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RESUMEN

El Estado, denotando su ineficiencia histdrica, ha pretendido “solucio-
nar” el problema de inseguridad apelando siempre a la criminalidad primaria
inorganica y a politicas sobre criminalizadoras indiscriminadas, que lo Unico
que han revelado es incapacidad e inoperancia, arrastrandonos poco a poco a
un Estado policial de tiente represivo, renunciando a su obligacioén preventiva
y resocializadora conforme lo manda la Constitucion (Art. 139. 22). Es este
justamente el marco historico en el que nos encontramos en la actualidad con
respecto a la represion del hurto, sus modalidades derivadas, que ha evidencia-
do en nuestra realidad juridica una evolucion en la que nuevamente asistimos a
la generacién de mas y mas Derecho penal inoperante, simbolico y completa-
mente carente de una adecuada técnica legislativa, que no hacen sino reafirmar
la necesidad de respetar el fundamental principio de reserva de la ley penal.

PALABRAS CLAVE
Politica penal peruana y Hurto

INTRODUCCION

Nuestra realidad contemporanea nos muestra una sociedad sumida en
el temor y en el riesgo, como consecuencia de la incontrolable proliferacion
de actos violentos y trasgresores, que vulneran los mas importantes derechos
ciudadanos, que el Estado estd en la obligacion de proteger. Poco a poco nos
hemos introducido en una atmosfera de inseguridad de la que nos es imposi-
ble actualmente sacudirnos, y muy por el contrario nos avasalla y donde los
niveles de inseguridad ciudadana se han disparado peligrosamente, denotando
en la actualidad una sensacion de casi absoluta indefension del ciudadano con
respecto a la criminalidad, que cada dia se torna mas violenta y trasgresora, y
que de manera incontenible (por la desidia e ineficacia de nuestras instituciones
de control penal), nos afecta cotidianamente situandonos como victimas de
atentados contra la vida, la libertad y entre otros el patrimonio.

“Se conoce como inseguridad a la sensacion o estado que percibe un
individuo o un conjunto social respecto de su imagen, de su integridad fisica
y/o mental y en su relacion con el mundo” (Instituto de Defensa Legal 2005, p.
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46). Es una sensacion de caracter psicologico ligada a un sentimiento de vulne-
rabilidad ante la posibilidad de ser victima de un acto delincuencial, que suele
estar intimamente vinculada con la psiquis y el estado mental de un individuo
(lo que esta intimamente aparejado con sus vivencias, experiencias, entorno
relacional y aspectos de personalidad).

El Estado, denotando su ineficiencia histdrica, ha pretendido “solucio-
nar” el problema de inseguridad apelando siempre a la criminalidad primaria
inorganica y a politicas sobre criminalizadoras indiscriminadas, que lo Unico
que han revelado es incapacidad e inoperancia, arrastrandonos poco a poco a
un Estado policial de tiente represivo, renunciando a su obligacion preventiva y
resocializadora conforme lo manda la Constitucion (Art. 139. 22), y orientan-
donos a la vigencia de un “derecho penal del enemigo” a ultranza, con despre-
cio de fundamentales principios penales reguladores del control penal, como el
de legalidad y ultima ratio o minima intervencion. Y ello no es novedad, ya que
como bien apunta Gustavo Arocena, “uno de los fenomenos mas destacados
en la politica criminal de los tltimos afios es la expansion del derecho penal,
tanto en el ambito de la criminalizacion primaria, como en la esfera de las con-
secuencias juridicas del delito” (2004, p. 19).

Es este justamente el marco historico en el que nos encontramos en la
actualidad con respecto a la represion del hurto, sus modalidades derivadas,
que ha evidenciado en nuestra realidad juridica una evolucion en la que nue-
vamente asistimos a la generacion de mas y mas Derecho penal inoperante,
simbolico y completamente carente de una adecuada técnica legislativa, que
no hacen sino reafirmar la necesidad de respetar el fundamental principio de
reserva de la ley penal.

1.- TIPO BASE: HURTO SIMPLE

1.1. Fundamento del injusto

El denominado “hurto simple”, constituye una modalidad tipica de delito
patrimonial de enriquecimiento, cuya nota caracteristica es el apoderamien-
to doloso de bienes muebles que realiza el agente, mediante sustraccion sin
utilizacion de violencia o amenaza, con el fin de sacar provecho econémico
de los mismos. El hurto se constituye en el tipo base de las formas patrimo-
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niales de sustraccion, ya que contiene en su estructura los elementos de tipo
objetivo y subjetivo, que a su vez informan a los demas tipos que a partir de
¢l se derivan, sean a modo atenuado o agravado.

El bien juridico objeto de proteccion es evidentemente el patrimonio de las
personas (fisicas, juridicas e incluso el Estado), representado por el “bien
mueble” al que hace referencia el tipo, pero desde el punto de vista de la
proteccion al derecho de posesion o de propiedad que sobre tal ejerza el su-
jeto pasivo. En tal sentido, el objeto de la tutela penal viene a materializar-
se, no en la proteccion al bien mueble en si (que se constituye en el objeto
material de la accidn), sino en razon de la proteccion al derecho que tiene la
persona sobre tal, en virtud de tenerla bajo su propiedad o posesion. “Lo que
el ordenamiento legal quiere es que tal relacion de derecho entre la persona
y el bien permanezca inalterable” (Soler).

Nuestra norma punitiva tipifica esta modalidad “pura” de sustraccion, en el
articulo 185, constituyendo como hurto la conducta de quien, para obtener
provecho, se apodera ilegitimamente de un bien mueble, total o parcial-
mente ajeno, sustrayéndolo del lugar donde se encuentra. Como vemos, en
este supuesto delictivo la accion recae sobre un “bien mueble”, que son los
objetos y valores materiales o inmateriales que sirven de fundamento a las
relaciones juridicas, susceptibles de valoracion econdmica. Por extension,
la ley equipara a esta categoria, a la energia eléctrica, al gas, al agua y a
cualquier otra energia o elemento que tenga valor econdomico, asi como al
espectro electromagnético y también a los recursos pesqueros objeto de un
mecanismo de asignacion de limites maximos de captura por embarcacion.

Como ya se aprecid, la imputacion se ve restringida en esta clase de delitos,
por el agregado de la observancia de criterios de cuantia. Por interpretacion
(teniendo como referencia lo dispuesto por el articulo 444 del C. P.), se es-
tablece que si el bien sustraido alcanza hasta un valor de una Remuneracion
Minima Vital, solo estariamos ante la configuracion de una falta contra el
patrimonio, mientras que si la valorizacion del bien sobrepasa dicho monto,
la accion si seria constitutiva de delito.

Esta determinacion legal ha traido mucha controversia, desde la perspec-
tiva que un gran sector social considera que supeditar la imputacion penal
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a criterios de cuantia, determina una “valvula de escape a la impunidad”,
reclamando que se reduzca al minimo el valor de cuantia que determine la
aparicion del injusto patrimonial. Consideramos que no es esta la solucion,
ya que mas dafo haria el “remedio” que la “enfermedad”. Ello en atencién a
que el desmesurado incremento de acciones penales, que evidentemente se
presentaria debido al alto indice de acciones de sustraccion de esta natura-
leza, haria colapsar nuestro ya atiborrado sistema judicial, por actos que, de
acuerdo a la minima penalidad, no implicarian privacion de libertad, con lo
que el efecto preventivo general que se persigue se veria frustrado y nueva-
mente la presion social haria presente su descontento. Y es que legislar para
acallar o congraciarse con la opinion publica no es la forma mas correcta ni
recomendable de ejercer el control penal, pensar lo contrario seria llevarnos
al extremo de una perniciosa vigencia de un derecho penal simbolico.

Consideramos que los mecanismos normativos vigentes son suficientes
para garantizar la seguridad publica, ya que existen los tipos penales de
hurto agravado (y en su caso el robo), que sancionan las conductas mas
peligrosas e intolerables con penas mas drésticas, que incluso podrian de-
terminar la prision efectiva (que es a donde apunta el sentimiento social). Y
en todo caso, tratandose de los hurtos considerados de minima cuantia, sea
constitutivos de delito o falta, ellos también tienen asignados una penalidad,
que desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, responde a los
canones de los fines preventivo protectores de la pena, lo que falta es una
decision politica mas firme para hacerlas cumplir (caso del trabajo obliga-
torio en favor de la comunidad), difundiendo de esta manera un mensaje
normativo positivo a los efectos de reconciliar la norma juridico penal con
las aspiraciones de justicia de la poblacion.

La determinacion objetivo-patrimonial del valor del bien, corresponde al
operador penal, por lo que en este extremo, se presenta una caracteristica
abierta en el tipo, que debera ser cubierta por el juzgador, atendiendo al
valor de cambio actual en el mercado, y en defecto de ello, a valores pon-
derativos homogéneos, para cuyo efecto, siempre sera apreciable la partici-
pacion de peritos en la materia. De acuerdo al criterio jurisprudencial, en el
delito de hurto resulta esencial la prueba de la preexistencia y valorizacion
del bien sustraido. Reiterada jurisprudencia nacional establece que, si no
se ha probado la preexistencia del dinero o bienes que se dice sustraido, no
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procede la condena, incluso aunque uno de los inculpados declare haber
sido autor de la sustraccion. Nuestra norma procesal penal establece que
en los delitos contra el patrimonio debera acreditarse la preexistencia de la
cosa materia del delito con cualquier medio de prueba idéneo. Asimismo, la
valorizacion de las cosas o bienes se hara pericialmente, salvo que no resul-
te necesario hacerlo por existir otro medio de prueba idéneo o sea posible
una estimacion judicial por su simplicidad o evidencia (Art. 201 C.P.P.).

Si se trata de bienes de consumo u otros que con el uso o con el paso del
tiempo, puedan sufrir disminucion (o incluso incremento) de su valoriza-
cion, la tendencia mayoritaria se pronuncia en el sentido de que el valor, al
cual se debe remitir el operador penal, para efectos de la imputacion, es al
que tenia o se le atribuia comercialmente al momento de la sustraccion y
si existio depreciacion en el bien producto del uso, del tiempo u otras cir-
cunstancias, atribuibles al agente y verificadas durante la reposicion, ello no
obstard para la configuracion del tipo, siendo dicha depreciacion atendible
a los efectos de la determinacion de la reparacion civil a la que también se
le condenard. En tal sentido, Fidel Rojas indica que el factor depreciacion o
incremento del valor, como variables para calificar la infraccion, son irrele-
vantes penalmente. Prima el valor econémico del bien mueble al momento
del apoderamiento mediante sustraccion. Obviamente no puede decirse lo
mismo a los efectos de la reparacion civil; y ello por razones minimas de
equidad y eficacia componedora del Derecho penal, que de no ser tomadas
en cuenta puede originar reparaciones exiguas o abruptamente exageradas
en determinadas hipotesis de acrecentamiento del bien mueble ya dispuesto
por el sujeto activo del delito (cuadros, esculturas, obras de arte que con el
paso de los anos y durante el proceso adquieren inusitado incremento en su
valor, o a la inversa) (”Delitos Contra el Patrimonio”, 2000, p. 138).

En cuanto a los titulos valores, refiere Vives Antén (Ob. Cit, 1990, p. 370),
no cabe negar que el documento en el que se materializan constituyen bie-
nes muebles. El problema radica en que tal documento carece, por regla
general, de valor: el valor reside en el derecho que incorpora. La cuestion
estriba en dilucidar si, con el apoderamiento del titulo, el autor del delito
ha hecho suyo el derecho incorporado a ¢€l. La doctrina y la jurisprudencia
suelen entender que, con la sustraccion de un titulo, el autor hurta el valor
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del derecho incorporado cuando la mera posesion del titulo lo habilita para
ingresar en su patrimonio el contenido econdmico del derecho (ello sucede
por ejemplo en los titulos al portador). En los demas casos se estima que el
hurto recae solo sobre el valor material del titulo y que, la ulterior apropia-
cion del contenido econdmico del derecho, requerira una conducta defrau-
datoria, a calificar, en su caso, como estafa.

Sin embargo, tal criterio no parece del todo aceptable, pues existen docu-
mentos al portador en los que la apropiacion del contenido econdmico del
derecho incorporado a ellos requiere la ulterior negociacion del titulo (che-
ques, letras de cambio, etc.); mientras que, en otros casos, el valor se halla
ligado al titulo de tal modo que el apoderamiento del mismo implica ya,
sin ulteriores requisitos, la apropiacion del valor (dinero, sellos de correo,
etc.). Alli donde la apropiacion del valor representado por el titulo no tenga
lugar por el simple apoderamiento del mismo, sino que requiera una ulterior
negociacion, no cabra hablar de hurto més que por el valor intrinseco del
documento (generalmente insignificante) y no por el que el documento pue-
da representar. De modo que la conducta constituira hurto si el documento
sustraido tiene alglin valor intrinseco y su cuantia se regira por ese valor;
pudiendo constituir, ademas estafa, si aparentando la legitima posesion del
mismo, se negocia y, en consecuencia, se adquiere fraudulentamente el va-
lor incorporado a él. En tal sentido, cuando el apoderamiento del docu-
mento implique la apropiacion inmediata, no sélo del valor intrinseco, sino
también del incorporado, sera éste el que determine la cuantia del hurto.

El mismo criterio habra de aplicarse en el caso de los llamados titulos valo-
res impropios (entradas de cines, espectaculos deportivos o teatros, pasajes
de avion, etc.). En algunos casos el valor del derecho que ellos confieren se
halla tan intimamente ligado a la posesion del titulo que la sustraccion de
éste implica la del valor incorporado a €l. En los demas, por el contrario, la
sustraccion recae solamente sobre el valor intrinseco del titulo y la apropia-
cion del valor representado por éste podra en su caso implicar una defrauda-
cion. A la misma solucion ha de llegarse en los supuestos de sustraccion de
billetes de loteria o analogos, partiendo de si se lleva a cabo antes o después
del sorteo. Si se realiza antes, el hurto atendera al valor intrinseco del bille-
te, por exigencias obvias de conocimiento del tipo.
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En el supuesto civilista referido a los bienes accesorios a un bien inmueble,
que segun el Cddigo civil deberian seguir la suerte del principal, coincidi-
mos con Garcia Cavero, que si estos bienes puedan ser separados del in-
mueble y llevados a otro lugar, podrian considerarse como bien mueble a
los fines penales. De ello. Concluye el referido autor, se puede concluir que
las acciones (desmaterializadas) en una sociedad pueden ser perfectamente
consideradas como bien mueble desde la perspectiva del delito de hurto
(Nuevas formas de aparicion de la criminalidad patrimonial, 2010, p. 35).

1.2. El tipo objetivo del hurto simple

1.2.1. Sujetos de la accion: autoria y participacion

El sujeto activo en el delito es genérico, puede ser cualquier persona fisica
a la que no le asista legitimamente el derecho de propiedad o posesion, o
no sea el propietario de la totalidad del bien mueble. El tipo admite todas
las formas de autoria. El agente puede actuar directamente o mediante au-
toria mediata (como por ejemplo, instrumentalizar sujetos inimputables o
que obren bajo error invencible de tipo). La coautoria, que técnicamente
es posible, determina, de acuerdo a la norma penal, un tipo agravado. En
consecuencia, no se constituye sujeto activo de este delito, quien se apodera
ilegitimamente del bien mueble ajeno que poseia sin haberlo sustraido, ni
el propietario que recupera el bien que le pertenece, pero cuya posesion ha
perdido en virtud de la ley o el contrato (en estos casos se trata de tipos de
apropiacion ilicita).

Comete este delito el condomino o el copropietario, que sustrae y se apo-
dera del bien que en forma legitima tenia en su poder el otro condémino o
copropietario. La procedencia ilicita de la tenencia de la cosa, no modifica
la constitucion del delito, pues la tendencia generalizada es considerar que
quien hurta a un ladrén lo que éste a su vez hurto, se constituye en autor de
este delito, pues siempre subsistiria la afectacion del derecho del sujeto pa-
sivo, propietario o poseedor legitimo del bien. Otra es la situacion de quien
sustrae el bien a su complice, ya que no estaria cometiendo un nuevo delito
de hurto, sino que se mantendria como participe del primero.
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El sujeto pasivo también es genérico, puede ser cualquier persona (fisica, ju-
ridica e incluso el Estado), que ostente legitimamente el derecho a la propie-
dad, o a la copropiedad (siempre y cuando tenga legitimamente en su poder
o posesion el bien mueble). Es muy frecuente que no coincidan individual-
mente, el sujeto pasivo perjudicado, con el sujeto pasivo de la conducta ma-
terial o agraviado directo, que es quien sufre materialmente el despojo, como
en el caso de que el duefio de la tienda manda a su dependiente a depositar el
dinero al banco, y durante el viaje es victima del hurto. En este ejemplo, el
sujeto pasivo es el propietario del dinero y la victima su dependiente.

Hay quienes sostienen que es imposible el hurto de los socios sobre bienes
de la sociedad, en atencion a que la sociedad determina copropiedad, ya que
el capital social contiene parte de dinero y bienes de cada uno de ellos.
Consideramos que si se puede configurar el hurto en esta circunstancia, ya
que juridicamente el patrimonio social se independiza del patrimonio parti-
cular de cada socio; y si uno de ellos se apodera ilegitimamente de dinero u
objetos pertenecientes al patrimonio social, estd cometiendo hurto, pues se
estd apoderando de bienes “ajenos”. Creus es de la misma opinion, al esta-
blecer que “la cosa perteneciente a una sociedad, constituida por una perso-
na juridica distinta de los socios, es ajena para cada uno de ellos (Tomo I,
1991, p. 419). El hurto también es posible entre copropietarios, siempre y
cuando medie sustraccion injusta sobre bienes que actual y legitimamente
poseia el otro copropietario.

En lo que respecta al hurto entre conyuges o concubinos, es necesario pre-
cisar que hay quienes lo consideran perfectamente posible (como en el caso
de los socios), ya que entre ellos se genera una sociedad conyugal con efec-
tos patrimoniales que opera, en algunos aspectos, como una verdadera so-
ciedad y los bienes pertenecerian al patrimonio familiar. En nuestro sistema
penal, conforme al articulo 208 del codigo punitivo, el hurto cometido entre
conyuges o concubinos no es reprimible, circunstancia que hace vanal la
discusion. Pero si bien es cierto, consideraciones de politica criminal, deter-
minan la no punicion de estos actos, estableciendo una circunstancia de ex-
cusa absolutoria, ello no determina que tipicamente no se haya consumado
el delito, por lo que a modo de ejercicio podemos apreciar que, atendiendo
a la division de regimenes patrimoniales dentro del matrimonio, introducido
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por el Cadigo Civil, se determina la existencia, en la relacion conyugal, del
régimen de separacion de bienes o del régimen de sociedad conyugal (que
son excluyentes). Si existe el régimen de sociedad conyugal, por la misma
mancomunidad de la propiedad que se independiza, constituyendo un pa-
trimonio familiar a modo de sociedad, entonces podriamos concluir en que
si se configuraria el hurto, ya que el autor se estaria apoderando de bienes
“ajenos”, que no estan destinados a su libre disposicion. Por el otro laso,
si se trata del régimen de separacion de bienes, la situacion es mas nitida,
ya que en dicho régimen, cada conyuge conserva el derecho de propiedad
exclusivo sobre sus bienes, por lo que el apoderamiento ilegitimo de tales
bienes por el otro conyuge, constituiria el hurto.

1.2.2. Estructura tipica del hurto simple

1.2.2.a) Sustraccion de bien mueble.- A diferencia de lo establecido en el
Codigo penal derogado de 1924, el vigente Codigo punitivo ya no se refiere
a “cosas” (concepto que atendia fundamentalmente a la necesaria caracte-
ristica corpodrea del objeto), sino a “bienes”, que son los valores u objetos
materiales o inmateriales, susceptibles de poder ser extraidos o transporta-
dos, que sirven de objeto a las relaciones juridicas, y que poseen utilidad y
valor economico. Conceptualizado asi el bien mueble desde la optica penal,
pueden generarse discrepancias con la concepcidn civilista. Al respecto,
asumiendo la tesis ecléptica, el concepto penalistico resulta mas amplio,
permitiendo abarcar en el concepto de bien mueble, bienes que en el campo
civil son considerados inmuebles, como el caso de las aguas, las naves o
aeronaves por ejemplo. Asi, indica Bustos Ramirez, el concepto aparece
“funcional”, determinandose que en el supuesto hipotético, que algo apa-
rentemente inmueble puede pasar a ser mueble, como por ejemplo una casa,
en la medida que pueda ser separada del suelo y transportada a otro lugar.

Conforme a lo establecido en la Ley de Garantia Mobiliaria (Ley 28677),
se entiende como bien mueble, a todo tipo de bien o conjunto de bienes
muebles, de acuerdo a la enumeracion que contiene el Codigo Civil y la
presente Ley. Al efecto, también se consideran bienes muebles las naves
y aeronaves, los pontones, plataformas y edificios flotantes, las locomoto-
ras, vagones y demds material rodante afecto al servicio de ferrocarriles.
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En este sentido, y desde la perspectiva civilista, el articulo 886 del Codigo
Civil precisa los bienes considerados muebles, sefialando su caracteristica
fundamental que es la posibilidad de su desplazamiento; asi tenemos: los
vehiculos terrestres de cualquier clase, las fuerzas naturales susceptibles de
apropiacion, las construcciones temporales en terreno ajeno, los materiales
de construccion o procedentes de una demolicion sino estan unidos al suelo,
los titulos valores o documentos que representen créditos o derechos per-
sonales, las rentas y pensiones y las acciones o participaciones societarias
aunque estas pertenezcan a bienes inmuebles. También son considerados a
estos efectos los bienes accesorios (articulos 887 al 889 del Codigo Civil)
y los demas bienes no comprendidos como inmuebles en el articulo 885 del
C.C. (inciso 10 del articulo 886 del C.C.).

De acuerdo a lo ya dicho y no obstante esta delimitacion conceptual, el
objeto material del hurto, que es el “bien mueble”, en su concepcion penal
tiene una significacion mas amplia que la asignada en el campo civilista,
puesto que, siguiendo los postulados del Codigo punitivo italiano, y apelan-
do al principio de equiparidad, permite incluir en €I, tanto la caracteristica
corporea de las cosas, que constituyen su especie, sino también otro tipo de
bienes, como la energia eléctrica, el gas, el agua y el espectro electromag-
nético (Agli effetti della legge penale, si considera “cosa mobile” anche
I’energia elettrica e ogni altra energia che abbia valore economico —Art.
624-). Incluso, tal ficcion juridica se amplia a considerar también dentro de
la categoria de bien mueble a los recursos pesqueros objeto de un mecanis-
mo de asignacion de limites maximos de captura por embarcacion.

En contraposicion a ello, los tratadistas espafioles y un gran sector de la
doctrina, consideran inviable la posibilidad de sustraccion, a titulo de hur-
to, de estos elementos, prefiriendo hablar de actos defraudatorios. En tal
sentido, el articulo 255 del Coédigo Ibérico (De las defraudaciones de fluido
eléctrico y analogas), establece la sancion de quien cometiere defrauda-
cién por valor superior a 400 euros, utilizando energia eléctrica, gas, agua,
telecomunicaciones u otro elemento, energia o fluido ajenos, por alguno de
los medios siguientes: 1° Valiéndose de mecanismos instalados para realizar
la defraudacion. 2° Alterando maliciosamente las indicaciones o aparatos
contadores. 3° Empleando cualesquiera otros medios clandestinos.
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Nuestro legislador, atendiendo al principio ecléptico de recepcion y a exi-
gencias politico criminales reales de necesidad de tipificacion, ha ampliado
el tipo a la proteccion de la energia eléctrica, el gas, el agua, el espectro
electromagnético, asi como a los recursos pesqueros objeto de un meca-
nismo de asignacion de limites maximos de captura por embarcacion y a
cualquier otra energia o elemento que tenga valor econdmico. Los tres pri-
meros (la energia eléctrica, el gas y el agua), constituyen fluidos cuyo hurto
puede darse tanto por parte de los consumidores como de los suministrado-
res (en desviaciones o conexiones clandestinas por ejemplo). El espectro
electromagnético esta compuesto por distintas formas de radiaciones, que
interactuan simultaneamente cada una con distinto factor de penetracion e
incidencia sobre la superficie. La composicion y naturalidad de la presencia
y generacion de las radiaciones que integran el espectro electromagnético,
nos indica que el mismo no puede ser considerado per se como un recurso en
el sentido econdmico, por carecer de dotacion finita o no haberse conocido
los limites de agotamiento de las emisiones de radiacién y en muchos casos
ignorandose aun la identificacion de la fuente misma. Solo parcialmente,
mediante tecnologias apropiadas se pueden utilizar con determinados fines
alguna de estas radiaciones, como las ultravioletas, los rayos x y los rayos
infrarrojos, para convertirlas en un bien donde el recurso es la tecnologia
misma que permite este aprovechamiento.

En este sentido, la proteccion juridico penal incide en la preservacion de
los derechos patrimoniales, que alrededor del espectro electromagnético se
puede generar. Asi se ha verificado la posibilidad de generar artificialmente
trafico radioeléctrico inteligente en hiperespacio en que se encuentra este
espectro, con independencia de las radiaciones de todo tipo, por sistemas
de filtro de interferencias provenientes de la lluvia o viento estelar y otras
formas desorganizadas de energia (la utilizacion indebida del espectro ra-
dioeléctrico para la transmision de sefales de telecomunicacion ilegales, es
considerada por nuestro sistema como una modalidad de hurto agravado).

El legislador nacional considera también como bien mueble a los recursos
pesqueros objeto de un mecanismo de asignacion de limites maximos de
captura por embarcacion. Esta modificacion legislativa es introducida por el
Decreto legislativo N° 1084 (28-06-2008), que regula los limites maximos
de captura de los recursos naturales constituidos por la anchoveta. Se trata
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de un esfuerzo politico criminal prevencionista, que pretende efectivizar un
mayor control sobre un fundamental elemento de riqueza natural, constitui-
do por nuestros recursos hidrobioldgicos. Asi, declarativamente la nueva
norma postula que “la presente Ley tiene por objeto establecer el mecanis-
mo de ordenamiento pesquero aplicable a la extraccion de los recursos de
anchoveta y anchoveta blanca (engraulis ringens y anchoa nasus) destinada
al consumo humano indirecto, con el fin de mejorar las condiciones para su
modernizacion y eficiencia; promover su desarrollo sostenido como fuente
de alimentacion, empleo e ingresos; y, asegurar un aprovechamiento res-
ponsable de los recursos hidrobioldgicos, en armonia con la preservacion
del medio ambiente y la conservacion de la biodiversidad. De manera com-
plementaria se aplicaran a la extraccion del recurso de anchoveta otras me-
didas de ordenamiento pesquero contempladas en la Ley General de Pesca.

Con la vigencia del D. Leg. N° 1084, el ordenamiento pretende instrumen-
talizar al Derecho penal para la erradicacion de la pesca ilegal, buscando asi
el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, sancionando los
actos de exceso del marco permitido legalmente para la extraccion licita del
recurso maritimo (es el caso de la anchoveta, a partir de la cual se produce
harina y aceite de pescado, constituyéndose en una de las actividades més
importantes del sector pesquero en términos de divisas y de empleo). En
esta perspectiva, el tipo adquiere caracteristicas en blanco, debiendo remi-
tirse a leyes extrapenales para constituir la naturaleza del injusto. Asi, el
hurto se consumaria en razon directa a los especimenes hidrobiologicos que
el sujeto activo sustrae (que en este caso se refiere a un comportamiento
activo de extraccion del recurso), a sabiendas de haber excedido el marco
de la autorizacion que le ha sido entregada o cuando a sabiendas que no
cuenta con tal autorizacion extrae dichos recursos sometidos normativa-
mente a control. En este aspecto, y siguiendo el criterio general y apelando
al principio de lesividad ya tratado, el injusto también se vera monigerado
por la referencia a la valorizacion econémica del monto de pesca sustraido
(debera exceder una remuneracion minima vital).

El esfuerzo del Estado para preservar eficientemente nuestros recursos na-
turales, y que constituyen las leyes de remision, esta representado por la Ley
Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales,
Ley N° 26821, establece que el Estado vela para que el otorgamiento del
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derecho de aprovechamiento sostenible de los recursos naturales se realice
en armonia con el interés de la Nacion, el bien comun y dentro de los limites
y principios establecidos en dicha Ley, en las leyes especiales, como la Ley
General de Pesca, Decreto Ley N° 25977 y el Decreto Legislativo N° 1084,
asi como en las normas reglamentarias sobre la materia.

El tipo penal, amplia también sus efectos y proteccion a cualquier otra ener-
gia (la atémica por ejemplo) o elemento, analogo que tenga valor econo-
mico, lo que permite incorporar otros elementos, como la linea telefénica
o la sefial televisiva por cable e incluso aquella que transporta la sefial de
internet.

El ser humano vivo no puede ser considerado bien objeto de derecho, sino
sujeto de derecho, por lo que resulta imposible hablar de hurto (ello podria
tipificar el secuestro). Resulta controvertida la determinacion en cuanto a si
la sustraccion de cadaveres humanos o sus tejidos u 6rganos, que conforme
a la posicion mayoritaria, no se constituyen en objeto de hurto, por no ser
objetos integrantes del patrimonio individual y no ser permitida sus tran-
sacciones comerciales, podria ser considerada como constitutiva de hurto,
en cuanto la accion estuviese destinada a hacer entrar los restos humanos o
sus organos al trafico mercantil con fines de lucro. Ello en cuanto de hecho,
la realidad ha demostrado que existe un arraigado mercado negro que si les
asigna valor econdmico (y en todo caso, siempre el Estado podria resul-
tar agraviado). Estos argumentos han permitido a un sector de la doctrina,
fundamentar la necesidad de circunscribir este tipo de actos, dentro de los
delitos patrimoniales (al efecto, manifiestan, tendria que adecuarse la tipici-
dad). Tema controversial, que en anteriores ediciones nos hicieron pronun-
ciarnos en la necesidad de sancionar dichas conductas, incluso postulando
la posibilidad de crear un tipo especifico que comprenda tan reprochable
comportamiento.

Es asi que con fecha 18 de enero del 2004, mediante Ley 28189 (Ley Gene-
ral de Donacion y Trasplante de Organos y/o Tejidos Humanos), se incor-
pora el articulo 318-A en el Capitulo I del Titulo XIV del Cédigo Penal (no
en el &mbito patrimonial, sino en el contexto de los Delitos Contra la Tran-
quilidad Publica), que reprime con pena privativa de la libertad no menor
de tres ni mayor de seis afios, la conducta de quien por lucro y sin observar
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la ley de la materia, compra, vende, importa, exporta, almacena o transporta

organos o tejidos humanos de personas vivas o de cadaveres, concurriendo

las circunstancias siguientes:

a) Utiliza los medios de prensa escritos o audiovisuales o base de datos o
sistema o red de computadoras; o

b) Constituye o integra una organizacion ilicita para alcanzar dichos fines.

Si el agente es un profesional médico o sanitario o funcionario del sector
salud, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho afios e inhabilitacion conforme al articulo 36 incisos 1, 2,
4,5y8.

Estan exentos de pena el donatario o los que ejecutan los hechos previstos
en el presente articulo si sus relaciones con la persona favorecida son tan
estrechas como para excusar su conducta.

La sustraccion de animales valiosos, que constituyan el patrimonio privado
(fuera de los que conforman el objeto material en el abigeato y aquellos que
no puedan ser objeto de propiedad privada), cuya titularidad y valorizacion
pueda ser demostrada suficientemente, también puede configurar el hurto.

El bien mueble tiene que ser total o parcialmente ajeno. El empleo del con-
cepto de ajenidad, utilizado por el legislador, traduce la intencion de esta-
blecer que el bien mueble no es de quien lo hurta, sino que tiene un duefio
(sea propietario o poseedor), quien la tiene dentro de su esfera de custodia
y que resulta identificable y actualizable, por lo que, desde la perspectiva
procesal, la posicion mayoritaria sostiene que no podria procesarse al agen-
te sin el conocimiento de quién es el sujeto agraviado. En contraposicion a
ello, indica Soler, el empleo de este concepto de ajenidad, traducido en la
existencia de un duefo del bien mueble, implica segtn el profesor argenti-
no, que no es indispensable la individualizacion y presencia del sujeto pasi-
vo en este tipo de delitos, s6lo basta tener la certeza de que la cosa pertenece
a alguien (posicion con la que estamos de acuerdo). En igual sentido, Vives
Anton, manifiesta que en los supuestos de indeterminacion del propietario
de la cosa, se produce la condena por hurto en tanto en cuanto se tiene la se-
guridad de que lo hay, aunque no se pueda precisar quién es (1990, p. 368).
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Conforme lo aprecia Creus (Tomo I, 1991, p.419), este caracter de ajenidad
tiene que ser encarado desde el punto de vista del sujeto activo del delito:
cosa ajena es toda aquella que pertenece a un patrimonio que no sea el
del agente; es totalmente ajena cuando éste no tiene ni una parte ideal de
ella en comunidad con sus propietarios; es parcialmente ajena si tiene en
propiedad parte de ella como condémino o comunero hereditario; quien es
propietario en estas ultimas condiciones puede cometer el delito de hurto
con referencia a la cosa parcialmente ajena si no es el que ejerce su tenencia
en el momento de la accidon. Siguiendo esta misma linea de raciocinio, las
cosas abandonadas por su duefio (res derelictae) y las que no pertenecen a
nadie (res nullius), por no tener duefio en el sentido establecido, no pueden
ser objetos materiales del delito de hurto. Asimismo, las cosas perdidas, que
evidentemente tienen duefio, tampoco pueden ser objeto del apoderamiento
que este tipo legal requiere, por cuanto no habria sustraccion ya que fueron
encontradas. En este ultimo caso existe un tipo de apropiacion ilicita que
luego veremos.

Por tltimo, ya hemos anotado que se tipifica el hurto, cuando el condomino
o copropietario del bien mueble, la substrae del condémino o copropietario
que ejercia sobre ¢l una posesion legitima. Al respecto, resulta oportuno
observar que por criterio jurisprudencial “no procede abrir instruccion por
delito hurto contra un condémino que aprovecha de los frutos de la cosa
comun mientras se ventila el juicio de particion”. Conforme precisa Garcia
Aran (1998, pags. 114-115), los casos de copropiedad o condominio plan-
tean problemas en relacion a la ajenidad de la cosa cuando uno de los copro-
pietarios se apodera de una de sus partes contra la voluntad de los demas,
de modo que el concepto de ajenidad ha conducido tradicionalmente a la
negacion del hurto en estos casos. El enunciado del problema como apode-
ramiento del todo o parte de la cosa comun, apunta a la cuestion previa plan-
teada por Vives Anton y Gonzales Cussac, dandoles la razén en el punto de
partida: si el condomino tiene la posesion previa de la cosa, no cabe hablar
de desplazamiento de la misma y no existe acto de apoderamiento, por lo
que el hecho es atipico por éste motivo.

Sin embargo, continta diciendo la profesora de la Universidad Autonoma
de Barcelona, la posesion en casos de condominio puede estar limitada en
cuanto a las posibilidades de desplazamiento de la cosa, por la misma exis-
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tencia de la copropiedad. Por ejemplo, el socio copropietario del material
de oficina que traslada un ordenador a su domicilio privado, lo extrae del
ambito de disponibilidad de los copropietarios, afectando a la posesion que
¢éstos tienen sobre el mismo en tanto que tales; por tanto, cabe desplaza-
miento afectante a la posesion con eventual animo de apropiacion definitiva
que niegue la (co) propiedad de los restantes sujetos, lo que, en principio,
coincide con la estructura basica asignada al hurto (en tales casos, sigue
siendo pertinente la consideracion de la ajenidad de la cosa para confirmar
o negar la tipicidad del hurto). Existe acuerdo general en torno a que en la
copropiedad “pro indiviso”, en la que no hay division de cuotas y la cosa
pertenece a todos por igual en cuotas ideales, no puede afirmarse la ajenidad
de la cosa, por lo que el hecho es atipico. En cambio, si la propiedad esta
dividida en cuotas proporcionales, cabria ajenidad y por tanto hurto, en la
apropiacion del exceso respecto de la cuota propia. Frente a la opinion do-
minante, Mufioz Conde entiende que también hay hurto en la apropiacion
de la cuota proporcional antes de que se proceda a la division si con ello
se perjudica el valor econémico del todo, en tanto la “ajenidad” debe ser
entendida como falta de legitimacion para disponer de las cosas sin autori-
zacion de los condéminos (loc. Cit.).

1.2.2.b) Apoderamiento mediante sustraccion.- Los delitos de apodera-
miento, refiere Mufioz Conde, requieren normalmente un desplazamiento
fisico de las cosas del patrimonio del sujeto pasivo al del sujeto activo. Eso
exige por parte del sujeto activo una accién material de “tomar” o “apo-
derarse” (1995, p.316). Apoderamiento, en el sentido que el tipo penal re-
clama, significa la accion mediante la cual el agente introduce en su esfera
de disposicion un bien mueble, que anteriormente se encontraba dentro de
la esfera de custodia de otra persona. Implicando, como indica Mezger, el
quebrantamiento de una custodia ajena y la fundamentacion de una nueva
custodia. El apoderamiento implica pues, la insercidon del bien mueble den-
tro de la esfera de disposicion del agente, lo que a su vez se traduce en la
posibilidad potencial e inmediata, que éste tiene de ejercitar sobre aquélla,
cualquiera de los atributos propios derivados de la propiedad; usarla, usu-
fructuarla, enajenarla o darla en prenda.

El apoderamiento del bien por parte del agente, conlleva correlativamente
la existencia del desapoderamiento que sufre el propietario o poseedor. Pero

333



Silfredo Jorge Hugo Vizcardo

ello no significa que todo desapoderamiento implique el apoderamiento del
agente. Es justamente en este momento de la accion donde entra a tallar
el concepto de sustraccion, que el tipo reclama como medio para lograr el
apoderamiento. La sustraccion del bien del lugar en el que se encuentra,
no significa otra cosa que privar a la victima de la posibilidad de ejercer
su seflorio sobre él, sacandolo de su esfera de custodia. Como vemos en la
sustraccion no existe todavia el apoderamiento, por lo que a esta altura del
proceso ejecutivo del delito, nos encontramos ante un tipo imperfectamente
realizado (tentativa). Por exigencia del tipo penal y desde una perspectiva
logica, el apoderamiento, para alcanzar un caracter antijuridico, debe pro-
ducirse ilegitimamente, es decir sin derecho (evidentemente, el permiso o la
autorizacion para la sustraccion releva la tipicidad).

Ahora bien, como lo indica Garcia Cavero, “la interpretacion de los ele-
mentos tipicos de un delito debe responder necesariamente a una compren-
sidén normativa que permita imputar a alguien los elementos que definen
una conducta como delito” (2010, p. 37). En tal sentido, la mas adecuada
interpretacion nos lleva a establecer que la sustraccion no necesariamente
tiene que ser exclusivamente fisica, ya que la visién dogmatica del hurto
trasciende al &mbito meramente fisico de la separacion espacial, sino que
es posible abarcar la posibilidad del desplazamiento del derecho usurpado
por el agente, que asi obtiene la posibilidad de ejercer actos de disposicion
sobre el bien, cumpliéndose con el postulado de que al fin de cuentas intro-
duce el bien en su propia esfera de dominio.

En alusion a ello, y en concordancia con la exigencia tipica del texto puni-
tivo espafiol, que en su articulo 234 (hurto) plantea la exigencia tipica del
actuar “sin la voluntad de su duefio”, Quintero Olivares (1996, p. 447) nos
dice que sin necesidad de compartir la teoria de los llamados elementos
negativos del tipo —que indica no asumir-, puede admitirse que en algunos
concretos delitos si es verdad que el legislador ha introducido expresamente
un elemento negativo, cual es el caso del delito de hurto cuando incluye
la mencion a la falta de voluntad del duefio. Por obra de ese elemento, la
voluntad favorable del duefio conduce a la atipicidad de la conducta y no a
la justificacién. Naturalmente, es indispensable que el autor capte (en tér-
minos de dolo) la falta de voluntad del duefio. A ello se afiade un problema
“objetivo”: ;Quién es ese duefio que puede consentir y hasta donde alcanza
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su consentimiento?. Por ejemplo, el duefio no puede dar permiso para que
alguien se apodere de lo que tiene arrendado o prestado a un tercero y, en
cambio, ese arrendatario puede consentir, en orden a provocar la atipicidad
de la conducta, en que alguien se lleve la cosa, con independencia de la res-
ponsabilidad que contraiga frente al duefio. Por tanto, a los efectos del delito
de hurto, duefio es quien esta en condiciones de permitir que otra persona
“tome” (en el sentido tipico) el bien.

1.3. El tipo subjetivo del hurto simple

El hurto es eminentemente doloso, el agente actiia con plena conciencia y
voluntad, conociendo la ajenidad total o parcial del bien que sustrae y su
falta de derecho, por lo que se descarta el dolo eventual. Adicionalmente el
tipo penal se refiere también a un elemento complementario de tipo subje-
tivo diferente al dolo (dolo reforzado), referido a que el apoderamiento se
efectiie con la intencién de sacar provecho del bien (elemento descripti-
vo del tipo que lo revela abierto), que representa el animus lucrandi que
orienta la accion del sujeto activo, quien persigue un beneficio econdmico
para si o para tercero (que, de verificarse, determina el agotamiento del de-
lito). Al respecto, el articulo 234 del Codigo sustantivo espafiol, hace refe-
rencia a tal determinacion subjetiva, indicando: “el que con animo de lucro
tomare las cosas muebles ajenas...”. El Codigo penal aleman, por su parte,
no hace referencia al fin lucrativo, sino que refuerza el caracter de lo injusto
al establecer en su articulo 242, la sancién, via hurto, de quien “sustraiga
una cosa mueble ajena a otro en la intencion de apoderarse antijuridicamen-
te de ella...”.

Indudablemente estamos ante la presencia de un tipo de tendencia interna
trascendente, que desde la perspectiva del tipo, no requiere la actualizacion
del beneficio patrimonial, sino la proyeccion subjetiva-motivacional del mis-
mo, que ha de dominar el acto. Cabe precisar, que en la conceptualizacion
del lucro como factor animico, ha de involucrarse efectivamente la bus-
queda de un provecho econémico, el que ha de comprender incluso la sa-
tisfaccion de los fines que el agente pretendio alcanzar, como por ejemplo,
vender el bien, usarlo para si o incluso darlo en donacion. En tal sentido, si
la accion se presenta sin tal animo de lucro, que se entiende comanda toda la
realizacion tipica, no puede procederse a la condena por hurto (por ejemplo,
la motivacion de mofa o burla <animus jocandi>), la intencion de hacerse
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cobro de deudas, la de destruir por venganza, e incluso los moviles nobles,
como sustraer el rifle de quien pretende usarlo para hacer dafo). Asi, en el
caso hipotético, si el hermano de la mujer arrojada de su casa por el convi-
viente abusivo, sustrae el refrigerador que ella reclamaba, con la intencion
de hacerle justicia ante tal acto de prepotencia del marido, no cometera hur-
to (JURISPRUDENCIA: El acusado que no tuvo intencion de aprovecharse
de los objetos de que legitimamente se apoderd, al no encontrar en su casa
al conviviente de su hermana a quien le fue a solicitar el préstamo de una
pequeiia suma de dinero para comprar alimentos, acto que practico, ademas,
en estado de embriaguez, no comete el delito de hurto, por faltar el factor
intencional <Ej. 23 de octubre de 1996, R. de los T. 1996, pg. 369>).

No es requisito de orden tipico, que el agente haya actuado con la intencién
o proposito de aduefiarse del bien en el sentido del animus rem sibi habendi
(animo de hacer suya la cosa). En el caso de que el agente haya sustraido
el bien con la intencion de donarlo, la conducta no excluye el &nimo de lu-
cro, ya que se puede observar, objetivamente, que conscientemente el sujeto
incorpora el bien a su patrimonio y luego actiia sobre €l con las facultades
propias del dominio. Diferente es la solucion en el caso que el agente sustrae
el bien para hacerse pago de una deuda. En este respecto, la jurisprudencia y
la doctrina espafiola (y en ese sentido la nuestra), mantiene uniformemente
que quien actia con animo de hacerse pago no lo hace con animo de lucro,
por lo que en tales supuestos no cabe hablar de delito de hurto.

1.4. Consumacion y tentativa

La materializacion de este delito se objetiviza con el apoderamiento, por
parte del agente, de un bien mueble total o parcialmente ajeno, sustrayén-
dolo del lugar donde se encuentra. El delito de hurto se consuma cuando
el agente, luego de haber sustraido el bien mueble de la esfera de custodia
ajena, lo introduce en su propia esfera de disposicion, apoderandose de él
aunque sea por breve tiempo y aunque no tenga la intencion de conservarla
(no es requisito tipico la presencia del animus rem sibi habendi). El factor
tiempo no es relevante desde la perspectiva tipica, resulta suficiente que el
sujeto activo asuma de hecho y sin que nada lo perturbe, las facultades de
una real posibilidad de disposicion (posibilidad potencial, sin que sea nece-
sario que se actualice tal disposicion) con respecto al bien sustraido (caso en
el cual, se habra llegado al estado de apoderamiento).
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Este comportamiento, no se puede realizar con violencia sobre las personas
ni con intimidacién, puesto que en estos casos estariamos ante el delito
de robo. Al hurto basico le es ajeno cualquier tipo de conducta violenta o
coercitiva. En tal sentido, el agente puede valerse de cualquier medio no
constitutivo de otro tipo (hurto agravado, robo, etc.), pero que no impliquen
el uso de la violencia fisica o de la amenaza.

Conforme al criterio jurisprudencial predominante, “el acuerdo o convenio
sobre la posterior devolucion de los efectos hurtados, no cambia la natu-
raleza originaria del hecho delictuoso, y como tal procede la apertura de
instruccion”. El perdon o la indiferencia del agraviado tampoco determina
la exclusion de la tipicidad. Por otro lado, el permiso o autorizacion legitima
anterior a la sustraccion, libera la tipicidad del hecho.

En lo referente al momento consumativo de este delito, en relacion al mo-
mento en que se entiende apoderado el bien mueble, existen tres teorias:

a) La contrectatio (aprehencio).- En cuya virtud el apoderamiento se pro-
duce en el momento en que el agente toca o toma el objeto. Esta tesis es
de contenido demasiado lato y podria comprender incluso, simples actos
preparatorios.

b) La amotio.- Que identifica la consumacion con el mero traslado o remo-
cion indebida del bien. Para esta tendencia no es necesario que el bien sea
sacado del lugar en que se encuentra para determinar el desposeimiento.
So6lo bastaria que el agente la tome y se lo guarde, sin necesidad de alejarse
del lugar en la que se encuentra, como en el caso del huésped, que guarda el
bien en su equipaje sin haberse retirado de la casa que lo acoge. Circunstan-
cia que denota demasiada exigencia.

¢) La ablatio.- Que implica sacar la cosa de la esfera de vigilancia o custo-
dia del propietario o tenedor.

d) Ilatio.- Segun esta posicion doctrinaria, se considera consumado el de-
lito, cuando el bien es transportado por el agente a un lugar seguro, previa-
mente escogido, donde permanece oculto a salvo de la reivindicacion del
titular, y a la entera disposicion del autor, logrando asi la disponibilidad
potencial. Se fundamenta en el ocultamiento del bien.
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Segun lo establecido por el articulo 185 de nuestro cuerpo punitivo, la con-
sumacion de este delito se produce en el momento en que el sujeto activo
asume, mediante el apoderamiento, la disponibilidad del bien mueble. Por
tanto, no basta para que pueda darse por consumado el hurto, que el sujeto
activo haya tomado el bien y haya huido con €l (caso en el que estariamos
ante la tentativa), sino que es preciso que se haya constituido un minimum
de disponibilidad a favor del agente.

Con respecto al momento de consumacion del hurto, el pleno jurisdiccional
de los Vocales de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
ha expedido la Sentencia Plenaria N° 1-2005/DJ-301-A (publicada en el
Diario Oficial el Peruano, con fecha 26-11-2005). En dicho precedente vin-
culante, se expresan los siguientes fundamentos:

a. El delito de hurto fija los criterios esenciales para determinar la consu-
macion del delito de robo, en tanto que este ultimo delito coincide en sus
elementos tipicos basicos con el primero—el bien juridico afectado es el
mismo: el patrimonios, y la diferencia deriva del hecho de que requiere
la presencia de violencia o amenaza—intimidacion—contra la persona, en
tanto que constituye una forma calificante con respecto al hurto. El robo,
como afadido, exige dos condiciones: la accion, en la violencia o amenaza
ejercidas sobre las personas; y, el elemento temporal, en virtud del cual los
actos de violencia o de intimidacion deben ser desplegados antes, en el de-
sarrollo o inmediatamente posterior a la sustraccion de la cosa.

b. El delito de hurto, al igual que el delito de robo, desde la perspectiva
objetiva, exige que el agente se apodere ilegitimamente de un bien mueble,
total o parcialmente ajeno, sustrayéndolo del lugar donde se encuentra [con-
frontar: articulos 185° y 188° del Codigo Penal]. El acto de apoderamiento
es, pues, el elemento central de identificacion para determinar, en el iter
criminis, la consumacion y la tentativa. Desde esta perspectiva el apodera-
miento importa: (a) el desplazamiento fisico de la cosa del ambito del poder
patrimonial del tenedor—de su esfera de posesion—a la del sujeto activo, y
(b) la realizacion material de actos posesorios, de disposicion sobre la mis-
ma. A estos efectos, segun el articulo 185° del Cdodigo Penal, se requiere de
la sustraccion de la cosa, esto es, la separacion de la custodia de la cosa de
su titular y la incorporacion a la del agente.
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c. La accion de apoderarse mediante sustraccion, materialmente, define al
delito de hurto y, por extension, de robo, como uno de resultado y no de
mera actividad. Este entendimiento de ambos delitos, a su vez, fuerza a
entender no solo que el agente desapodera a la victima de la cosa—adquie-
re poder sobre ella—sino también, como correlato, la pérdida actual de la
misma por parte de quien la tuviera, situacién que permite diferenciar o
situar en un momento diferenciado la desposesion del apoderamiento. En
tal virtud, el criterio rector para identificar la consumacion se situa en el
momento en que el titular o poseedor de la cosa deja de tenar a ésta en el
ambito de proteccion dominical y, por consiguiente, cuando el agente pone
la cosa bajo su poder de hecho. Este poder de hecho —resultado tipico— se
manifiesta en la posibilidad de realizar sobre la cosa actos de disposicion,
aun cuando so6lo sea por un breve tiempo, es decir, cuando tiene el potencial
ejercicio de facultades dominicales; s6lo en ese momento es posible soste-
ner que el autor consumo el delito.

d. Este criterio de la disponibilidad potencial, no efectiva, sobre la cosa—de
realizar materialmente sobre ella actos dispositivos— permite desestimar
de plano teorias clasicas como la aprehensio o contrectatio —que hacen
coincidir el momento consumativo con el de tomar la cosa, la amotio—que
considera consumado el hurto cuando la cosa ha sido trasladada o movida
de lugar—y la illatio—que exige que la cosa haya quedado plenamente
fuera del patrimonio del duefio y a la entera disposicion del autor—; y, ubi-
carse en un criterio intermedio, que podria ser compatible con la teoria de la
ablatio—que importa sacar La cosa de la esfera de custodia, de la vigilancia
o de la actividad del tenedor, efectivo dominio sobre la cosa—. El desplaza-
miento de la cosa en el espacio no es el criterio definitorio del hurto, sino el
desplazamiento del sujeto que puede realizar actos de disposicion.

e. Por consiguiente, la consumacion en estos casos viene condicionada por
la disponibilidad de la cosa sustraida—de inicio solo sera tentativa cuando
no llega a alcanzarse el apoderamiento de la cosa, realizados desde luego los
actos de ejecucion correspondientes—. Disponibilidad que, mas que real y
efectiva—que supondria la entrada en la fase de agotamiento del delito—
debe ser potencial, esto es, entendida como posibilidad material de dispo-
sicion o realizacion de cualquier acto de dominio de la cosa sustraida. Esta
disponibilidad potencial, desde luego, puede ser momentanea, fugaz o de

339



Silfredo Jorge Hugo Vizcardo

N
1

breve duracion. La disponibilidad potencial debe ser sobre la cosa sustraida,
por lo que: (a) si hubo posibilidad de disposicion, y pese a ello se detuvo al
autor y se recuper6 en su integridad el botin, la consumacion ya se produjo;
(b) si el agente es sorprendido in fraganti o in situ y perseguido inmedia-
tamente y sin interrupcion es capturado con el integro del botin, asi como
si en el curso de la persecucion abandona el botin y este es recuperado, el
delito quedod en grado de tentativa; y, (c) si perseguidos los participantes en
el hecho, es detenido uno o mas de ellos pero otro u otros logran escapar con
el producto del robo, el delito se consumo para todos.

De esta manera ha quedado establecido como doctrina legal, respecto al
delito de hurto, que el momento consumativo requiere la disponibilidad de
la cosa sustraida por el agente. Disponibilidad que, mas que real y efectiva
debe ser potencial, esto es, entendido como posibilidad material de disposi-
cion o realizacion de cualquier acto de dominio de la cosa sustraida.

1.5. Consecuencia juridica
La pena conminada para este delito, es privativa de la libertad no menor de
uno ni mayor de tres afos.

Como ya expresamos, en atencion a los fundamentos mismos del principio
de lesividad, resultara también oportuno observar, que la cuantia puede ser
aplicada también como instrumento de medicion de la maxima lesividad a
la que puede someterse el bien juridico patrimonial a los efectos de un mayo
disvalor que fundamente un justificado reproche sobrecriminalizado. De
esta manera, en cuanto al aspecto del extremo maximo de imputacion, en
atencion a fines de prevencion general estricta, consideramos posible cons-
tituir como conducta agravada, la afectacion extremadamente significativa
del patrimonio (ello desde la perspectiva de la entidad del dafio econémico
causado). Al respecto, proponemos que se incluya como circunstancia agra-
vante si el monto de lo sustraido supera las cien RMV.

HURTO AGRAVADO

2.1. Fundamento del injusto sobrecriminalizado
El hurto agravado se constituye como modalidad derivada de tipo agravado
de su forma originaria que es el hurto simple. De esta manera es posible
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advertir que nos encontramos ante la presencia de un hurto al que se le
adiciona como accion, cualquiera de las modalidades que la ley determi-
na como agravantes. Asi, el texto legal del articulo 186 del Codigo Penal,
introduce casuisticamente una serie de circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal, que incrementan el reproche social en atencion a la
conducta peligrosa del sujeto activo, determinando una respuesta sobrecri-
minalizadora y una mayor sancion penal.

Desde la perspectiva operacional, es conveniente precisar que el hurto agra-
vado deriva del tipo basico de hurto simple tipificado en el articulo 185,
siendo por ello necesario, al momento de realizar la subsuncion de la con-
ducta como una forma agravada, referirse primero al tipo del articulo 185,
ya que no basta invocar Uinicamente el articulo 186, por cuanto esta norma
solo describe las diferentes circunstancias bajo las cuales la conducta basica
del hurto se agrava.

En una enumeracion taxativa, el articulo 186 agrupa las modalidades agra-
vadas de hurto de la siguiente manera:

a) Primer grupo: en cuyo caso la pena es privativa de libertad no menor de

tres ni mayor de seis aflos si el hurto es cometido:

1.- Durante la noche.

2.- Mediante destreza, escalamiento, destruccion o rotura de obstaculos.

3.- Con ocasion de incendio, inundacion, naufragio, calamidad publica o
desgracia particular del agraviado.

4.- Sobre los bienes muebles que forman el equipaje del viajero.

5.- Mediante el concurso de dos 0 mas personas.

b) Segundo grupo: en cuyo caso la pena sera no menor de cuatro ni mayor

de ocho afios si el hurto es cometido:

1.- En inmueble habitado

2.- Por un agente que actiia en calidad de integrante de una organizacion
destinada a perpetrar estos delitos.

3.- Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural de
la Nacion.

4.- Colocando a la victima o a su familia en grave situacion econdmica.

5.- Con empleo de materiales o artefactos explosivos para la destruccion o
rotura de obstaculos.
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6.- Utilizando el espectro radioeléctrico para la transmision de sefales de
telecomunicacion ilegales.

7.- Sobre bien que constituya tinico medio de subsistencia o herramienta de
trabajo de la victima.

8.- Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios.

9.- Sobre bienes que forman parte de la infraestructura o instalaciones de
transporte de uso publico, de sus equipos o elementos de seguridad, o
de prestacion de servicios publicos de saneamiento, electricidad, gas o
telecomunicaciones.

10.- En agravio de menores de edad, personas con discapacidad, mujeres en
estado de gravidez o adulto mayor.

11.- Sobre bienes que forman parte de la infraestructura o instalaciones pu-
blicas o privadas para la exploracion, explotacion, procesamiento, re-
finacion, almacenamiento, transporte, distribucion, comercializacion o
abastecimiento de gas, de hidrocarburos o de sus productos derivados,
conforme a la legislacioén de la materia.

¢) Tercer grupo: en cuyo caso la pena sera no menor de ocho ni mayor de
quince afios, cuando el agente que comete el hurto actiia en calidad de jefe,
cabecilla o dirigente de una organizacion criminal destinada a perpetrar es-
tos delitos.

2.1.1. Primer grupo de circunstancias calificantes

2.1.1.a) Durante la noche.- En cuyo caso el fundamento de la agravante
radica en el injustificado incremento del riesgo, ya que el agente decidida-
mente aprovecha la falta de brillo solar, explotando la disminucion de las
posibilidades de proteccion o defensa de la victima. La agravante en cues-
tion no debe identificarse con criterios puramente astrondmicos, sino en mo-
tivaciones psicoldgicas de explotacion por parte del agente, de la ventaja
que le proporciona el actuar protegido por la oscuridad de la noche, por lo
que, segun nuestro criterio, si el hurto es cometido durante la noche, pero en
un lugar adecuadamente alumbrado por la luz artificial, no tendria porque
configurar la agravante. Por ello el tipo ganaria en claridad y reflejaria una
adecuada orientacion politico criminal (repeliendo la posibilidad de una ana-
logia mal interpretada, atentatoria incluso contra el principio de legalidad), si
se completara con el texto: “Aprovechando la oscuridad de la noche”.

342



Derecho Penal - Pdgs. 317 al 364

La aplicacion de la agravante tiene directa relacion con la oportunidad del
logro del apoderamiento, el cual tiene que ser durante la oscuridad de la no-
che. La oscuridad provocada para el hurto no es constitutiva de esta forma
de agravante (Ej. apagar las luces durante el dia). Diferente seria el caso de
apagar las luces durante la noche, caso en el cual si se estaria aprovechando
de la oscuridad de la noche. Al respecto, apreciamos que nuestra jurispru-
dencia se orienta a aplicar la agravante, en relacion directa a la hora de
ejecucion de la sustraccion, la misma que se aprecia en relacion a las horas
en las que usualmente nos encontramos en horario nocturno.

2.1.1.b) Con destreza, escalamiento o fuerza.- La norma hace referencia
a: “Mediante destreza, escalamiento, destruccion o rotura de obstaculos”.
(Se il fatto ¢ commesso con destrezza...Art. 625 C.P. italiano). La accién
del agente, utilizando destreza (habilidad, arte, sigilo), escalamiento (venci-
miento de obstaculos defensivos, internos o externos, mediante el esfuerzo
o agilidad para trepar, subir o descender), destruccion o rotura de obstaculos
(fuerza sobre las cosas que constituyen el quebrantamiento de las defensas,
que a decir de Creus <1990, p. 421>, constituyen ellos mismos una forma
simbolica de custodia), para perpetrar el hurto, lo representa como un ele-
mento peligroso, capaz de generar incremento injustificado del riesgo.

La destreza implica una especial habilidad en el accionar del agente, que
presupone actos inusuales o excepcionales, con los que éste se procura la
sustraccion del bien. En este sentido, se hace controversial la distincion que
tipicamente se habra de hacer para diferenciar, en el contexto de una accion
de hurto, en la que por definicion no se puede presentar ni violencia ni inti-
midacion, para distinguir en qué caso nos encontramos ante una modalidad
simple y cuando estamos ante una forma agravada. Ello en atencion a que
en el hurto basico, para evitar el enfrentamiento con la victima, el agente,
en la generalidad de los casos, hara gala justamente de su pericia, habilidad
o0 ingenio.

En tal sentido, la pregunta que surge, y que lamentablemente nuestra juris-
prudencia no ha sabido responder es: jen qué caso, el ingenio o la habilidad
puesta en accion es constitutiva de una forma simple o agravada?. Ante
ello, consideramos que la “destreza” constitutiva del tipo agravado debe
incluir, como nota diferencial, la identificacion en el agente, de una conduc-
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ta inusual, de enfrentamiento, inmediata y generadora de una atmosfera de
peligro (lo que mas bien fundamentaria la audacia) (por ejemplo: introducir
una rata viva en el interior del auto para sustraer el bolso de la conductora,
untarse excremento en el cuerpo para procurar la sustraccion y evitar su
captura, disfrazarse de autoridad, cortar el bolso con una cuchilla, distraer
al conductor para arrebatarle su auto radio, “bolsiquear” al vencido por el
suefio, etc.). En este extremo, apreciamos la caracteristica abierta que el tipo
presenta, ya que sera el juez el llamado a determinar el fundamento incrimi-
natorio. Pero ello también podria aparejar la posibilidad de excesos contra
la seguridad juridica, generandose el peligro de fundamentar una analogia
in malam partem. Es por estas consideraciones, que conceptualizamos que
seria mejor hacer radicar la circunstancia agravante en el empleo de la “au-
dacia”, que involucra la accion decidida y de enfrentamiento.

El escalamiento, en el sentido tipico agravado, significa el acto de subir,
trepar o descender, poniendo de manifiesto un significativo esfuerzo fisico
(directo o indirecto, como cuando se emplean poleas o sogas), suficiente
para lograr la sustraccion perseguida (el empleo de una especial “energia
criminal”, seglin refiere Quintero Olivares <1996, p. 461>). El fundamento
de la agravante se encuentra en la demostracion por parte del agente, de un
especial comportamiento que denota mayor determinacion y peligrosidad,
que se traduce en el efectivo desbaratamiento de las “defensas predispues-
tas”, esencialmente colocadas para la proteccion del bien, sin importar su
naturaleza, permanencia o temporalidad.

La destruccion o rotura de obstaculos, involucra en la accion la utilizacion
de la propia fuerza fisica o el auxilio de elementos mecanicos o de otra
indole, que permitan el doble efecto sefialado en el tipo: la “destruccion”
(eliminacion) o rotura (quebrantamiento) de obstaculos. Se configura asi el
concepto de “fuerza sobre las cosas” como el fundamento agravante, que al
igual que en el presupuesto precedente, denotan en el agente, un especial
comportamiento que demuestra mayor determinacion y peligrosidad, que
se traduce en el efectivo desbaratamiento de las “defensas predispuestas”,
esencialmente colocadas para la proteccion del bien, sin importar su natura-
leza, permanencia o temporalidad. El tipo asi adquiere caracter pluriofensi-
vo, ya que el agente atenta contra la materialidad de los bienes que represen-
tan las defensas predispuestas y atenta también contra el patrimonio.
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La legislacion comparada nos brinda la posibilidad de ampliar el contexto
de accidon de esta modalidad agravada, asi, el C.P. espafiol engloba en el
concepto de fuerza sobre las cosas (que para ellos es constitutivo de robo),
los siguientes actos tipificados en el articulo 238: 1) Escalamiento; 2) Rom-
pimiento de pared, techo o suelo, o fractura de puerta o ventana; 3) Fractura
de armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados, o
forzamiento de sus cerraduras o descubrimiento de sus claves para sustraer
su contenido, sea en el lugar del robo o fuera del mismo; 4) Uso de llaves
falsas; 5) Inutilizacion de sistemas especificos de alarma o guarda. Se consi-
deran llaves falsas, de acuerdo a lo normado por el articulo 239 del Codigo
acotado: 1) Las ganzuas u otros instrumentos analogos; 2) Las llaves legi-
timas perdidas por el propietario u obtenidas por un medio que constituya
infraccion penal; 3) Cualesquiera otras que no sean las destinadas por el
propietario para abrir la cerradura violentada por el reo. A los efectos del
presente articulo, se consideran llaves las tarjetas, magnéticas o perforadas,
y los mandos o instrumentos de apertura a distancia. Art. 163.3 del C.P.
argentino: Cuando se hiciere uso de ganzua, llave falsa u otro instrumento
semejante, para penetrar al lugar donde se halla la cosa objeto de la subs-
traccion o de la llave verdadera que hubiere sido substraida o hallada.

2.1.1.c) Con ocasion de desgracia o calamidad.- La norma refiere a que
el hurto se cometa “con ocasion de incendio, inundacion, naufragio, cala-
midad publica o desgracia particular del agraviado™. En este caso la accion
del agente se torna mayormente reprochable, cuando el agente, dejando de
lado fundamentales obligaciones sociales de asistencia y mutua proteccion,
aprovecha eventuales circunstancias calamitosas (incendio, inundacion, ac-
cidentes, atentados, naufragios, etc.), publicas o que solo afecten a particu-
lares, para apoderarse de los bienes de los afectados. Aprovecha inmiseri-
cordemente la escasa o nula posibilidad de defensa de éstos.

Decia Carrara, en su monumental “programma”, al estudiar el “hurto cala-
mitoso”, que demuestra un animo barbaro el que aprovecha de un incendio,
de un terremoto o de una inundacion para cometer el hurto, que, por eso,
algunos autores denominan elegantemente, “hurto inhumano”; pero juzga-
ba que con ello se hacia una pura consideracion moral, insuficiente para
aumentar la cantidad politica del delito, juzgando, por su parte, que la agra-
vacion tiene su causa en la disminucion de la defensa privada que el desas-
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tre da origen. Indica Eusebio Gomez, que “la aplicacion de esta calificativa
exige un examen muy atento de las modalidades del hecho, para establecer,
no solamente la realidad del infortunio, sino, también que de ¢l derivaron
facilidades para la comision del hurto y que de las mismas se aprovecho el
delincuente” (1941, p. 109).

En tal sentido, nuestro Codigo se refiere a cuando el hurto es cometido “con
ocasion” de la desgracia o calamidad, mientras que, con mejor técnica, el
Codigo argentino se refiere al aprovechamiento de las facilidades prove-
nientes de la desgracia o calamidad (Art. 163.2).

2.1.1.d) Sobre equipaje de viajero.- Los bienes muebles que componen el
equipaje del viajero, representan para éste, elementos indispensables para
su seguridad y sustento, sobre todo si entendemos que viajero es quien tem-
poralmente se aleja de su domicilio, para trasladarse a otra locacion territo-
rial fuera de su radio urbano. La sustraccidon de sus bienes podria dejarlo en
la indefension y expuesto al peligro. Dicha sustraccion podria verificarse,
como asi lo precisa el Cddigo Colombiano (Art. 241.5), en el transcurso del
viaje o en hoteles, aeropuertos. Muelles, terminales de transporte terrestre u
otros lugares similares.

La condicion necesaria para que se de esta agravante, refiere Pena Cabrera,
es que el sujeto pasivo afectado en su patrimonio sea viajero. La condicion
de viajero, ocasiona preocupaciones, ansiedad, distraccion, etc., influyendo
sobre el normal poder de atencion de las personas produciéndose una ami-
noracion de la defensa privada, pese a las diligencias adoptadas (1995, T
II-A, p. 106).

Dado la poca claridad de la circunstancia agravante y de acuerdo a criterios
de interpretacion teleologica, consideramos que desde la perspectiva subje-
tiva, el agente ha debido tener presente la condicion del sujeto pasivo y la
calidad del bien sustraido, ya que de no ser asi, podria encontrarse dentro
de los alcances del error de tipo. Nos preguntamos cual seria el efecto de la
imputacion si el agente sustrac un maletin, que conforma el equipaje, pero
que s6lo contiene su ropa sucia. Este caso nos refleja la necesidad de que
la accion recaiga sobre bienes esenciales para el sustento del viajero, cuyo
desposeimiento ocasione peligro para su seguridad.
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2.1.1.e) Pluralidad de agentes.- Cuando el hurto se cometa “mediante el
concurso de dos o mas personas”. El concurso de una multiplicidad de per-
sonas durante el desarrollo de la accion, incrementa la peligrosidad de los
agentes y el riesgo para la vida o integridad de la victima, siendo ese el
fundamento sobrecriminalizador. Solo se requiere la calidad de coautores o
participes, no es necesaria la pertenencia a banda u otro tipo de organizacion
delictiva. A decir de Roy Freyre, los menores de edad y los enfermos menta-
les son aptos también para integrar con el autor el minimo de personas que
establece la ley. La inimputabilidad de los coparticipes los exime de pena
pero no suprime la condicion de autores de hechos tipicos y antijuridicos
(1983, p. 83).

2.1.2. Segundo grupo de circunstancias calificantes

2.1.2.a) En inmueble habitado.- Antes de la modificacion legislativa la re-
ferencia inicial era a “casa habitada”; actualmente el texto es mas preciso al
referirse a “inmueble habitado”. El término inmueble proviene de un voca-
blo latino que sirve para referirse a algo que “esta unido al terreno de modo
inseparable, tanto fisica como juridicamente”. Es decir, una estructura que
no puede moverse sin causarle dafios. Los edificios, las casas y las parcelas
o terrenos son inmuebles. Este tipo de bienes forman parte de lo que se
conoce como bienes raices, ya que estan intimamente vinculados al suelo.

Si bien es cierto que un terreno también puede ser considerado un bien
inmueble, el concepto suele utilizarse usualmente para referirse a las “es-
tructuras arquitectonicas que se denominan viviendas”.

En esta circunstancia agravante la conducta del agente, conforme lo anota
Bajo Fernandez (1991, p. 95), genera un evidente riesgo para la vida o in-
tegridad de las personas que habitan la casa, entendida ésta como la cons-
truccion que sirve de albergue o morada continua o constante. Vives Anton
fundamenta también esta circunstancia agravante en la lesion a la intimidad
personal, que aunque sea de modo potencial, se ve afectada, vulnerandose
el particular e intimo espacio de autorealizacion y convivencia de sus mo-
radores (1990, p. 854). En este contexto aparece en la accion un contorno
pluriofensivo.
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En el concepto de inmueble habitado se incluyen también no soélo a los
que constituyen morada permanente, sino también a aquellos temporales o
transitorias (por ejemplo la sustraccion verificada en pensiones e incluso en
hoteles). No constituyen casa habitada, los recintos universitarios, escola-
res, oficinas, instituciones publicas o privadas o los locales comerciales o
industriales, que no estén destinadas a habitacion (salvo el caso que el hurto
se cometa en la habitacion del guardian o vigilante por ejemplo). No se
constituye la agravante si por ejemplo el agente vive también en el inmue-
ble o fue invitado al mismo.

El texto punitivo mexicano amplia la proteccion penal, incluso cuando el
hurto (robo segiin su tipicidad), sea cometido en el interior de casa habita-
cion o “en el interior de un vehiculo particular” (nuestro texto punitivo no
ampara esta Gltima modalidad). Igualmente, el Codigo Azteca, senala como
agravada la conducta de sustraccion realizada en “lugar cerrado”, enten-
diendo por tal “cualquier recinto notoriamente aislado del espacio circun-
dante al que el activo no tenga libre acceso, independientemente de que se
encuentren abiertas las puertas o rotos los muros (Art. 290. Il y XIII, C.P.
del Estado de México).

No obstante la carencia de una definicion normativa en nuestro Codigo pu-
nitivo, en la legislacion comparada podemos observar que en el articulo 241
del Codigo Penal espafiol (que sanciona el hurto agravado), se indica que:
“se considera casa habitada todo albergue que constituya morada de una o
mas personas, aunque accidentalmente se encuentren ausentes de ella cuan-
do el robo tenga lugar. “Se consideran dependencias de casa habitada o de
edificio o de local abierto al publico, sus patios, garajes y demas departa-
mentos o sitios cercados y contiguos del edificio y en comunicacion interior
con ¢él, y con el cual formen una unidad fisica”. En igual sentido, el articulo
240 del Codigo Penal colombiano, tipifica como calificada la accion de hur-
to cuando se cometiere: “Mediante penetracion o permanencia arbitraria,
engafiosa o clandestina en lugar habitado o en sus dependencias inmediatas,
aunque alli no se encuentren sus moradores”.

La interpretacion doctrinaria orienta a definir la agravante, en cuanto el hur-
to se cometa “ingresando en la casa habitada de la victima o en la que ella
se encuentre”, aunque no sea el propietario (v. gracia, la casa del amigo en
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la que se quedod a pernoctar). En el caso que el agente invita a la victima
a su propia casa (la bella joven que invita a su cuarto al parroquiano), y
en esa circunstancia aprovecha para sustraer sus pertenencias, no podria
tipicamente configurarse la agravante (en su caso podria concurrir la des-
treza). Al respecto, encontramos en la legislacion comparada, diversas otras
modalidades, que matizan el campo de comprension de este delito, asi la
legislacion punitiva mexicana sefiala como circunstancias agravantes las
siguientes: Articulo 290: VII. Cuando lo cometa un dependiente o un do-
méstico contra su patron, algiin miembro de su familia, huésped o invitado,
en cualquier parte que lo cometa...; VIII. Cuando un huésped o comensal o
alguno de su familia o de los domésticos que lo acompafien, lo cometan en
la casa donde reciban hospedaje, acogida o agasajo...; IX. Cuando lo co-
meta el anfitrion o alguno de sus familiares en la casa del primero, contra su
huésped o domésticos o contra cualquier persona invitada o acompaifiantes
de éste...(C.P. del Estado de México).

La agravante se constituye aun en el caso que los habitantes no estuvie-
sen presentes en el momento en que se realiza el hurto. En tal sentido, el
texto punitivo espafiol resulta mas especifico, ya que expresamente hace
referencia a que el delito se constituira, aunque los moradores “accidental-
mente” se encuentren ausentes de ella (Art. 240). E1 Cédigo colombiano,
coincidentemente también establece la consumacion del ilicito “aunque alli
no se encuentren sus moradores”. Ello en atencion a que el fundamento
agravante, radica en la generacion de la atmosfera de peligro que se cierne
sobre los moradores, que se manifiesta latente aunque fisicamente ellos no
se encuentren presentes, ya que es posible que “regresen”.

En este orden de ideas, encontramos justificada la imputacion de esta agra-
vante en relacion directa al caracter eventual (accidental seglin los espafio-
les) de la ausencia de los moradores, lo que implica como presupuesto que
la casa o morada esté de ordinario habitada (en el sentido de permanencia
fisica habitual). Por ello, cuando se trata de casas de campo o de playa, que
son de temporada, y siempre que la ausencia de moradores sea constante
(no eventual), no podria constituirse esta agravante, salvo que se hallen ha-
bitadas por alguna persona, como el guardian por ejemplo, en cuyo caso si
se cumpliria el requisito de casa habitada.
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El tipo agravado, cuya esencia sobrecriminalizadora se basa en la creacion
del riesgo (que se cierne pluriofensivo), reclama el ingreso fisico del agente
al interior del inmueble o casa habitada (no se asimila a este concepto la
utilizacion solo de las extremidades o el empleo de instrumentos mecanicos
o de otra indole). Evidentemente la conducta intrusista de la violacion del
domicilio se subsume en la del hurto.

2.1.2.b) Actuar en calidad de integrante de organizacién delictiva.- “Por
un agente que actlia en calidad de integrante de una organizacion destinada a
perpetrar estos delitos”. En este supuesto, el agente incrementa su potencial
peligro ya que actia bajo los lineamientos u 6rdenes de la organizacion de-
lictiva (banda, cartel, etc.) a la que pertenece, solo en calidad de integrante,
sin ningun papel protagdnico o dirigencial (ello por cuanto la calidad diri-
gencial es constitutiva de otra forma agravada). Como vemos, la agravante
se fundamenta en criterios de peligrosidad, en relacion a la calidad personal
del sujeto activo.

Conforme al criterio doctrinal, ser integrante de una organizacion delictiva,
presupone vinculacidn subjetiva, aceptacion de drdenes y jerarquias; acuerdo
y organizacion; y vinculacion funcional entre los actos del agente y la organi-
zacion. Participar de una asociacion delictiva implica el acatamiento y some-
timiento a la organizacion delictiva, por lo que consideramos que la agravante
se ha de verificar en cuanto el agente realice el hurto bajo el mandato de la
asociacion criminal. No se presentaria en cuanto actuara de mutuo propio.

2.1.2.¢) Bienes cientificos o culturales.- Cuando el hurto se realiza “sobre
bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural de la na-
cion”. La accion del agente determina una mayor reprochabilidad, cuando
se apodera de bienes de valor cientifico o pertenecientes al patrimonio cul-
tural de la nacion (para este efecto se requiere declaracion previa de tal con-
dicion), ya que en estos casos confluye la afectacion de intereses sociales
predominantes, que perjudican a la comunidad en general atentando contra
el desarrollo cientifico-tecnologico y contra el legado historico, artistico o
cultural del pais. El Cédigo penal alemén hace referencia al que “hurte una
cosa de importancia para la ciencia, arte o historia o para el desarrollo téc-
nico, que se encuentre en una coleccioén generalmente accesible o que esté
expuesta publicamente (Art. 243.5).
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El fundamento del caracter sobrecriminalizado de lo injusto, radica en el én-
fasis politico criminal de proteccion, relativo a bienes que valorativamente
inciden en el desarrollo del conglomerado social. Al respecto, coincidimos
con Queralt (1995, p. 324), en el sentido que el agente ha de tener presente
la calidad del objeto a sustraer, de lo contrario regiria el tipo basico. Agre-
gamos a ello, que este conocimiento no necesariamente debe corresponder a
uno de caracter especializado, siendo necesario solo el conocimiento comun
y corriente. En este sentido, ante la inexistencia de normas especificas, que
cataloguen con precision la caracteristica de “cientifico” del bien, corres-
ponde al operador penal “completar” el tipo, que asi se manifiesta abierto.
Para ello debera integrar el conocimiento que le brinda su propia experien-
cia, el contexto normativo en la materia y la valoracion técnico-cientifica de
aquellas instituciones o personas especializadas.

El criterio rector debe referirse a la importancia del bien, en relacion a su
utilidad y posibilidad de aplicacion tecnoldgica-cientifica y limitada en
base a criterios de escasez y no dominio comun por la colectividad. Asi,
como modo de ejemplo, nos indica Fidel Rojas (2000, p. 265), tenemos los
artificios tecnologicos de significativa importancia por su valia, escasez y
utilidad social (maquinas e instrumental médico de alta precision, rifones
artificiales, microscopios y telescopios electronicos, aparatos y dispositivos
higrométricos, espectografos de ultima tecnologia, etc.) como los objetos de
utilidad cientifica (material genético depositado en recipientes, cultivos de
virus para estudio e investigacion médica, farmacos en proceso de ensayo y
experimentacion, compuestos quimico-radioactivos, etc.). El bien de valor
cientifico puede ser de propiedad privada o publica.

En lo referente a la determinacion del concepto “bienes culturales”, que
denota la insercion de un elemento normativo en el tipo, la ley penal se ma-
nifiesta en blanco, debiendo ser, como lo indica Binding, complementada en
la materia de su prohibicion, por otro ordenamiento legal, que en este caso
serian las normas que determinan la condicion de bien “patrimonio cultu-
ral de la nacion”. Al respecto, la Ley 28296 (22-julio-2004): “Ley general
del patrimonio cultural de la nacidon”; establece que “se entiende por bien
integrante del Patrimonio Cultural de la Nacion toda manifestacion del que-
hacer humano material o inmaterial — que por su importancia, valor y sig-
nificado paleontolégico, arqueoldgico, arquitectonico, historico, artistico,
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militar, social, antropologico, tradicional, religioso, etnoldgico, cientifico,
tecnologico o intelectual, sea expresamente declarado como tal o sobre el
que exista la presuncion legal de serlo. Dichos bienes tienen la condicion de
propiedad publica o privada con las limitaciones que establece la presente
Ley” (Articulo II).

“Se presume que tienen la condicion de bienes integrantes del Patrimonio
Cultural de la Nacion, los bienes materiales o inmateriales, de la época pre-
hispanica, virreinal y republicana, independientemente de su condicion de
propiedad publica o privada, que tengan la importancia, el valor y significa-
do referidos en el articulo precedente y/o que se encuentren comprendidos
en los tratados y convenciones sobre la materia de los que el Peru sea parte.
La presuncion legal queda sin efecto por declaracion expresa de la autori-
dad competente, de oficio o a solicitud de parte” (articulo III).

En el sentido tipico, el patrimonio cultural comprende las diversas mani-
festaciones del ingenio y desarrollo humano, que con el paso del tiempo
constituyen el vagaje de los bienes muebles, documentos, libros, pergami-
nos y otros diversos, que componen su memoria colectiva y representan los
lazos de su identidad historica y cultural. EI &mbito de comprensividad del
concepto, abarca las manifestaciones culturales de las épocas prehispanicas,
virreynal y republicana. Su determinacion objetiva requiere declaracion ex-
presa, de la entidad administrativa correspondiente (Instituto Nacional de
Cultura) y su respectiva inscripcion en el inventario de bienes muebles del
Patrimonio Cultural de la Nacion).

Es necesario precisar, que es posible el concurso, entre esta forma agravada
y la que corresponde a los delitos contra los bienes culturales (exportacion
de bienes del patrimonio cultural, Art. 228 y extraccion de bienes culturales,
Art. 230), que se ha de resolver conforme a los fundamentos generales de
solucion de los concursos.

2.1.2.d) Desgracia economica.- En cuyo supuesto la norma sobrecriminali-

za el hurto cuando se realiza “colocando a la victima o a su familia en grave

situacion economica”. Asi, desde una dptica socialmente proteccionista, el
. . ou . vante, .

legislador ha establecido como circunstancia agravante, la accion del agente

que comete el hurto “colocando a la victima o a su familia en grave situa-
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cion economica”. De acuerdo al texto legal, debe tratarse de una situacion
extrema de desgracia econdmica (que no necesariamente es la pobreza ab-
soluta), que puede ser de caracter permanente o pasajero.

Conforme lo precisa Quintero Olivares, la gravedad de la situacion eco-
ndémica no debe interpretarse como dejar a la victima en la condicion de
pobre de solemnidad, sino simplemente arrojarla a un problema (previsible
y aceptado por el autor) econdmico grave (pago de una ndémina, devolucion
de un préstamo hipotecario, por ejemplo) (1996, p. 453). Apreciamos que,
para efectos de imputacion de la agravante, el agente ha debido representar-
se, al momento de la accidn, el resultado de desgracia econdmica en el que
dejaria a su victima (dolo). No podemos entender otra circunstancia, dado
que el texto tipico sefiala la accion con el verbo “colocar”, lo que indica
intencion o por lo menos conocimiento.

2.1.2.e) Uso de explosivos.- Cuando el hurto se comete “con empleo de
materiales o artefactos explosivos para la destruccion o rotura de obstacu-
los”. Evidentemente, el empleo de materiales o artefactos explosivos, para
la destruccién o rotura de obstaculos (entendido en el concepto de defensas
predispuestas), que el agente utiliza como medio para lograr la sustraccion,
denotan suma peligrosidad y provocan peligro comun, siendo justamente
esta la base del acentuamiento del reproche penal y el incremento punitivo.

2.1.2.f) Uso indebido del espectro radioeléctrico.- Caso en el cual el hurto
se realiza “utilizando el espectro radioeléctrico para la transmision de se-
fnales de telecomunicacion ilegales”. Conforme a lo ya dicho, el objeto ma-
terial del hurto, que es el “bien mueble”, en su concepcion penal tiene una
significacién mas amplia que la asignada en el campo civilista, puesto que,
siguiendo los postulados del Codigo punitivo italiano, permite incluir en él,
tanto la caracteristica corporea de las cosas, que constituyen su especie, Sino
también otro tipo de bienes, como la energia eléctrica, el gas, el agua y el
espectro electromagnético.

El espectro radioeléctrico estd compuesto por distintas formas de radia-
ciones, que interactian simultdneamente cada una con distinto factor de
penetracion e incidencia sobre la superficie. El espectro radioeléctrico se
encuentra dentro del concepto econdmico de dotacion finita, también ins-
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tituido por la Unidn Internacional de Telecomunicacion (UIT-R), cuyo al-
cance maximo es de 3000 Ghz. Las senales radioeléctricas de éste espectro
son generadas artificialmente por desarrollos tecnologicos, por los que se
ha verificado que, en la escala descrita del espectro electromagnético, se los
encuentra localizado entre la gama de radiacion infrarroja cercana y la ra-
diacion infrarroja lejana. Las sefiales son transmisiones, las que a su vez son
emisiones y recepciones, cuyos niveles de energia, canalizaciones y tipos
de servicios se acuerdan mundialmente en el seno de la Union Internacional
de Telecomunicaciones, incluyéndose los espectros radioeléctricos para los
servicios fijos o mdviles, de voz, datos e imagen, destinados a servicios
publicos o de interés publico, como la radiodifusion sonora y televisiva.
En nuestro pais, la regulacion normativa la encontramos en la Legislacion
sobre telecomunicaciones.

En este sentido, la proteccion juridico penal incide en la preservacion de los
derechos patrimoniales, que alrededor del espectro radioeléctrico se puede
generar. Asi se ha verificado la posibilidad de generar artificialmente trafico
radioeléctrico inteligente en hiperespacio en que se encuentra este espectro,
con independencia de las radiaciones de todo tipo, por sistemas de filtro
de interferencias provenientes de la lluvia o viento estelar y otras formas
desorganizadas de energia.

En nuestro pais, la regulacion normativa la encontramos en la Legislacion
sobre telecomunicaciones. Asi, la Ley establece que el espectro radioeléc-
trico es un recurso natural de dimensiones limitadas que forma parte del
patrimonio de la Nacion. Su utilizacion y otorgamiento de uso a particulares
se efectuara en las condiciones sefialadas en la Ley y su reglamento. El uso
del segmento espacial radioeléctrico mediante satélites se regird eminen-
temente por el derecho internacional. El segmento terrestre sera regulado
por la Ley y su correspondiente reglamento. La utilizacion del espectro
radioeléctrico se efectuard de acuerdo al Plan Nacional de Asignacion de
Frecuencias.

Asi, en atencion a la importancia economica que tal recurso representa ac-
tualmente, nuestro legislador, atendiendo a exigencias reales, ha amplia-
do el tipo a la proteccion del espectro radioeléctrico, sobrecriminalizando
la conducta de quien utiliza indebidamente las ondas de radio frecuencia
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transmitiendo senales de telecomunicaciones ilegales. Asi, a los efectos ti-
picos, cuando se utiliza indebidamente el espectro radioeléctrico los esta
“sustrayendo” y cuando emite la sefial de telecomunicacion ilegal, se estaria
produciendo del “apoderamiento”.

2.1.2.g) Sobre bienes de utilidad esencial.- Si el hurto se realiza “sobre
bien que constituya unico medio de subsistencia o herramienta de trabajo de
la victima”. Se trata en esencia de un esfuerzo politico criminal prevencio-
nista, orientado a paliar de alguna forma la incidencia delictiva trasgresora
de la proteccion que el sistema brinda al patrimonio de las personas. El fun-
damento que sustenta la sobrecriminalizacion aparece nitido en la redaccion
de la norma. El mayor reproche penal se aprecia en relacion directamente
proporcional a la importancia econdmico-social del bien materia de sus-
traccion y se entiende en su desvalor por el grado de afectacion que sufre
la victima y el riesgo personal y econdmico al que la conducta del agente
lo somete. Ello en atencidon a que no se trata de cualquier bien, sino aquél
que constituye su inico medio de subsistencia o su herramienta de trabajo,
bienes esenciales, que de ser sustraidos, lo dejan inmediatamente en una
situacion de carencia y necesidad fundamentalmente econémica, pero que
tiene directa incidencia sobre su persona e incluso sobre su familia, sobre
todo en una realidad social, donde las carencias econdmicas son evidentes.

Apreciamos en el Codigo penal espafol, una circunstancia agravante, que
podria asemejarse a la que comentamos; a saber, el articulo 235 sobrecrimi-
naliza la conducta cuando el hurto “revista especial gravedad, atendiendo
al valor de los efectos sustraidos, o se produjeren perjuicios de especial
consideracion”.

En este caso hablamos por ejemplo del triciclo con el que trabaja, el carri-
to sanguchero, las herramientas del tallador de madera, del carpintero, la
podadora eléctrica o con motor a gasolina, etc. La condicion es que sean
bienes que el sujeto pasivo no pueda reemplazar o le sea muy dificultoso
hacerlo, sin un esfuerzo econdémico, que lo limite en su produccion laboral.
No interesa que posteriormente pueda reemplazarlos, lo que importa es la
situacion de apremio, carencia y necesidad en la que queda inmediatamente
al momento de la sustraccion.
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El problema esta en lo abierto que el tipo se manifiesta. Qué pasaria si se
hurta uno de los tres carritos sangucheros que componen la flota de la vic-
tima, o se sustrae uno de los martillos o llaves del carpintero o mecanico.
;Sera un “nico medio de subsistencia o herramienta” los libros y codigos
del abogado, la casa modvil del marido arrojado de su casa?. Igualmente,
desde la perspectiva del principio de culpabilidad, y coherentemente a lo ya
manifestado en otras modalidades agravantes, deberia considerarse, a los
efectos de la imputacion sobrecriminalizada, la posibilidad de exigir en el
tipo el que el agente conozca o por lo menos pueda darse cuenta de la natu-
raleza esencial de los bienes que sustrae, ya que lo contrario seria castigar
por el mero resultado objetivo.

Consideramos que no es buen método el proceder a sobrecriminalizar conduc-
tas, como respuesta a problemas sociales sin un adecuado sustento técnico, ya
que con ello se rompe el principio de minima intervencion y merecimiento de
pena. Es este el caso, en el que apelando a presupuestos de prevencion gene-
ral negativa, el Estado apela al derecho punitivo de manera indiscriminada.
Nos parece que la modalidad de dejar a la victima o a su familia en grave
situacion econdmica es suficiente para cubrir el presupuesto factico.

2.1.2.h) Sobre vehiculo automotor, sus autopartes y accesorios. Se trata,
como en el supuesto anterior, de un esfuerzo politico criminal prevencio-
nista, orientado a paliar de alguna forma la incidencia delictiva trasgresora
de la proteccion que el sistema brinda al patrimonio de las personas, repre-
sentado por un bien especifico, que en este caso lo son los bienes automo-
tores, sus auto partes y accesorios. Es innegable la incidencia delictiva en
este rubro, los datos aportados por la Division de Prevencion de Robo de
Vehiculos de la Policia Nacional (DIPROVE), son alarmantes, la actividad
delincuencial sigue en aumento, determinando ello la reaccion del Estado,
que mediante la modificacion legislativa contenida en la Ley N° 29407,
apela a fundamentos sobrecriminalizadores indiscriminados, que bajo ve-
dados postulados de prevencion general negativa, solo pretende esgrimir
como respuesta al problema social, el endurecimiento de la respuesta puni-
tiva sin mayor sustento de técnica juridica.

Asi, el fundamento politico criminal que sustenta la modificacion legislati-
va, hace referencia a la bisqueda de un objetivo preciso: “brindar una opor-
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tuna y adecuada respuesta politico criminal ante el incremento desbordante
de sustracciones violentas y no violentas de vehiculos a motor”. Con esta
propuesta se aseveraba que “son evidentes los beneficios” y que “el impacto
que producira la norma (...) serd muy positivo”, y ello debido a que el bien
juridico estara mas protegido, a que se generard una “mayor sensacion de
seguridad juridica” y porque repercutira “favorablemente en el sector eco-
nomico de los seguros y financiero”. Igualmente el legislador fundamenta
su opcion legislativa, argumentando que endurecer la legislacion penal en
materia de delitos contra el patrimonio referidos a vehiculos automotores
es una tendencia en la legislacion de la region. “Venezuela lo sanciona con
penas de cuatro a ocho afios; Chile también modificé su legislacion, esta-
bleciendo que este ilicito penal sea una figura agravada; y Puerto Rico viene
discutiendo el tema”.

En efecto, mediante Ley 37.000 (26 de julio de 2000), el Estado venezolano
decreta la denominada “Ley sobre el hurto y robo de vehiculos automoto-
res”, tipificando en su articulo primero, el hurto de vehiculos automotores,
como la conducta del que “se apodere de un vehiculo automotor pertene-
ciente a otra persona natural o juridica con el propdsito de obtener provecho
para si o para otro, sin el consentimiento de su duefio, serd penado con
prision de cuatro a ocho anos. Igualmente, el articulo segundo de la acotada
Ley, tipifica las conductas agravadas, que son sancionadas con pena de seis
a diez afios de prision, si el hurto se cometiere: sobre vehiculos destinados al
transporte publico, colectivo o de carga; sobre vehiculos expuestos a la con-
fianza publica por necesidad, costumbre o destinacion; sobre vehiculos per-
tenecientes a los cuerpos policiales de seguridad publica o sobre vehiculos
destinados al transporte de valores; aprovechando la confianza depositada
por el dueno, poseedor o tenedor del vehiculo; entre otros supuestos. Apre-
ciamos también que en la legislacion espaiiola, se hace referencia también a
la sustraccion de “un vehiculo a motor o ciclomotor ajeno”, pero dentro del
contexto tipico del hurto de uso (Articulo 244).

Consideramos también, como en el caso anterior, que no es buen método el
proceder a sobrecriminalizar conductas, como respuesta a problemas socia-
les sin un adecuado sustento técnico, ya que con ello se rompe el principio
de minima intervencion y merecimiento de pena. Es este el caso, en el que
apelando a presupuestos de prevencion general negativa, el Estado apela al
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derecho punitivo de manera indiscriminada. Nos parece que fundamentar la
sobrecriminalizacion tan so6lo a la naturaleza del bien, no es politicamente
adecuado, ya que ello abriria una valvula muy peligrosa, ya que si bien es
cierto, un vehiculo automotor se constituye actualmente en un instrumento
de mucha utilidad y valor, también existen otros elementos técnico cientifi-
cos de similar importancia. Por ejemplo, a una ama de casa que no maneja,
le es mas util su cocina que el auto; o, en su caso, en el plano personal, mi
computadora en realidad me es mas util que mi carro.

2.1.2.i) Sobre bienes relacionados a servicios publicos.- “Sobre bienes
que forman parte de la infraestructura o instalaciones de transporte de uso
publico, de sus equipos o elementos de seguridad, o de prestacion de servi-
cios publicos de saneamiento, electricidad, gas o telecomunicaciones”. Al
igual que en los casos precedentes, se trata de un esfuerzo politico criminal
prevencionista, orientado a paliar de alguna forma la incidencia delictiva,
que atenta contra el interés comun de las personas, afectando de manera
directa o indirecta la normalidad del funcionamiento de servicios publicos
fundamentales, y lesionando el interés patrimonial de quienes son sus titu-
lares.

De esta manera se evidencia el interés de parte del sistema, de brindar una
especial proteccion al patrimonio, tanto de particulares, como del Estado
mismo, representado por bienes especificos, relacionados a los que forman
parte de la infraestructura o instalaciones de transporte de uso publico, de
sus equipos o elementos de seguridad, o de prestacion de servicios publi-
cos de saneamiento, electricidad, gas o telecomunicaciones. Consideramos
también, como en el caso anterior, que no es buen método el proceder a
sobrecriminalizar conductas, como respuesta a problemas sociales sin un
adecuado sustento técnico, ya que con ello se rompe el principio de minima
intervencion y merecimiento de pena.

2.1.2.j) En agravio de sujetos vulnerables.- Cuando el hurto se comete en
agravio de menores de edad, personas con discapacidad, mujeres en estado
de gravidez o adulto mayor. Circunstancia agravante que no encuentra refe-
rente nacional. En la legislacion comparada, donde no es muy conocida esta
circunstancia calificante, encontramos que el Codigo penal chileno, en su
articulo 456 bis, establece como agravante del robo, el hecho de “ser la vic-
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tima nifio, anciano, invalido o persona en manifiesto estado de inferioridad
fisica”. Por su parte, el Codigo penal aleman establece como circunstancia
agravante del hurto, que el agente haya aprovechado de la “indefension de
otra persona” (Art. 243.6).

El concepto de adulto mayor presenta un uso relativamente reciente, apare-
ce como alternativa a los clasicos de “persona de la tercera edad” o “ancia-
no”. Un adulto mayor es aquel individuo mayor de sesenta afios (Ley de la
persona adulta mayor N° 30490, Art. 2°), que se encuentra en la Gltima eta-
pa de la vida, la que sigue tras la adultez. Precisamente es durante esta fase
que el cuerpo y las facultades cognitivas de la persona se van deteriorando.

Se trata de una modalidad agravante directamente relacionada con la ca-
lidad de la victima, que se encuentra en una situacion de vulnerabilidad,
que determina un estado peligroso de indefension que el agente aprovecha,
generandose asi un riesgo mayormente reprochable. Presuncion juris tan-
tum, ya que podriamos sefalar el ejemplo del menor o anciano que si tenga
la posibilidad fisica de defenderse (por ejemplo el adulto de 70 afios, ex
boxeador con suficiente vitalidad fisica o el menor de 17 afios campeon de
carate), en cuyo caso no deberia fundamentarse la agravante. Consideramos
que hacer depender la circunstancia agravante solo condicionada a la edad
cronologica resulta perjudicial y proclive a la fundamentacion de una ana-
logia in malam partem.

Por su lado, la condicion de discapacidad de la victima determina, sin lugar
a dudas, la mayor carga de reproche. Pero en cuanto a la condicion de em-
barazo de la misma, circunstancia que a todas luces se representa cargada de
un disvalor mayor, consideramos que requiere como requisito para su im-
putacion, que el agente sepa o le conste la condicion gravida de la victima,
ya que lo contrario seria sancionar por el mero resultado objetivo. En todo
caso, la referencia especifica a diversas circunstancias y condiciones que se
representan como fundamento de la agravante, no parece buena técnica le-
gislativa. El texto ganaria en claridad si solo se refiriese al “aprovechamien-
to de las condiciones de indefension o disminucién fisica de la victima”,
que incluso podria abarcar otros supuestos no contemplados hoy en el tipo
en comentario (heridos, ciegos, etc.). Reafirmamos que resulta evidente que
la agravante tendra aplicacion en cuanto el agente, al actuar, haya tenido co-
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nocimiento o le haya constado o podido presumir, la condicion personal de
vulnerabilidad o disminucion de la victima, lo contrario podria derivarnos a
la presencia del error de tipo.

2.1.2.k) Sobre bienes esenciales para la explotacion de gas, hidrocar-
buros y derivados.- Se evidencia el interés de parte del sistema, de brin-
dar una especial proteccion al patrimonio, tanto de particulares, como del
Estado mismo, representado por bienes especificos, relacionados a los que
forman parte de la infraestructura o instalaciones publicas o privadas para
la exploracion, explotacion, procesamiento, refinacion, almacenamiento,
transporte, distribucion, comercializacion o abastecimiento de gas, de hi-
drocarburos o de sus productos derivados, conforme a la legislacion de la
materia. Al efecto, consideramos también, como en el caso anterior, que no
es buen método el proceder a sobrecriminalizar conductas, como respuesta
a problemas sociales sin un adecuado sustento técnico, ya que con ello se
rompe el principio de minima intervenciéon y merecimiento de pena.

2.1.3. Tercer grupo de circunstancias calificantes

2.1.3.a) Calidad dirigencial del sujeto activo

La responsabilidad penal se incrementa, cuando el agente (sujeto activo
cualificado), actua en su calidad de jefe, cabecilla o dirigente de una or-
ganizacion criminal, destinada a perpetrar estos delitos (parte in fine del
articulo 186). En este supuesto, diferente al caso de la agravante contenida
en el numeral 2 de la segunda parte del articulo 186 (actuar en calidad de
integrante de organizacion delictiva), la participacion del sujeto activo se da
en su calidad de dirigente.

Conforme al criterio doctrinal ya expresado, una organizacion criminal,
presupone vinculacion subjetiva, aceptacion de o6rdenes y jerarquias; acuer-
do y organizacidn; y vinculacion funcional entre los actos del agente y la
organizacion. Participar de una asociacion delictiva implica el acatamiento
y sometimiento a la organizacion delictiva, por lo que consideramos que la
agravante se ha de verificar en cuanto el agente realice el hurto bajo el man-
dato o auspicio de la asociacidon criminal. No se presentaria la agravante en
cuanto actuara de motu propio. Se requiere pues, haber perpetrado el hurto
como elemento dirigencial en ejercicio de la banda u organizacion criminal.
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CONCLUSIONES

1. Enel delito de hurto simple la imputacion se ve restringida por el agrega-
do de la observancia de criterios de cuantia. Por interpretacion (teniendo
como referencia lo dispuesto por el articulo 444 del C. P.), se establece
que si el bien sustraido alcanza hasta un valor de una Remuneracion
Minima Vital, solo estariamos ante la configuracion de una falta contra
el patrimonio, mientras que si la valorizacion del bien sobrepasa dicho
monto, la accidn si seria constitutiva de delito.

2. A diferencia de lo establecido en el Codigo penal derogado de 1924, el
vigente Codigo punitivo (y en ese mismo sentido el proyecto de C.P.)
ya no se refiere a “cosas” (concepto que atendia fundamentalmente a la
necesaria caracteristica corpérea del objeto), sino a “bienes”, que son
los valores u objetos materiales o inmateriales, susceptibles de poder ser
extraidos o transportados, que sirven de objeto a las relaciones juridicas,
y que poseen utilidad y valor economico.

3. El bien mueble tiene que ser total o parcialmente ajeno. El empleo del
concepto de ajenidad, utilizado por el legislador, traduce la intencion de
establecer que el bien mueble no es de quien lo hurta, sino que tiene un
duefio (sea propietario o poseedor), quien la tiene dentro de su esfera
de custodia y que resulta identificable y actualizable, por lo que, desde
la perspectiva procesal, la posicidon mayoritaria sostiene que no podria
procesarse al agente sin el conocimiento de quién es el sujeto agraviado.

4. Como lo indica Garcia Cavero, “la interpretacion de los elementos ti-
picos de un delito debe responder necesariamente a una comprension
normativa que permita imputar a alguien los elementos que definen una
conducta como delito” (2010, p. 37). En tal sentido, la mas adecuada in-
terpretacion nos lleva a establecer que la sustraccion no necesariamente
tiene que ser exclusivamente fisica, ya que la vision dogmatica del hurto
trasciende al ambito meramente fisico de la separacion espacial, sino
que es posible abarcar la posibilidad del desplazamiento del derecho
usurpado por el agente, que asi obtiene la posibilidad de ejercer actos de
disposicidn sobre el bien, cumpliéndose con el postulado de que al fin de
cuentas introduce el bien en su propia esfera de dominio. En ese sentido
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el texto proyectado ya no hace referencia a la sustraccion como medio
de ejecucion del hurto.

El hurto es eminentemente doloso, el agente actia con plena conciencia
y voluntad, conociendo la ajenidad total o parcial del bien que sustrae y
su falta de derecho, por lo que se descarta el dolo eventual. Adicional-
mente el tipo penal vigente y en igual sentido el contenido en el proyecto
de C.P, se refiere también a un elemento complementario de tipo subje-
tivo diferente al dolo, referido a que el apoderamiento se efectie con la
intencion de sacar provecho (el proyecto se refiere a “obtener prove-
cho”) del bien (elemento descriptivo del tipo que lo revela abierto), que
representa el animus lucrandi que orienta la accion del sujeto activo,
quien persigue un beneficio econémico para si o para tercero (que, de
verificarse, determina el agotamiento del delito). Indudablemente esta-
mos ante la presencia de un tipo de tendencia interna trascendente, que
desde la perspectiva del tipo, no requiere la actualizaciéon del beneficio
patrimonial, sino la proyeccion subjetiva-motivacional del mismo, que
ha de dominar el acto.
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