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Sobre la tutela penal del patrimonio

por GERARDO LOPEZ HERNANDEZ
Agudante de Derecho Penal de la Universidad de Madrid

Sumarto: 1. Consideraciones previas.—2. La bfisqueda del bien juridico y
la interpretacién sistemética en el contenido de este titulo—3. Critica del tér-
mino “propiedad” como objetividad juridica de este titulo y su sustitucién por
la expresién “patrimonio de las persotias”. Sentido y comprensién de la misma..
4. Contenido y alcance de la tutela penal referida al patrimonic A) Coémo ha
de ser entendido el término patrimonio: a) Doctrinas en torno a la naturaleza
sancionatoria o auténoma del Derecho penal. b) Critica. Sentido teoldgico de
las normas penales, B) DPresencia e importancia de la persona humana en lo
patrimonial. C) Cémo se ha de precisar el término patrimonio. Criterio uni-
tario de sistematizacién. Interpretaci6n integrativa de las normas penales.—
5. TReflexiones criminolégicas y politico criminales en orden a la tutela del
patrimonio,

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El tema que intentamos desarrollar en estas paginas esta lleno de:
dificultades. Al emprender el camino que nos conduce a una mds.
amplia comprensién de la materia, llevamos el convencimiento de
los serios obsticulos con que nos hemos de enfrentar en este largo-
y espinoso terreno que es la realidad patrimonial, vista desde el an-
gulo propio y especifico del derecho punitivo.

Entre todas las especies delictivas agrupadas a través de los diver-
sos tipos contenidos en la Parte Especial de los Codigos penales,
son, precisamente, los delitos conmtra el patrimonio los que presentam:
més vivos problemas, atrayendo constantemente la atencién del intér-
prete penal y del cientifico que estudia el delito y el delincuente,
tanto en su dimensién juridica como en la criminoldégica. Parece como-
si todas las cuestiones que se suscitan en nuestra disciplina, ya per-
tenezcan a la parte general, ya vengan referidas a la especifica es-
tructuracién de los singulares tipos delictivos, cobrasen aqui una nue~
va perspectiva, un original sentido, colmando la meditacion de este
titulo de insospechadas, a la par que fecundas, consecuencias.

De aqui que no hayan corrido parejos los esfuerzos de la doc-
trina y jurisprudencia en su denonado intento de llegar a una mas
clara visién del total contenido de esta materia y las apuntadas solu-
ciones de sintesis que nos den un fundamento solido y permanente,
logrando asi la tan deseada cohesién y armonia del sistema (1). Pese:

(1) Vid. sobre el particular la interesante monografia de F. MANTOVANI,
Contributo allo studio della condotta nei delitti contro il patrimonio, Milanos.
1962, especialmente .pig. 6.
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a la especial y meritoria dedicacién de que ha sido objeto por buena
parte de la doctrina e incluso de los acertados pronunciamientos ju-
risprudenciales, atin se hallan latentes los més complejos problemas
v abiertos los mas exigentes interrogantes que reclaman del jurista
unas soliciones uniformes, de acuerdo con la mas depuradas técnicas,
y valederas en cuanto a su eficiencia practica. Pues como apunta
certadamente Cobo, en Derecho penal, como en cualquier otra dis-
ciplina juridica, se ha de atender no a la erudicién, sino al plantea-
miento de problemas y a la basqueda de sus soluciones. Y ello por
una razon fundamental, porque de la primera forma no se hard nunca
ciencia ni técnica por muy buena fe que se ponga (2). La anterior
opinién, esconde en su seno, precisamente, la esencia y funcién de
la labor del jurista.

Esta necesidad de replanteamiento y revisién de los delitos contra
€l patrimonio se hace cada vez mAis acuciante, puesto que son los
que en mayor ntimero y diversidad de formas llegan a los tribunales
-de justicia, ejerciendo una influencia nefasta en el seno de la sociedad,
hasta el punto de ser calificados por Hentig como la “zona negra”
de la delincuencia (3), constituyendo sobre todo en su modalidad
-especifica del fraude, peculiar caracteristica, que desde el punto de
vista de la sociologia criminal, puede definir negativamente a nuestra
actual civilizacion (4). ’

En nuestro derecho positivo se acrecienta y agudiza mas esta
necesidad, puesto que las tipologias penales contenidas en el titulo
XIIT del Libro II del Cddigo penal vigente estin trazadas, aun en
su mayor parte, con los estrechos moldes clisicos, inservibles en el
-actual momento histérico; por lo que constituyen estos delitos una
parcela, dentro del Libro II de nuestro Cédigo penal, de las mads
necesitadas de una profunda y consciente reforma; exigencia que ha
sido proclamada entre nuestra doctrina por voces tan autorizadas
como Rodriguez Devesa, en un interesante y condensado egtudio
sobre el tema (3), y mds recientemente, por el profesor Del Rosal,
«quien destaca certeramente, cémo se ha conservado atin la mentali-

(2) Vid. M. Coso, Consideraciones técmico-juridicas sobre la “sustraccion
-de menores” (Objetos y sujetos de la *sustraccion de menores”), en A.D.P.C.P.,
1961, pag. 209. :

(3) Vid. Von Hentic, Estudios de psicologia crimingl. T. 1. Trad. esp. de
Rodriguez Devesa, Madrid, 1960, pig. 30. Esta expresién acufiada por Hentig
¢s preferible como més adecuada y comprensiva que la de “cifra negra”, utili-
zada, entre otros, por Middendorff en su Sociologia del delito, trad csp. de Ro-
driguez Devesa, Madrid, 1961, pags. 51 y siguiente.

4y Vid. Nictroro, Las transformaciones del delito.en la sociedad wmoderna,
trad. esp. de Bernardo de Quirds, Madrid, 1902, pags. 16-17. Considera Nicé-
foro, cémo el hombre ha creado dos formas de civilizacién: una civilizacién
violenta, correspondiente a la antigua sociedad, frente a una civilizacién frau-
dulenta que es signo caracteristico de las modernas sociedades.

(5) Vid. Roporicuez DErvesa, Consideraciones generales sobre los delitos
contra la propiedad, en AD.P.C.P.,, Madrid, 1960, pag. 40, y mis recientemente
en Devecho penal espafiol (Parte especial), T, Valladolid, 1964, pags. 280-282.
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dad secular, antagénica con los nuevos cauces por los que caminan
las relaciones juridico-sociales, paar dar entrada al aspecto social en
su sentido eristiano, que resaltan las mas recientes doctrinas ponti-
ficias (6).

La incertidumbre e inseguridad que domina esta materia, dima-
na de la propia naturaleza y contenido del bien juridico, por hallarse
éste afecto e intimamente vinculado a la persona y a su fines indi-
viduales y transindividuales o sociales, siendo instrumento mediante
el cual han de colmarse las necesidades mds apremiantes de los in-
dividuos, haciendo posible toda relacién juridico-social. Esto explica
«¢6mo la realidad patrimonial y su tutela penal haya sido desde siempre,
«en todo momento y lugar, mas sensible a los cambios experimentados
en la mentalidad vy sentimiento de los pueblos, que determinan los
fenémenos socioevolutivos de la humanidad (factores econdmicos, po-
liticos, morales, religiosos, etc.), origen de esta manifiesta variedad
legislativa que llevé a Filangieri a afirmar: “No existe clase de
delitos, respecto a la cual las leyes de los diversos pueblos y tiempos
sean tan varias, tan inconstantes, tan diversas entre si, como lo son
en la que comprende los atentados contra la propiedad” (7). Para-
lela a esta falta de uniformidad legislativa en el espacio y en el
tiempo (8), y como consecuencia insoslayable de la misma, frente
a las exigencias de las realidades practicas, surgen también las mds
diversas y contrapuestas opiniones de los autores, al tratar de fijar
los conceptos juridico penales basicos en este terreno; disparidad de
criterios, nacida, mas bien, de la contemplacién unilateral o parcelaria
de los problemas —donde se ha perdido toda nocién de conjunto—,
que de posiciones radicalmente antagoénicas. -

Hemos de resaltar, ante todo, el peligro que trae consigo la labor
selectiva vy de acufiamiento de los términos que mejor corresponden
a los conceptos o nociones juridicas utilizados por la norma pénal
en su sentido propio, frente al significado, diverso o andlogo, que
pueden -tener en otras ramas del ordenamiento juridico. Pues sucede
aqui el fendmeno curioso que cabe observar en cualquier rama del
conocimiento humano y que en el campo juridico, especialmente en
el juridico-penal, cobra una relevancia suma, el de perderse en el
continente dejando escapar el contenido, el concentrar y conceder

(6) Vid. DeL Rosar, Esquema de un anteproyecto del Cédigo penal espa-
fol (Discurso). Madrid, 1964, pig. 41. Véase también E. Ruiz Vapirro, Con-
tribucidn al estudio de la reforma del Cddigo penal, en Revista de Derecho Ju-
dicial, enero-matzo 1962, pags. 47 y siguientes.

(7) Vid. Fiuanciery, Sciense della Legislasione, Prima ed. siciliana, Cata-
nia, 1789. T. V, pag. 250.

(8) Puglia destaca que los criterios adoptados para determinar los actos
Tesivos de la actividad patrimonial han sido diversos y mutables. La mutabilidad
es debida a causas de indole sociolégica (condiciones de vida, evolucién del sen-
timiento de justicia, evolucién econdémica, etc.), mientras que la diversidad de
criterios la atribuye este autor a causas de wnaturaleza psicoldgica. Vid. Dei
delitti contro la propietd, en Enciclopedia di Diritto penale italiano di E. Pessi-
na, Milano, 1908. T. X, pig. 9.
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mayor importancia al instrumento que al objeto de la propia cien-
cia, los términos que nos proporciona el lenguaje son, indudablemen-
te, valiosos instrumentos para la comprensién y elaboracion de la
ciencia juridico-penal, pero no se pueden admitir sin mas los pro-
cedentes de otras ramas del derecho, especialmente los que han te-
nido vigencia y cumplido su misién en el terreno de las instituciones
privadas, desconociendo u olvidando asi el sentido que impulsa la
total dimensién teleoldgica y el contenido -de afirmacién y defensa de
ios més preciados valores humanos reales que entrafia dentro de la
comunidad organizada, la existencia del derecho penal (9). Lste pe-
ligro de la terminologia ha sido denunciado agudamente por Guarneri,
calificAndolo de “tirania del lenguaje juridico” (10), resaltando ef
espiritu relativista que debe guiar las investigaciones en el campo de
las instituciones penales, “ha de tenerse en cuenta principalmente,
por encima de las afinidades o identidades liguiiisticas, los valores
protegidos, para que la dogmitica juridico-penal sea una dogmética
teleoldgica concreta, llena de contenido” (11).

2. T.a BUSQUEDA DEL BIEN JURIDICO ¥ LA INTERPRETACION SISTE-
MATICA EN EL CONTENIDO DE ESTE TITULO

T.a clasificacién de los delitos en razén al bien juridico tutelado
ha sido siempre uno de los mds arduos cometidos de la ciencia penal.
El intérprete tropieza a cada paso con serios obstdculos para no vio-
lentar el sistema frente a las exigencias de las realidades practicas.
Esta dificultad para precisar el objeto juridico del delito es recono-
cida por la mayor parte de los penalistas (12).

Rocco, quizd el autor que se ha dedicado con mayor esfuerzo y
profundidad al estudio del objeto juridico del delito, pone de relieve
la dificultad de llegar a la intima naturaleza de las particulares espe-
cies de delitos desde el punto de vista del hien juridico. Descubrir
cuidl es el hien lesionado o amenazado por un determinado delito,
no es otra cosa-—mnos dice— que interpretar la Ley segfin su fin.
Esta investigacién del bien o del interés juridico “implica de parte
del intérprete un sutil trabajo de andlisis y juntamente un prolijo
proceso de sintesis conducido sobre la base de la ley positiva que ser-
vird para separar entre los elementos constitutivos de un determinado
ddlito aquellos que tiene de aquellos que no tienen un valor sintoma-

(9) Vid. en este sentido, DEL Rosar, Esquema cit., singularmente phg. 43.
(10) Guarnery, Las influencias del Derecho civil en el Derecho penal,
Trad. esp. de Bernaldo de Quirds. Puebla-México, pag. 19.

(11) Tdem, pag. 25.

(12) Ademéas de la obra de Rocco comentada en el texto, pueden citarse
entre los mejores monografistas sobre el tema, Brrron, L'odierno problema del
hene giuridico, en Rev. it. di diritto e proc. pen., 1959, y AntoLisEr, en II
problema del bene giuridico, en Rev. it. di diritto pen.. 1955, pigs. 98 y ss. Para
una amplia y ordenada bibliografia sobre el tema, véase M. Como, Considera-
ciones cit., pag. 209, nota 6.}
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tico para la determinacién del fin que la Ley persigue cuando prevé
como delito un hecho determinado. La labor se complica més ain
en el caso de que la norma penal intente proteger mis de un bien o
interés que la accidon delictiva ofende, pues se trata de ver si son
compatibles en la tutela de unos y otros o no lo sean, por hallarse
en conflicto y entonces se hace necesario llegar a precisar el interés
prevalente, para dar a él la proteccion preferente, segtin la voluntad
del legislador. En estos casos la labor del intérprete del derecho po-
sitivo encontrard obstaculos asperos cuando no insalvables, que sera
menester superar hasta llegar a encontrar la cuerda que desenrede
la intricada madeja de la controversia exegética que se presenta
-en la aplicacién de la ley penal a los casos particulares (13).

La objetividad juridica que tutela la norma penal en esta clase
de delitos sélo podemos hallarla en el examen comparativo de todas
y cada una de las figuras delictivas que estin contenidas en este ti-
tulo XIIT del Cédigo penal, pues sblo a través de las particularida-
des y caracteristicas que presentan los singulares delitos se puede
‘llegar a obtener un criterio general que nos permita encuadrarlos a
todos en una categoria superior, extrayendo de entre los rasgos pecu-
liares de cada figura el denominador comtin que las abarque. Esta
‘interpretacion sistemdtica es la tinica que nos permitird una eficaz
labor de sintesis para la comprensién de estas modalidades delictivas.

Del examen detenido de los tipos contenidos en esta serie.de he-
chos punibles, se llega a la conclusién que la Gnica objetividad juri-
dica que puede abarcarlos a todos es el patrimonio; lo que sucede es
.que este patrimonio viene considerado en sus diversos aspectos y
afectado de modo distinto también en cada una de las especies de
delitos que se hallan contenidos bajo este titulo.

.3. CriTICA DEL TERMINO “PROPIEDAD’’ COMO OBJETIVIDAD JURIDICA
DE ESTE TITULO Y SU SUSTITUCION POR LA EXPRESION ‘‘PATRI-
MONIO DE LAS PERSONAS”. SENTIDO Y COMPRENSION DE LA
MISMA

El término “propiedad” resulta inexacto e inadecuado para de-
:signar Ja objetividad juridica de todas y cada una de las infracciones
previstas por el legislador a lo largo de este extenso y enmarafiado
titulo del Codigo penal, ya que por mucha amplitud que se le quiera
dar al término no pasard de ser lo ue es, un derecho particular, al
cual por extensién v siempre de modo impropio, podran asimilirseles
otros derechos que se hallen en mis o menos intima relacién con él,
pero jamas podrd ser entendido en el sentido amplio con que se viene
.considerando el patrimonio, como un conjunto de blenes, derechos
v obligaciones, entre las que se halla, como uno de los més peculiares
-e importantes, el derecho de propiedad.

(13) Vid. Rocco, L’oggetto del wato ¢ della tutela giuridica. Torino, 1913,
phgs. 577 y 578.
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El término legal es, por consiguiente, impreciso, puesto que de la
interpretaciéon sistematica del conjunto de los hechos punibles encua-
drados en el marco de este titulo no es posible abarcar en él la va-
riedad de derechos y las situaciones en que éstos se encuentran, y
que son objeto de la tutela penal. “La expresion delitos contra la
propiedad, referida a hechos que no lesionan exclusivamente el dere-
cho de propiedad, sino también otros derechos reales o personales,
no es admisible, aunque se haya intentado justificarla aduciendo que
el concepto de propiedad en el campo de la legislacidn penal es com-
patible de todos esos derechos” (14).

El Codigo italiano de 1889 preveia también estos delitos bajo la
rtibrica de delitos contra la propiedad, cuya expresion no coincidia con
la significacién técnico-juridica de este instituto, sino que estaba tam-
bién concebida en el sentido amplisimo traido del lenguaje vulgar, equi-
valente a la norma constitucional, en la que viene tomado dicho término
en plural, 1o que le da esa dimension elastica que la desnaturaliza
por completo, al comprender en él una serie de relaciones juridicas
que nada tienen que ver con la propiedad. De aqui el sentir casi una~
nime de la doctrina italiana desde el proyecto definitivo del Cddigo
penal (Relacién Rocco), en el que se expresa: “Ha parecido por eso
preferible sin mas tal locucion —el patrimonio— como elemento de
la definicion del titulo” (15). En sintesis, los comentaristas y trata-
distas italianos le asignan un mayor rigor cientifico; asi, Manzini sos-
tiene que el término “patrimonio” ha venido a sustituir con mayor
precision formal al de “propiedad” usado en el Codigo Zanardelli (16).

Al quedar protegidos bajo este titulo XIII una serie de valores.
de diversa naturaleza y contenido juridicos, pero que todos ellos en-
tran a formar parte del complejo patrimonial, podemos acoger cou
caricter extensivo a todas las demas legislaciones penales, el certero
juicio de los comentaristas del nuevo Codigo italiano, Saltelli, Romano-
di Falco, “la denominacién del presente titulo, de los delitos contra
el patrimondio, en sustituciéon de aquella adoptada por el Cddigo abro-
gado, constituye un perfeccionamiento de técnica legislativa™ (17).

La confusién que trae el empleo por el legislador penal espafiol del
término “propiedad”, aparece manifiesta en varias de las infracciones.
punibles que prevé nuestro Cédigo en el titulo XIII, dindose la pa-
radoja de que el duefio de la cosa puede cometer delito contra la pro-
piedad, lo cual desmiente (ue sea un repertorio exhaustivo contra el

14y Vid., E. Gomez, Tratado de Derecho penal. Tucumin. Buenos Aires,
1941, pag. 9.

(153 Vid. Relacién Rocco, Laveri prcparatori, Vol. V. Parte II, pag. 435..

(16) Vid. Mawziny, Trattato di diritto penale italiano. Vol. IX. Delitti
contro il patrimonio, Torino, 1952, pig. 2.

(17y Vid. Saurerrr—Romano Dr Fawco, Comento teorico-prattico del muovor
codice penale. Vol. II. Parte 1.* pig. 1037. En el mismo sentido, ANTOLISEI,
Manuale di diritto penale (Parte speciale). 4. ed. Milano, 1960, pag. 180. Ana-
logo parccer es sustentado por Dr MARrsico en Delitti contro il patrimonio..
Napoli, 1951, pag. 1.
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derecho de propiedad (18). Asi, el articulo 532, ntimero 1, habla del
duefio que sustrajere las cosas que tuviere otra persona en virtud de
un titulo Legltlmo no sélo con d'mo de un tercero, sino incluso en su
propio perjuicio. El articulo 556, que prevé el incendio del propieta-
rio sobre sus propios bienes e incluso se establece la figura del dafiador
de la cosa propia (art. 562). Nos encontrariamos ante el supuesto in-
sélito en el derecho punitivo, en que €l titular del bien juridico tutela-
do v el sujeto activo del hecho delictivo coinciden en una misma per-
sona, el poderse castigar como reo de un delito contra la propiedad
al propietario mismo, lo cual es insostenible por absurdo.

Lo que ocurre es (ue también forman parte de este titulo figuras
delictivas que implican més bien un ejercicio abusivo del propio pa-
trimonio, como apunta atinadamente Quintano Ripollés, lo que hace
de esta variedad una especie independiente dentro de su sistemati-
zacién (19).

No cabe pensar que pueda existir una misma cosa, un determinado
bien, que sea a la vez propio y ajeno, y cualquier argumento a que se
recurra para justificar la existencia de esta doble situacién contradic-
toria nos parece carente de fundamento sélido. Asi, se comprende céme
el propio Manzini, a pesar de sus intentos de establecer una distincién
en tal sentido, al admitir la posibilidad de que una cosa sea abstracta-~
mente propia y concretamente ajena, es quien nos da el quid de la cues-
tién, afirmando que es vana la esperanza de llegar con ningfin razona-
miento, por muy hébil que sea, a demostrar que la cosa propia es
contemporaneamente ajena (20).

De aqui la necesidad de proclamar la inexactitud y deficiencia que
reporta a la sistemdtica del Cédigo y a la realidad juridico-penal man-
tener la titulacién actual: “conviene afirmar de una vez por todas que
la dencminacién de delitos contra la propiedad es inadecuada para la
realidad juridica que se confronta e inexacta conforme a la técnica
moderna™ (21).

Por consiguiente, la tutela penal se dirige, en este grupo de delitos,
a la proteccién del patrimonio, pero considerado éste en un sentido
amplisimo, distinto a como viene concebido en Derecho civil, e incluso
en otras ramas del Derecho,

En nuestra doctrina mas reciente se ha reafirmado en la posicion
contraria Rodriguez Devesa, quien muestra decididamente sus prefe-
rencias pot la titulacién tradicional de delitos contra la propiedad, a
pesar de reconocer las dificultades de su imprecision e inexactitud,

(18) Vid. Der Rosar, Delitos contra la propiedad (Apuntes tomados en
citedray. Curso académico 1961-1962, pag. 112.

(19 Wid. QUINTAT\IO, Compendio de Derecho penal (Parte especial), 1958,
pag. 309, v méas recientemente, en Tratado de la puarte especial del Derecho
jyanai T. 11, Infracciones patrzmomalcs de apoderamiento, Madrid, 1964, pa-
ginas 28-31.

(200 Manzini, Trattato di diritto penale italiano. Veol. IX. Delitti contro
il patrimonio. Tormo, 1952, pag. 106; idem, Trattato del furto, 1I, pag. 401

(21) GuriftrrEz ANsora, Delitos contra la propiedad, Bogota, 1952 pag. 10.
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estimando el concepto unitario de patrimonio de vaga significacion e
inservible, por considerar imposible exista especie delictiva alguna
como un ataque a la unidad patrimonial, llegando a atribuir a la ex-
presion de delitos contra la propiedad una significacién y un ambito,
a nuestro modesto entender, desmesurado e impropios, al identificarla
con toda relacién juridico-patrimonial que posea un valor econémico,
atribuyéndole la misma indeterminacion y ambigiledad que pretende
evitar (22).

So6lo en este sentido amplisimo y unitario puede ser concebido el
término patrimonio para que sirva a su funcion de referencia cons-
tante y de limitacién de las especificas conductas contenidas en el tipo,
de frente a los especificos intereses tutelados (23).

Dentro de este concepto de patrimonio quedaran comprendidos no
s6lo los bienes e intereses correspondientes, los derechos reales y cre-
diticios, sino también las deudas y obligaciones del individuo. Este
{ltimo aspecto ha sido frecuentemente olvidado, achacindosele a la
nocién de patrimonio el ser incompleta, al no abarcar esta segunda
dimensién de la realidad patrimonial, constituida por el pasivo de la
personia. Iiste concepto amplio, comprensivo de las deudas, ha sido
puesto de relieve por Frank en Alemania (24).

Luego el bien juridico comtmn, o la objetividad juridica genérica en

———

(22y Vid. Ropricuez Devesa, Consideraciones cit., pags. 52-53, y Derecho
penal cit., pags. 277-279.

(23) Aun dentro de la orientacién de considerar como inapropiada la titu-
lacién legal, fijando en el patrimonio el objeto juridico de estos injustos, hay
diversidad de pareceres en cuanto a la expresién exacta a adoptar. Asi, Quin-
tanc ha reafirmado sus preferencias por la forma adjetivada de delitos patri-
‘moniales, “aun a trueque de quebrar la habitual- forma. preposicional contra,
por entender que existen multitud de infracciones patrimoniales que no actfian
wuna violacién del patrimonio ajeno, sino un uso indebido del propio”. (Vid. Quixn-
TANO, Tratado cit., phg. 4) Més, esta opinidn no nos convence por la razém
misma que creemos se apoya la tutela penal en toda infraccidn atentatoria al
patrimonio. En efecto, la protecciéon penal del patrimonio estd concebida y ac-
tuada desde unos planos funcionales y teleolégicos especiales y caracteristicos
del Derecho punitivo, que estdn por encima de posiciones subjetivas particula-
res, que puedan astmir las personas con respecto a los bienes o intereses tute-
lados, que lo son de forma predominantemente objetiva en referencia a la so-
«ciedad, cuyos intereses generales es misidon de la norma defender y salvaguardar.
Si la norma penal protege el patrimonio de las personas, es precisamente en la
medida que éste llena una funcidén en la comunidad, a través de las relaciones
juridicas particulares ficitas, con lo cual se logran los fines sociales o trasindi-
viduales. Cualquier conducta asocial referida al patrimonio, aun llevada a cabo
por el titular del mismo es, pues, una conducta contra el patrimonio, penalmente
considerada.

Esta posicién se evidencia notablemente en la hora actual cuyos derroteros
asoman va al destino fecundo de una socializacién de las instituciones y estruc-
turas en que se asienta la vida entre los grupos humanos. Hecho éste que ha
sido constatado atinadamente en nuestra doctrina, aunque para diferente su-
puesto, por M. Cobo, quien nos habla de una socialicacién de los derechos in-
dividuales, como consecuencia de las transformaciones experimentadas en las
formas de vida social. (Vid. M. Coso, ob. cit.,, pag. 223.)

24) Vid. Fraxxk, Das Strafgesetsbuch fiir Deutsche Reich. 18* ed. Tu-~
‘hinga, 1931, pigs. 588 y ss. :
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este grupo de delitos, estd constituida por el patrimonio considerado
en términos amplisimos que comprende todos los bienes y detrechos
(reales y personales) del individuo, asi como sus obligaciones.
Importa a la comunidad -politica garantizar la existencia y dispo-
nibilidad libre y pacifica del complejo patrimonial, mediante el cual
los individuos realizan sus fines en el seno de una sociedad organiza-
«da. El objeto de la tutela penal estd aqui, como acertadamente indica
Mangzini, en el interés pablico a la inviolabilidad del patrimonio (25).

4, CONTENIDO Y ALCANCE DE LA TUTELA PENAL REFERIDA AL PATRI-
MONIO

A) Cémo ha de ser entendido el término “patrimonio”.

a) Doctrinas en torno a la naturalesa sancionatoria o auténoma
del Derecho penal.

La apreciacion del contenido y amplitud del término “patrimonio”
s6lo cabe deducirlo del método gue ha quedado expuesto, de andlisis
v sintesis sobre la estructura de las figuras delictivas recogidas en el
‘Cédigo penal, interpretando su verdadero sentido y la razén daltima
que ha llevado al legislador a incriminarlas, con miras a una mayor
y mds eficaz realizacién concreta de la justicia penal.

Sin embargo, hemos de reconocer que en este punto no se ha lle-
gado atn, ni en las legislaciones penales, ni por parte de la dogmatica,
a acoger un criterio unitario que dé uniformidad al sistemma (26).

En torno a esta cuestién del significado que un determinado concep-
to originario de ofras ramas del Derecho tenga en el campo juridico-
penal y su valoracién precisa en cada una de las figuras delictivas
en la que es requerido, reina la mayor incerteza y confusién. La doc-
trina se halla dividida en orden a la naturaleza auténoma o meramen-
te sancionatoria del Derecho penal en lo relativo a las nociones que
son utilizadas también por el Derecho privado.

El problema ha sido estudiado concienzudamente por Petrocelli,
en st excelente monografia sobre la apropiacién indebida, el cual co-
mienza centrando dicho problema con atinada precisién, en sus jus-
tos limites. “Una cosa es investigar si y en qué medida la elaboraciéon
cientifica del Derecho penal puede y debe, en ciertos puntos y bajo
ciertos aspectos, desenvolverse en relacion al Derecho privado y so-
bre el fundamento de aquella teoria general del Derecho que de la se-

(25} Vid. Mawzini, ob. cit., vol. IX, pag. 1.

(260 Es Antolisei uno de los autores que més ha resaltado la apremiante
necesidad de un tratamiento unitario de estos problemas por la doctrina cienti-
fica, que contribuya a llenar la insuficiente tutela que actualmente dispensa ¢l
Cédigo penal a este objeto juridico representado por el patrimonio, al comenzar
su estudio desde una visién genérica de la realidad patrimonial en lo penal que
titula los delitos contra el patrimonio en general. Manuale cit. (Pte. Speciale),
I, pags. 179-207. ‘ ' )

4
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cular elaboracién del Derecho privado ha traido precisamente su ma-
yor alimento; v otra cosa es establecer qué valor, qué positiva signi-
ficacién tengan en el Derecho penal conceptos y términos provenien-
tes del Derecho privado, como patrimonio, propiedad, posesidn, cosa
u otros tantos. El primero es un problema de dogmatica ; el segundo es
un problema de interpretacién, o sea, de exégesis. El uno es un proble-
ma que pertenece a la elaboracidn cientifica de las normas penales, el
otro es un problema que mira con una mayor y mas viva respuesta a las
necesidades de la vida practica del Derecho, la determinacién juridico-
positiva del contenido de las normas mismas” (27).

La teoria de la identidad, sostenida por Binding en Alemania,
atribuye a las normas penales un cardcter meramente sancionatorio,
puesto que los bienes protegidos por el Derecho penal lo han sido ya
anteriormente por las normas de caracter privado, de suerte que los
conceptos de posesion, propiedad, etc., no surgen de modo constituti-
vo u originario del Derecho punitivo, sino que derivan de los precep-
tos del Derecho civil, que serfa como la matriz de las normas de na-
turaleza penal (28). Se trataria de afiadir a los preceptos ya existentes
en otras ramas del Derecho unas especiales sanciones. Ista teoria ha
sido seguida en Ttalia por Carnelutti, Rocco, Angelotti, Manci, etcé-
tera (29). En Espafia F. Castejon sostiene la identidad esencial de
los Derechos civil v penal, si bien le asigna al Derecho penal una
prioridad de nacimiento, es antes del Derecho civil (30).

La teoria de la autonomia del Derecho penal frente a las nomas
del Derecho privado, sostenida por la mayor parte de la doctrina ita-
liana (Carrara, Bataglini, Floridn, Maggione, incluso, en un sentido
diverso, por el propio Manzini) afirma el cardcter originario o cons-
titutivo del Derecho penal (31). Se ha llegado asi a hablar de una
“propiedad de Derecho penal”, una “posesiéon en sentido penalisti-
co”, etc. Se atribuye asi al derecho punitivo una facultad mediante
la cual puede modificar o transformar los términos que vienen usa-
dos en el Derecho privado, dandoles una sustantividad nueva (32).
Basandose en la naturaleza especifica de sus objetos, defiende este ca-

(273 Vid. PerroceLLi, L’appropriasione indebita, Napoli, 1933, pig. 76. Re-
produccién en Saggi di Diritto penale, Pidova, 1952, pags. 295 y ss.

(28y Vid. Binpine, Handbuch des Strafrechts, Leipzig, 1885, I, 15, pag. 79.

(29} Vid. Carnerurry, I danno ¢ il reato, Padova, 1926, pags. 57, 82 y 89,
Cspecialmente Rocco, L'Oggetto cit., pag. 53, nota. Manct, La truffa nel codice
penale italiano, Tonno, 1930, pag. 3 Vease también PALAZZO en Repporto fra
diritto publico ¢ diritto privato, en Riv. pen., 1932, pag. 59.

(30) Vid Casteyon, Teorie de la conz‘mzudad de los derechos penal y civil,
Barcelona, 1949, especialmente pag. 40.

(31) Vid Carrara, Programa del curso de Derecho criminal., 'T. 1 (Parte
General), vol. I. Trad. esp. Madrid, 1925, pags. 11 y ss. Marciano, Il titolo XII
del Codice penale, Napoh, 1926, pag. 39 BaracLing, Diritto penale (Parte ge-
nerale), ‘Padova, 1949, pags. 12 y 13. Manzini, ob. cit., pag. 2.

(32) Véase para una exposicién amplia de ambas doctrinas PETROCELLI,
L’appropriasione cit., pags. 79 y ss. ’
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racter independiente o auténomo de la disciplina penal en nuestra doc-
trma, el profesor Del Rosal, asignindole una mision c1eador1 de sus
propios preceptos (33). :

Es digna de especial consideracién la teoria de Grispigni sobre el
cardcter ulleriormente sancionatorio del Derecho penal (34), ya que
apartdndose en huena medida de la teoria mdas radical de Binding, es-
tima que la funcién especifica de las normas penales de reforzar con su
sancion propia los preceptos y las sanciones de otras ramas del De
recho, no implica la negacién de la autonomia del Derecho penal, otor-
gandole un significado funcional a este caracter sancionatorio de las
normas punitivas, Por lo cual podenios decir que constituye una posi-
cién intermedia entre las dos tendencias, elaborada con criterios juri-
dicos mds atendibles.

h) Critica, Sentido teleolégico de las normas penales.

Tanto la teorfa de la identidad como la de la autonomia, no sow
plenamente convincentes, por las conclusiones extremas a que puede
conducir su aplicacion practica al rechazar de plano toda referencia
a la materia civil los autonomistas, o no considerar la especialidad de
fines a que tiende la norma penal por parte de los sostencdores de la
parificaciéon de ambas ramas del Derecho en este punto (35).

Se trata, como dice acertadamente Antolisei, de un problema de
interpretacion (36). Esta interpretacién ha de partir del examen dete-
nido de la especifica figura delictiva, teniendo en cuenta todos los ele-
mentos (ue entran a constituir el tipo concreto de delito; entonces
del sentido total de la norma deducird el intérprete si los términos
patrimonio, propiedad, posesién, etc., vienen entendidos como concep-
tos puramente privatisticos, o han sido contemplados por el legisla-
dor bajo el prisma de una calificacién penal, puesto que siempre habra
puntos de convergencias o de distanciacién de uno u otro campo juri-
dico al tratar de llegar al verdadero significado de dichos términos
juridicos (37). En nuestra doctrina muy recientemente Quintano, apar-
tdndose de las posturas absolutas, estimindolas de antemano conde-
nadas al fracaso, sefiala como la solucién valedera ha de hallarse pura
y simplemente en saber elegir en cada caso concreto, bien la autono-
mia institucional, bien la dependencia. “En determinadas ocasiones,
en efecto, los institutos juridicos son, efectivamente, idéuticos en' lo
penal y en lo civil, pero en otras muchas requieren un tratamiento
aparte, pese a la identidad léxica, que por lo mismo debiera ser evi-

(33) Vid. DsL Rosan, Derecho penal espaiiol (Lecciones), Madrid, 1960, pa-
ginas 13-15.

(34) Graseieni, Derecho penal italiano, vol. I, trad. es. de Benedetti; Bue-
nos Aires, 1949, pigs. 176 y ss.

(35) Una critica de ambas teorias de cara al derecho positivo, en PrrRO-
dsuii, L'appropriasione; cit., pag. 81.

(36) * Vid. ANTOLISEI, ob cit.,, pag. 181,

(37) Vid. en este sentldo DE MAgrsico, ob. cit., pag. 6.
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tada, prefiriéndose el uso de denominaciones distintas cuando las co-
sas 0 ideas también lo sean. Norma que no siempre es respetada en
los textos legislativos, donde por tradicién se acostumibfa a utilizar
expresiones que provienen del Derecho privado, con riesgo de inducir
a errores a la hora de perfilar las tipologias penales” (38). Esto nos
indicara los fines ‘diversos de ambas ramas del ordenamiento juridico;
los dos sistemas de nortnas, que protegen dichos bienes o derechos,
son también diversos, puesto que contemplan dos parcelas distintas
de 1a realidad social (39).

Tl fundamento de esta doctrina lo hallamos en el sentido teleolo-
gico de las normas. Es asi que el Derecho penal persigue una finali-
dad diversa de aquella a que tienden las normas contenidas ‘en los
preceptos de indole privada. En éstos resalta mds el aspecto subje-
tivo de la relacién del individuo con los hienes o intereses juridicos;
se atiende al feconocimiento y disciplina de posiciones de caracter
individual, mientras que con las normas de cardcter penal se persi-
sie una finalidad predominantemente objetiva, constituida por la re-
lacién de todos y cada uno de los individuos con la sociedad, mediante
la cual deben aquellos respetar bienes ¢ intereses juridicos que son ne-
cesarios para su existencia. De aqui nace la facultad o derecho subje-
tivo del Hstado frente a sus sabditos de exigir aquel respeto por me-
dio de normas de cardcter punitivo.

Entonces se comprende lo infundado de la parificacion de ambas
ramas del Derecho, en orden a esta materia, puesto que los conceptos
y posiciones de los sujetos activos y pasivos de la relacion juridica
no eoinciden, asi como tampoco los principios que rigen en ambas en
torno a ciertos institutos que siendo afines en su naturaleza, son con-
templados desde un diverso angulo por cada uno de estos derechos
en atencién a la adecuacidén a sus fines con los medios o instrumentos
de que disponen para su plena realizacién.

B) Presencia ¢ importancia de la persona humana en lo patri-
nonial. '

FEs necesario destacar la posicién importantisima que la persona
humana tiene con respecto al patrimonio. La persona es el centro ‘de
toda relacién juridica. El Derecho, con su expresién més general y po-
sitiva, no pretende otra cosa sino el ordenamiento de la vida del hom-
bre en su dimensién social. ‘ '

Porque existen unas necesidades o satisfacer por la persona hu.
mana, para su realizacién en el seno de la sociedad, se hace preciso
¢l rodearle de unos medios que sirvan a la satisfaccién de aquellas ne-

(38) Vid. QuintaNo, Tratado cit., pig. 3.

(39) Esta orientacién ha sido proclamada por Antolisei en su trabajo Per
wn indivisso realistico nella sciensa del diritto penale, en Riv. it. 'di dir. pen.,
1937, nim. I, pags. 156 y ss. ’ .
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cesidades, vy cuya disponibilidad se halle garantizada por las normas
legales.

Surge de esta exigencia primaria los conceptos de bien e interés,
Los bienes, juridicamente hablando, no son méis que las cosas del
mundo externo, cuando se han puesto al servicio de las necesidades
de la persona humana, integrando el patrimonio (la situacién patrime-
nial). El interés juridico es la tendencia humana sensible hacia el lo-
gro v conservacién de un determinado bien, protegido por el Dere-
cho. De lo cual se deduce que todo bien es objeto de un interés. El
interés es asi el momento psicoldgico del hien (40).

El patrimonio, considerado desde su finalidad, no puede quedar
divorciado del concepto de persona, y lejos de serle extrafio o poderse
desvincular totalmente de aquél, estd necesariamente informando en
todo momento la actitud patrimonial.

Se comprende cuan desacertada y confusa ha sido la teoria alema-
na de entender el patrimonio como un fin, relegando la persona casi
al nivel de simple medio de realizacién de aquél. Esta doctrina ha sido
puesta en entredicho por los autores italianos. De Marsico, después
de indicar como la doctrina italiana ha afirmado justamente, que es-
cindir el patrimonio de la voluntad del individuo significa ponerse
fuera de la verdad, expresa que si el fin condiciona la existencia del
patrimonio, si Ia esencia del mismo estd en el fin, se ha afirmado ya
la prioridad de la voluntad humana respecto a los bienes, y por tanto,
la persona, lejos de ser un medio, es no obstante el prius, que impri-
miendo a los bienes la determinacién, fija su significacion conceptual
y juridica (41).

Luego, aun en el caso de patrimonio de afectacién, patrimonio
afecto a un fin determinado, se dard esa vinculacidnnecesaria a la
persona humana, pues es la voluntad del individuo quien determina,
ordendndolas, las finalidades del mismo y, en dltimo término, irdn a
cubrir necesidades humanas, mediante la funcién social que los deter-
minados instintos fundacionales realic en en su dia. Por eso, al patri-
monio, en los términos amplios que lo hemos concebido, como objeto
juridico genérico de estos delitos, hemos de afiadirle el elemento sub-
jetivo, a que viene referido en la trabazén de las relaciones juridi-
cas: la persona. La personalidad, en términos juridicos amplios, es
el sujeto de toda relacién patrimonial, y a ella sola puede ser refe-
rida. Tl patrimonio es protegido por el Derecho penal, en tanto en
cuanto es valorado en la medida de la propia relacién juridica, que
es lo que da sentido y telieve a la vinculacién de la persoma con
los objetos materiales, los cuales se convierten asi em bienes juridi-
cos (42). n la relacién juridica destaca el elemento personal del su-

40y  Rocco, ob. cit., pag. 267.

(41}  Vid. D MArsico, ob. cit. Népoli, 1901, pag. 8.

(42) En este sentido de vinculacién del patrimonio a la personalidad del
sujeto véase Groizarp, Cédigo penal de 1870, concordado y comentado. Ma-
drid, 1911. T. 1V, pag. 8.
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jeto, que determina esa vinculacién, por cuya voluntad se crean y se
destruyen dichas relaciones. De Marsico, siguiendo a Carnelutti, acen-
tha la importancia decisiva de esta orientacion que responde plena-
mente a la-realidad juridica. Aun tratdndose de los supuestos en
que las cosas materiales, corporeas, concreten el objeto juridico esto
sblo es en apariencia, puesto que el interés real estd en la conserva-
ci6n, funcién o desarrollo de esta relacién entre cosa y sujeto.

Iin principio, pues, la locucion “‘delitos contra el patrimonio™ in-
dicard, mas que las cosas que entran a formar parte de él, las rela-
ciones que para el titular del mismo nacen, se desenvuelven y extin-
guen en torno a las cosas. Es asi que una idéntica y Gnica cosa puede
ser protegida varias veces, cada una bajo un aspecto diverso, o sea,
en una diversa relacién con el sujeto, De este modo, la tutela de la
integridad fisica de la cosa en provecho del derechohabiente, explica el
delito de dafios, la detentacién de la cosa mueble como estado de
hecho acompafiado del animus detinendi, explica el delito de hurto;
la del derecho a la libre disponibilidad de las cosas que poseen un
valor patrimonial explica los delitos de estafa, de extorsién, etc., 1a
de la conservacion de los términos como simbolo y prueba de la ex-
tensién de la propiedad rural, el delito de usurpacion, etc. (43).

Por eso son estas relaciones juridicas (tantas comio aspectos cabe
contemplar en el patrimonio) las que de forma directa ha de proteger
y garantizar el Dereccho penal y sélo de forma indirecta protege las
cosas en si y por si consideradas (44).

Eu atencidén a las consideraciones que hasta aqui hemos expuesto,
creemos debe ser preferida v acogida sin reservas la expresion “pa-
trimonio de las personas” para encabezar la rabrica de este titulo.

Esta posicion jamds puede conducirnos a desorbitar de tal modo
el contenido y la significacién que el concepto de persona ha de tener,
indudahlemente, en lo patrimonial, para que llegue a absorber este
dltimo bien juridico donde descansa el fundamento de la tutela juri-
dico-penal, desnaturalizando asi la propia funcidn de referencia que
otorgamos a la persona, y que es en la relacién patrimonial lo que
intentamos poner de relieve agui. Considerando por ello impropio de
una sistemdtica racional el colocar estas conductas delictivas al nivel
del grupo de los delitos contra las personas individuales, como se ha
hecho por algunas de las figuras mas destacadas de la ciencia penal,
como es el propio Antolisei, en Italia (43), y Maurach (contra los
particulares), en Alemania (46); siendo actualmente objeto de atina-
das criticas entre nosotros por QQuintano Ripollés (47).

(43) Vid. De MArsico, ob. cit., pag. 235.

(44) Frisovr, La tutela penale nei delitti contro il pairimonio, en Riv. it. di
dir. pen., pag. 658. .

(45) Vid. Axroviser, Manuale cit. (Parte speciale), 1, pag. 27. )

(46) Vid. R. MAuracH, Dutsches Strafraht (Besoud. Teil), 2.* ed. Krisruhe,
1956, pags. 11 y 165.

(47y Vid. Quintano, Tratado cit.,, pags. 23 y ss.
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Lste completarse de la significacion vy sentido del patrimonio en
la personalidad es algo que, nos parece, brota de un fundamental y
simple entendimiento de la realidad humana natural y la general con-
ciencia juridica. Se vislumbra ya en la misma razon que utilizara Ca-
rrara, siguiendo la filosofia de Rosmini, para justificar la existencia
del derecho de propiedad, al exigir una vinculacién completa no sélo
de cardcter fisico, sino también aquella que ligue la cosa a la perso-
nalidad moral del que la ocupa, considerandola como un derecho ac-
cesorio frente al mas principal que posee el hombre a su persona-
lidad (48).

Bajo el concepto de persona se han de comprender, claro estd, las
denominadas personas juridicas o sociales, que, en definitiva, si hien
se mira,, no son mds que una proveccion reflejo de la natural perso-
nalidad humana, a las que el Derecho, en términos de ficcién juridica,
les reconoce andloga capacidad de derechos y obligaciones que a
aquéllas.

C) Cémo se ha de precisar el término patrimonio. Criterio uni-
tario de sistematizacidn. Interpretacion integrativa de los
normas penales.

¢ Cémo hemos de precisar el contenido y alcance del patrimonio
en Derecho penal?

Una primera direccién doctrinal concibe el patrimonio en sentido
universal, como un conjunto de bienes, derechos y obligaciones, una
universitas turis, que es inescindible en partes determinadas. Esta
concepeién del patrimonio como complejo juridico es de origen pri-
vatista, y es sostenida por Binding y Frank, en Alemania, para quie-
nes el patrimonio lo constituye la suma de derechos y obligaciones (49).

Una segunda direccién sostiene que lo que protegen las normas
penales aqui son los hienes o intereses individuales que constituyen
el patrimonio, no esté considerado como entidad ideal (universitas).
Sigue esta altima direccién la doctrina italiana, en su inmensa mayo-
ria; asf, Manzini, Frisoli, Levi, Maggiore, De MArsico, entre otros (50).
A los fines de la tutela penal, el patrimonio, frente a la actividad del
reo que lo agradece —dice Santoro—, se disuelve y resuelve en sus

(48) Vid. Carrara, Programa cit. (P. esp.), trad. esp. dirigida por Sebas-
tian Soler, vol. IV, Buenos Aires, 1946, pag. 5.

@49 Vid. K. Binoing, Lehrbuch desgemeinem Dutschen Strafrechts (Be-
sond, teil), I, Leipzig, 1902, pigs. 240 y ss.

En Derecho civil vid., ademas de Geny, obra v pdg. cit., EnneccErus, Kiep,
Worrr, Tratado de Derecho civil (Parte general), Trad. esp. y anotaciones por
los profesores Blas Pérez (Gonzalez y José Alguer. Barcelona, 1947, pags. 609
y siguientes.

(50) Vid. Manzini, 7'ratedo cit., vol. IX, pag. 1. TFrisoLi, ob. cit., pagi-
nas 657 y ss. DE MARsico, ob. cit., pag. 10. MAGGIORE, ob. cit., pag. 198.
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partes singulares, garantizadas cada una de ellas con aquella tutela
compatible con su propia naturaleza (51).

Ninguna de las dos posiciones extremas puede ser aceptada plena-
mente, en el sentido de aclarar el contenido y alcance de la tutela
patrimonial, puesto que ambas se encuentran mas acia de una verda-
dera interpretacién juridico-positiva de los preceptos legales conteni-
dos hajo este titulo, siendo, por tanto, unilaterales, al no considerar
todos y cada uno de los aspectos en que puede presentarse la lesion
patrinmionial, de cara a una comprension integrativa de las normas que
protegen dicho patrimonio. Pues bien, en la mayoria de los delitos que
atentan contra el patrimonio de las perscnas aparece la lesion de los
particulares derechos, determinados previamente, se dan otros supues-
tos en los que la lesién se dirige al patrimonio en su totalidad. Esta
distincion ha sido puesta de relieve por la doctrina germana, especial-
mente por Mezger, quien clasifica los delitos contra el patrimonio en
dos grandes grupos: una primera categoria de hechos punibies que se
dirigen desde un principio contra determinados derechos particulares,
y una segunda categoria caracterizada por la circunstancia de que se
dirigen contra el patrimonio en conjunto. Hay que destacar —como
asimismo lo seflala Mezger— que aunque en este altimo grupo de
delitos la lesién recaiga normalmente sobre los particulares derechos,
en los casos concretos, contrariamente a lo que ocurre en los prime-
ros, €éstos no estan incluidos en el tipo legal (52).

Por estas consideraciones, se comprende la inconsistencia de la
afirmacién que hace De Marsico, al sustentar la tesis unilateral de
la referencia a las singulares cosas que constituyen el patrimonio como
objeto de la lesién. “En efecto, la Ley penal no ofrece figura alguna
delictiva encaminada a la tutela del total patrimonio del sujeto™ (53).
Tsta posicién es mantenida en nuestra doctrina por Rodriguez De-
vesa, que niega la existencia de delitos contra el patrimonio como tal
unidad (54), citando en su apoyo lu tesis de Mezger, lo cual no nos
parece procedente, va que de la interpretacion correctiva que da este
altimo a su afirmacion de la existencia de delitos que se dirigen con-
tra el patrmonio en conjunto, no puede deducirse el reconocimiento
de la ‘teoria comtraria, lo cual llevaria a desvirtuar totalmente la afir-
macidn anterior hecha por el citado- autor.

Existen, pues, de una parte, una serie de delitos que atentan con-
tra ciertos y determinados derechos individuales, previamente esta-
blecidos y definidos por la norma penal en la que se ballan incrimi-
nados. La tipicidad nos dard entonces la referencia en el caso concreto

————w

(51) Vid. Santoro, La tutele penale del patrimonio. Cagliari, 1934, pagt-
nas 53 y 54.

(52) Vid. Mrzeer, Derecho penal (Parte especial). Trad. de la IV ed. ale-
mana (1954) por Conrado A. Finzi. Buenos Aires, 1$59, pags. 167-168.

(535 Dr MArsico, ob. cit.,, pag. 10.

(54) Vid. RopricuEz Devesa, Contribucién cit., pdg. 53, y mas recierite~
mente, Derecho penal cit., pag. 277.
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de cuil ha sido el derecho hacia el que la lesion viene dirigida. De
otro lado, existe otro grupo de delitos —quiza no tan numerosos, Pero-
no por ello menos importantes— en los que la lesién patrimonial, pu-
diendo tener por objeto cualquier elemento del patrimonio -—como
expresa Antolisei— (cosa mueble, inmueble, derecho de crédito), no
viene exigido por la norma penal, puesto que lo que intenta proteger
aqui es el patrimonio en su conjunto (55). Esta doctrina es sostenida
entre nuestros tratadistas por Auntén Omneca, quieén pone en sus justos
limites la cuestién. “lin nuestro Cddigo hay figuras en que el fraude
se refiere a cosas o derechos determinados (arts. 528, 531, num. 1
del 332), pero en otros conceptos mucho mas generales lo decisivo es
la disminucién patrimonial, considerada en su totalidad” (36).

Es preciso abandonar teda vision particularista de concebir la rea-
lidad patrimonial que ha originado diversos modos de considerarla y
las contrapuestas opiniones en torno a fijar su contenido y alcance,
oscilando los criterios en orientaciones de vaga y quizd desmesurada
amplitud o de excesiva restriccién, lo cual demota la vacilacién con
que ha encaminado sus pasos la doctrina por este terreno de los deli-
tos contra cl patrimonio, tan necesitado de cohesion y sistematizacion
y la certeza, que reclanan las exigencias cientificas y las realida-
des précticas, presentes en todos los problemas que el Derecho penal
plantea. :

Hemos, pues, de huscar la coherencia del sistema comenzando por
asignar a la objetividad juridica patrimonial su eficiencia limilativa
que nos sefiale los mirgenes seguros por donde tenemos que condu-
cirnos en la bisqueda de su dltima ratio y su positiva funcién, como
rihrica de este titulo. Fn este sentido se orienta, en la mdis recient=
doctrina italiana, Ferrando Mantovani, al afirmar que “en la econo-
mia de los delitos objeto de examen, “‘el patrimonio” tiene origina-
riamente la funcién de designar cémo la homogeneidad del contenido
de la categorfa venga precisamente aprehendida en la naturaleza pa-
trimonial de los intereses ofendidos, y de advertir que todo tipo debe
concretar una ofensa, intensa o diluida, prevalente o secundaria, al
patrimonio” (57). La cual, enfrentada con la economia general del
Codigo penal, se traduce en una funcién negativa, puesta en relacién
con otras categorias de delitos que protegen bienes de contenido mas
individual, como son las relaciones de familia y personales (delitos
contra la familia y contra las personas), La tutela ‘patrimonial, en lo
penal, abarca s6lo aquella esfera de intereses que, aun también indi-
viduales, no son reconducidos a dichas clases: por exclusion, el espa-
cio de tutela asignado a las relaciones con la porcién del mundo ex-
terior (58).

(55) Vid. Anrtoriser, ob. cit., pag. 185.

(56) Vid. Ant6N ONEca, La estafa v otros engaiios en el Cédigo v cn la
jurisprudencia. Separata de la Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, Barcelona,
1957, pag. 2. . ’

(57) Vid. F. Manrovani, Contributo cit., pag. 16.

(58) Vid. tdem, pag. 17.
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Una vez precisado el alcance y contenido del patrimonio como
objeto de la tutela penal, hemos de destacar, sin embargo, que el bien
juridico, valedero como directriz para la comprension del sentido de
este grupo de delitos, es insuficiente para una distincion de las espe-
ciales variedades.que presentan los atentados contra el patrimonio de
las personas (59). Se hace necesario un recorrido méas hondo por estas
diversas figuras delictivas para hallar el criterio certero que las dife-
rencie entre si.

T.a doctrina ha elaborado clasificaciones hasadas en ciertos rasgos
que aparecen como mas peculiares en la comparacién de unas figuras
con ctras. Asi se han hecho por los autores las mds variades divisio-
nes o agrupaciones de estos entes delictivos, que sin ser plenamente
desatendibles, no colman las exigencias de un sistema unitario. Y es
que cada una de estas clasificaciones estd construida sobre la hase de
un particular punto de mira: se fundan en la referencia de como viene
apreciado un elemento o requisito legal determinado, en la funcién que
una determinada caracteristica tenga en unos u otros de estos delitos,
atendiendo, hien a la naturaleza de los hienes o derechos lesionados,
bien a la forma en que se produce la lesién en relacién a tales bienes
0 a la intencién del agente, etc. (60). La divisién de los delitos comn-

(59) Vid., sobre cste particular, PrDrAzZZI, Inganno ed ervove nei delith
contro il patrimonio, Milano, 1955, pigs. 9 y ss. (Ampliacién a la nota 48.)

Este reconocimiento de la dependencia o subordinacién del patrimonio a los
fines de la persona humana no nos puede llevar a confundir los términos hasta
desnaturalizarlos, quedando el concepto de patrimonio como absorbido en el de
personalidad y que en el Derecho privado ya advirtiera Geney, al calificar la con-
cepcién de Aubry y Rau, que ve en el patrimonio la emanacién de la persona-
lidad, como infitil y peligrosa, si bien considera natural concebir la mnocién de
un conjunto de derechos ¥ obligaciones de una persona formando un todo com-
plejo y aparte de las cosas particulares que lo componen, v sometido si un ré-
gimen homogéneo que responda a la idea de universalidad juridica Vid. Gexnvy,
Método de interpretacién y fuentes en Derecho privado positivo. Trad. esp. Bi-
hlioteca Juridica, Autores espafioles y extranjeros, Madrid, 1902, pags. 130-131.

En hase a las anteriores consideraciones, estimamos impropia cualquier titu-
lacién en lo penal que conduzca a esta confusién de lo patrimonial con lo
estrictamente individual o personal, contraria a la posibilidad de quedar en todo
momento deslindadas ambas esferas. Bn este sentido. la ribrica “Delitos contra
las personas en su Patrimonio” aue emplea el vigente Cédigo penal mexicano
(Titnlo XXII del Lib. II) es criticable por no responder con certeza a la rea-
ldad del bien juridico aue se protege en estos delitos, a pesar de la justifica-
cién dada por Giménez Huerta de que con clla queda especificado el titular de
dicho hien juridico. Grmfinez HUERTA, Derecho penal mexicano (Parte espe-
cial). T. IV. La Tutela Penal del Patrimonio. México, 1963, pags. 11 v ss.

Mias recientemente, F, Mantovant, ob. cif., pigs. 36 y ss.; singularmente,
apunta algvnas interesantes consectiencias al respecto.

(60) El fracaso en todo intento de clasificacién con pretensiones de validez
técnico juridica, radica en la necesidad de temer siempre presente en estos deli-
tos la evidencia de la teorfa general. que ve en los clementos del delito algo
aue no puede entenderse separado e independientemente de la unidad o totalidad
que es el delito. Extremo sefialado, con st peculiar agudeza. por DE MARrsico
en Delitti cit.. pag. 236. Sobre la concepcidn unitaria del delito, véase en doc-
trina italiana las avortaciones de Barvacuini, Divitto penale cif., phg. 115 espe-
cialmente. En nuestra doctrina, sigue esta direccién el profesor DeL Rosar,
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tra la propiedad —expresa Merkel— no se hace con arregio a un
tinico punto de vista, sino con arreglo a varios que muchas veces se
enlazan y cruzan unos con otros (61). Por ello, podemos considerar
las dichas clasificaciones como visiones mas o menos pormenorizadas
de un momento del ataque patrimonial, o de una parcela de la realidad
sobre la cual dicho ataque incide, pero jamas nos traerd lo compren-
sion de la totalidad que contiene la compleja v diversa actuacién de-
lictiva referida al patrimonio de las personas. Con razén se ha dicho
que estos criterios, mas que clasificaciones ftiles para explicacién de
las legislaciones positivas, representan hases tedricas para sistemati-
zar la posicion de la materia con arreglo a un principio ordenador
fundamental (62).

Estimando insuficiente cualquier intento de clasificacién unilateral,
creemos que s6lo se puede llegar a alcanzar un criterio unitario de
sistematizaciéon contemplando en cada una de las figuras delictivas
como viene aceptada la realidad patrimonial y la causa que origina
esa modalidad que la individualiza v de la fisonomia propia: sélo me-
diante esta interpretacién integrativa de las normas penales positivas
se puede llegar a esa comprensién total v uniforme de este conglome-
rado inmenso y difuso que son los delitos patrimoniales. Por consi-
guiente, mas que divisiones y clasificaciones particulares, seria nece-
sario analizar, al estudiar los elementos caracteristicos de estos delitos,
sus analogias y sus diferencias, los rasgos comunes y los que son pro-
pios de unos y otros, centrando nuestra mayor atencién en descubrir
la forma operativa del medio tipico, la forma de llevarse a cabo la
conducta, la direccién ofensiva de la misma, pues es en este momento
de la conducta, el mas original de la vida del delito (63), donde radica
el verdadero sentido de la especifica figura delictiva v su funcién po-
sitiva frente a todos y cada uno de los diversos tipos penales que for-
man el conjunto de este titulo de atentados al patrimonio (64). Sola-

Principios de. Derecho penal espaiiol ( Lecciones), 11, vol. I, Valladolid, 1948,
pags. 407 .y ss. .

(61) Vid. MerxEL, Derecho penal (tratado csp de Dorado), pig. 46.

(62) Vid. R. NUGREz, Delitos contra la propiedad. Buenos Aires, 1951, pag. 15.

(63) Vid. . MANTOVANI, 0b. cit., pags. 50 y 59-62.

La importancia clave que tienc la conducta dentro del tipo aparece eviden-
ciada en Grispigni, que sin desconocer la relevancia indiscutible del objeto
juridico para la exacta determinacién y reconstruccién del tipo, constituyendo
el punto de partida de esta indagacién, hace de este requisito ¢l més esencial
en la estructura del dclito, siendo como el sustantivo al cual se agregan los
demds requisitos como adjetivo, construyendo su sistema desde el plano ofrecido
por las diversas especias de conductas descritas en los tipos legales. Vid. Gris-
PIGNI, Diritto penale italiano, vol. 11, Milano, 1947, pigs. 25, 139 v 148 y ss., es-
pecialmente. Véase también, sobre el tema, la interesante monografia de An-
ToLiser L’agione ¢ Pevento nel veato, Milano, 1928, pag. 101. Esta primacia de
conducta ha sido destacada por Rocco Srsso en st obra Imputabilitd ¢ siste-
wmdtica del reato, Milano, 1962, pag. 174, comentada por nosotros en A.D.P.C. P.
mayo-agosto 1963, pags. 418-419.

(64) Vid. Peprazzi, ob. cit., pags. 2, 11, 12, y 26 y 26-35, y en anilogo
sentido . MANTOvANI, ob. cif., pag. 52.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

528 Gerardo Lopez Herndndesz

mente procediendo de esta forma se puede llegar a captar el interés
concreto especificado, que la norma, como mas inmediato, intenta pro-
teger, a través del contenido tipico del precepto particular, siendo no
atra cosa que la expresién de la incidencia de aquella aptitud ofensiva
de la conducta en una situacién o posicién asumida por el sujeto con
el bien o derecho, ohjeto material del ataque antijuridico (65). En
vesumen : extraer la ratio essendi del precepto especifico y su funcion
positiva dentro del sistema es, en dltima instancia, una elaboracion a
posteriori del bien juridico genérico, entre otros conceptos (66).

Los diferentes tipos de agresién en estos delitos cobran una signi-
ficacion peculiar en el total contenido del injusto, transmitiéndole su
impronta inconfundible a la singular figura concreta. El valor que tie-
nen en la interpretacion de la norma penal las formas de agresion al
patrimonio, estriba en que dichas formas se hallan fuertemente arrai-
gadas en la conciencia social. Iistas modalidades en que se presenta
el ataque patrimonial responden a esquemas mas fijos y universales,
poseyendo una vida propia extralegal o supralegal, pues antes de ve-
nir reflejadas en la norma, estin latentes en la mentalidad y en el
sentimiento del pueblo, y de ahi su importancia en la construccién de
estas especies delictivas, en todo tiempo y lugar, por el legislador pe-
nal. Esta nota de realismo juridico, expresién de la vida préctica del
Derecho ha sido puesta de relieve en la doctrina alemana por Mezger,
recogiendo la afirmacién de Kohlrausch, de que por este sentido po-
pular que poseen los tipos de derecho penal patrimonial, no son sélo
una invencién_de juristas (67). La evidencia de este fenémeno fue ya
constatada por Carrara (68).

La determinacién de las formas de conducta es esencial, pues en
torno a ella giran todos los problemas que se le presentan al intér-
prete, al penetrar en el sentido de la norma penal, descubriendo la
voluntad de ésta. )

Una vez precisada la forma peculiar en que se produce la agre-
¢i6n, hemos de acertar en desvelar la direccién de la misma, su apti-
tud ofensiva, puesto que sélo esta aptitud ofensiva del tipo de agresion
en que se concreta toda conducta delictiva patrimonial, nos dard una
més clara visién de la funcién positiva especifica que la figura delic-
tiva sometida a nuestro andlisis venga llamada a cumplir.

Las diferentes leyes positivas que constituyen el ordenamiento ju-
ridico de un pais fijan las lineas por las cuales ha de transcurrir

(65) Carnelutti ha elaborado su sistemdtica de cstos delitos en base a las
formas de aparicién de la conducta (sustracciém, apropiacién, etc.) en Lo tutela
penale della richessa, en riv. it. di div. pen., 1931, pdgs. 7 y ss., singularmente
en pag. 2.

(66) Vid. en tal sentido F. Manrovant, Contributo cit., pag. 17.

(67) Vid. MEzGER, ob. cii., phgs. 168-169:

(68) CarRrARrA, Programa cit.,, vol. IV, 2280, pag. 352.

Véase, ademas, PEDRAZzI, ob. cit., pags. 4 y ss., y recientemente IF. Man-
TOVANT, ob. cit., pags. 59-60.
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€l desenvolvimiento de las relaciones ]ur1d1co—patr1momales y su en-
cauce ‘hacia la consecucién de los fines particulares ‘méis inmediatos
del individao y los de caracter supraindividual o sociales. Una vez
trazados estos limites -dentro de los cuales sélo és posible el trafico
jnridico patrimonial, toda persona tiene que someterse a ellos por
su mero caricter -de consociado. En ‘consecuencia, desde que algu-
no, ya sea extrafio a la ‘propia relacién trabada con el objeto prote-
gido, ya tenga una posicién o derecho frente .al titular del hien o de-
recho, cuya situacién juridica diiede asi amparada por la Ley, intenta
tomar otra via, ataca de este modo un derecho e interés juridico tu-
telado, ‘cayendo en €l ilicito penal (68).

La forma més genuina de llevarse a efecto la relacién juridica es
a través del negocio juridico, cuya expresién mdas concreta en la vida
real es el contrato, en el que la libertad de determinarse, el consenso
de 1a voluntad, es piedra fundamental del sistema.

Podria parangonarse la situacién creada por el acto negocial, ju-
ridicamente considerade, ‘con el hecho delictivo, colocindolos en pla-
nos de irreductible contrariedad o antagonismo (70). Mas a poco que
nos detengamos en la contemplacion del delito, nos percatamos de que
éste es algo mias, mucho més que un negocio antijuridico. Sin embat-
go, esta confronfacion tan simplista y efimera nos hace tomar en su
justo valor la referencia tan acusada que en esta clase de infraccio-
nes penales tiene el contrato, y en términos generales, el negocio ju-
ridico 71).

a funcién del comsentimiento del sujeto titular de aquella situa-
cién Jurldlca que protege la norma penal es primordial en toda in-
fraccion punible de contenido patrimonial. FEsta referencia al consen-
timiento es la que ha permitido establecer, ‘con fundamento mas séli-
do, dos categorias de delitos dentro de este titalo, segin que falte di-
cho consertimiento (2l venir eludide o vencido ilegalmente el disenso),
o se utilice ‘el consenso voluntario para llegar al fin perseguido con el
heche delictivo. Desde su acufiacién por Merkel, han venido denomi-
ndndose la primera serie ‘de delitos como de usurpacién unilateral,
frente a los de cooperacién artificiosa de la victima, constituidos por
Iz segunda categoria (72). Sobre esta diferenciacién comstruye Pe-
drazzi (73) su temdtica para el estudio .del medio tipico, cousi-

(69 Vid. F. ManTovaNi, ob. cit.,, pag. 235.

(70} El estudio del delito encuadrado dentro de los hechos juridicos ha
sido realizado por CarNkrLutti, Lesioni di Diritto Penale, Il reato, 1, Milano,
1943, pag. 25, Vid., también, Rocco, Lesioni di Diriffo penale, Roma, pigs. 88
v siguientes, y Prsaris, Violensa, Minacciv ed Inganno wel Diritto penale, Na-
poli, 1940, pags. 247 y ss.

(71) La relevancia suma del contrato en la especifica figura de la estafa ha
sido sobrevalorada recientemente por FoscHINI en Reati e pene (Studi), Milano,
1960, pAgs. 2-5, especialmente.

(72) Vid. MzergeL, Lehre vom Bretruge, 80. Vid, también, CARNELUTTI,
ob. cit., pag. 13.

(73) Vid. PeEDRAZZI, 0b. cit., pag. 41, {ltimamente esta distincién es aco-
gida por MANTOVANY, ob. cif., pig. 56.
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derado como el despliegue de la propia conducta en su capacidad
ofensiva (74). En base a estas distinciones, los supuestos de usurpa-
cién unilateral se caracterizardn por la ausencia de todo contenido
negocial, predominando la nota de vinculacién o contacto con la cosa,
que encarna una posicién juridica de sefiorio, que viene violada por
el despojo injusto, directamente efectuado sobre el objeto material con-
creto (ejemplo: hurto, robo, extorsidon); mientras que en la segunda
resalta este ultimo aspecto negocial o contractual que hemos sefiala-
do, puesto que nos hallamos en presencia de una voluntad consciente
con efectos juridicos, siquiera sean efimeros, estando incluidas aqui la
apropiaciéon indebida y la estafa (75). En la primera figura se utiliza
ilicitamente, con abuso, un consentimiento ya prestado; en la segunda
se obtiene mediante un procedimiento ilicito, por lo cual es justamen-
te, en este tipo de delito, donde tiene mayor relevancia el negocio ju~
ridico, Ia relacién contractual patrimbnial entre los sujetos protagonis-
tas del acto lesivo, lo que no quiere decir que el contrato sea la tnica
forma de concretarse el acto dispositivo en la estafa (76).

En consecuencia, las situaciones lmites que se presenten seran re-
sueltas, acertando en la apreciacién de la capacidad o aptitud ofen-
siva de la conducta y su incidencia sobre el consentimiento de la vic-
tima con referencia a la posicitn o relacién juridica que la une con
el objeto material del delito. El problema tienc importancia suma en
el deslinde entre la estafa v el llamado hurto fraudulento (77).

De lo expuesto cabe extraer una no menos importante conse-
cuencia: se trata de aquella necesidad de distinguir en el anlisis de
toda infraccién punible el paciente de la conducta y el sujeto pasivo
del delito o titular del bien o interés juridico protegido (78); (ue en
estos delitos resalta con mas vivos reflejos. Esto pertenece a la dina-
mica de la accién y a su valor en la estructura total de cada figura de-
lictiva (sustraccidn, usurpacién, violencia, amenaza o engafio, etc.).
TUno es el sujeto pasivo de la accién punible; otro, quien padece el
dafio resultante de la direccién ofensiva del tipo de agresién utilizado
por el stijeto activo en el delito especifico (79). Hasta tal punto tiene
relevancia establecer la presente distincidn, que de ella depende, en
muchos casos, la propia calificacién como delito contra el patrimonio,
de una determinada conducta, en referencia al momento consumativo
del propio delito y su objeto material. En este sentido, no es posible
calificar de hurto violento o robo la conducta violenta que se dirige
a impedir que una persona pueda contratar o declarar su dltima vo-

74y Vid. Peorazzy, ob. cif.,, pig. 25.

(75) Idem, pégs. 39-41. Foscmini, Reati cit.,, pigs. 4 y ss, vy MaNTOVANI,
ob. cit, pig. 57.

(76) Vid. PepRrAZZI, 0b. cit.,, pig. 64.

(77) Vid. F. Manrovani, ob. cit, pags. 195 y ss.

78y Vid. GriseieNi, ob. cit., vol. TI, pig. 143. De interés en este sentido,
véase también Sesso, Saggic in tema di reato plurisoggettivo, Milano, 1955,
pigs. 13 y ss. .

(79) Vid. PEDRazzI, ob. cit., pags. 32-33, véase también F. MANTOVANI,
ob. cit., pag. 239.
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luntad, ya que, como ensefié acertadamente el gran maestro Carrara,
aqui la violencia empleada por el culpable agoté su consumaciéon so-
bre la persona impedida o constrefiida, que fue al tiempo paciente y
sujeto pasivo del maleficio (80). En tales o semejantes casos, como
expresa Puglia, existird delito, pero no contra la actividad patrimo-
nial, sino contra la libertad individual, la cual es condicion necesaria
para el ejercicio de cualquier derecho, y, por tanto, también del de-
recho patrimonial (81). Lstimamos, pues, desacertada la incrimina-
eién que como tal robo hace de esta conducta el Codigo penal espafiol
en el desafortunado precepto del articulo 503, cuya redaccidn, en tér-
minos tan equivocos y contradictorios, rompe con la sistematica mds
simplista v elemental, al comenzar exigiendo dmimo de defraudar en
un delito encuadrado y definido en un marco totalmente dominado por
la viclencia, siendo irrelevante, de otro lado, la concrecién del fin de
lucro perseguido por el culpable y el dafio consiguiente en la victi-
ma (82). En todo caso, aiin llenando las™ exigencias de una -genuina
conducta antipatrimonial, una vez estructurado el precepto legal con
mas claro v atinado sentido, tales comportamientos encajarian en la
atipica figura de la extorsidn, tal como propugna en nuestra doctrina
Rodriguez Devesa, quien se mantiene en la tesis de considerarla como:
una figura penal diversa e independiente del delito de roho, haciendo
de la misma un delito de mayor amplitud y gravedad (83), pues es
preciso reconocer, a pesar de los esfuerzos de Quintano en favor de
la tesis contraria, la imposihilidad de sostener la posicién legal como
la correcta y acertada, sin que se violente la armonia y logica del sis-
tema y se desconozca el valor concreto que tiene la forma o direccion
agresiva del atague antijuridico, representado por la conducta dentro
de los tipos penales.

La determinacién concreta de la aptitud ofensiva de la conducta nos
lieva asi a desentrafiar un fdltimo y sugestivo problema: precisar la.
importancia que la nociéon de dafio patrimonial tiene como denomi-
nador comim de los delitos contra el patrimonio (84).

La direccién ofensiva del tipo de agresién ha de recaer efectiva--
mente en el campo de los intereses patrimoniales de la persona (85).
Con el dafio viene concretada la ofensa al hien o interés patrimonial,,
legandole el contenido patrimonial a la modalidad agresiva de la con-

(80) Vid. Carrara, ob. y wol. cit,, pig. 8.

(81) Vid. PugLia, ob. cit., pag. 16

(82) Véase sentencias del Tribunal Supremo 2-3-1948, 22-9-1899 y 3-2-1951,.
entre otras.

(83) Vid. Roporicurz Devesa, Extorsién, en Nueva Enciclopedia Juridica,
Seix. T. IX. Barcelona, 1958, pag. 371, y recientemente en Derecho penal cit.,
pags. 345-347.

(84) Antolisei abunda en esta tesis, al estudiarlo como una de las nociones
fundamentales de estos delitos, considerandolo no s6lo como requisito explicitor
de algunas figuras delictivas (estafa, extorsién, etc.), sino como requisito im-
plicito contra el patrimonio, 0b. v wol. cit.,, pag. 190

(85) Vid. MaNTOVANT, 0b. cit., pags. 235 y ss.
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ducta (86). El dafio o perjuicio patrimonial producido es, de este modo,
la més préxima y actual referencia que tenemos para construir todo
el injusto patrimonial, desde la ofensa al especifico bien juridico, al
«cual la norma penal concreta dispensa su tutela, y superando la vision
acotada que nos depara €l cerco de lo estrictamente material del re-
sultado palpable, captar su verdadera significacién penal, representa-
da por la lesién efectiva a aquellas garantias con las que la Ley am-
para y fortalece la situacién juridica en que se encuentra el sujeto
pasivo con el objeto en que se concreta el ataque (bien o derecho) (87),
penetrando asi en el centenido y significacién propios de la modalidad
agresiva de la conducta y su disvalor social como violadora de ciertos
y determinados deberes que traen la marca de la injusticia al dafio
.ocasionado, llenando de sentido todo el actuar delictivo,

5. REFLEXIONES CRIMINOLOGICAS Y POLITICO-CRIMINALES, EN ORDEN
A LA TUTELA DEL PATRIMONIO

Asiéntase toda relacién humana en el imperio de la necesidad. La
semejanza mas radical entre Jos humanos estd precisamente en la exis-
tencia de un conjunto de necesidades andlogas a satisfacer, que origina
en aquéllos un sentimiento de carencia y una tendencia hacia la con-
secucién del objeto que las llene o satisfaga, cuyo sentimiento e im-
pulso aparece de modo similar también en cada uno de los hombres.
La constatacién de.este hecho humano primario de las necesidades
inherentes a la propia naturaleza del hombre, cuya satisfaccién llena
una funcién vital, nos lleva a observar la actividad desplegada por el
hombre para el logro u obtencion del objetivo que viene a apagar
aquella sensacién de falta o carencia en que toda necesidad viene ci-
frada. Podemos reducir a dos modalidades posibles la actividad en que
se concreta el impulso dindmico del hombre en la basqueda y alcance
de aquello que cubra sus necesidades y que dé lugar a la relacion ju-
ridica social. La una, que denominaremos armonica o de colabora-
ci6n, trata de llevar al progreso histérico la idea de servicio; la otra,
inarménica, de desajuste o egocéntrica, crece y se desarrolla al socaire
de los criterios edonisticos del interés individual, favorecido por un
desmedido culto al yo. La primera, reconociendo aquella semejanza
radical de lo humano en su pristina indigencia, o carencia reducida a
lo mas vital, dé solucién al enfrentamiento de las necesidades huma-
nas en la contingencia espacio temporal de modo racional y licito. La
segunda, por el contrario, es causa de un desequilibrio, verificado por
el de crmuemuento u olvido de las necesidades o exigencias de los
«otros, origen de todo mal moral, cuya expresion mds fecunda y exhu-

(86) TEn este sentido, vid. Prprazzri, ob. cit.,, pag. 15.

(87) De aqui que se haya destacado por algfin autor comio elemento incri-
minatorio de los atentados al patrimonio la actuacién ilegitima que tiende a
violar las garantias o cautelas con que la norma juridica rodea los propios
«lorechos patrimoniales. Vid. PEssiNa, Elementi di Diritto penale, vol. II, pé-
g'na 117. Napoli, 1883, comentado y cit, por PucLia, ob. cit., pag. 10.
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berante es el delito. Se comprende como se ha podido afirmar por Von
Henting que “en la mayoria de los delitos encontramos el intento de
satfsfacer las necesidades de la vida por medios ilegales. Por consi-
guiente, la cuestién de saber si las condiciones econdémicas producen
o no inconducta, parece mas bien redundante” (88).

Son las necesidades més simples y rudimentarias aquellas que con-
sisten en la carencia de lo indispensable para el sostenimiento de la
1a vida desde la dimensién personal del hombre, en las que predominan
los factores econémicos y sociales ejerciendo tal poder e influencia en
-ellas, que podemos establecer una pareja correlacién entre €l desen-
volvimiento y transformacién de dichos factores y el cambio o ensan-
chamiento y variedad de las propias necesidades entre los homibres.
De aqui que cada delito contra el patrimonio encuentre su primer ori-
-gen —como ensefla el gran maestro Di Tullio— en particulares nece-
sidades, ligadas a fuerzas instintivas o disposiciones afectivas que res-
ponden a una exigencia fundamental de la vida: la conservacion de
la propia persona y la bfisqueda y conquista de los medios necesarios
para tal exigencia (89).

Hay en toda manifestacién asocial incidente sobre el patrimonio
de las personas una rafz agémica, un impulso poderosamente condicio-
nado, 1o cual hace que esta conducta sea como la respuesta a una si-
tuacién conflictual, desde la propia personalidad individual de sus au-
tores (90). , o

La actividad que viene impulsada por la propia necesidad toma
-entonces formas abiertamente negativas frente a la normalidad de las
-constructivas que favorecen el quehacer social. Las fuerzas producto-
ras se ordenan y encausan hacia la consecucién de los bienes que sa-
tisfagan aquellas necesidades primordiales del ser humano, Se destaca
en ellas la tendencia a aunarse en unos analogos esfuerzos. Es, pues,
al mundo del trabajo y su influencia social donde primero hemos de
dirigir nuestra mirada para buscar alli las causas mas profundas del
delito de contenido patrimonial. La miseria y el desempleo, unidos a
las conmociones politicas de las que mis de las veces suelen ser con-
secuencia, van fomentando una serie de tipos asociales, de vida para-
sitaria, que podemos denominar con Seelig delincuentes profesionales
refractarios al trabajo, por ser éste su cardcter mas esencial (91), que
se corresponde con nuestro concepto popular del “picaro”. Por eso
la picardia ha fraguado el vivo rescoldo de la necesidad (92). Hay en
estos seres una incapacidad para el goce del trabajo, estin como rotos

(88) Vid. Henric, Criminologia, trad. de Diego de Santillén, Buenos Aires,
1947, pag. 251. Vid,, de interés, A. MERGEN, Die Wissenschaft vom Verbrechen,
Hamburg, 1961, pags. 134 y ss.

(89) Vid. D1 Tuvrro, Principii di criminologia clinica, Roma, 1954, pag. 275.

(90) Por un enfoque similar, vid. Henrtic, Criminologia cit., pag. 26.

(91) SEEL1G, Tratado de criminologia, trad. esp. de Rodriguez Devesa, Ma-
drid, 1958, pags. 74 v ss.

(92) Vid., en este sentido, SaLitrLas, Hampa, Madrid, 1898, especialmente,
pag. 40. '
5
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o adormecidos los estimulos que producen las sensaciones delectantes
frente al sentido funcional y final del trabajo (93). Domina en este
campo de la delincuencia profesional por aversion al trabajo el instinto
de imitacién, es asi que el desorden moral y la corrupcién de las cla-
ses altas, detentadoras del poder y la riqueza, contribuye en gran me-
dida al mantenimiento del parasitismo social. I.a falta de personalidad
propia de las clases sociales normales hace que el asocial trate de res-
ponder por imitacién desde su estado de impotencia y miseria. La
personalidad atrofiada del asocial se encona en los mismos sentimien-
tos de codicia y tendencia a la acumulacién de riquezas, respondiendo
asi con las formas negativas del delito a la solucién del problema de
sus necesidades vitales (94). Destaca entre estos profesionales del de-
lito patrimonial la variedad de formas en que se manifiesta su propia
delincuencia, llegando a formarse verdaderos especialistas en una con-
creta y especifica actuacion criminal, haciendo del delito profesion que
requiere una técnica especializada, hasta tal punto que se da el caso
de delincuentes que atentan en una determinada forma contra el pa-
trimonio; por ejemplo, el autor de continuados robos violentos, que
1o son capaces, sin embargo, de engafiar o defraudar a otra persona,
y viceversa. Con ello entramos de lleno en los tipos sociolégico-crimi-
nales, que, segfin Exner, se obtienen merced a la inclusién de la for-
ma de manifestacién externa de la carrera del delincuente (95).

En la mayoria de estos delincuentes encontramos rasgos somato-
siquicos caracteristicos, ya seflalados por César I.ombroso (96), asi
como un especial desarrallo de las facultades intelectivag y volitivas.
Se observa entre los tipos de criminales violentos (ladrones, etc.), como
denotan una movilidad y energia para plancar y llevar a cabo el de-
lito, llegando a tomarlo como un verdadero trabajo honesto.

Pero es en la criminalidad patrimonial de tipo fraudulento en don-
de descuiellan con tintes mds diversos estas caracteristicas que distin-
guen a estos grupos de delincuentes, y donde la gama de formas co-
misivas en que se concreta el fraude, escapa a toda visidn humana.
que quisiera abarcarlas, resistiendo al clculo mas fino y concienzude.
La imaginacién exhuberante de estos delincuentes, que sin poseer
tan extraordinaria inteligencia como se ha creido y sostenido (97),
no carecen de ingenio para aprovecharse, incluso crear la situacion

(93) Vid. Seeric, ob. cit., pag. 78.

(94) SaLrrLas, ob cit.,, pags. 367 y ss.

(95) Ex~er, Biologia criminal, trad. esp. de Juan del Rosal, Ba1ce1011a,,
1957, pags. 344-345.

(96) C. Loumsroso, L'uomo delincuente, Torino, 1924, especialmente pig. 58,
por lo que respecta al tipo criminol()gico de los ladrones.

97y Vid. Hextic, ob. cit., pags. 167-169.

Giorgio del Vecchio, al)undando en este sentido, sostiene el pensamiento de
que la maldad, en el fondo, no es més que una especie de estulticia, y la bondad
una forma de inteligencia. Asi, si bien observamos las pretendxdas invenciones.
de los defraudadores, veremos que no som otra cosa que pequefias aplicaciones.
de grandes invenciones ajenas. La weritd nella morale nel diritto, Roma, 1951,
pags. 72-73.
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favorable v las mas sutiles estratagemas para embaucar a sus victimas.
Su més genuina encarnacién la tenemos en el tipo del estafador (98).
Viviendo en el ocio, como otros tantos delincuentes patrimoniales, el
defraudador patrimonial une a su natural ingenio cualidades especi-
cas que hacen de su ilicita profesién casi una falaz obra de arte. Se
asocian al arte del disimulo (99) el sentido selectivo al elegir sus pro-
pias victimas, de las cuales explotan sus sentimientos v baJos instintos

y debilidades, como fruto de un conocimiento bastante sélido de la natu-
raleza humana (100). Amoral por naturaleza, sabe adaptarse a todo
caracter y condicién de los hombres (101), procurando estar vinculado
a las altas esferas de lo social, donde escoge sus formales amistades.
Son unos consumados técnicos del delito. Verdaderos genios del mal
—expresa Guarneri—, estos artistas de la delincuencia poseen en rara
medida el don de la intuicién no sélo en la construccién de delitos
complicados de dificil ejecucion, sino en el conocimiento de los hom-
bres, haciéndoles servir a sus criminales fines (102). Lintre los esta-
fadores, tienme una importancia suma desde el dngulo de la sociologia
criminal el gran estafador, que actéia a la sombra de las grandes finan-
zas, el llamado caballero de industria (103). Engendro producido en
el vasto y heterogéneo campo en que estd montada la estructura de
la cconomia moderna y el desenvolvimiento de la vida social y de las
transacciones en la actual civilizacidén, cuyas formas evolutivas han
dado paso al auge de las relaciones asentadas en los valores y el cré-
dito —economia crediticia—. En el mundo de los negocios merodean
estos individuos que manejan grandes capitales llevando a cabo altas
operaciones financieras, sutilmente plane’xdds que hajo su normal apa-
riencia esconden la simulacién y el engafio delicadamente hurdidos.
La moral de Ia jungla que es la vida de los negocios, abre a cada paso
las ocasiones para esta forma refinada de ataque al patrimonio de las
personas (104) y las esperanzas de poderse librar de la inculpacién y
la pena, dado los reducidos y, por consiguiente, inservibles esquemas
del Cédigo penal (105) frente a las nuevas formas del fraude, nacidas

(98) Sobre el particular, véanse, entre otros trabajos cientificos, Encar
LEnz, Der Betrogene, Hamburg, 1961, dedicada al tema, y HrxTiG, 0b. citf.,
pags. 155 y ss.

GuarNeRr1, Truffatori, en Diz. de criminologia, Milano, 1943, pags. 1024-1025.

(99) En Henting, el arte del disimulo encabeza los rasgos esenciales del es-
tafador, o0b. cit.,, vol. IIT la estafa, pig. 156.

(100) Idem, pags. 61 y ss. y 167,

(101} Idem, pags. 94 y ss. vy 13 v ss.

(102) GuARrNERI, ob. cit, pag. 1024.

(103y Vid. HentiG, 0b. cit. La estafa, phgs. 32-36.

(104) Vid. Qror KinNBERG, Les problémas fundamentaus de la criminologie,
Paris, 1960, pag. 196.

(105) Ia falta de tutela penal de las nuevas situaciones nacidas con el auge
y desenvolvimiento de la economja moderna ha llevado a algunos autores a pro-
poner la creacién de nuevos titulos dentro del Cédigo penal que vengan a llenar
estas exigencias que reclaman la realidad de Ja vida y las formas en que estin
estructuradas las relaciones juridico sociales. Asi, OrTEGo CosTALES en su En-
sayp sobre la parte especial del Devecho penal, La Laguna, 1959, pags. 79-80.
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al amparo de la constitucion de entes ficticios, que sirven de losa
fiinebre a la responsabilidad de sus miembros. El mismo poder eco-
némico de que gozan influye poderosamente en la paralizacién de los
resortes de la propia justicia, lo que va en descrédito de las institu-
ciones punitivas al contribuir asi al robustecimiento de la posicién que
ve en el Derecho penal un derecho de tipo clasista (106). Son todos
factores que favorecen el continuo crecimiento y desenvolvimiento de
estos seres de animo frio y calculador cuyo asocial fingimiento tanto
perjuicio ha traido al bienestar de la comunidad.

Es importante relacionar las formas de actividad productiva del
hombre con las modalidades de delincuencia patrimonial. Los diferen-
tes oficios y empleos en que se concreta la actividad laboral del ciu-
dadano determinan también formas crimindgenas y tipos delincuen-
ciales caracteristicos.

El estado actual de la economia agricola reduce el marco delict6-
geno entre los agricultores por lo que se refiere a la delincuencia con-
tra el patrimonio, que queda reducida, poco mis o menos, a algunos
robos, hurtos simples, de mas o menos entidad, dafios y usurpaciones,
predominando los tipos de delincuentes violentos contra las personas.

De entre los factores ambientales que ejercen un poder especial
sobre las clases rurales destaca el educacional o formativo, sobre todo
en aquellos lugares mds apartados de los centros de cultura y ense-
fianza, quedando asi alejados y en condiciones de vida pésimas. Esta
situacion, unida a un injusto tratamiento por las demds clases hacia
el campesino en la Edad Media y entrada la Moderna, hacia de él
como un objeto a merced de los poderes sociales (107). Hoy, por el
contrario, la situacién ha cambiado y el hombre del campo posee ana-
logas libertades y garantias a las del resto de los consociados —o al
menos, en el terreno de los principios, asi se reconoce generalmente—,
si bien, por lo que atafie al plano de las realidades concretas, queda
mucho atin por hacer para llevar a la cultura y la nivelacion social a
las aldeas mas remotas. En los demés obreros e industriales es precisc
destacar las circunstancias de orden econdémico, condicionante, la per-
cepcién minima de salarios, insuficientes para cubrir lo imprescindi-
ble en la satisfaccion de las necesidades mas vitales, que se ensanchan
con el nfimero de hijos (prole-tarismo), todo ello unido a las largas
jornadas laborales, que apenas dejan resquicio al cultivo del espiritu,
v la propia dureza del oficio, son factores todos que favorecen el ais-
lamiento de la cohesién social, siendo poco propicio a la formacidén y
sostenimiento de una escala de valores sociales (108), lo que se tra-
duce en factores criminbgenos que pueden conducir al delito patrimo-
nial como solucién a estas crisis.

(106) Ixtremo denunciado, con agudo sentido, por ANTOLISEI en oh. y wol.
cit., pag. 207. .

(107) Vid. G. RapprucH-E. GWINNER, [listoria de la criminalidad, trad.
esp., Barcelona, 1935, nag. 308.

(108) Vid. Ovov KINBERG, 0b. cit., pag. 194.
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Importancia méas decisiva tiene el desempleo en la formacién del
tipo delictégeno, pues en ciertos temperamentos puede producir un
impacto que lleve a asumir posiciones antagénicas con las valoracio-
nes ético sociales, dando lugar al asocial que puede asi ahocar en el
delito. Es de singular relevancia sociologica, puesto que es una ‘situa-
cién que conduce, en las personas de escaso nivel cultural sobre todo.
a la vagancia profesional, y de ahi al crimen patrimonial no hay mas
que un paso. Aparte de los problemas psicologicos de frustracion
(sensacién de haber fracasado, de ineptitud, etc.), que no son de este
lugar, el desempleo adquiere una mayor importancia cada dia por el
aspecto desorbitante que presenta; es un mal que, dada su magnitud
y calidad humana y sociolégica, no puede desconocerse, siendo uno
de los problemas més angustiosamente apremiantes de cuantos tiene
planteados la sociologfa, por lo que me parecen dignas de tenerse en
cuenta las palabras de Hentig: “tenemos que censurar nuestra falta
de planeamiento en los graves problemas de la poblacién en el mundo
econémico que hemos inventado, que se exprime el cerebro para in-
ventar nuevas maquinas ahorradoras de mano de obra, y nuestra inha-
bilidad general para hacer la tierra mas habitable en todos senti-
dos” (109). Es esta, pues, una de las raices sociocriminolégicas de la
profesionalidad criminal patrimonial.

- Por tltimo, hemos de hacer referencia a un grupo de delincuentes
patrimoniales en los que influye el mundo circundante del ejercicio
de su ocio o profesion. Son aquellos individuos que en la estructura
social desempefian puestos de confianza, o de responsabilidad, y que
de este modo estan cumpliendo una funcién beneficiosa a la comuni-
dad con su labor. Es el mundo de los empleados y funcionarios que
tienen a su cargo grandes sumas de dinero, y que estin, frecuente-
mente, mal retribuidos. En épocas de crisis o apuros econémicos, cotl-
tando con la puerta abierta de la mas proxima tentacién, caen en el
delito (110), que suelen ser, generalmente, distraccién de fondos, apro-
piaciones indebidas, etc. En estos tipos criminbgenos, su sino mas
destacado es la debilidad ante las sugestivas oportunidades represen-
tada por la conducta antipatrimonial. Po esa razén les clasifica Seelig
como delincuentes contra el patrimonio por escasa fuerse de resisten-
cia, en contraposicién a los ya examinados delincuentes profesionales
por aversién al trabajo (111). Es importante observar cémo la propia
situacién favorable a la ejecucion del delito en estos delincuentes pue-
de ser indice de una menor peligrosidad. Tal es el criterio de Alta-
villa (112), elogiado por Quintano, frente a la posicion contraria de la
doctrina jurisprudencial (113).

Hemos tratado de hacer una panordmica visién de los tipos crimi-

(1093 Vid. Hexti, Criminologia cit., pag. 252.

(119) Idem, pags. 269-271. Ver, ademas, Oror KINBERG, ob. cit., pig. 196.
(111) SegLiG, ob. cit., pags. 125 y ss.

(112) Avrtaviira, La dindmica del delito, 11, Torino, 1953, pig. 337.

(113) Vid. Quintano, Tratado cit., tomo II, pag. 87.
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négenos desde el factor econdémico social (114), entendido como acti-
vidad productiva, es decir, desde el mundo del trabajo que coloca al
hombre en situaciones especiales, positivas o negativas, para la con-
frontacion de los problemas vitales de la propia conservaciéon y su
capacidad de adaptacién y cumplimiento de los fines sociales, afirman-
do su personalidad dentro de la comunidad organizada. Pero seria
incompleta esta rdpida ojeada de uno de los factores ambientales mas
importantes, si no se afiadiera la no menos importante y fundamental
valoracion que corresponde otorgar al factor personal, radicado en la
singular individualidad del delincuente en el momento histérico en
que asumid la resolucion delictiva. Pues es en el crisol de lo intima-
mente personal donde, en definitiva, va a gestarse y tomar vida toda
motivacién criminal. s, pues, imprescindible relacionarlo todo con la
personalidad del delincuente, particularmente considerado en el caso
concreto, punto este que ha sido ya tratado por la doctrina (115). La
realidad nos muestra, con meridiana evidencia, que las mismas cir-
cunstancias y las idénticas situaciones son tomadas y vencidas o no,
ne una y otra forma, por los diferentes individuos, incluso pertene-
cientes a una misma familia, a un mismo grupo, religioso, politico, etc.
Todo ello indica que es preciso estudiar cada caso como si fuese Gnico,
totalmente nuevo, estableciendo asi el examen individual de forma
clinica, que nos facilitard, a su vez, el tratamiento clinico de indivi-
dualizacién, en la reforma moral y el proceso de adaptacién v rein-
tegracién del delincuente al seno de la comunidad.

Sélo nos resta, al concluir este modesto examen de la realidad
patrimonial, contemplada desde la eficiencia del amparo normativo
que dispensa el precepto punitivo, sin despreciar la meditacién de las
causas que engendran el atentado a las situaciones determinadas por
esta realidad humana y social que es el patrimonio de las personas,
hacer una llamada a los atin estan engarzados en la normalidad social,
los que no han sido excluidos por la macula del delito, a unirse en
una actitud que redunde en el apartamiento de las causas del feno-
meno asocial que nos ocupa. Y es que todos debemos contribuir con
nuestra actitud al mejoramients de las condiciones socioeconémicas,
aportando, en la medida de nuestras posibilidades, nuestra coopera-

(114) La teoria que pretende ver en toda manifestacién delictiva un fondo
econdmico, con lo cual se erige dicho factor econdmico en finico y exclusivo
de la criminalidad, debe ser rechazada. En este sentido, son de gran interés las
conclusiones a que lega Lépez Rey sobre el particular, pues si hien reconoce
ser este factor el méas importante en una sociedad materialinente organizada,
especialmente cuando lo es de tipo capitalista, una postura extremista cn este
punto la estima insostenible. Loprz Ruy, [ntroduccion al estudio de la Crimi-
nologia, Buenos Aires, 1945, pags. 168-169.

(115) Vid. Fra. A. Gemewni, La personalitd del delincuente nei soui fon-
damenti biologici ¢ DPsicologici, Milano, 1948, de modo particular, por lo que
respecta a nuestro tema, son de interés las pags. 230 y ss. En nuestra doctrina
destaca la valiosa aportacién del profesor Del Rosal con la espléndida mono-
grafia sobre el tema: La personalidad del delincuente en la técnica penal, Va-
1ladolid, 1953. Passim.
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¢ion hacia la consecucion del equilibrio, que permita una, cada vez
mejor y mas digna, existencia del pueblo, en donde se funden las
ideas y los sentimientos mdas permanentes, que mantienen e impulsan
la propia vida de la comunidad organizada. En primer lugar, y de
modo especialisitno, corresponde a los dirigentes, sobre los que pesa
el deber ineludible de procurar el bienestar de aquellos a quienes en-
cavzan en la cotidiana labor de afirmar su personalidad y cumplir su
mision como ciudadanos. Luego, a los mds capacitados, que por su
superioridad intelectual y su formacién moral deben destacarse de los
demds en el esfuerzo de promover el progreso y bienestar sociales, Y,
en fin, cada uno desde su puesto, en la profesion u oficio que desem-
pefia, ha de abrazar con alteza de miras su papel en el conjunto ar-
moénico que resulta de la variedad de menesteres originados y asigna-
dos, segtin las diversas aptitudes, a los diferentes individuos que for-
man y estructuran la propia comunidad. No le basta al labriego llegar
al surco con el alba, es preciso que deje en la tierra retazos de su
alma; el carpintero que talla el mueble ha de infundir al leno, con la
energia de sus hrazos, la noble visién de su funcién humana; el ope-
rario que comstruye la sdlida armazon del nido humano ha de alzar
su espiritu al compds del bloque que eleva, y el herrero, a cada golpe
sobre su vunco, adiestrard la recia forja de sus mejores entrafias.

(116) Vid. D1 Turio, Principii cit., pag. 271 especialmente, y Tratedo de
antropologia criminal, trad. esp. Buenos Aires, 1950, y Jean Pinater, La Cri-
inologia, Paris, 1960. Passim.



