real entre robo con violencia y lesiones (STS de 28 de febrero de 2009). Sin embargo, la STS de 1 de marzo de 2018 consideró que existía un concurso medial entre un asesinato y un robo con violencia el caso de un sujeto que, tras matar por asfixia a la víctima mientras mantenían relaciones sexuales, posteriormente sustrae el dinero que ésta tenía.

			El empleo de violencia o intimidación se configura como elemento esencial del tipo.

			
A) CONCEPTO DE VIOLENCIA E INTIMIDACIÓN


			A.1. Violencia

			La violencia supone el empleo de acometimiento o fuerza física sobre las personas mediante la cual se vence o evita su resistencia al apoderamiento perseguido (ATS de 21 de diciembre de 1999).

			Las características de esta violencia son:

			—Ha de ser física, esto es, un acto de acometimiento que implique contacto corporal con otra persona (STS de 2 de mayo de 2000 y SAP de Madrid de 27 de julio de 2015).

			—Ha de tener cierta intensidad, que lleve aparejada cierta eficacia para conseguir la desposesión. Dicha intensidad variará en virtud de las circunstancias que rodeen a la víctima (niños, ancianos, minusválidos, etc.).

			—Puede ejercerse sobre el sujeto pasivo o sobre otra persona.

			Supuesto problemático lo constituye el caso del «tirón», que deberá calificarse como robo con violencia siempre que exista un forcejeo físico de cierta relevancia con la víctima. Será de aplicación el tipo atenuado (art. 243.4 CP) cuando se emplee una violencia de menor intensidad que la exigida por el tipo básico; por el contrario, sería hurto cuando exista descuido en la víctima o una violencia apenas perceptible.

			Ejemplo: Sustraer de un fuerte tirón un bolso de plástico mediante un leve forcejeo con la víctima sería delito de robo con violencia, del tipo atenuado del art. 242.4 CP (STS de 22 de noviembre de 2001).

			A.2. Intimidación

			Se trata de la vis psíquica que no conlleva contacto corporal con la víctima, implicando una presión psicológica que se proyecta sobre la capacidad de decisión de ésta para que consienta o permita el desapoderamiento (STS de 28 de junio de 2000).

			Consiste en el anuncio de un mal inmediato, grave, personal y posible que genere en la víctima un sentimiento de miedo o angustia, si no permite el apoderamiento de la cosa (STS de 23 de octubre de 2008).

			Esta definición plantea la relación con el delito de amenazas condicionales del art. 169.1 CP, que podrá resolverse atendiendo al momento de entrega de la cosa mueble. Si la entrega de la cosa se produce inmediatamente, se tratará de un robo con intimidación.

			Ejemplo: Entrar en un almacén realizando disparos al aire con un fusil de asalto Kalashnikov, mientras se realizaba el pago de las nóminas del mes, y apoderarse de 180.000 euros, sería un robo con intimidación (STS de 24 de julio de 2015). Sin embargo, serían amenazas condicionales amenazar a alguien con matarle si en dos días no entrega una cantidad de dinero.

			La intimidación ha de ser efectiva y de suficiente entidad como para doblegar la voluntad del sujeto pasivo, y puede producirse por diversos medios: palabras, gestos, uso de armas, etc. (STS de 28 de junio de 2000).

			Los medios han de ser aparentemente idóneos para provocar el mal con el que se conmina, aunque en la práctica no lo sean; lo relevante es la creencia de la víctima en su efectividad.

			Ejemplos: Amenazar a otro con una pistola de fogueo para que le entregue la cazadora que lleva es un delito de robo con intimidación del tipo básico. No cabe apreciar el tipo cualificado por empleo de armas, al no conllevar la empleada ninguna peligrosidad objetiva (STS de 16 de diciembre de 2010); aparentar ser policías con exhibición de placas y esposas y crear un ambiente de coacción suficiente para causar efecto intimidatorio para sustraer diversos objetos (STS de 15 de noviembre de 2011).

			
B) RELACIÓN DE LA VIOLENCIA O INTIMIDACIÓN CON EL APODERAMIENTO


			Tras la reforma operada por la LO 1/2015, conforme a la descripción típica contenida en el art. 237 CP, la violencia o intimidación tiene que constituir el medio para conseguir o asegurar el apoderamiento de la cosa. En definitiva, estaríamos ante un delito de robo con violencia o intimidación cuando se emplee cualquiera de ellas tanto para cometer el delito, esto es, apoderarse de la cosa mueble ajena, como para proteger la huida del sujeto activo, o bien cuando se emplee sobre aquellos sujetos que acuden en auxilio de la víctima o en persecución del autor. Como señala el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS, de 21 de enero de 2000, puede apreciarse cuando la violencia se ejerce durante el apoderamiento de los bienes, es decir, siempre que concurra antes de la consumación del atentado a la propiedad.

			Ejemplo: Sujeto que ha sustraído una cartera en una aglomeración sin que la víctima se haya percatado, pero sí un amigo suyo que se encontraba cerca y que le persigue en su huida. Si el autor hace uso de la violencia o la intimidación para evitar que le siga persiguiendo, estaríamos ante un delito de robo con violencia o intimidación.

			Cuando la violencia sea previa y sin conexión causal con el acto de apoderamiento, al no constituir ésta el medio para obtener la cosa, debería tratarse como un concurso real de delitos entre la figura delictiva correspondiente que hubiera ocasionado la violencia y el delito de hurto subsiguiente. Sin embargo, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2018 señala que en los casos que aprovechando la comisión de un ilícito penal en el que se haya empleado violencia, y en la misma relación de inmediatez y unidad espacio temporal se realiza un apoderamiento de cosas muebles ajenas, se entenderá que se comete un delito de robo con violencia dado que no existe ruptura temporal y la violencia empleada facilita el apoderamiento (en este sentido, STS de 10 de mayo de 2016)

			Ejemplo: Un sujeto que agrede a una peregrina que realizaba el camino de Santiago, propinándole un golpe seco en la cabeza, tras lo cual procede a apoderarse del dinero que llevaba fue castigado como concurso real ente asesinato y robo con violencia (STS de 20 de marzo de 2018).

			Si el apoderamiento ya se ha consumado, teniendo el sujeto activo disponibilidad sobre la cosa, y se produce la violencia, habrá de apreciarse un concurso real entre un delito de hurto y el correspondiente delito al que haya dado lugar el ejercicio de la violencia (lesiones, homicidio, etc.) (STS de 26 de febrero de 1999).

			Ejemplo: Impedir con violencia que el sujeto pasivo recupere la cazadora que le habían sustraído un tiempo antes (STS de 20 de septiembre de 1999).

			
C) MODALIDADES TÍPICAS


			C.1. Tipo básico

			El art. 242.1 CP recoge el tipo básico del delito de robo con violencia o intimidación, que será castigado con la pena de prisión de dos a cinco años, sin perjuicio de las sanciones que puedan corresponder por los actos de violencia física que realizase.

			C.1.1. Elementos del tipo objetivo: Tanto la conducta típica como el objeto material del delito, los sujetos o el resultado, son elementos comunes con el hurto y el robo con fuerza en las cosas. El elemento diferencial lo constituye la exigencia de que el apoderamiento de la cosa mueble ajena o su aseguramiento se realice mediante el empleo de violencia o intimidación en las personas.

			C.1.2. Elementos del tipo subjetivo: Además del ánimo de lucro, presente en todos los delitos contra el patrimonio, debe concurrir el dolo, que abarque no sólo el apoderamiento, sino el empleo de violencia o intimidación para lograrlo.

			C.2. Cualificación de primer grado: Casa habitada o edificio o local abiertos al publico o cualquiera de sus dependencias (art. 242.2 CP)

			La LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del CP, incluyó en el número 2 del art. 242 CP una cualificación de la pena basada en el hecho de que el robo se cometa en casa habitada, y la LO 1/2015 amplió el ámbito de aplicación al edificio o local abierto al público o cualquiera de sus dependencias. Es una cualificación similar a la establecida para el robo con fuerza en las cosas, por lo que nos remitimos a lo allí expuesto [remisión al epígrafe 2, D) Tipos cualificados de robo con fuerza en las cosas].

			Ejemplo: Sujetos que entraron en una sala de juegos de un complejo hotelero en horario de apertura al público, y poniendo un cuchillo en el cuello de un cliente se apoderaron de la bolsa que llevaba (STS de 28 de febrero de 2018); sujetos que acceden a una vivienda portando una pistola y, tras golpear a los moradores, se apoderan de diversos objetos (STS de 11 de abril de 2016).

			A diferencia del delito de robo con fuerza en las cosas, aquí no se prevén expresamente los supuestos en los que se realice en edificio o local abiertos al público fuera de las horas de apertura, con lo cual estos casos deben entenderse excluidos del ámbito de aplicación de esta cualificación.

			En estos casos se impondrá la pena de tres años y seis meses a cinco años.

			C.3. Cualificación de segundo grado: uso de armas o instrumentos peligrosos (art. 242.3 CP)

			Se impondrán las penas señaladas para el tipo básico y el tipo cualificado de casa habitada en su mitad superior cuando el delincuente hiciere uso de armas u otros medios igualmente peligrosos, ya sea al cometer el delito, para proteger su huida, para atacar a los que acuden en auxilio de la víctima o a los que le persiguieren.

			El fundamento de la agravación radica en el riesgo que el empleo de estos medios representa para la vida y/o integridad de las personas (STS de 23 de octubre de 2002).

			Por «arma» debe entenderse los instrumentos, medios o máquinas destinados a atacar o a defenderse, abarcando tanto las armas de fuego (pistolas, rifles, escopetas), como las armas blancas (cuchillos, navajas, puñales, machetes, hoces, etc.).

			«Medios o instrumentos peligrosos» son aquellos que, por su naturaleza o la forma en que puedan ser manejados, representen un riesgo potencialmente grave para la vida o integridad de la persona como consecuencia de haber aumentado la capacidad agresiva del portador (STS de 22 de octubre de 1999).

			Ejemplos: Ladrillos, garrotes, estacas, jeringuillas, botellas, sprays irritantes, etc. (SSTS de 20 de diciembre de 1998, de 24 de septiembre de 1999 y de 8 de febrero de 2000).

			Las armas o instrumentos han de ser objetivamente peligrosos, esto es, reales y potencialmente aptos para ocasionar un resultado lesivo para la vida o integridad de las personas. Quedan, por tanto, excluidas las armas simuladas, inservibles o carentes de capacidad lesiva.

			Ejemplos: No reúne peligrosidad objetiva una pistola de hierro simulada (STS de 29 de septiembre de 2010), una pistola de aire comprimido (STS de 27 de mayo de 2005), o una pistola de fogueo (STS de 17 de abril de 2000). Sin embargo, la STS de 27 de noviembre de 2017 entendió que una pistola simulada pero de metal, con un peso superior a un kilo era un instrumento contundente que tenía cabida en esta cualificación.

			Para aplicar la cualificación es preciso que el sujeto «hiciere uso» del arma o medio peligroso. Una interpretación restrictiva del término lo limita a emplearla según sus fines (disparar, herir, cortar, apuñalar, etc.); sin embargo, el Tribunal Supremo ha optado por una interpretación amplia, entendiendo que también puede incluirse la exhibición del arma con efectos conminatorios o amenazantes (SSTS de 19 de octubre de 1998 y de 24 de febrero de 1999).

			—Un sector doctrinal considera que la mera exhibición del arma, sin una utilización efectiva de la misma, constituye un supuesto del tipo básico.

			—Queda excluido el mero porte de armas sin hacer ningún tipo de uso ni exhibición.

			Con anterioridad a la LO 5/2010, de 22 de junio, se recogía la exigencia de que el sujeto hiciere uso del arma que «llevare», lo que implicaba la exclusión de la cualificación en aquellos casos en que el sujeto usara un arma cogida en el lugar del robo (SSTS de 12 de abril de 1999 y de 21 de abril de 1999). Sin embargo, tras la reforma mencionada se elimina dicha exigencia, con lo que tanto si el sujeto lleva el arma o instrumento peligroso como si lo coge en el lugar del robo, utilizándolo después, se configura el tipo cualificado.

			C.4. Tipo privilegiado: Menor entidad de la violencia o intimidación (art. 242.4 CP)

			Se trata de un tipo privilegiado que permite atenuar la pena de los apartados anteriores (tipo básico y tipos cualificados) atendiendo a la menor entidad de la violencia o intimidación, así como a las restantes circunstancias del hecho. En este sentido, el Acuerdo de Pleno de la Sala Segunda del TS, de 27 de febrero de 1998, afirma que esta atenuación es compatible con el uso de armas o instrumentos peligrosos (STS de 18 de enero de 1999).

			Ello pone de relieve una doble finalidad: evitar tanto la excesiva dureza que supone el castigo de este tipo de infracciones como una pena desproporcionada en supuestos de escasa entidad.

			Se trata de supuestos que presentan un menor contenido del injusto que, al tratarse de un delito pluriofensivo, deberá reflejarse en ambos bienes jurídicos: bien porque existe violencia o intimidación de una entidad mínima, al tiempo que se valore una menor lesión patrimonial («restantes circunstancias del hecho»), tomando en consideración la cuantía de lo sustraído.

			Ejemplo: Apoderarse de unas latas de refresco, tratando de dar un cabezazo a un empleado y empujando a otros dos (SAP de Madrid de 2 de julio de 2012); sustraer varios productos de un establecimiento y al tratar de impedirlo la dependienta, tirarle del pelo (SAP de Barcelona de 29 de enero de 2018); sustraer el teléfono móvil de otra persona exhibiendo un objeto punzante (SAP de Córdoba de 15 de junio de 2017).

			
D) ITER CRIMINIS


			La consumación del delito de robo con violencia o intimidación se produce cuando se alcanza la disponibilidad sobre la cosa sustraída. Debe tenerse en cuenta que la consumación de la violencia o intimidación no implica la consumación del robo.

			
E) AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN


			Se aplican las reglas generales al respecto. En el caso de varios intervinientes en el delito, cada uno de ellos responderá en virtud de su contribución al hecho. Respecto de los resultados lesivos causados por los actos de violencia física, sólo responderán de aquellos que sean abarcados por su dolo, esto es, cuando el ejercicio de la violencia sea conocido y querido. En los casos de exceso de quien ejerce la violencia, los otros intervinientes sólo responderán hasta el límite de su participación.

			Tal como establece el art. 269 CP, son punibles la conspiración, proposición y provocación para delinquir.

			
F) CONCURSOS


			En el supuesto de emplear intimidación para el apoderamiento, ésta queda absorbida dentro del delito de robo con intimidación.

			Si se emplea violencia, tal como señala el art. 242.1 in fine CP, existe un concurso real de delitos entre el robo con violencia y el correspondiente resultado lesivo para la vida, integridad, libertad, etc. (ATS de 23 de septiembre de 1998).
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