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I. HISTORIA Y CONCEPTO

Segun Girard, el furtum possessionis y el furtum usus, consti-
tuyeron dos Categorias de hurto, que s61o debieron ser admitidas-
por la doctrina y ios jurisconsultos de los ultimos tiempos de la .
Republica y principios del Imperio. Admitiendose que junto al
furtum rei, el furtum podria tambi6n ser un furtum usus o un fur-
tum possessionis, consistiendo este ultimo, en la sustraccibn de-
parte del mismo propietario de la Cosa, de quien la posee y tiene
interes en conservarla (1) . Ferrini advierte, que una y otra categoria -
se configuran como especies del mismo genero de frente a la aamo-
tio rei, contrectatio rei ipsus)>. Pudiendose observar, que en la anti-
gua jurisprudencia, dada la confusi6n entre usus y posesi6n, se omi--
tiera esta distinci6n, o se comenzara a distinguir tarde (2) . El furtum
abarca en el Derecho romano varias formas de agresion al de--
rec'rIo prendario, tales serian los casos en que el propietario, despo---
see, al acreedor prestatario, que tiene derecho a conservar la cosa,-

(*) Este trabajo ha sido elaborado en homenaje al gran maestro e-
ilustre penalista, profesor Antbn Oneca ; que con su ejemplar conducta_
integridad personal y absoluta dolicacion a las tareas universitarias e,
investigadoras, ha contribuido de forma decisiva al desarrollo del Dere-
cho penal espariol, constituyendo un claro ejemplo de inquebrantable dig-
ridad, que can frecuencia nos invita a moJitar y reflexionar .

Al mismo tiempo quiero expresar mi sincera gratitud al profesor de-
la Universidad Erlangen-Nurnberg, Dr . Karl Heinz Gossel, por su ama-
ble y generosa acogida, asi como por cuantas atenciones y ayuda me-
dispensb durante mi ultima estancia en Alemania, financiada por la--
Fundacion Alexander von Humboldt, a quien desde estas paginas mani-
fiesto mi reconocimiento . Al profesor Munoz Condo, mi agradecimiento,
por su orientacidn y consejo que ha hecho posible esta publicacion .

(1) GIRARD P ., Frederic, Manuel Elementaire de Droit Romain, Pa-
ris, 1898, pag . 695.

(2) FERRINI, Contardo, Diritto Penale Romano. Estratto dall'Enci-
clopedia do] Diritto Penale Italiano diretta del Pro . E . Pessina, Roma .:
1976, pag. 188 .
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hasta la .extincidn del credito garantizado (3), o frente al poseedor
de buena fe, que tiene derecho a no ser desposeido mas que judi-
cialmente (4), to mismo se ha dicho finalmente, de los simples
.,detentadores que tienen un derecho de retencihn por sus mejoras,
.aplicandose la misma idea al hurto cometido por el propietario con-
tra el usufructuario (5) .

Aunque todavia en la definicidn de Sabino se considerara como
furtum : oqui alienam rem attrectavit» (6) . El texto de Paulo am-
plia el contenido de este concepto, al decir: «Furtum est contrec-
latio rei fraudidosa lucri faciendi graaia vel ipsius rei vel atiam
-usus eius possessionisve» (7) .

Tras la definicion de Cassio «furtum rei propia», la ajeneidad
,,de la cosa deja de ser condicion indispensable en el furtum (8) .

Lenz (9), tras un acertado y profundo analisis de los origenes
.del furtum possessionis, en la legislation romana, recoge los si-
.guientes supuestos:

1 .0 El propietario de una cosa pignorada sustrae esta de la
,custodia del acreedor (10) .

2.0 El propietario enajena la cosa pignorada contractualmente,
:aunque todavia no haya sido entregada (11) .

3.o El propietario sustrae clandestinamente la cosa al posee-
.dor, teniendo este a causa de los gastos realizados en la cosa, o
-.a causa de otras prestaciones un derecho de retencidn (12) . A to que
debe unirse otro supuesto de interes: el propietario que sustrae
una cosa de la que otro tiene el usufructo.

De to que deduce que el Derecho romano de antiguo, pero
.en todo caso ya en la epoca de Paulo y Ulpiano, se perseguian
las lesiones del derecho prendario, con la actio furti, como de-
lito privado. Sin embargo, desde ahora los casos citados deben
resumirse como furtum possessionis, ya que asf to venia haciendo
--casi exclusivamente- la vieja doctrina, y en la historia se desa-
rrollo dogmaticamente con esta expresidn (13) .

En el elemento subjetivo de los casos anteriormente citados
prevalece la intention de lesionar el derecho prendario, no conce-

(3) GIRARD P., Frederic, tit ., pag. 395, nota (1) : Inst. h . 4,1,10.
(4) Gayo-III-200 .
(5) D . h. 15, 1, 2 .
(6) Gayo. Noctes Atticae, XI 18; 20, 21 .
(7) L . 1, 2, D . de furt. 47,2 .
(8) L . 4, 21 D . de usuc 41,3 .
(9) LENZ, Adolf, Der Strafrechtliche Schutz des Pfandrechts, Stutt-

-gart, 1893, pags. 10, ss.
(10) Gayo III 200-III 204.-Inst . IV 1 de oblig . 10,14.-L. 19 ; 5 de

furtis 47,2,5 (Ulpiano) .-L . 15, h 1 (Paulo) .-L . 12, 2, D.h . 1 (Ulpiano) .
Z. 20, D.h . 1 (Paulo) .-L . 36, D . 13,7 (Ulpiano) .-L . 7, 21, D . 41,3 (Paulo) .

(11) L . 19, 6 D.h .t . (Ulpiano) .-L. 67, D.h .t. (Paulo) .-C.6.C . de
usuc . 7,26.

(12) L . 15, 2, D.h . 1 (Paulo) .-L. 14, 1, D.h .t . (Ulpiano) .-L . 54, 4,
=D.h .t . (Paulo) .--L . 60, D.h .t . (Juliano)

q13) LENZ, Adolf,, tit ., pig. 13 .
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,diendole relevante importancia al fin perseguido por el que se
-apodera de la cosa .

Desde el siglo segundo de la epoca del Imperio, se concedio
para su persecucion la actio furti, que versaba sobre la indem-
nizacion por el doble valor de los bienes y la extraordinaria cogni-
ticio, por la que se reclamaba la reintegracion de la posesidn, am-
.bas, no solo contra el autor, sino tambien contra omnes, quorum
,opera consiliove furtum factum est, con la limitacion de no esti-
marse la participacidn culposa, quedando la conducta dolosa im-
pune, cuando el autor no conseguia el exito (14) .

Los practicos medievales, siguiendo la tradition romana, suelen
,,definirlo como hurto, aunque se haya sustraido una cosa propia,
pues ven tambien en el hurto de posesion -furtum possessionis-,
un hurto punible.

En las antiguas practicas toscanas se le llamo hurto impropio,
to cual amplia el concepto de este hurto, al aplicarsele, tanto al
caso en que se viole la propiedad sin violar la posesion, como al
,caso en que se viola la posesion sin lesionar la propiedad. Heineccio
,opina que, el furtum possessionis era conocido tambien por las
leyes barbaras, deduciendo esta idea de una disposicidn de la Ley
visigoda (15) .

Carrara, senala c6mo el Codigo toscano contempla el caso es-
pecial del dueno que le quita un objeto suyo al que to tenia en
virtud de secuestro judicial, o al acreedor que to tenia en prenda .
Este hecho que los practicos declaran comunmente furto, el Codigo
toscano to llamaba fraude, pero to castigaba con la pena de abuso
de confianza. Y si despues, el deudor que sustrae de esa suerte
un objeto suyo, vuelve a pedirselo al acreedor, o al secuestrario,
,el Codigo to declara tambien culpable de fraude y to castiga con
la pena del hurto simple .

Por tanto, en este caso la action gira en torno a la posesi6n
de una cosa que es propiedad del culpable y hay que llamarlo
-hurto (furtum possesionis), si se considers como objeto de su cri-
minosidad el derecho de prenda y la posesion que este derecho
trae consigo, y que es violado mediante la sustracion del objeto ; o
habra que llamarlo ejercicio arbitrario, si se situa la criminosidad
-en la intention de administrar justicia privada, ejerciendo el de-
recho de propiedad contra todo pacto o decreto. Mas en verdad no
~sabemos como podra llamarsele fraude, ya que en este primer
,caso no vemos donde esta el artificio o el engano, pues hay verda-
dera y propia sustraccion contra la volun'ad del poseedor . La di-
ferencia esta en que esta sustraccion no se hizo sin quererlo el due-
no, sino que la hizo el dueno mismo.

(14) L . 53, 2, D.V.S . citado por LExz, Op . tit ., pag. 14 .
(15) Heineccio - Elementa juris germanici, Tit. II, Lib . II, 3 ; citado

por F . CARRARA, Programa de Derecho criminal, Parte especial, vol . IV,
~pag . 369, traduccidn . de Ortega y Guerrero, Bogota, 1959 .

.6
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Esto puede llevarnos a hacer impropio el hurto y a formar
una figura especial (16) .

Lenz demuestra que en Alemania los delitos prendarios eran co-
nocidos en todas sus formas, y que solo un desconocimiento del.
derecho nacional hace que los nuevos comentaristas crean tener
que recurrir al Derecho romano, sobre todo al tratar el § 289,
R.St.G.B . (Cbdigo penal imperial).

Justamente el conocimiento de este delito, que a partir de ahora
sera IIamado «Pfankher», tiene en el derecho nacional un desarro--
llo mas sutil y consecuente, despues de la obligada subsidn en el
furtum (17) .

Los juristas de la Edad media, oponiendose -no sin motivo fun--
dado- a que las penalidades atroces senaladas para los hurtos
propios se aplicaran a los impropios entre ellos el «furtum posse-
ssioniso.

Estas ideas -segun Groizard- germinaron tambien en la mente-
de los ilustres redactores de las Partidas, haciendolo asi creer las,
disposiciones contenidas en la Ley XI, Titulo X, de la Parti-
da VII (18) .

La Ley reconocia expresamente el perjuicio que experimental
ba el tenedor de la cosa, que se veia por el atropello del dueno,
«privado de servirse de ella y de aprovecharla hasta el tiempo que
senalaron para que la tuviera» . Pero como remedio a este dano, no,
IC otorgaba otra reparacidn que la de declarar que el dueno que
de tal modo procediera, deberia devolverla, para que se sirviera de
ella hasta el plazo senalado, al momento de entregarsela . Pudiendo,
ademas colegirse por sus ultimas frases que debia abonar danos y
perjuicios, y si to estimaba el juez justo, una pena discrecional al
autor de la sustraccion .

Una excepcidn hicieron las Partidas a esta regla general respec-
to del contrato de prenda . El acreedor podra demandar la cosa em-
penada de furto, cuando el senor de ella se la sustrajese. .Pero las
palabras de la Ley dan bien a entender -a juicio de Groizard-,.
que las penas a imponerse no eran las del delito de hurto. De modo.
que la pena de pecho, se dejaba en ultimo extremo al arbitrio judi-
cial . Solo se exigia la indemnizacion del perjuicio, entregando la
cosa o el importe del valor del credito. Este texto concuerda con
la Ley XIII, titulo XIII del libro IV del Fuero Real (19) .

(16) CARRERA, F., Op . cit., pig. 440.
(17) LENZ, Adolf., Op. cit., pag. 19.
(18) GRO17.ARD y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Codiqo penal de 1870 �

concordado y comentado, t. VII, Salamanca 1897, pig. 231. .
(19) Ley XI del titulo X de la Partida VII, "aloiando, emprestanda

o encomendando un ome a otro alguna cosa senalada . . . el seiiorio, e la
posessi6n siempre finca en salvo a Sefior de ella . . . maguer el que la ha-.
bia assi dado, tomasse aquella cosa por si mismo u otro alguno por e1,
sin mandamifnto del Juzgador, a aquel que la tuviese de alguno de Ias:
maneras sobre dichas" .

Ley XIII, titulo XIII del libro IV del .Fuero Real, "todo home que
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La fase codificadora del Derecho penal espanol, ofrece una gran
simplicidad, ya que siguiendo la tradicion romana que le llega a
traves de la Edad Media, nos permite contemplar solo dos modifi-
caciones en la estructura del antiguo furtum possessionis : una la
del articulo 809 del C6digo penal de 1822, que dispone : aque cual-
quiera que quitase a la fuerza la propiedad ajena sin animos de
apropiarsela, o la propia poseida o detenida legitimamente por
otro, sufrira multa de 10 a 100 duros y arresto de 8 dias a 2 meses.
Si la cosa fuese poseida o detenida injustamente por otro, el arres-
to sera de 4 a 20 dias, y la multa de 5 a 50 duros» . El primer parra-
fo del citado articulo, donde se hace menci6n del empleo de fuerza
en la cosa, recuerda la rapina possessionis . Tal precepto juridicco
penal fue profundamente modificado en la nueva redaccion que le
dio el C6digo penal de 1848, que sin ulteriores modificaciones es el
que rige en la actualidad : en el libro II, titulo XIII, referente a los
delitos contra la propiedad, capitulo IV, de las defraudaciones,
seccion II, ((de la estafa y otros enganos, art. 532-1.0 del vigente Co-
digo penal, cuyo tenor literal es el siguiente:

((El dueno de una cosa mueble que la sustrajere de ctuien la ten-
ga legitimamente en su poder con perjuicio del mismo o de un ter-
cero», remitiendo .la penalidad a la del articulo precedente : arresto
mayor y multa del tanto del triplo del importe del perjuicio que
hubiese irrogado, sin que pueda ser inferior a 15.000 pesetas.

J. F. Pacheco, el mas conocido y destacado comentarista de nues-
tro C6digo penal de 1848, considerado hasta fecha reciente como
autor e inspirador del mismo (20) . Al glosar en breves lineas
el articulo 445 del citado Cuerpo legal, destinado a regular el delito
de furtum possessionis, nos decepciona con la pobreza de su exe-
gesis. Muestra su extraneza porque en un Capitulo y Seccion donde
impera el engano, como medio de comision de las distintas figu-
ras delictivas que en 6l se agrupan se encuentre el precepto que
nos ocupa y dice : «respecto a los delitos que integran en los del
articulo presente, si hay engano congiderando el parrafo segundo,
no vemos a la verdad que to haya notorio en el parrafo primero.
Lo que doming aqui y to que veremos dominar en el articulo si-
guiente es sobre todo la idea de perjuicio. Cuando el dueno de una
cosa mueble la sustrae de quien la tiene legitimamente en su poder,
no tenemos necesidad de inquirir el medio de que se haya valido,
sino del daiio, el perjuicio que hubiese ocasionado . . ., to capital en
el mismo es el perjuicio que se irroga» (21) .

su casa empeiiara a otro o despues se la furtare, pechela asi como de
hurto" .

(20) En sentido contrario, vease mi articulo : Observaciones sobre la
intervenci6n de don Joaquin Francisco Pacheco en la elaboraci6n del C6-
digo penal de 184,8 . Madrid, 1975, ADP, pags . 407 y ss .

(21) PAcHEeo, J. Francisco, El C6digo penal, eoncordado y comen-
tado, tomo III, Madrid, 1849, pag. 373 .

Comete el autor de e-sFe comentario un grave error de apreciaci6n en
cuanto que el art. 409 del C6digo penal de 1822, con el que establece con-
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Trata el citado comentarista de justificar la imnovacidn por la
realidad del perjuicio, to que de ningdn modo explicaria la razon
de incluirlo entre las estafas. No obstante, la evidencia del error
tecnico, ha seguido transmitiendose a traves de las multiples re-
forinas de los Codigos y trascendido a buena parte de los hispa-
noamericanos (22) .

Dano y perjuicio son en consecuencia para Pacheco, los valores
existenciales del furtum possessionis en nuestra legislacion penal.
No se interesa por el derecho real que resulta lesionado, ni en las
distintas formas en que la agresion puede manifestarse, ni hace
alusion alguna a la legitimidad del titulo traslativo de la posicion
de la cosa mueble, objeto de este delito, y cuantos otros proble-
mas se derivan de un correcto y detenido analisis del citado pre-
cepto. La doctrina jurisprudencial parece seguir identico criterio
al declarar reiteradamente que, el perjuicio es el elemento esen-
cial y sin la existencia del mismo dificilmente puede apreciarse
esta figura delictiva.

Groizard, hace un fino e inteligente analisis del furtum posse-
ssionis, en sus comentarios al C6digo penal de 1870, sin aludir al
C6digo de 1822, con el que no establece concordancia . Llega en
sintesis a la siguiente conclusion : que a los actos a que se refiere
el texto, son aquellos en que se transmitira la posesion de una
cosa mueble, esos contratos son: arrendamiento, mandato, como-
dato, prenda, deposito voluntario y judicial . Y defiende, que a ex-
cepcidn del caso del prendario, la lesion de los derechos de los
otros poseedores no reune las condiciones suficientes para dar
lugar a una figura de delito, basandose en que en el Derecho civil
puede tener su legitima y suficiente reparation (23) .

Respecto al deposito judicial, estima que por su naturaleza, no
debe ser calificado como delito contra la prooiedad. El derecho
en el agredido, no es un derecho particular, es un derecho social,
cuya protection debe establecerse en los Codigos entre los delitos

cordancia en sus comentarios, no responde en modo alguno a los dolitos
defraudatorios, sino que en 6l se tratan : "de los que con perjuicio de
terceros falsifiquen cualquier efecto, marcas, sellos o contrasellos . . .",
en el tit . 5 .0 "De los delitos contra la fe publica" ; cap . 4 .0 "De las fal-
sedades en documentos privados, sellos, marcas y contrasefias de los par-
ticulareu" que en nada afectan a los delito's patrimoniales .

Mientras que el llamado furtum possessionis, que responde al art . 445
del C6digo de 1848, se encuentra localizado en nuestro primer Cuerpo
penal, nada menos que en .al art. 809, correspondiente "a los delitos con-
tra la propiedad de los particulares y de la fuerza y violencia contra
!as propiedades y de los despojos" ; tit. 3°, cap . I%, C6digo penal 1822 .

Lo que si es de lamentar es quo tal error se haya perpetuado hasta
nuestros dias en algunos Tratados de Derecho penal espahol de mayor
difusion en nuestros dias.

(22) QUINTAxo RIPOLLtS, A., Tratado de Parte especial de Derecho
Penal, II edit ., puesta al dia por Carlos Garcia Valdes, Madrid, 1977,
pigs . 837-8 .

(23) GROIZARD, A., El C6digo penal de 1870, coneordado y comenta-
do, t . VII, Salamanca, 1897, pig. 235 .
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contra la Justicia, ya que se falta al respeto debido a la providencia
judicial o a los mandatos de la autoridad (24) .

Anton Oneca, senala con todo acierto que el C6digo penal es-
pafiol al configurar el delito de estafa contiene multitud de figu-
ras incompletas y algunas formulas vagas y complementarias; sim-
ples bocetos y no definiciones precisas, como los ordenamientos
usan para la tecnica penal (25) . De entre estas formas, el furtum
possessionis puede encontrarse entre las Ilamadas complementa-
rias .

La sustraccion de cosa propia, del articulo" 532, 1 .0 de nuestro
C6digo penal, llama poderosamente la atenci6n, tanto por su inade-
cuado emplazamiento en nuestro Codigo, como por su parquedad
en la redaction del tipo de injusto.

No puede hablarse en rigor, dice Quintano, de un delito contra
la propiedad, ni como hurto ni como estafa, por cuanto que falta
la minima condition de ajeneidad en la cosa (26), quedando la con-
ducta vedada a extenderse al articulo 514, ya que la cosa ha de ser
tomada en contra de la «voluntad de su dueiio» (27) . Carece tam-
bien el citado precepto, de la conducta enganosa, como presupuesto
doctrinal de la estafa, alejandolo asi, de esta especie delictiva, to
que hubiera merecido segiln Quintano, la denomination de pseu-
do-es tafa .

Solo en la doctrina italiana, a traves de la original posicidn adop-
tada por Manzini, afirmando paradojicamente que, la cosa puede
ser a la vez propia y ajena, sosteniendo con ello la posibilidad de
la existencia de hurto de posesion de parte del propietario (28) .
Para el citado autor, el hurto del propietario seria posible, cuando
la cosa que le pertenece fuese poseida por otro, por un titulo que
implique 'e1 ejercicio de una potestad inmediata de disposition o
del goce de dicha cosa . Y asi es como la cosa propia se tornaria
«ajena» en el sentido del articulo 624 del C6digo penal italiano, a
causa de haber pasado efectivamente a la posesion ajena (29) .

Quintano hate la salvedad de que en el C6digo penal italiano,
este tipo delictivo, sigue figurando sin prevision alguna especifica
a titulo de hurto (30) .

(24) GROIZARD y G6MEZ DE LA SERNA, A., Op. tit., t. VII, pags . 237-38.
(25) ANTON ONECA, J., La estafa y otros engafos. NEJS, IX, sepa-

rata, Barcelona, 1957, pag. 1.
(26) QUINTANO RIPOLLEs, A., Op . tit ., pag. 836 .

(27) RODRicuFz DEVESA, J . M.a, El hurto propio, Madrid, 1946 ., pa-
gina _133 .

(28) MANZINI, V., Trattato di diritto penal italiano . T, IX; Turin,
1952, num . 3229, pigs . 36-37 .

(29) RANIERI, S ., Manual de Derecho Penal, t . VI, Bogota 1975, tra-
ducci6n & J. Guerrero, pig. 18.

(30) QUINTANO RIPOLLEs, A., Tratado de Parte especial de Derecho
penal, t. 11, Madrid, 1977 . 2.a ed ., puesta al dia por Carlos Garcia Valdes,
pagina 836, nota (22) . Manifiesta el autor, refiriendose al C6digo penal
italiano, que en 6l el hurto de cosa propia se castiga como simples hurto
y dice : "ello es debido a que en la definici6n de hurto del art. 624 de
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Excurso: El «Pfandkehr,,'del StGB aleman .

Antes de entrar en el analisis de los diferentes elementos que
integran al delito de «sustracion de cosa propia», es oportuno con-
signar, que este tipo legal lleva una existencia olvidada en nuestra
literatura juridico penal, to que no ocurre en otros paises, ya que
el tratamiento que ha recibido de parte de la doctrina cientifica y
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no satisface ni a la
dogmatica ni a la politica criminal ; to que estimula a prestarle una
mayor atenci6n a tan interesante figura delictiva, frente a 'a refor-
ma, mas o menos proxima de nuestro Codigo penal, que necesaria-
mente habra de ocuparse de desarrollar y precisar la estructura de
este tipo de delito, por exigencia en buena parte de la nueva politica
de desarrollo socio-econ6mico, que impone inexorablemente una
revision de los delitos patrimoniales.

Por to general la mayoria de los C6digos extranjeros conocen
este delito, presentando en su tratamiento, matices y peculiarida-
des dignas de tenerse en consideracion. En unos podemos observar
que adquiere una situacion de verdadera autonomia, con el carac-
ter de adelito especial)), como ocurre en la legislacion penal alemana
y francesa, la primera a traves del «Pfandkher» y la segunda bajo la
figura del aretournement» . En ocasiones se encuentra regulado por
leyes especiales, alli donde el ordenamiento punitivo carece de la
influencia del derecho romano, al que se debe sus primeras valo-
raciones juridical, o bien llevado por la imperiosa necesidad de un
tratamiento adecuado a las exigencias de una moderna tdcnica
juridica . El interes que vamos a prestar por la regulacion normati-
va del furtum possesionis en el Codigo penal aleman, se debe al alto
grado de desarrollo que ha alcanzado este tipo injusto en la lite-
ratura germana, to que puede contribuir a renovar nuestra anti-
cuada legislacion en el delito que nos ocupa.

En el Codigo penal aleman, la paralela figura delictiva, a nuestro
«hurto de cosa propia», recibe la generica denominacion de «Pfand-
kehro cuya definici6n legal se recoge en el § 289 del StGB, que ha
servido de modelo a gran parte de las legislaciones de otros paises .

su C6digo, se alude al apoderamiento de cola mueible sustraida de quien
la detente, sin referencia alguna a la propiedad, to que hate mas com-
prensible los supuestos de Furtuvn possessionis". A nuestro julcio, la
confusion parte de entender que la doctrina de Manzini, anteriormente ci-
tada, habia sido acogida en el derecho positivo penal, to que debe re-
chazarse, ya que el mismo Manzini reconoce que : "el hurto de posesibn
es una figura de Mito que no se castiga como hurto. El propietario de
una cola sometida a pignoracion o secuestro sustrayendola, comete un
delito contra la Administraci6n, prevenido en el art. 334, y si fuere otra
la conducta sera constitutivo de estafa el art. 640 (MAxznvi, V., Op . tit.,
nfm, 2333, pan. 105) . Por ultimo, la definition de hurto del art. 624 del
Codigo penal italiano disipa toda duda de que tenga cabida en 6l la fi-
gura del furtum possessionis, ya que literalmente se expresa en los si-
guientes terminos : "el que se apoderase de una cola mueble ajena sus-
trayendola al que la retiene, con el fin de sacar provecho para si mismo
o para otros sera castigado. . . ".
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Este delito debe su nombre a Lenz, si bien Binding, extendi6 «esta
buena expresibn alemana», empleando tambien los terminos, urobo
de posesidn», «sustraccibn de posesi6n», «privacidn de posesi6n»
.y (usurpaci6n de posesidn». Sin embargo, Binding, reconocid que
era usual pero no inofensivas estas expresiones, ya que indicaban
el medio y no el objeto de agresi6n, el cual estaba constituido por
.determinados derechos posesorios . Herburger, es de la misma opi-
ni6n, y utiliza para ese precepto el termino «perturbaci6n del de-
recho de posesidn)), el cual es tambien para Maurach el mas acer-
tado, junto al de <{frustracion del derecho» (31) .

Este delito, que se incluyb en epoca reciente en la legislacion
.alemana, su idea fundamental coincide con la del furtum posse-
ssionis romano . El derecho prusiano calificd esta conducta de robo.
El Codigo penal bavaro de 1813, sanciond este delito como estafa, to
que supone una pura coincidencia con la calificacion aue en la ac-
tualidad ostenta este tipo legal en nuestro C6digo. El patr6n inme-
,diato del actual «Pfandkehr», es el § 271 del C6digo penal prusiano,
_justificando la calificacion de robo bajo el argumento de que «para
,el poseedor de la cosa cuyo derecho habia sido violado, no impor-
-taba si la violation partio del propietario o de un tercero en favor
-del anterior)) (32) .

Frank, considera que el «Pfandkehrs> posee un contenido mas
amplio que el furtum possessionis romano, ya que ha incluido la
-figura de un tercero que actua en favor del propietario (33) .

La naturaleza juridica del delito de «Pfandkehr» se determina al
"castigar al propietario que sustrae un bien muebie, del usufructua-
rio, acreedor prendario, de que tiene un derecho de use o retenci6n,
tambien se pena a cualquier persona que someta la misma action
((en favor del propietario» . La enumeraci6n de los titulares de los
-derechos protegidos, solo se hate en la Ley a titulo de ejemplo (34) .
En sentido contrario, Kuchenhoff mantiene que : (la enumeration
de los titulares de derechos reales es claramente terminante, y en
ningun caso a titulo ejemplificador (35) . Es de advertir, que en la
legislation germana al § 289 (36), existe otra figura delictiva reco-

(31) KuoHENHoPF, Dogmatik, Historische Entwicklung ecnd Kgnfti-
ge Ausgestaltung der Strafroorsehriften gegen die Pfandkehr. Diss. Hei-
delberg 1975, pags. 6 y ss .

(32) BINDING, K., Lehrbueh des Gemeinen Deutsehen Strafrechts .
B . T . Leipzig, 1902, pig. 318 y nota (1) .

(33) FRANK, R., Das StGB fur das Deutsche Reich. Tdbigen, 1908,
pag . 486 .

(34) MAVRAOH, R., Deutsches Strafrecht . B . T . 1969, pag. 275 .
(35) KucHENHOFF, Op. tit., pag . 13 .
(36) Definici6n legal del § 289 del StGB : "Wer seine eigene bewe_-

-gliche Sache oder eine fremde bewegliche Sache zugunsten des Eigentu-
-mers derselban dem Nutzniesser, Pfandglaubiger oder demjenigen, wel-
chem an der Sache ein Gebrauchs- oder Zuruckbehaltungsrecht zusteht,
in rechtswidriger Absicht wegnimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. ("El que se apodera con inten-
-.ci6n ilicita de su propia cosa mueble, o de una cosa mueble ajena en fa-
vor del propietario, del usufructuario, el acreedor o al que corresponde



396 Francisco Candil Jimenez

gida en el § 137, que protege en forma especial Ia posesiun frente :
a los actos de perturbacidn que pueda efectuarle, to que crea en la .
doctrina una divergencia de criterio respecto a la posible situaci6n-
concursal, o de <dex specialis» frente al «Pfandkehr». Tal conducta
esta recogida en el § 137 del Cddigo penal aleman, siendo la soluciun
mas correcta dentro de la doctrina alemana el que ambos preceptos.
constituyen tipos legales claramente diferentes . En el Pfandkehr
se protege los derechos de seguridad individual, en el § 137
(«Verstrickungsbruch ; Siegelbruch») se tutela el poder estatal, al
acreditar a traves de la intervencidn de los Organos de Justicia la-
situacion legal del embargo o secuestro de determinados bienes, .
controlados por medio de sellos oficiales (37) .

II . BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Los «Delitos contra la propiedad» se encuentran regulados en el'
titulo XIII, del libro II del Cddigo penal, tal denominaciun es ple--
namente recusable, por inapropiada en la mayoria de los supues--
tos, en que no es la propiedad, sino la posesiun y aun la mera to--
nencia la que entra en juego, con riesgo de inducir a error a la
hora de perfilar las tipologias penales por acostumbrarse a utili--
zar expresiones que provienen del derecho privado (38) .

Este titulo en su redaccibn actual no responde a las necesida-
des de la vida social moderna, ni tampoco a las de un estudio serio. .
y cientifico (39) .

Mayores dificultades y controversias sin cuento ha originado el
trasplante a to penal de la figura civilista de posesion, o de la .
desatentada prevision del articulo 532-1 .0 (40), ejemplo ya clasico,
que junto con los articulos 556 y 562 del Cudigo penal, permite
advertir que precisamente en ello el sujeto activo del delito es a 1a_
vez propietario de la cosa objeto de la accidn .

Por ello, la doctrina dominante tiende cada vez mas a la deno-
mina:ion de «delitos contra el patrimonio», dando asi, mayor am--
plitud al ambito del bien juridico que se intenta proteger . Por pa-
trimonio entendemos, segun Munoz Conde, <<el conjunto de rela-
ciones juridico-patrimoniales, que tienen un valor econumico (41) .. .
Ello nos permite establecer la adecuada tutela penal a la posesion,
como elemento integrante del patrimonio .

De la importancia de los derechos de posesiun y propiedad, nos-

un derecho de+l use o de retenci6n, sera castigado con pena de privacibn
de libertad hasta tres anos y multa") .

(37) Sobre este tema v6ase HIRSCH, en ZStW-82, 1970, pag. 82 .
(38) QTJINTANo RIPOLLES, A., Op . eit., pig. 3.
(39) RODRIGuEz DEVESA, Consideraciones generales sobre los delitos-

contra la propiedad. ADP, 1960, pigs. 46 y ss.
(40) QUINTANo RIPOLUS, A., Op. eit., p&g. 5.
(41) IVIUNOZ CONDE, Derecho penal (Parte especial), 2 .a ed ., Sevilla,.

1976, pig . 167.
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dice con inteligentes y afortunadas frases el profesor Navarrete
Urieta: oque dentro de la linea proteccionista o defensista nos
encontramos con dos articulos en el C6digo penal, que son como~
un cruce de fuegos, el articulo 535 y el articulo 532. En el primero-
se defiende la propiedad contra la posesion ; en el 532 se defiende .
la posesi6n frente a la propiedad. La propiedad es la maxima ex--
presion del poder del hombre sobre la cosa . La posesidn no es la-
propiedad y si bien puede ser y normalmente constituye uno de
los modos de manifestarse la propiedad, en realidad se tr;ata del-
ejercicio de un derecho independiente de su existencia» (42) .

No obstante y aunque sea con caracter excepcional, como indi-
ca Miehe «para el titular de un derecho real sobre una cosa, como "
es el de posesion, esto puede tener mucha mas importancia, que
el pleno derecho sobre las cosas; con esto se hace referencia a los
usufructos y a lot compradores de reserva de dominio, cuya posi-
cion desde el punto de vista economico se asemeja a la propie--
dad» (43) .

Es necesario observar cdmo la posesidn encuentra su maxima-
proteccion en e1 Derecho privado, en el articulo 446 del C6digo,
civil, donde se consagra un principio de caracter universal al decir-
oque todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesi6n;
y si fuese inquietado en eila debera ser amparado o restituido en,
dicha posesidn por los medios que las leyes de procedimiento es--
tablezcan» . Toda perturbacion posesoria es una injusticia, una ar-
bitrariedad que hay que repeler. Debe evitarse de propia mano,
que solo puede engendrar un ataque al orden publico y a la paci-
fica convivencia social, creando solo desorden y anarquia . La Ley
no puede permitir tai situacidn, por to que reclama la intervencidn-
de la justicia, para restaurar el orden y la equidad, perturbada
por el ataque a la posesion . Al poseedor solo se le concede protec--
cion interdictal, mas este caracter de especial tutela, no afecta ar
principio general de que donde se viola un derecho la Ley concede
al lesionado juridicamente, todos los medios legales instituidos para
su defensa a traves de los Organos de Administraci6n de Justicia-
Siendo uno de estos medios el Derecho penal, que en cumplimientoa
de los fines proteccionistas a los bienes y valores juridicos hace que
este reservado para los supuestos de mayor gravedad, alli donde~
la norma procesal sea insuficiente para reparar la fesidn causada-
La proteccidn que el Derecho penal ofrece a la posesion, a trav6s
del furtum possesionis es limitada y actlia con cierta peculiaridad
y autonomia, que le viene impuesta por exigencia de su propia es-
tructura.

El articulo 532-1 .0 presenta un especial contenido, ya que solo-
protege al poseedor de las agresiones que su legitimo estado pose--

(42) NAVARRETE UR-IETA, J . M-a, en pr6logo al Delito de apropiaci6n
indebida de SAINZ-PARDO CASANOVAS, Barcelona, 1978 .

(43) MIEHE, Beitrdge, 1971, S . 303, Fussn . 23/S . 315 y S . 25/119:
§ cit. por KtCHENHOFF, Op. cit ., pag. 147 .
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..sorio pueda sufrir de parte del propietario de la cosa por 6l poseida,
do que le otorga la categoria de delito especial por el reducido am-
bito en la autoria. Exigiendo a la vez, que el derecho de posesion
:sea legitimo.

La posesion legitima a efectos penales, debe entenderse tanto
ucomo poder juridico, como senorio o poder exclusivamente de
hecho, to que quiere decir, que el poder factico o la simple pose-
.sion precaria de la cosa, tambien obtiene proteccion en el derecho
punitivo, no pudiendo ser privado el poseedor sino por via li-
,pita (44) .

Sin reserva podemos afirmar que, el bien juridico protegido
,~en el «hurto de cosa propia>> es el derecho de posesion, asi to
confirma la sentencia de 16 de enero de 1940, al entender que
-act perjuicio no es necesario que cristalice en una cifra determinada
Tor no perseguirse en estos casos la magnitud de un daldo, sino la
lesion de un derecho» . En consecuencia, podemos afirmar que se

trata en este delito de un atentado por la via de hecho al libre ejer-
.cicio de los derechos individuales, legitimamente constituidos . Por
,ello, no convence el criterio sustentado por algunos tratadistas al
,estimar que se trata de un ejercicio arbitrario del propio derecho,
-identificandolo con la maxima : «de tomarse la justicia por su
mano>> . Pero hemos de observar, que el propietario carece al mo-
mento de la accion, de capacidad juridica sobre la cosa cuya pose-
°sion ha cedido legitimamente a otro, ya que el derecho que asiste
:al poseedor, elimina toda posibilidad de un derecho de rango supe-
-rior de parte del duefio. Tampoco es convicente la tesis de Quin-
-tano, al matener que se trata de una figura de coacciones (45),
-pues la sustracci6n es pacifica, como indica Munoz Conde, al
-manifestar que, en este tipo de delitos la accion se delimita de
un modo negativo por la no concurrencia de violencia o intimi-
,dacion, teniendo mayor semejanza con el hurto desde el punto de
vista de la modalidad comisiva (46) .

La doctrina alemana ha desarrollado ampliamente a traves del
~§ 289 el bien juridico protegido, concretado en la tutela penal a
is posesion, o a los derechos que de ella dimanan. Asi, Schafer (47),
-afirma con referencia al § 289 StGB que : «este no tutela la pro-
piedad ni Ja posesion del titular de un derecho real, sino el dere-
,cho que existe sobre la cosa . Si no existe este . derecho, la posesion
-solo de hecho no encuentra protection en el «Pfandkehr». Welzel
indica que «e1 bien juridico protegido no es la posesion, sino los
-cuatro derechos de garantia o disfrute, que se recogen en el
§ 289 (48) . Sin embargo, Berghaus ante la duda de si los derechos

(44) ALBALADEJO, M., Derecho civil, t . III -"Derecho de bienes"- .
-Barcelona, 1976, pig . 63 .

(45) QUINTANo IZIPOLLInS, A., Op . tit., pig. 836.
(46) MUROZ CONDE, F., Op . tit., pig. 231.
(47) SCHAFER, StGB . L.K . 1977, pig . 26 -1-, 1.° .
(48) WELZEL, H., Das Deutsche Strafrecht. B.T, Bcrrlin, 1969, pagi-

ma 637.
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de garantia caen tambien bajo la, proteccion del citado para-
grafo, manifiesta que, Welzel, amplia el ambito de proteccion
aexpressis verbiso al derecho de garantia, pero que no puede ex-
poner ninguna esfera de aplicacion practica, porque la cosa no
esta en poder del titular del derecho real . Berghaus delimita el
Ambito de proteccion de los paragrafos 289 y 288 . El primero pro-
tege el derecho de prenda constituido bajo garantia, el segundo
tutela el derecho de acreedor a la satisfaccion manifestada en un
-derecho de prenda constituido bajo garantia de embargo en el
caso de las cosas muebles (49) .

Vuelve a insistir Binding, en que to protegido en la norma
son cuatro derechos : prenda, usufructo, use y retencion (50) . «Solo
protege el derecho de posesion legalmente reconocido -dice Mau-
rach- y anade que la naturaleza del delito se encuentra en la
perturbacion de un estado de posesion respecto de un bien mue-
ble» (51) . H . Otto, en la misma orientacion afirma, que en § 289
se protege el posible ejercicio de ciertos derechos (52) . La conduc-
ta no se dirije contra la mera posesion, sino contra la posesion
basada en un derecho, sostiene Harburger (53) .

Queda como criterio general, que la lesion no se contrae a la
posesidn, sino en determinados y concretos derechos reales sobre
la cosa.

I11. TIPO DE INJUSTO

111.1 . AsPECTO OBJETIVO

La conducta tipica

El articulo 532-1 .0 para expresar el aspecto objetivo de la conduc-
ta, utiliza el verbo sustraer, que equivale a apoderamiento, sacar o
retirar la cosa que se encuentra en legitima posesion de otra per-
sona distinta del duefio . Pero orientada a anular el poder de
,disposicion legal del poseedor, con la finalidad de causar un perjui-
cio. Por ello, la simple sustraccion de la cosa no puede interpretarse
-como to vienen haciendo algunos tratadistas en un ejercicio arbitra-
rio del propio derecho, ya que el autor no realiza su derecho, porque
-carece de derecho alguno sobre la cosa objeto de la sustraccion (54),
tanto se encuentre en posesion legitima de otro .

(49) BERGHAUs, Hartwig, Der Strafrechtliche Schutz der Zwangs-
roelstreekung .

(50) BINDING, K., Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts,
B.T ., t . I, Leipzig, 1902, pag. 318 .

(51) MAURACH, R., Deutsches Strafrecht. B.T . 5 .11 ed ., 1969, pagi-
nas 74-6 .

(52) H . OTTO, Grurodkurs Strafrecht, Berlin, 1977, pag . 215 .
(53) HARBURGER, Vergleichende Darstellung des Deutschen and Aus-

Undischen Strafrcehts . B.T . Band IV, Berlin, 1907, pig . 141 .
(54) BAJo FERNANDEZ, M., La realizaeion arbitraria del propio dere-

xho, Edic . Civitas, S . A ., 1976, pag . 63 .
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La accion requiere que la cosa se encuentre en posesion legiti-
ma de personas distintas al dueiio . Los supuestos en que la cosa
ha-quedado bajo la custodia del propietario es irrelevante al apo-
deramiento, ya que la cosa no ha llegado a poder de persona dis-
tinta del autor.

El criterio de que la conducta esta basada exclusivamente en
la sustraccion de la cosa, tiene un hondo raigambre historico
en la doctrina jurisprudencial, aunque interpretado en forma har-
tamente rudimentaria y confusa, desvirtuando con ello el verda--
dero sentido del bien juridico protegido, asi en la sentencia del 28
de abril de 1870, se aprecia el delito del articuio 532-1 .0 ((en el caso
del propietario que se apodera de los frutos de la finca embarga-_
da». En la sentencia de 19 de junio de 1923, <(a] que sustrae una
cosa mueble de su propiedad constituido en deposito judicial» .
En tal supuesto, puede aplicarse, sin lugar a dudas, que la conduc--
ta del sujeto afecta a bienes juridicos de diferente naturaleza :
existe de una parte, un quebrantamiento de la autoridad judicial
que constituyo el depbsito, y por tanto lesiona los intereses de
la administracion de justicia, y de otra, la conducta basica que-
sigue siendo «un hurto de cosa propia», que en este caso ataca
a la garantia que supone el depdsito judicial, debiendo aplicarse
el regimen concursal previsto para estos supuestos, entrando en
juego el articulo 532-1.0 y las disposiciones del articulo 237, que
tratan de la desobediencia a la autoridad judicial y a sus agentes.
Ello se debe, a que en nuestro Codigo penal no existe paradoji-
camente, precepto alguno que incrimine esta conducta, como un
delito contra la administracion de justicia . Sin embargo, la juris-
prudencia -aunque ello nos parezca inexplicable desde el punto
de vista de la mas estricta dogmatica penal-, tampoco considera.
esta conducta desde la dptica concursal, parece que tiende a valo-
rar exclusivamente la lesion patrimonial, olvidando que tambien
se atenta contra la obediencia el mandato de la autoridad judicial
gravemente vulnerada por la conducta del autor.

Mas criticable son las sentencias de 20 de octubre y 11 de-
noviembre de 1887, declarando que: «incurre en la responsabi-_
lidad de este articulo (441, C . p. 1870) el que teniendo en su poder
como administrador o depositario, frutos de bienes que se le ha
notificado conserve, dispone de ellos y se aprovecha de su im-
porte» .

Insostenibie y desafortunada es la calificacion que en esta sen-
tencia se hace, al castigar los hechos descritos como «hurto de :
cosa propia», del articulo 532-1 .0, cuando se aprecia sin lugar a
dudas que se trata de un delito de apropiacion indebida, recogido
en el articulo 535 del Cddigo penal.

Produce cierta perplejidad la sentencia de 9 de noviembre de
1888, al calificar de furtum possessionis : (dos que se apoderaran
en los almacenes de una Aduana de un bulto, para sustituirlo por
otro que devengaba menos derecho)>. Debe rechazarse esta califi-
cacion de nuestra antigua jurisprudencia, ya que no existe lesion.
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patrimonial alguna, por to que cabria considerar la citada con-
ducta como atipica para el Derecho penal ordinario, si bien habria
de apreciarse un fraude tributario, sancionado en la legislacion es-
pecial de Aduana .

Diricilmente se puede identificar la accidn descrita en el articu-
lo 532-1 .0 con la aplicacion extensiva y arbitraria que el Tribunal
Supremo ha venido haciendo de la conducta tipica del delito de
«hurto de cosa propia».

En el marco de la doctrina alemana, el criterio de que la con-
ducta ester referida solo a la sustracci6n de la cosa mueble, tuvo
sus defensores (55) . Imponiendose con posterioridad to que hoy
puede considerarse criterio general, que mantiene que la motiva-
ci6n de la sustracci6n no es obtener la posesidn de la cosa con el
fin de incorporarla a su patrimonio, sino el desplazamiento del
alcance del poder legal del poseedor (56), es decir, de la esfera
del derecho, de aprovechamiento, use y disfrute inherente al de-
recho real que ostenta.

Aunque el acto pueda residir en la sustraccion de la cosa mue-
ble, la ratio legis es la frustracidn del ejercicio que corresponde
al titular del derecho real (57) . Todo desplazamiento de lugar, anu-
la los derechos inherentes a la posesidn de la cosa.

Si el sustraer el bien mueble implica necesariamente su des-
truccion, no daria ello lugar a un delito de danos de cosa propia,
sancionado en el articulo 562 del Codigo penal, por carecer la
conducta de la finalidad exigida en el citado precepto.

El apoderamiento puede recaer sobre la totalidad de la cosa
o en parte de ella, siempre que no implique incapacidad o menos-
Cabo de su utilidad .

Tambien se contempla la conducta tipificada en el articulo 532
del Codigo penal, cuando la cosa es sustraida a un tercero, quien
la posee, para, asegurar con eficacia su conservacidn y, el propie-
tario la detrae del detentador (58) .

La separacion temporal por el propietario de la cosa, de su
tegftimo poseedor con fines de mejora (59), no constituye sustrac-
cidn en el sentido de «hurto de cosa propia», por carecer de animo
de perjudicar al legitimo poseedor. Distinto seria si la cosa es
tomada por escaso tiempo, que de no mediar consentimiento del
poseedor, supondria sustraccidn tipica, por interferir tal conducta
el poder de disposicion que el poseedor tiene adquirido sobre la
cosa poseida.

(55) FRANCK, R., Das StGB A.r das Deutsche Reich. Tijbingeil, 1908,
F~ 289-III y SCHbNKE-SCHRODER, StGB Kommentar, Mnnchen 1976, § 289;
quienes defienden el criterio minoritario.

(56) La opinion mas generalizada viene defendida por : BINDING,
Lehrb, Op . cit.-, pag, 318 ; MAURACH, Op . cit., B.T . pig. 276 ; DREHER,
StGB, 1977, § 289-1-a ; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, Berlin, 1979,
pig. 367 ; SCHAFER, L, K., § 289, 9-2.

(57) DREHER, E., StGB, § 289-2-a, 1977 .
(58) BINDING, Lehrb, cit ., Leipzig, 1902, pig. 253 .
(59) BINDING, Op . cit ., pags . 253 y ss .
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Por sutraccidn, debemos entender -como nucleo de la conduc-
ta tipica-, toda accion mediante la cual la cosa es sustraida de la
legitima competencia del Litular de un derecho real sobre la cosa,
de tal forma que se le imposibilita el ejercicio del derecho que
sobre ese bien mueble posee (60), determinando un perjuicio que
debe ser valorable economicamente .

En este sentido se han manifestado la sentencia de 1 de marzo
de 1960, al senalar: «que no se persigue en este caso la magnitud
del dano sino la lesion de un derecho (60 bis) .

Cabe citar el supuesto, en que la cosa perdida por el poseedor,
es encontrada por ei propietario de la misma, quien no la reinte-
gra a su poseedor . En tal hipotesis, la conducta seria atipica, ya
que no existe verdadera sustracci6n de la cosa mueble del ambito
de poder .que el poseedor ostenta sobre la misma.

Tal seria la solucion acorde con el mas riguroso dogmatismo
juridico penal, que defiende, que cuando «e1 legislador, al describir
las conductas tipicas, recurre en ocasiones a verbos que ya de por
si, en atenci6n a su propia significacibn semantica equivalen a la
produccion de un cierto resultado en virtud de actos positivos» (61) .
Lo que veda el reconocimiento penal de la conducta de comision
por omisibn, aunque por esta forma de actuar se alcance identico
resultado que a traves de una conducta activa . '

La posibilidad de considerar punible la comisidn por omisi6n
podra plantearse, no solo cuando el tipo se limite a prohibir lite-
ralmente la causacion o produccibn de un determinado resultado,

(60) TIEDEMANN, Der praktische Fall-Strafrecht ; JuS 1967, Heft 1,
pig. 27.

(60 bis) Para ANTON ONECA, "la lesion de un derecho cuando no hay
perjuicio econ6mico debe ser cuesti6n exclusivamente civil" . En La estafa
gi otros enganos, NEJ, Barcelona 1957 . Sciparata, pig. 12 .

(61) CORDOBA RODA, J., Comentarios al Codigo Penal I : Barcelona,
1972, pig. 8. nota (7) . En suma, manifiesta el citado autor : "unicamente
seran punibles aquellas formas de comisi6n por omisidn tipificadas por
la ley, ya se trate de una figura especificamento dedicada a la omisi6n
causante de un resultado modalidad de los articulos 371, parrafo se-
gundo, 376, 395, ya de la configuraci6n de un supuesto de producci6n de
un evento para el quo la ley no exige su originaci6n en actos positivos" .
Asi, el estudiante que, al encontrarse en su cartera la pluma de su com-
paiiero que este ha colocado alli por error, se abstiene con animo de lu-
cro do devolverla, consuma el resultado propio del hurto, pero no puede
estimarse la figura del n6mero uno del articulo 514, porque la traslaci6n
de la cosa al patrimonio propio no se ha originado por actos positivos,
y los mismos son exigidos por la expresi6n legal "tomare" . Al faltar
uno de los dos requisitos encerrados en tal termino la conducta omisiva
sera atipica.

No pareco ser este el criterio jurisprudencial que tradicionalmenie ha
venido manteniendo el Tribunal Supremo, ya que, en reciente Sentencia
de 10 de octubre de. 1979 (R . 3496), califica de hurto del art. 514-1, quien
recibi6 de un Banco un reintegro desproporcionadamente mas alto que
el que se tenia en una cartilla de ahorro, en lugar del saldo favorable
que se queria cancelar, y que arrojaba una cantidad muy inferior a la
recibida . En analogo sentido las Sentencias de 23 dfj febrero de 1945,
4 de febrero de 1970, 11 de febrero de 1973 .
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sino tambien ante aquellos tipos cuyo sentido indique que to que
ha tratado de prohibirse -a pesar de emplear un verbo activo--
y, por tanto, to que ha querido castigarse es la verificacidn de un .
resultado, con independencia de que su produccidn sea la conse--
cuencia de una accidn positiva o de una omision. Pero tat posibi-
lidad habra de excluirse radicalmente cuando el propio tenor lite--
ral del tipo, mediante el empleo de determinados verbos de signifi-
cado inequivocamente activo, indique que su sentido es el de .
contraer la punibilidad exclusivamente a la produccion de un re--
sultado a traves de un hacer punitivo (62) .

La opinion mas probable, dice Quintano (63) : oes la de enten-
der que la equiparacidn generica es reservada a los delitos de . :
falsa omisi6n o de comisidn por omision», que no precisan de una -
tipicidad omisiva expresa», to que, a juicio de Rodriguez Mouru--
Ito supone considerarlas incluidas en el termino «accidn en sentida-
estricto» (64) .

La realidad nos demuestra, la existencia de un sector doctrinal .
que reclama con insistencia un amplio reconocimiento de los de-
litos de comision por omision, siempre que en tat conducta con---
curran determinados condicionamientos. La orientacion moderna .
ha ido admitiendo en todos los paises una serie de hipotesis, en -
las que si no se impide el resultado delictivo se comete un delita-,
de comisidn por omision.

La doctrina alemana es la que to ha hecho con mayor amplitud-
por medio de la teoria del deber juridico de obrar, los italianos
ban resuelto el problema por la via legislativa, pues el articulo 40, .
de su Codigo penal dice que «no impedir un resultado, que se,
tiene el deber juridico de impedir equivale a causarlo» (65) .

La interpretaci6n mas adecuada es la que reduce los casos de .-
comision por omisi6n a aquellos en que, la omisi6n es equivalente .
a la accion, parece la unica procedente en legislacion como la nues-
tra, donde no hay ningun precepLo de caracter general que extienda .
la responsabilidad de un modo expreso a esta clase de hechos (66)_.

Para imputar la comisidn por omision, es preciso que esta.-
pueda considerarse comprendida en una figura de delito, segun
la interpretaci6n que a esta da el comiin sentir (67) .

Corresponde al juez como indica Wezel, determinar las carac--
teristicas objetivo-personales, que permitan realizar esa interpre- -
tacion y en definitiva reconducir la omisi6n que no impidid e1 .

(62) RODRIGUEZ MOURULLp, G., La Omisi6n de Soeorro en el Codigo -
penal . Madrid, 1966, pag . 107 .

(63) QUINTANo Ripmi±s, A., Curso de Dereeho penal, t . 1, Madrid, . .
1963, pag . 214 ; citado por RODRfGUEZ MOURULLO, Op. cit ., pag . 105,

(64) RODRfGUEZ MOURUtao, Op . cit., pAg. 105 .
(65) ANT6N ONECA, J ., Apuntes de Dereeho Penal, Parte Gdneral,-

Curso academico 1965-66, Facultad de Derecho, Universidad Compluten- -
se, por Carlos Maria Landecho S . J ., liag . 205 .

(66) ANTON ONECA, J ., Derechb Penal, t. 1, 1949, pig. 173 .
(67) ANT6N ONEGA, J ., Dereeho Penal, Op . cit., pigs. 172-173 .
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,evento al tipo legal cuyo sentido es el de prohibir la produccion del
resultado. Los tipos de comision por omision son por tanto, en
parte de configuracion legal y en parte de configuracidn juridi-
,-ca (68) . -

De entre las diversas doctrines orientadas a resolver la valora-
.-cion juridico penal de los delitos de comision por omision, la que
mayor aceptacidn tiene es, la del deber juridico de obrar.

La reduccion de la posibilidad de admitir la comision por omi-
:sion a las hipotesis en que existen un autentico deber juridico de
garantia, parece que entrana un progreso al que no debe renun-

, "ciarse . A su vez la consagracion legislative de este principio debe
aconsiderarse tambien como un avance positivo (69) .

El deber juridico de obrar comporta la figura del garante, quien
tiene la obligacion de evitar el resultado. Tal figure puede surgir
,de la ley, de un contrato, o de un acto licito anterior, donde el
.sujeto- viene- obligado a impedir e1 resultado-de- su action prece-
dente (70) .

Sin embargo, Anton Oneca advierte, con acertado criterio, el
peligro que comporta la teoria del deber juridico de obrar, si
-se acepta en toda su extension, ya que podria fallar la seguridad
.juridica, anclada en el principio de legalidad.

Por ello tree que hay que restringir el delito de comision
por omisidn a los casos en que en la estimacidn social al no impe-
,dir el resultado, equivale a causarlo activamente. Aunque no esti-
ma admisibles los tres principios enunciados sin mas restric-
-,ciones (71) .

La base de la responsabilidad del hurto de cosa propia del
.articulo 532-1 .0 de nuestro Codigo, en comision por omision, se
~.encuentra en la conducta que infringe la obligation de devolver
-,o consignar impuesta en el articulo 615 del Codigo civil : ((El que
~encontrase una cosa mueble que no sea tesoro, debe restituirla
a su anterior poseedor». . . «Dicho precepto constituye en ga-
zante al propietario de la cosa ; que tras encontrarla no la rein-
tegra a su leghimo poseedor, la no realization de la action espe-
rada impuesta por disposicibn de la ley, equivale a la production
,del resultado previsto en el articulo 532-1 .0 . La conducta prece-
tlente es contraria al deber de restituir.

La obligation juridica de restituir, constituye una norma de
~caracter general, pero que vincula con especial significaci6n al
-dueno de la cosa, ya que aiun en el supuesto de desconocer la exis-
-tencia y contenido del 615 del Codigo civil, no puede ignorar la
relacidn juridica existente que le obliga a restablecer al poseedor
-ten el pacifico goce de su derecho posesorio. De aqui, que su

(68) RODRfGUEZ MOURuLLO, G., La Omisi6n de Soeorro en el C6digo
Penal, Op . eit., pig. 79 .

(69) RODRfGUEZ MOURuiao, G., Op . tit., peg. 89 .
(70) RODRfGUEz MOURUir o, G., Op. tit ., peg. 88 .
(71) ANT6N ONECA, J ., Apuntes de Derecho, Parte General, Op . eit .,

peg . 206.
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posesion de garante sea mas relevante, y en consecuencia, se en-
cuentra potenciada frente a un no propietario que esta tambien
,bajo la esfera de actuacion del 615 del Codigo civil. En consecuen-
cia, cumple la exigencia fijada por Rodriguez Mourullo (72), de no
.contentarnos sdio con la existencia de un simple deber juridico
-de a--tuar, sino con un «deber juridico de caracteristicas muy
,concretas», que convierta personalmente al obligado en garante
de la no producci6n del resultado y por tanto, sea tin deber que
posea el sentido de querer fundamentar una responsabilidad cri-
minal respecto al resultado no impedido .

De to anteriormente expuesto, deducimos, que no obstante estar
incluido el furtum possessionis, entre los delitos cuyo resultado
requiere la realizacion de una conducta positiva -lo que a juicio
,de Cordoba Roda, excluye la posibilidad de valorar penalmente
la conducta de comision por omisidn. A nuestro modo de ver,
pese a tan autorizado criterio, el delito que nos ocupa cabe en
~comisi6n omisiva, cuando la conducta omisiva impropia es desen-
,cadenante de un perjuicio material previsto como resultado tipico .
Admitiendo que sustraer, es equiparable a no devotver, cuando por
imperativo legal se viene obligado a restituir, ya que ambas con-
-ductas, tanto la activa como la. omisiva impropia, conducen a un
mismo resultado lesivo penado por la ley.

La consideracion de algunos ejemplos, puede dar mayor cla-
ridad a nuestra tesis, en favor de la admision del hurto de cosa
propia del articulo 532-1 mediante una conducta orhisiva impropia .

El propietario que se encuentra la cosa mueble cuya posesion
ha cedido a otro y no la devuelve a su legitimo poseedor, no obs-
tante constarle de forma manifiesta el interes _ 0e1 propietario en
conservarla, y siendo consciente del perjuicio que con su conducta
,omisiva causa al legitimo poseedor, estimamos que tal hipotesis es
perfectamente admisible en la figura del furtum possessionis, en
-comision por omision en base al incumplimiento de la obligacidn
.de restituir contenida en el articulo 615 del Codigo civil .

En el caso de que un manuscrito de gran valor es cedido por
:su propietario a un investigador, para que finalice un estudio sobre
,el mismo, contrata este la publication de dicha labor investiga-
dora con una editorial de la que recibe determinadas cantidades
en concepto de anticipo y parte de precio, suscribiendo un seguro
contra riesgo de perdida o destruction del manuscrito que se le
ha entregado, designando como beneficiario al propietario del
mismo y, comunicandoselo oportunamente . Si fortuitamente, sin
.que medie culpa o negligencia, el depositario pierde el citado do-
-cumento, que justamente es encontrado por su dumb, quien to
reconoce y no to restituye a su legitimo poseedor .

De la conducta omisiva impropia de no restituir, se deduce un
~doble perjuicio valorable econdmicamente : El propietario conoce
la antijuricidad de su conducta y actua dolosamente al no rein-

(72) RonxfGUpz MouxuL .o, G ., Op. tit., pig. 111 .
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tegrar el objeto encontrado, en virtud de to dispuesto en el articu--
lo 516 del C6digo penal.

El asegurador se very defraudado al tener que abonar el valor-
de una perdida inexistente. El investigador, al ver frustrada la
posibilidad de terminar su obra, no solo no percibira el precio.
convenido, sino que tendril que reintegrar los adelantos percibi-
dos. Independientemente del matiz fraudulento de la conducta, es-
innegable que tal accidn omisiva impropia, puede identificarse
claramente con el tipo descrito en el articulo 532-1 de nuestro-
C6digo .

Por ultimo, si un conocido del dueno de la cosa es el que la-
encuentra, por hallarse perdida y la entrega a su propietario con
quien le une una gran amistad, y este no la reintegra a quien le,
habia entregado la posesidn, con el fin de exigirle en su dia el .
valor de la misma. Seria inadmisible negar la consideracion de,
estafa del articulo 532-1, por tratarse de una conducta de comision :
omisiva. Por el contrario, estimamos que el silencio del propietario
es to suficientemente elocuente, como para fundamentar la respon--
sabilidad respecto al resultado tipificado en esta figura delictiva.

De otra parte, seria notoria incongruencia el que se castigue.
el hurto de cosa perdida del articulo 514-2.0, y quedarse impune .
la conducta del dueno que halla su propia cosa mueble, cuya legi-
tima posesion obstenta otro, y no la restituye causando un per-
juicio material al poseedor, cuando ambos suetjos vienen obligados
a restituir en virtud de la obligacidn que se deduce del articulo 615
del Codigo civil, ya que ambas figuras pueden considerarse como
ilicitos civiles penalizados en consonancia con el precepto juridico,
privado anteriormente citado.

Siempre que la abstencion de la obligacion nacida del articu--
lo 615 del Codigo civil, pueda ser concretada en un tipo delictivo,.
con incumplimiento del deber de garantizar la no produccion de
resultado, materializado en un perjuicio economico, existiendo un
animo doloso de danar y considerandose reprochable en la esti-
macion social la conducta omisiva, resulta evidente la necesidad-
de estimar el delito de hurto de cosa propia del articulo 532-1, en.
comisidn por omisidn.

Respecto a la posibilidad de que la cosa sea poseida en regimen
de copropiedad entre dos personas, cuando una de ellas ceda la
posesidn de su cuota a otra, para que la utilice y disfrute en su
totalidad durante un cierto tiempo, si antes de vencer el plazo se
apodera de ella, pudiera contemplarse un furtum possessionis, con-
traido a la sustraccion de la cuota correspondiente al otro copro-
pietario, siempre que de tal conducta se derive un perjuicio eco-
ndmico . __



En torno al afurtum possessionisn 407

111-2. Presupuestos juridicos privados .

El delito de «hurto de cosa propia» viene preformado por ]as
instituciones juridico privadas, to que obliga a una constante re-
mision a disciplinas extrapenales, fundamentalmente a los dere-
chos mercantil y civil, ya que en el tipo objetivo de esta figura
delictiva, aparece como bien juridico protegido, la legitima pose-
sion de cosa mueble, concepto de naturaleza privada, dinamico,
que se mantiene en constante desarrollo, to que hace dificil su
aprehension, quedando sin determinar las innumerables relaciones
juridicas, contractuales y obligacionales que se deducen de tan
generico y abstracto concepto . Mas es necesario advertir, que no
todo desplazamiento de la posesion del dominio del propietario y
subsiguiente apoderamiento por este de . .la cosa mueble que se
encuentra en el Ambito de poder de oiro, constituye furtum posse-
ssionis, como tendremos ocasion de ver mas adelante .

Ante la falta de una relacion expresa de los derechos afectados
por la conducta descrita en el articulo 532-1.0 del Cddigo penal,
expondremos algunos de aquellos supuestos legales que se pueden
considerar comprendidos en este tipo legal, o que ofrecen algim
matiz especial en relacion con -la conducia basica del citado pre-
cepto punitivo .

Contrato de deposito

Se regula en el articulo 1 .758 del C6digo civil y 303 del Codigo
de comercio. En ambas legislaciones la finalidad de los citados
preceptos es la custodia de la cosa depositada v su conservacion
hasta el momento en que deba ser resticuida . Su naturaleza ofrece
la mas clara posibilidad de incriminacion de la conducta tipica
del articulo 532-1 .0; en aquellos casos en que el propietario sustrai-
ga la cosa mueble entregada al poder legal del depositario, siempre
que se trate de un deposito regular voluntario o judicial, si bien
este ultimo, ofrece caracteres especiales . La jurisprudencia penal
ha considerado que la entrega de los bienes hechos por el Juzgado
al depositario, confiere a este el caracter de funcionario publico, y
los bienes hasta entonces de propiedad particular, el caracter y
condicion de publicos, de modo, que surge una relacion juridica
con caracter de funcion publica, entre el depositario y el Estado,
representado por la Autoridad que acordo y realizo el deposito .

Pero dado que el embargo judicial, no priva al sujeto de su
condicion de propietario, sino del derecho de disponer libremente
y poseer sus bienes, en cuanto quedan vinculados a la Autoridad
que los decreto. (S . 21 de octubre de 1958) (73) .
A falta de un precepto expreso en nuestro Codi-.o penal que

castigue la sustraccion de estos bienes . del depositario judicial por

(73) CARRERAS, Jorge, El embargo de bienes, Barcelona, 1907, pa-
gina 449 .
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su propietario. Como tinica solucion viable, el ohurto de cosa
propia», entrara en concurso con el delito de desobediencia a la
Autoridad del articulo 237 del C6digo penal.

Digno de consideracion, es el supuesto, en que declarada la
quiebra, de acuerdo con el articulo 878 del C6digo de comercio,
el quebrado queda inhabilitado para la administracion de sus bie-
nes, produciendose un fenomeno de desposesion del patrimonio del
quebrado, sin que este pierda su condicidn de propie,ario.

El Juez, de conformidad con los articulos 1.333 y 1 .334 de la
L.E.C ., designara la persona que ipso iure, pasara a administrar el
patrimonio del quebrado. Tat designacion hecha por la Autoridad
judicial, no altera la naturaleza de los bienes, y su administracion
adquiere caracter particular, por razon de .ser considerado el
sindico en la Ley como representante de la masa de acreedores .

Siguiendo el criterio doctrinal de Muhoz Conde, quien propo-
ne: que solo quede entre los supuestos de quiebra,fraudulenta, a
efectos penales, aquellas conductas que no tienen una exacta cali-
ficacidn en el C6digo penal, mientras que las que figuran como
delitos autonomos, una vez cumplidas su mision de calificar la
insolvencia en el campo del Derecho privado, deben ser juzgadas
independientemente, y en base a su regulation en 0l C6digo pe-
nal (74) . En base a tat criterio, no vemos inconveniencia en apre-
ciar ,un hurto de cosa propia» del articulo 532-1o del C6digo penal,
«si hecha la declaration de quiebra el comerciante detrajere de
la masa de la quiebra, bienes de su pertenencia», de acuerdo con la
circunstancia 15 .a del articulo 890 del C6digo de comercio .

El deposito irregular solo supondria un incumplimiento de con-
trato con las inherentes acciones civiles que procedan ; ya que en
los bienes fungibles por su naturaleza no cabe la restitution in
natura, requisito que creemos exigible en el objeto a que se refiere
el articulo 532-1 .0, al decir: sustraer la cosa, por to que no estima-
mos faclible la sustituci6n del objeto entregado por otro de igual
valor.

Contrato de arrendamiento.

Este tipo de contrato tiene una triple modalidad: arrenda-
miento de cosas, de obras o de servicio . El articulo 1 .543 del Co-
digo civil, regula el arrendamiento de cosas, mediante el cual se
transmite un legitimo estado posesorio a otra persona, por tiempo
determinado y pre~io fijo. El apoderamiento de parte del arren-
dador de la cosa mueble o de los frutos de la misma, antes del
vencimiento del plazo convenido, se identifica plenamente con la
conducta tipificada en el articulo 532-1 .0 . Si la misma action se
ejecuta vencido el termino acordado, podria constituir un delito
de ejercicio arbitrario del propio derecho, previsto en el articu-
lo 337 del C6digo penal.

(74) MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal, Parte especial, 2 .11 edit., Se-
villa, 1976, pig . 273 .
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El contrato de arrendamiento de obra, ofrece particular interes,
en relacion con el derecho de retencion que le asiste, en virtud
del articulo 1 .600 del Codigo civil que concede, cal que ha ejecu-
tado una obra en cosa mueble, el derecho de retenerla en prenda
hasta que se le pague» . Si se quebranta el estado de prenda legal
mediante la sustraccihn de la cosa objeto de la obra por el pro-
pietario de is misma, se aprecia el cauce esencial para imputar tal
conducta como furtum possessionis.

De 'igual forma se ,lesiona el derecho del comodante, cuando
es privado de la cosa mueble que le ha sido entregada en prestamo,
si antes del tiempo convenido contractualmente el dueno del bien
mueble to sustrae del ambito del poseedor en virtud del articulo
1.740 del Codigo civil.

Contrato de prenda .

ESLa modalidad contractual es de las llamadas garantias real
y en tales casos el apoderamiento de la cosa mueble no se idenu-
fica con exactitud con la motivacion final de la conducta descrita
en el articulo 532-1 .0, por constituir el derecho real un elemento
accesorio de la obligacidn principal que es la aseguradora, no
obstante, Muiioz Conde, estima que en la prenda con desplaza-
mien,o cabe que el deudor-propietario cometa el delito del articu-
lo 532-Lo (75) .

Una modalidad especial nos la ofrece la prenda sin desplaza-
miento o hipoteca mobiliaria, regulada en la Ley de 16 de diciem-
bre de 1954, al determinar en su articulo 59-1 .0, que: «e1 dueno de
los objetos pignorados a todos los efectos legales tendra la consi-
deracion de depositario de los mismos», to que constituve una
verdadera ficcion juridica, al considerar que la prenda queda bajo
la custodia del propietario-deudor, por to que en tal supuesto, al
no salir la cosa mueble del dominio del propietario, se hace im-
posible apreciar la figura delictiva del 532-1 .0, porque en ella se
requiere inexorablemente que el objeto del delito se encuentre en
posesion de personas distintas del propietario.

Analoga modalidad a la prenda sin'desplazamiento, la encontra-
mos en la Ley alemana de 5 de agosto de 1971, sobre credito agricola
en favor de los arrendatarios, basada en el inventario de los bie-
nes muebles que poseen, asi como la Ley de 19 de enero de 1949,
referente al derecho prendario de frutos o cosecha. En estas insti-
tuciones crediticias, la doctrina alemana ha querido ver una rela-
cidn de poder similar a la posesion siendo negada en terminos
generales por considerar que, solo existe una relacion iuridica y no

(75) MuiRvoz CONDE, F., Autonomia del delito de alzamiento de bienes
y sit relaci&i con otros delitos afines, Cuadernos de Politica Criminal,
n6m . 2, 1977, gag. 104.
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real, no procediendo por_ ello la apreciacion del delito de Pfand-
kehr (76) .

Derecho de usufructo.

El articulo 467 del Codigo civil define el usufructo : «como el
derecho de "disfrutar" de los bienes ajenos, con la obligacion de
conservar su forma y sustancia. . .» . El titulo de constitucion es
indiferente a efecto de la proteccion penal que obtiene el usufruc-
tuario respecto al derecho real limitado que posee. La conducta
debe estar dirigida contra el derecho del usufructuario el cual
constituye el bien juridico protegido.

El derecho de administracion de los padres sobre los bienes
de los bijos, segiun los articulos 159 a 163 del Codigo civil, deter-
mina un titulo similar al usufructo sobre el patrimonio de los
menores no emancipados, que debe tenerse con privacion ante la
posible agresion de parte del hijo al citado derecho real, mediante
la sustraccidn de cosas muebles en su propiedad, poseidas legiti-
mamente por el padre, si bien su conducta estaria exenta de pena
en virtud del articulo 564 del Codigo penal.

Compraventa con reserva del dominio.

Se rige por la Ley de 17 de junio de 1965, sobre venta de bienes-
muebles a plazos . En este tipo de transaccion mercantil es facil de
estimar el furtum possessionis en aquellos puestos en que el vende-
dor se apodera de' la cosa enajenada de quien la tiene en virtud de
justo titulo de posesidn, aun en el supuesto de que queden incum-
plidas las obligaciones de parte del comprador.

El articulo 11 de la citada Ley, ofrece al vendedor ante la de-
mora de dos plazos sin pagar o el ultimo de ellos -con la excep-
cion establecida en el articulo 13- y dice: opodra entre exigir el
pago de todos los plazos pendientes de abono o la resoluci6n
del contrato». Cuando el vendedor optare por la resolucion . del
contrato, las partes deberan restituirse reciprocamente de las pre-
tensiones realizadas, si el vendedor no reintegra la cantidad que el
citado precepto le imponga, el comprador no esta obligado a la
restitucion del objeto mueble del contrato y si le es subtraido por
el vendedor la cosa adquirida, es un tipico ejemplo del delito
previsto en el articulo 532-1 .0 de nuestro Codigo penal.

Derecho de retencion (76 bis) .

En principio cabe decir, que no todo estado de posesion im-
plica un derecho de retencion . Supone este derecho el tener la cosa

(76) SLCHTERMANN, Fallen das Inventar and das Fi-iichtepfandrecht
unter § 289, StGB?, en Goltdammer's Archiv Mr Strafrecht, 1959, pagi-
na 238-42 .

(76 bis) Sobre este tema debe consultarse la interesante y excelente
monografia del Prof. Dr. ANGEL M. UPEz Y L6PEz, Retenei6n y manda-
to, Bolonia, 1976 .
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y mantener el poderio sobre ella, pudiendo obstaculizar con exito
toda tentativa encaminada a despojarle a 6l (77) . Estando encua-
drado en la doctrina como un caso de tueela preventiva del dere-
cho crediticio (78) .

Retiene el que cree que no va a obtener la satisfaccion de su
credito o incluso ha recibido ya una negativa . Por ello, es criterio
_generalizado que el dercho de retencion, tiende mas a conminar el
_pago que al animo rem sibi habendi.

Lopez y Lopez, tras analizar profundamente la naturaleza juri-
,dica del derechb de retencion, fija sus caracteres esenciales, al
decir, que : es una institution cuasi-exceptional, de caracter exclu-
.sivamente legal y de indole personal y no real, que carece de rei-
_persecutoria, estimando que basicamente y ab initio, el legislador
considera. el derecho de retention como no oponible erga om-
.nes (79) .

El mandatario que retiene, es poseedor de cosa ajena, a titulo
..especifico de retention, to que ofrece las lineas maestras para
incriminar por el articulo 532-1 .0 en los supuestos de desposesion
llevado a efecto por el mandante. Mas desde el instante en que se
_piense en la existencia de un mandato para comprar no represen-
tativo, la retention del mandatario opera en cosa propia, convir-
-Iiendose la normal possessio ex iure retentionis, en posesion en
,concepto de dueiio, por to que tratandose de un mandato para
.adquirir, hasta que por medio de la tradition, el mandatario cum-
pla su obligation de ingresar la cosa en el patrimonio del man-
dante, la cosa es suya (80) . Y ante tal titulo de propiedad, se hate
-imposible el titulo de imputation del articulo 532-1.0 por razones
-obvias de exponer.

Lo mismo puede decirse respecto a los honorarios del manda-
.tario retribuido, ya que en virtud del articulo 1.730 del Codigo
civil y 276 del Codigo de comercio, al mandatario le cabe un dere-
,cho de retener en prenda la cosa objeto del mandato, en tanto no
le sean abonados los anticipos o indemnizaciones de los danos
,derivados del mandato. La violaci6n de este derecho de retention
,de parte el mandante, abriria el cauce para la apreciacion de ra
figura delictiva descrita en el articulo 532-1.° del Codigo penal (81) .

(77) L6PEz Y L6PEz, A., Retention y mandato . Publicaciones del Real
,Colegio de Espana . Bolonia, 1976, pigs . 22-23 .

(78) L6PEz Y L6PEz, A., Op . tit., pig . 17.
(79) L6PEz Y L6PEz, A., Op . cit-, pig. 45 .
(80) L6PEz Y L6PEz, A., Op . tit ., pigs . 102-3 .
(81) Otros casos de derechos de retenci6n recogidos taxativamente

-en la Ley, a mis de los ya citados, son : en favor del poseedor de buena
fe vcmcidos en juicio en su posesi6n hasta que se les satisfagan los gas-
tos necesarios y fitiles hechos en la cosa -art. 453 del Codigo civil-
.En favor del usufructuario, quien puede retener la cosa usufructuada
-hasta que se les satisfagan los reembolsos que deben ser reintegrados
-art . 502 del C6digo civil-. Puede prorrogar la retenci6n el acree-
dor pignoraticio, cuando el deudor contrajese nueva deuda con 6i sin an-
-tes haberle abonado la primera, hasta que se le abonen ambos creditos
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En el BGB aleman, el derecho de retenci6n presenta un tra-
tamiento mas unitario y coherente que en el Codigo civil espanol,
teniendo la doble modalidad de poder constituirse este derecho.
tanto de forma legal como contractual.

Esta Wtima modalidad ha sido discutida ampliamente en la doc-
trina espahola . Sobre todo, a partir de la sentencia de 24 de junio,
de 1941, que declara: «que este derecho se encuentra en una.
disposicion legal, a la que precisa atenerse para deducir sus obli-
gadas consecuencias en cuantos casos puedan presentarse» . Es una
cuestion muy debatida en la doctrina, dice A. Lopez y L6pez (82),
la relativa a, si el derecho de retencion, solamente Pxiste cuando
expresamente to establece la Ley, o bien los casos de retencion.
contemplados por ella son susceptibles de aplicacion analogica.

En la practica alemana, un supuesto tipico to ofrece el derecho.
de retenci6n del arrendador sobre las cosas aportadas por el in-
quilino, cuando este abandona el domicilio clandestinamente (Ruc-
kende), sin abonar el importe del alquiler, es sancionado segun la
orientacion doctrinal dominante, como un delito de «Pfandkehr»,
minoritariamente se viene defendiendo; en tales casos debiera esti-
marse tal conducta como un delito de alzamiento de bienes del
§ 288 StGB .

Schiffer, considera que el derecho de retenci6n es poco apropia-
do como medio de coaccion economica, por el escaso valor de los
enseres y su falta de compradores, debiendo ser sustituido por
el pago de rentas adelantadas o avales que garanticen con eficacia el
cumplimiento de la obligacion economica.

El contrato de hospedaje no se encuentra regulado de forma-
sistematica en el Codigo civil, ni se encuentra asistido del derecho
de retenci6n sobre las cosas, bienes o efecios aportados por los.
huespedes, en relacibn con los creditos adeudados por razon de
alojamiento.

Con un fundamento semejante al que tiene el transporte de:
mercancias, el articulo 704 del C6digo de comercio, concede al por-
tador un privilegio para asegurarse el pago del precio. Conforme.
a dicho concepto, en efecto, el capitan «para cobrar el precio del
pasaje y gastos de manuntencion, podra retener los efectos perte-
necientes al pasajero, y en caso de venta de los mismos gozara
de preferencia sobre los demds acreedores, procediendose en ello
como si se tratase del cobro de los fletes».

En cuanto a los bienes, no ofrece ninguna duda, que cuando el
articulo 704, se refiere «a los efectos pertenecientes al pasajero»

(art. 1.780 del Codigo civil) . Identico derecho se recoge en el articulo
842 del Codigo de comercio en relation con los objetos salvados en caso
de averia gruesa .

(82) Beltran de Horedia se muestra partidario de la aplicacion de.
la teoria extensiva o analogica. En el mismo sentido, Albaladejo recha-
za la aplicaci6n analogica, pero admite una generosa interpretation ex-
tensiva. La jurisprudencia espanola parece acogerse mas bien a Ia teoria
restrictiva, o legal, que solo existe cuando la Ley to dispone.
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esta incluyendo la totalidad del equipaje, sea equipaje de bodega .
sea de camarOLe (83) . Por to que, la sustraccion de los efectos pro-
pios, en poder del retentor supondria «un hurto de cosa -propia»
del articulo 532-Lo del Codigo penal.

Cabe afirmar, que en cuantos supuestos legales pueda preva-
lecer el derecho de retencion, si el dueno se apodera de los bienes
muebles retenidos estariamos ante un furtum possessionis, articu-
lo 532-1 .0. Frustrando esta expectativa de satisfacer los gastos oca--
sionados .

El derecho de retencion no confiere mas prerrogativa, que la-
de retener la cosa, hasta ser satisfecho el credito que to origino y
justifica (84) .

La falta del derecho de persecucion y de oponibilidad erga .
omnes (aunque en rhateria mercantil se encuentra adornada ex-
presamente del__.privilegio), hace que el derecho de retenci6n, sea .
el mas debil y fragil de los derechos prendarios y en consecuencia
se hace acreedor a la maxima proteccion que el Derecho penal
alcance prestarle, con el fin de fortalecer la eficacia que le permita-
satisfacer los crdditos incumplidos. -

Muy debatido en la doctrina alemana, es la posibilidad de ejer--
cer el derecho de retencion en los bienes inembargables . A este-.
respecto argumenta Maurach (85) : «que el Pfandkehr», solo quiere
proteger la posesion legalmente reconocida . Un derecho prendario
legal sobre objeto inembargable es inadmisibleo . No constituyendo-
su subtraccion del ambito del poseedor prendario legal, delito al-
guno . El § 559 del BGB, no protege el derecho de prenda sobre :
bienes inembargables. Otra cosa es, cuando sobre el objeto inembar-
gable se hubiese concedido un derecho prendario contractual o.
un derecho de retencion. Estas acciones son efectivas desde el
punto de vista del derecho civil y por tanto reconocida en el § 289.
En el mismo sentido Schonke-Schroder y Schafer (8b), quien expone-
ampliamente los diversos criterion favorables a esta postura doc-
trinal . En sentido contrario niegan tal posibilidad, Frank (87),.
Dreher (88) y Welzel (89) .

Est1mamos que sobre los bienes inembargables, desde el mo-
mento en que son susceptibles de enajenacion, pueden tambien ser-
cedidos en deposito y en consecuencia al ser detraidos ilicitamente
por su propietario del legitimo poseedor, cabe el supuesto previsto,
en el articulo 532-1.0, y ya que el caracter de inembargable es uir

(83) MAZEAUD-MAZEAUD (De Juglart), Legons de Droit civil, Paris, .
1968, pags . 105 y 115, cit. por LOPEZ Y LOPEZ, Op . cit., pag. 19, nota (25). .

(84) MENENDFZ MENENDEZ, Aurelio, El eontrato de pasaje maritimo,
en Centenario a la IAT del Notariado, separata, Madrid, 1963, paginas-.
327-28 .

(85) MAURACH, R., Op . cit., pa,-. 276.
(86) SCHAFER- L.K . § 289-7-b.
(87) FRANK, Das StGB . III, § 289, Tiibingen, 1908 .
(88) DREHER, StGB, § 289-21(a ; 1977 .
(89) WELZEL, Op. ciL, Berlin, 1969, pag . 367 .
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presupuesto legal en beneficio del propietario que le defiende
-frente a la ejecucion de creditos, en los bienes expresados en los
.articulos 1 .448 y 1.449 de la Lec. Pero estos bienes pueden quedar
desafectados de su condicion de inembargables por voluntad ex-
presa del propietario, quedando asi en la categorfa de simples bie-
nes muebles, sin trabas, para la estimacion del «hurto de cosa
Apropia», articulo 532-1°.

La cosa objeto del derecho de retenci6n, a juicio de Lopez y
Lopez, puede ser inmueble . A decir verdad, nuestro Codigo,
en caso en que contempla el derecho de retencion, parece estar
-pensando unicamente en los muebles, pues emplea reiteradamente
la frase «retener en prenda» (arts. 1.600, 1 .730 y 1 .780). De todos
modos, ello se debe a un confusionismo con la figura de la pren-
-da... y nunca seria decisivo, en ultima instancia el argumento, pues
,que el legislador se represente unicamente el caso de la cosa mue-
ble, puede ser indicative de ser el supuesto usual, no es exclusive.
Y en la duda, y puesto que no militan otras razones en contra se
-debe estar al principio de «ubi lex no distinqui» (90) .

Esta 16gica interpretaci6n nos lleva a pensar que no existe in-
-conveniente alguno, en que en una futura reforma del Derecho
penal, el ambito del precepto que nos ocupa .se extendiera a los
bienes inmuebles, dando asi solucion a situaciones dificiles de re-
:solver con la actual normativa, per ejemplo: cuando el propietario
de un solar que no abona la obra en 6l realizada al constructor,
,es ocupada per el dueno aun conociendo el derecho de retencidn
que asiste a quien realizd la citada obra. El dueno al tomar pose-
-sion del inmueble quebranta un derecho de retencion, to que nos
,permitiria contemplar un delito de furtum possessionis al amparo
alel articulo 532-1 .0 del Codigo penal.

111-3. El objeto material.

En diversas ocasiones, hemos hecho referencia al objeto mate-
-rial de este delito, que per exigencia del tipo legal esta constituido
per la cosa mueble propia .

Se consideran bienes muebles per naturaleza,las cosas que se
mueven per si o per fuerza extrana (91) . Devesa (92), entiende que
cosa mueble a efectos penales, es aquella que puede ser movili-
--zada, es decir, separada practicamente del patrimonio de una per-
sona, incorporandolo al de la ajena. Las ficciones impuestas per
el C6digo civil en su articulo 334 para considerar inmuebles, bie-
nes que per su naturaleza no corresponden a la categoria de bienes
raices, carecen de valor para el Derecho penal, que continua esti-
mando come bienes muebles los susceptibles de apoderamiento

(90) LOPEz Y L6pEz, Op. cit ., pag . 39 .
(91) C!6digo civil frances, art. 531 .
(92) RoDxicuEz DEVESA, Hurto propio . Madrid, 1946, pig . 130. Vea-

-se tambien MIINOZ CONDE, Derecho penal, cit., pigs . 162 y 173 .
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y que puedan ser cambiados de lugar. Los creditos no pueden ser
objeto de este delito, pero si los documenios que representan tales
derechos . Aunque como ya hemos indicado anteriormente, debiera
la conducta del injusto tipo del articulo 532-1 .0 extenderse a las
,cosas inmuebles.

La cosa ha de ser corporal, porque asi to exige la naturaleza
de los derechos reales afectados por este delito . No obstante, los
esfuerzos realizados por los tratadistas al crear una figura de
-derecho sobre derechos y el de posesion de derecho, pudiendo po-
nerse por ejemplo el de usufructo sobre un credito, intentando
por todos los' medios materializar la relacion juridica, a concien-
,cia de que no 'es material .

IIIA E1 perjuicio

El tipo objetivo del «hurto de cosa propia» previsto en el ar-
ticulo 532-1 .0 del Cbdigo penal, comporta como delito de resultado,
la exigencia de un perjuicio, consecuencia inherente de la accibn,
manifestando en el texto legal, mediante la preposicion con per-
juicio del mismo o de un tercero.

La nocion de perjuicio es ciertamente ampliada, siendo presu-
puesto para su valoracion la constancia del mal y de su causali-
Aad. El criterio jurisprudencial, mantiene, que merece la conside-
racion de «perjuicio» todos los males que de modo conocido hayan
sido directa y necesariamente ocasionados por la infraccion. Com-
prende la jurisprudencia entre los perjuicios, tanto el dano emer-
gente como el lucro cesante. El perjuicio, en el delito de referencia
-se centra aen los efectos lesivos que el sujeto causa en el legitimo
derecho de posesion que ostenta el sujeto pasivo, y que en oca-
-siones puede afectar a terceras».

Por tercero a efectos penales, solo puede serlo quien sufra un
perjuicio directamente vinculado al delito falta y no sea sujeto
pasivo del mismo, requisito de caracter negativo como indica C6r-
-doba Roda, ya que la jurisprudencia en ocasiones ha calificado
,de tercero a verdaderos sujetos pasivos de la infraccion -S. 11
de diciembre de 1963 y 10 de matzo de 1964- (93) .

No se requiere la intencibn de proponerse como resultado un
beneficio patrimonial, por ejemplo : quien sustrae la cosa mueble
de su propiedad para donarla, no deja de lesionar .intencionada-
mente el derecho posesorio ajeno, S . 11 de noviembre de 1897 .

La lesion del derecho real de posesi6n, puede ser temporal o
parcial. El autor no necesita lesionar de manera permanente al
titular del derecho sobre la cosa mueble ajena, basta con que sepa
y quiera que la situacion juridica del poseedor sufra una merma
en sus facultades como titular posesorio, y en la efectividad del

(93) C6RDOBA RODA, Comentarios al Codigo penal, Barcelona, 1972,
pags . 578-586 . En esta obra, se encuentra una amplia informaci6n sobne
,el concepto de "dano y perjuicio" y concepto de tercero a efectos penales .
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cumplimiento de las obligaciones que se hayan podido contraer
en virtud de los actos traslativos de la posesidn .

La valoracidn econ6mica es imprescindible, ya que en los deli-
tos contra la propiedad, la pena viene determinada en relacion a
la cuantia del perjuicio (93 bis) .

El criterio jurisprudencial de forma constante ha venido in--
terpretando que el perjuicio es elemento esencial de este tipo de.
delito, asi las SS . 12-6-1876; 31-12-1918 y 25-5-1957 .

La sentencia de 16 de enero de 1940, determina que el perjuicio
«resulta de la naturaleza misma del apoderamiento de la cosa
depositada, en cuanto con esto se sustrae la garantia del deposito»
y como indica Anton Oneca, con total acierto, el Tribunal Supremo
ha desvirtuado el concepto . Por consiguiente, cuando no hay per-
juicio econdmico, al cumplirse la obligacidn garantizada por la
prenda o sustituirse esta por otra de igual o mayor valor, falta un.
elemento esencial para la existencia de la infraccion (94) .

111-2.0 Elemento subjetivo del tipo .

111-2.' El dolo .

Debe comprender tanto la conciencia de sustraer la cosa sin.
derecho para ello, como sustraerla contra la voluntad . de su legi-
timo poseedor .

El sujeto debe conocer la existencia del derecho protegido en
la norma, y su voluntad debe estar dirigida finalmente al apodera-
miento de la cosa mueble objeto del delito, con el inherente per-
juicio que con su conducta realiza. La intencion debe estar dirigida.
a violar o lesionar un derecho de ajena pertenencia: la legitima .
posesidn de la cosa, segun expresidn recogida en el articulo 532-1 .0-
de nuestro Codigo penal.

Por ello, debe afirmarse, que el dolo ha de abarcar el conoci-
miento de las caracteristicas objetivas del tipo legal.

En la doctrina germana se discute, si la conducta ha de estar
orientada por un dolo directo, o si es suficiente el dolo eventual . .
Frank (95), fue uno de los primeros en considerar que la exclu-
sion del dolo eventual en el delito de Pfandkehr, era po:o convin-
cente, argumentando : «que el autor puede decirse, para el supuesto,
de que X tuviese un -derecho de usufructo, quiero malograrle su
ejercicio» . Se ofrece este supuesto con frecuencia en personas que
conocen con escasa claridad, no la existencia de un derecho, sino,
que se encuentran ante la duda de la clase de derecho que puede=
ostentar el sujeto pasivo .

(93 bis) Sobre el "resultado y su alcance dogmatico en la esfera del'
injusto tipico", vease M. POLAfNo, El bien juridico en el Derecho penal,.
Sevilla, 1974, pigs . 318 y ss.

(94) ANTON ONECA, J., Op. cit., pig. 27 .
(95) FRANK, ZStrW, 14.409 .
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Krauss (96), parte de la semejanza entre el Pfandkehr y el hurto
y dice, asi como el hurtador tiene como obje .o final un resultado
positivo, poder disfrutar de la cosa como propia, la frustracidn
de un derecho, es sblo un medio para un fin, por to que es sufi-
ciente el dolo eventual .

Esta opinion es seguida por cierto numero de pena'.istas alema-
nes (97) . Pero to verdaderamente importante, en este delito -Como
indique Maurach (98)- es la intencidn que ha de estar dirigida a
impedir el ejercicio del derecho que asiste al poseedor, el proposito
tiene que abarcar la existencia del ambito de dominio ajeno.

Dada la estructura del injusto tipo del articulo 532-1 .0 no cree-
mos posible que pueda valorarse el dolo eventual en esta figura
delictiva.

111-2.0-2 . El error en e1 tipo legal.

El juicio, o falso conocimiento que recae sobre la inexistencia
de un derecho posesorio o del caracter de «legitimidad» de la
posesion como elemento objetivo del injusto tipico, determina un
error del tipo legal. El autor incurre en un error que excluye al dolo,
ya que un derecho que segun 6l no existe, no puede querer lesio-
narlo. El error de ser invencible excluye el dolo y la culpa y en
consecuencia exonera de responsabilidad criminal al autor, absol-
vi6ndolo de toda pena . El error evitable, desde el punto de vista
dogmatico deja subsistente la culpa, aunque desde la perspectiva
de una moderna politica criminal podria quedar exento de pe-
nalidad.

IV . ANTIJURICIDAD Y CULPABILIDAD.

La conducta sera antijuridica, siempre que en ella no concurra
alguna causa de justificacion, que convierta la accion tipica en
,conducta licita .

Especial interes presenta, como causa de justificacion la legi-
tima defensa de los bienes, no obstante el restrictivo criterio juris-
prudencial de la defensa legitima del patrimonio . En atencibn a la
letra de la ley estimamos -como criterio generalizado en la doc-
trina-, la posibilidad de defensa en aquellos bienes muebles
que son objeto de una agresibn ilicita, siempre que concurra los
requisitos 1 .0 y 3.0 del numero 4.0 del articulo 8 de nuestro codigo .

Asimismo; e1 estado de necesidad del articulo 8, _ nilmero 7, es
de relevante importancia.

(96) KRAUSS, R., Die Desitzroch,tastorung (furtum possessionis) nach.
§ 289, Diss . Erlangen, 1936, pag. 1 .8 .

(97) Entre los que defienden que basta el r1olo eventual, se :̂nctien-
tran : WELZEL, Op . cit., pig. 367 ; OLG, Braunschweig, NJW, 1961, pagi-
na 1274 ; SCH6NKE-SCHRbDER, Op . cit., 9-IV ; DREHER, 33-2 ; KUCHENHOFF,
Op. cit., pag. 63 . En sentido contrario, BINDING, Op . cit., pag. 320.

(98) MAURACH, R., Op. cit., pig. 276.
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Por ejemplo, si el dueno de un bien mueble cuya posesion obs-
tenta otro, to encuentra en grave riesgo de perdida o dano irre-
parable, y para evitar su destruccion o delerioro se ve obligado a
realizar dano en la propiedad ajena, su conducta sera exculpable
si el valor del bien que intenta salvar no es superior a los dafios
causados en la propiedad ajena con elfin de rescatar el bien que
se encuentra en peligro; sera justificante su acci6n si el valor del
objeto es mayor que los perjuicios causados para evitar su perdi-
da o deterioro. Incluso en el supuesto de que el propietario en-
cuentre la cosa en poder de otro que la ha adquirido de buena fe,
pero desconociendo el valor de la misma la situan en peligro de
destruccion o deterioro irreparable; el dueno podra apoderarse
de ella con el fin de salvaguardarlas del riesgo en que se encuentra.

La sustraccibn de cosa propia, para remediar su angustioso esta-
do de pobreza, puede estar amparado por esta causa de justificaci6n-
En este sentido parece orientarse la Sentencia de 22 de abril de
1887, al declarar que no come~e este delito : «E1 que teniendo em-
bargada judicialmente una siembra de patatas, en una finca por
6l cultivada extrae algunas» .

La falsa creencia de que solo actua amparado por una causa
justificante, determina el llamado error de prohibicion que afecta
directamenie a la culpabilidad del sujeto . El error de prohibicion
para que excluya la culpabilidad, ha de ser de naturaleza invenci-
ble, la falta de diligencia del sujeto en conocer las circunstancias
de licitud de las causas de justificacion, determina un error venci-
ble y evitable, que solo atenuaria la culpabilidad de la conducta,
mediante la apreciacidn de alguna circunstancia atenuante por ana-
logia o eximente incompleta (99) .

(99) Hemos seguido la soluci6n propuesta por el profesor MUNOZ_
CONDE en su articulo sobre "Delitos electorales", en "Cuadernos de po-
litica criminal", Madrid, 1977, pag. 170, en donde introduce el juego de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad, con el fin de fijar
el grado de gravedad de la culpabilidad del sujeto, estimando que esta
formula es la que mejor sirve a los intereses de la problematica de la
culpabilidad en los casos de error de prohibition vencible : "En tanto no
Qxista una solution legislativa inequivoca, es preferible esta f6rmula, ya
que permite a traves del juego de las reglas de la determination de la
pena en los articulos 61 y 66 del Codigo penal, adaptar mejor la pena a
la culpabilidad del autor, prescindiendo dc4 marco que el articulo 565
impone a la imprudencia" . Vease tamhien en relation con este terra,.
CEREZO MIR, en Notas a la traduccion del nuevo sistema del Derecho
penal de Welzel, Barcelona, 1964, pag . 667, CORDOBA RODA difiere, esti-
rnando que en estos casos procede la aplicacian del articulo 565 del C6-
digo penal ; vease Tratado de Derecho penal de R . Maurach, Barcelona,.
1962, to. II, pag . 169, y en Comentarios al Cddigo penal, t. I, pag. 26 ;
GIMBERNAT se inelina por la teoria de los elementos negativos del tipo ;
R.E.P., 1966, pag . 73,

La citada doctrina ha sido seguida por MIR PUIG en un interesante
y excelente articulo sobrei el Delito de coacciones en el Codiqo penal, en
ADPCP, 1977, pag. 293, en nota 99 dice : "en la teoria de los elementos
negativos del tipo, no todo error sobre una causa de justification es de-
prohibicidn, hay que distinguir cdmo con rmpecto a la fundamentaci6n .
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Para Maurach (100), la suposicion erronea de un derecho preva--
lente opuesta al derecho protegido es siempre un error de prohibi-
cion (101) .

V. FORMAS DE APARICION DEL DELITO

A) Formas imperfectas de ejecucion.

La consumacion de esta figura delictiva requiere la efectiva per--
turbacion o lesion del derecho posesorio legitimo del sujeto pasivo,
y que se produzca inherentemente a la desposesi6n un perjuicio
efectivo a este o a un tercero.

La frustraci6n puede estimarse, cuando ha comenzado la sus--
traccion, pero el apoderamiento con definitiva separacibn de las
esferas de poder del sujeto pasivo aun no ha sido completa . Existe,
frustracibn, por ejemplo: cuando el inquilino retire de la vivienda-
cosas aportadas a ella, pero el propietario que afin posee el dere-
cho de retencion, cuando el transportista va a trasladar estos bie--
nes a la estacion, el retentor puede oponerse a que estos sean de---
traidos de su domicilio. Como frustraci6n se considero tambien, el-
supuesto en que el inquilino lleva las cosas de su propiedad a otra
vivienda del mismo inmueble, para despues poderlas sacar de allf
sin ser visto. En sentido contrario, Cuello y Calon, estima que no
se concibe la frustraci6n en este delito, pues es muy dificil, que
el que hace cuanto es necesario para que se produzca la frustracion.
no to consiga (102) .

positiva del injusto, entre error sobre el tipo de las causas de justifica--
cion y suposici6n erronea de que la Ley reconoce fundamentaci6n posi--
tiva del injusto, entre error sobre el tipo de las causal de justificaci6n y-
suposicion erronea de que la Ley reconoce una causa de justificacion dis-
tinta de la prevista en nuestro Derecho. S61o en este ultimo rcrae el-
error de tipo . TORio LbPEZ, en su monografia sobre el "Error iuris",
perspectiva material y sistemdtica, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y
CIENCIAS PENALts, 1975, pigs . 25 y ss ., destaca que tras la reforma del .
arziculo 6.°-1 del C6digo civil, debe seguirse la teoria del dolo, que es la
que, segdn 61, mejor es adaptada al Codigo penal, (vease criticamente_
MUNOZ CONDE, Op . Cit.) .

(100) MAURACH, Op. cit ., pAg. 276.
(101) Sobre la punibilidad del error de prohibicion, vease, CY>R--

DoBA RODA, Culpabilidad y Pena, Barcelona, 1977, pigs . 43-44. El autor
defiende la punicion de este tipo de error, frente al criterio de "innece-
sariedad de la pima" sustentado por GIMBERNAT, Strafrechtssyste-matik
and Nichtbeioeisbarkeit der Willensfreiheit, en Grundfragen der Gesam--
ten Strafrechtswissenschaft, Berlin-Nueva York, 1974, pigs . 163 y ss, y--
a la postura doctrinal de CEREZO MIR, para quien preiscindiendo de la,
esigencia del poder, Como presupuesto de la culpabilidad no le parece
factible el aceptar las categorias de evitable e invencible del error de
prohibicion, en Coloquio Internacional, Chile 1973, pig . 190, cit. por
CBRDOBA RODA, Op . Cit .

(102) CUELLO Y CALGN, Cit. por CAMARGo HERNANDEZ, en Hurto im-
propio y otorgavniento de con'rato sbaulado, ADPCDP. 1964, pig. 236._
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B) Autoria y participacidn .
Al estar en presencia de un delito especial o delicta propia, segiln

is terminologia mezgeriana, autor solo puede serlo el propietario
Ae la cosa mueble, como persona cualificada, impuesta y exigida en
,el tipo legal del articulo 532-1 .0 . Si tal conducta la realiza un ex-
trano desvirtuaria la figura delictiva, convirtiendolo en un hurto

. o robo, segdn los medios empleados en la sustraci6n.
Sujeto pasivo sera el legiLimo poseedor de la cosa mueble, ob-

. jeto de la infracci6n, cuyo derecho real es violado y lesionado por
la conducta descrita en el tipo legal.

Anton Oneca, considera imperfeccion notable de la Ley, el no
_prever como to hace el § 289 del StGB, la disyuntiva de «e1 propie-
tario o el que obre en su favor». S61o con la doctrina subjetiva
de la complicidad, se podria salvar la laguna, ya que en los delitos
propios, cabe responsabilidad por participacion sin ser de las
personas a los que el tipo delictivo limita la accidn . Pero reconoz-
camos, que la doctrina es de dificil adaptaci6n a nuestro Derecho,
-donde las especies de codelincuencia estan separadas con notas
.objetivas (103) .

En la coautoria no rigen las normas generales de unidad de
titulo de imputacion, de tal forma que el que no es propieLario no
puede cometer el delito del 532-1 .0 del C6digo penal.

Si por el contrario, es el dueno el que participa de la conducta
tipica del articulo 532-1 .0, realizada por el no propietario, sera
castigado como participe del delito ejecutado por el extraiio, ri-
.giendo en este supuesto el titulo de unidad de imputaci6n. Por el
contrario, el extrano que interviene en el delito especial es parti-

. cipe del mismo, es decir, de la conducta descrita en el 532-1.0 de
:nuestro C6digo penal (104) .

En relacion con la autoria mediata esta cabe perfectamente en
--el delito que nos ocupa. A este respecto, Groizard (105), cita el
-caso del administrador, que empena la cosa mueble y posterior-
mente con anuencia del dueno, la sustrae del legitimo poseedor, a
-,efectos de penalidad, si el'sujeto es funcionario publico, hay.que
tener en cuenta el articulo 403 del Codigo penal (106) .

Como apunta Bajo Fernandez (107), es necesario habilitar una
formula para la estructuracion de una figura delictiva que incluve
todos los supuestos de desposesion, ausente por completo en nues-

tro Codigo. Mas dentro del Ambito de una futura reforma y con-

(103) ANT6N ONECA, J., Op . cit., pag. 27 .
(104) En relaci6n con la participaci6n de extraiios en los delitos es-

-peciales, vease GIMBERNAT, ORDEIG, Autor y c6mplice en Derecho penal,

.Madrid, 1966, pags . 251 y ss .
(105) GROIZARD, El Codigo penal de 1870, concordado y comentado,

Salamanca, 1897, t. VII, pag. 233 .
(106) BAjo FERNANDEZ, M., La realization arbitraria del propio de-

recho, Ed . Madrid, 1976, pag . 82 .
(107) RODRIGUEz DEVESA, J. M.a, Derecho Penal Espanol (Parte Es-

pecial), Madrid, 1975, pag. 458.
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~cretandonos al articulo 532-1 .0, se impone una revision a fondo
.del citado precepto, en base a los siguientes presupuestos .

Limitacion del bien juridico protegido, a aquellos derechos
posesorios, que por su importancia merezcan el rigor de la Ley
penal. Algunos sin embargo, presentan puntos de conflictividad
de confusa solucion, respecto a otros preceptor penales, asi sucede
con los llamados derechos de credito sobre cosas muebles, cuva
sustraccion esta finalmente orientada a causar un perjuicio al
_poseedor o a un tercero, pudiendo quedar encubierto un posible
delito de insolvencia punible.

La conducta por comision omisiva de este delito debe equipa-
.rarse al actuar positivo, en base a los criterion anteriormente
-expuestos .

El objeto del delito, cabria extenderlo, incluyendo junto a las
cosas muebles, las inmuebles que por su naturaleza puedan ser
subceptibles de sustraccion. Evitando asi, figuras atipicas que
escapan a la punicion de la conducta.

En la autoria, cabe perfectamente incluir, a quienes a sabien-
.das, realizan la conducta descrita en el tipo legal en favor del
propietario, como viene expresado en el § 289 del C6digo penal
.aleman, con ello se evitaria en buena parte la problematica de la
participation en este delito especial .

El ambito eminentemente juridico-privado del tipo legal pre-
visto en el articulo 532-1.0 del Codigo penal, hate que la perse-
guibilidad de oficio, deba ser sustituida por el ejercicio de action
,penal a «instancia de parte ineeresada».

El reciente Proyecto de Codigo penal, califica al furtum posse-
ssionis, de hurto impropio en su articulo 240, coincidente con
,el 234 del anteproyecto, quedando redactado en los siguientes
terminos : ((Sera castigado, como reo de hurto impropio, con la
pena de arresto mayor de seis a veinticuatro fines de semana, el
,que siendo dueno de una cosa mueble o actuando con el consen-
timiento de este, la sustrajere de quien la tenga legitimamente en
su poder, con perjuicio del mismo o de un tercero, siempre que
.exceda de 15.000 pesetas .

El Tribunal podra imponer la pena de prision de seis a don
anon, cuando estime grave el perjuicio causado)>.

Detrayendolo de su actual tipificacion como delito de estafa,
volviendo con ello a su antigua consideration romana y medieval .

Se excluye la posibilidad de incriminar esta conducta como
falta, dada la limitation cuantitativa que impone el texto legal.

Existe en ello novedad pero no originalidad, al igual que ocu-
rre al introducir en su nueva redacci6n la figura del colaborador
en la conducta con consentimiento del dueno, que se encuentra
-prevista en el Codigo penal aleman como anteriormente indicamos.

Con ello, no creemos que se haya alcanzado un avance notorio
-en la reforma, inspirada -como indica en su exposition de mo-
.un pals con una sociedad industrial avanzada, que dejo atrds una
un pals con una sociedad industrial avanzada, que dejo atrds una
.sociedad agraria y rural)>.


