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i . Hurto propio, robo con fuerza en las cosas y dafios apa-
recen colo.cados en el Titulo XIII del L.ibro 1I del Codigo penal
bajo una misma rubrica, la de aDelitos contra la propiedad» . De
esta suerte, en order al objeto de proteccion, la regulacion po-
sitiva ofrece ya tin punto de partida comun a las tres figuras de-
lictivas . Con la expresada ritbrica no se hace sino aludir a algo
en to que coincides todos los delitos que se agrupan bajo ella,
que es, ni mas ni menos, el ataque a la propiedad (i). Pese a esta
primera coincidencia en orden al objeto de proteccion, ,parece ya
intuitivamente, sobre todo por to que --e refiere a la delimitacion
de la figura -de datios frente a las del hurto y robo con fuerza
en las cosas, que la distincion no ha de ofrecer demasiadas difi-
cultades, y, sin embargo, to cierto es que la doctrina habra de
caminar, a veces, con sumo tiento por en medio de multiples en-
trecruzamientos e implicaciones mutual .

Se define el robo con fuerza en las cosas como el apoderarse,
con dimno de lucro, de las colas muebles ajenas (art . 5oo) c1tan-
do concurriere en la ejeclecion del hecho : escalanziento, rompi-
miento cue pared, techo o suelo, o fractura de puerta o ventana ;
fractura de-armarios, arcas a otra clase de inuebles it objetos ce-
rraa'os o sellados, o de sits cerraduras, o sw sustraccion para frac-
t.-rt_rarlos o violentarlos fuera del lugar del robo ; use de Haves
falsas, -anziias it otros instrumentos semejan.tes (art . 5o4) . El
hurto propio se define como el tomar, con, dnimo de lucrarse, las
colas muebles ajenas sin la voluntad de sit dueno y sin violencia
o intinsidacion en las personas ni fuertia en las colas (art . 514, 1 .a) .

(1) J. M.' RODRiGUEz DEVESA, El Hurto Propio (Madrid 1946) p. 64 :
Sobre como ha de entenderse la propiedad a que alude el Codigo Penal -pro-
blema que excede poi completo los limites de este trabajo- vease cuanto se
dice al respecto en esta misma obra acabada de citar, p. 65 ss .
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En el articulo 557 se nos dice que son reos de dafios los que en
la propiedad ajena causaren alg.uno que no se halle compi-endido
en el Capittalo alzterior.

En primer lugar, salty a la vista la diversidad de tecnica legis-
1ativa que se ha seguido para definir los delitos de hurto y robo
con fuerza en las cosas, .por tin lado, y, por otro, el delito de da-
nos . En tanto en los primeros to que se castiga es una determina-
da conducta, tenida con tin caracteristico elemento subjetivo, que
expresamente aparece descrita en el tipe, en cuanto tiene eficacia
causal para lograr la disponibilidad de is cosy y, en consecuencia,
obtener un lucro, en el articulo 557 to i:nico que se pace es pro-
'hibir la causacidn de un resultado ; es decir, se castiga itnicamente
causar -tal como reza el propio Codigo- algitn dano en la pro-
piedad ajena . Consecuencia inmediata de esta disparidad de tecnica
legislativa es la de que el delito de dafios puede cometerse vir-
tualmentev for infinidad de modalidades de conducta ; todas alque-
lias que tengan fuerza causal para producir un dan-o que no sea
de los comprendidos en el Capitulo VII del Titulo XITI del Li-
bro II del Cadigo penal .

Mientras el interi)rete esta en condiciones de determinar en
que consiste la conducta del robo o del hurto, no to esta, en
cambio, para -determinar la conducta del dano, puesto que el Co-
digo no define to que ha de entenderse por conducta danosa,
sino que se limita a punir la causaci6n de danos en la propiedad
ajena . P.or daiio habra de entenderse, segim precisa la doctrina,
(la destrucci6n, deterioro o menoscabo de una cosy corporal que
le quite o disminuya sit valor, ya sea su valor de cambio o su
valor de USO» (2) . Indudablemente, puesto que la regulaci6n le-
gal destaca como punto de partida un objeto de proteccidn co-
mum -propiedad-, la ausencia de expresi6n de tun medio tipico
dificulta la distincion del delito de danos frente a los delitos de
hurto y robo con fuerza en las cosas . Precisamente porque en
el articulo coq se mencionan los medios tipicos o modalidades
de conducta que integran el delito de robo con fuerza en las co-
sas, y en el 514, n6mero i .°, se caracteriza negativamente la
cohducta del hurto propio por la ausencia de esos medios, puede
establecerse con esactitud, antique la tarea no esb6 exenta de
toda dificultad, la linea de demarcacion entre ambas figuras delic-
tivas, pese a que ambas presentan tin objeto de proteccion comun

(2) E. CIIELLO CAL6N, Derecho Penol II (Barcelona 1952) P. 905. En
la doctrina italiana, sobre la base del articulo 635 del C6digo, viene definido como
la -`destrucci6n, disgregaci6n u ocultaci6n, el deterioro o bien la conversion
en inservibles, total o parcialmente, de las cosas muebles ajenas". Por todos,
A. DE VARsico, Delitti contro il ¢atrimonio (Nipoli 1051) p. iii s. En la
doctrina alennana, a la vista del paragrafo 303. se define el daTo como "el de-
terioro o la destrucci6n de una cosy ajena realizados dolosa y antijuridicamente" .
Por todos, SCHONKE-SCHRODER, ,StraffjesetylJifch Koi17mentar (14iinchen-Berlin
19-59) P. 1103 ss .
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-propiedad-, un objeto de la accidn de la misma cualidad -cosa
mueble- y un mismo elemento subjetivo del injusto -animo de
lucro- . Para obtener un punto de vista correcto, sobre la distin-
ci6n entre las dos figuras de delito, basta partir del recono-
cimiento de que el concepto de fuerza en las cosas que se deduce
del articulo 504 es un concepto normativo y no naturalistico y, por
consiguiente, no olvidar que to unico que exige el articulo D-14,
nftmero i .°, con su f6rmula negativa «ni. fuerza en las cosas», es
exclusivamente la ausencia de aquella fuerza . entendida norma-
tivamente, que caracteriza al robo previsto en el articulo 304 (3) .

Aqui interesa, sobre todo, poner de relieve c6mo, aunque no es
necesario que ocurra siempre asi, el robo con fuerza en la cosas,-
al menos cuando concurre rom_pimiento de pared, techo o suelo,
o fractura de puerta o ventana, fractura de armarios, areas u otra
clase de muebles cerrados, etc ., entran«, evidentemente, una de$-
trucci6n, deterioro o menoscabo de una cosy corporal . Por otra
parte, puesto que en el hurto propio puede concurrir un acto na-
turalistico de fuerza de aquellos que no sean subsumibles en e1`
concepto normativo del articulo 3o4, nada impide que tambien el
hurto propio lleve consigo la destruccidn, deterioro o menosca-
bo de una cosa corporal . De este modo tenemos ya al robo con
fuerza en las cosas y al hurto propio implicando la causaci6n de
un daflo en la propiedad ajena .

Cierto que el propio -Derecho positivo depara elementos su-
ficientes para llevar a cabo el deslinde entre los delitos, de robo
con fuerza en las cosas y hurto, ,por un lado, y danos, por
el otro . En nuestro C6digo, el articu-lo 562, que en cierto modo
contradice to establecido en el 557 (4), consagra una primera dife-
rencia al admitir la posibilidad de cometer danos en cosa pro-
pia, cediendo asi el requisito de ccajenidad» que los articulos boo
y 514 configuran como presupuesto indeclinable del robo y del
hurto (-) . Pero no debe olvidarse que el precepto general, en
esta materia, es el articulo 557, que exige que se trate -de ((,pro-
piedad ajena)), y que el articulo 562 se limita a contemplar su-
puestos excapcionales, concretamente los daiios sobre cosa propia
de utilidad social (6) . En principio, pues, la aajenidad» se presenta,

(3) En nuestra tesis doctoral hemos tocado con mas detenimiento este punto,
Un avance -siquiera sea lematico- de algunos de los resultaclos de nuestra
investigacion puede verse en el Boletin de la Universidad Compostelana (1958),
p. 339 ss .

(4) A. Qt;INTAxo RiPOLLES, Compendio de Derecho Penal 11 (Madrid 1958),
p. 370.

(5) Respecto a la problematica que encierra el elemento tipico "cosa ajena"
en los delitos de hurto y roho nos remitimos de nuevo a la esplend:da monografia
de J. M." RonaiGUEz DEVESA, El Hurto propio . cit . p. 131 ss .

(6) En este punto, como en muchos otros, los conceptos extraidos del D'~re-
cho privado resultan inservibles tornados en toda su pureza y pueden jugar, a
to sumo, como punto de partida . Si bien se mira entre el art. 557 y el 562 hay
tan s61o una "contradicci6n consciente" -que diria Bettiol-, puesto que el le-
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al igual que en log delitos de hurto y robo, como un requisito
del delito de dafios .

De la regulacion legal se deduce otra importante diferencia
en relacion con la cualidad del objeto material . En los delitos
de hurto y robo la accion ha de recaer inexcusablemente sobre
,ccosas muebles», en tanto en el delito d~ dafios es indiferente que
la accion incida sobre cosas muebles o himuebles . Pero tam-
bien aqui es necesario advertir que la diferencia no conserva toda
la pureza que parece dar a entender el empleo de una terminologia
procedente del Derecho privado y que tiene asignada en su sede
tin significado preciso. Coloca-do el nftcleo de los delitos de hur-
to y robo ev -- . «tomar o apoderarse», acaban teniendo la conside-
racion de muebles todas ]as cosas susceptibles de transporte,
como dice, entre otras, la Sentencia de 3o de mayo de i8go, o
bier, como senala Rodriguez Devesa, todas aquellas que pueden
ser movilizadas, es decir, « separadas facticamente del patrimonio
de una .persona e incorporadas al del agenten (7) . Asi se admite
sin inconveniente algtmo que los arboles, por ejemplo, pueden
ser objeto de hurto .

El criterio mas firme de distincion vino operando tradicional-
mente en el plano subjetivo (8), con firme apoyo legal en nues-
tro caso, desde el momento en que el Codigo Penal incluye un
elemento subjetivo del injusto -el caracterizante animo de lu-
cro- en los tipos del hurto y del robo, y to silencia, en cambio,
en el tipo de los danos . Se habla de un animus nocendi, esencial
al delito de danos, y de un aninius hicrandi, propio de los de-
litos de hurto y robo (9), no solo distintos, sino incluso incom-
patibles en el sentido que de concurrir este ultimo desaparece la
posibilidad de configurar los heohos como danos, y estos pasan a
constituir hurto o robo (to) . Este criterio de distincion, que opera

gislador to que ha hecho ha side equiparar, a tines penales, "la util :dad social"
con la "ajenidad" que incluyo come requisite esencial en la definic*6n generica
del delito de danos. Podria decirse, pues, que son "propiedad ajena", a efectos
(lei articulo 557, las cosas propias de utilidad social, sobre las que gravitan "de-
beres legales impuestes en servicio de la e-onolnia nacional-, segun cuanto dispone
el articulo 562.

(7) J. M.' RODRiGUEz DEVESA, El Hurto cit. p. 130.
(8) Asi, F. CARRARA, Programa de Derecho Criminal VI (Trad. Soler Ga-

vier-Nuiiez) (Buenos Aires 1946) p. 521 : "La idea de unal ofensa que se causa
a la propiedad ajena sin el fin de enriquecerse a si mismo, sine con la sola intencie~n
de perjudicar a otro desahogando con ello un odio contra la persona del
prop:etario y procurindose una venganza, tiene su natural exteriorizacion en
aquel titulo de delito que todos los crirninalistas llan-,aron dnno causado ¢or in-
jluria ° .

(9) A. DE N'IARsico, Delitti contro it patrinronio cit. p. 113. Que el animus
nocendi sea uu requisite necesario del delito de dafios se rechaza, per A. QuiN-
TASo RIPOLLEs, Dairos, en Nueva Enciclopedia Juridica Vf (Barcelona 1954) p.
213. Para este autor el dole de dafios se concreta en un "proposito objetivo
de menoscabo", al margen de otras finalidades del agente .

(Io) A. QUISTA\o RIPOLLES, Coinpendio e't. II p, 371.
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en el lado subjetivo, parece avenirse perfectamente con el he-
cho de que en el plano objetivo, mientras en los delitos de hur-
to y robo se observa un desplazamiento de bienes materiales, de
riqueza, en el delito de danos se observa una action puramente
destructiva, de deterioro o menoscabo (ii) . Esta observation
wino como a confirmar la hondad de la distinci6n cifrada en la
contraposition animus nocendi-animus lucrandi, que aozo y goza
de -ran predicamento, como to prueba el cumplido use que ha
liecho de ella nuestra doctrina cientifica y jurisprudencial . Pedraz-
zi ha puesto de relieve agudamente que uno de los motivos del
exito que obtuvo, en todo momento, este criterio distintivo es el
de que ofrece grandes posibilidades de enriquecer la clasifica-
cion dogmatica con perspectivas de alto intenes criminodogico.
Quien opera tin desplazamiento patrimonial revela uua actuaciort
cuyo senti-do final le viene dado por el animo de lucro . Quien
lleva a cabo la destruction de una cosy revela impulsos mas pri-
mitir-os de odio, venganza, etc . (r2) .

Actualmente, sin embargo, p.uede decirse que el criterio de la
simple contraposicidn animus nocendi-animus lucrandi esta en cri-
sis . Una crisis que no postula ciertamente su desaparicion, pero
que si -ha puesto al descubierto la necesidad de correair su apa-
rente sencillez e inteararla con ulteriores notas. 5e lia observado
que se puede robar- por ven-anza, como se puede danar con ani-
mo de lucro (13) . L,a doctrina ha facilitodo ya ejemplos que pue-
den multiplicarse . Escolasticos son el del coleccionista que des-
truye la "pieza que pertenece a otro coleccionista para revalorizar
la suya, que -de este modo, se convierte en imica (14), y el del que
destruye la coseaha ajena para revalorizar la propia (r5) .

De esta manera se hizo necesario precisar mas y decir, como
ya dijo entre nosotros Quintano, que (do que destipifica el delito

(II) Cfr. C. PEDRAZZI, Zugaruro ed .errore nei delitti confTo il Patr:monio
(Milano 1955) P. 36 .

(I2) C. PEDRAZZI, Inganno ed errore tit. p. 37 . Esta idea esta bien presente
en nuestros comentaristas del Codigo de 1870. Vid. A. GRO[ZARD, Codigo de
1870, concordado y comentado VI (Salamanca 1896), p. 9 y 289, y S. VIADA Y
VILASECA, Codigo Penal Reformado de 1870 VI (Madrid 1927). p. 615 s.

(13) 'En realidad ya Carrara ltabia denunciado la estrechez del punto de par-
tida traditional siempre que se quisiera radicalizar la exigenc'a del fin de odio
o venganza como elemento consustancial al dano. F. CARRARA, Pro!yrouta tit VI
p. 528, n. 1 : "Poniendo como extremo absoluto del dano el fin de odio 0
veaganza, se corre el riesgo de dejar ianpunes los danos por restate. Esta forma
es, por desgracia, frecuente (y yo to se) en el condado luques . Cuando se quiere
constrenir a un propietario a hater una obra cualquiera deseada por la poblaci6n.
se talan las vides y los olivos de su posesi6n, para constreflirlo a someterse a
los deseos de los vecinos. Tales hechos no son hurtos . No son violenc:as privadas,
porque la acci6n no recae sobre la persona. Son danos con iniuria, pero el espi-
ritu de odio y de venganza no es su movil, proviniente solamente de la especu-
laci6n de obtener una ventaja" .

(14) C . PEDRAZZI, Inganno ed errore cit . p . 38 .
(I5) A. QUINTAxo RIPOLLLS, Coinpendio tit. II p. 371, n. 5, y del mismo

autor el articulo Danos, tit. p. 213.
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de dailos es el lucro de apropiaci6n o utilizaci6n de la cosa, no
otros pro.p6sitos lucrativos indirectos» (r6) . Pero, en definitiva,
ello equivale a reconocer que, para obtener una distincidn valede-
ra entre los delitos de hurto y robo, por un lado, y el delito de
danos, por otro, es preciso atender a la suerte que reserva la ac-
tuaci6n del agente al objeto material y conectar concretamente a
esa suerte la contraposici6n animus nocendi-animus lucrandi . Cuan-
do se dice que en los delitos de hurto y robo, a diferencia de cuan-
to secede en el delito_ de dahos, se opera una transferencia patri-
monial, hay que entender, como advierte Pedrazzi, que el lucro
va conectado a la posesi6n de la cosy que es objeto material del
delito (I7), mientras que, en los casos en que el delito de danos se
comete con prop6sitos lucrativos, el lucro no deriva -del objeto
material en si, sino del acrecimiento que supone para el patrimo-
nio del agente la destruccidn, deterioro o menoscabo de la cosa .

En tanto en el hurto o en el robo el animo de lucro va referido a
la introduccion factica en el patrimonio del agente de la cosa con
su valor y utilidad, en el delito de danos, cuando concurre, el
animo de lucro se anuda justamente a todo to contrario, a la
destruccion o inutilidad de la coca . . De ahi la terminologia, que
emplea ya la doctrina, de lucro directo y lucro indirecto ; directo
o indire~cto, claro esta, en relaci6n con el objeto material . Desde
esta perspective puede concretarse el objeto de protecci6n espe-
cifico del delito de daiios . Mediante el tipo de delito de danos se
presta tutela a la integridad fisica de Ft cosa en provecho de su
titular (18) .

Con to dicho se cuenta ya con elementos su.ficientes para
poder llevar a cabo, frente al caso concreto, un diagnostico dife-
rencial entre el hurto y el robo con fuerza en las cosas, por una
parte, y el delito de danos, por otra . Sin embargo, en nuestro De-
rec.ho positivo el numero 3 del articulo 514, al disponer que son
reos de hurto los danadores que sustrajeren o zttilizaren los
frutos a objetos del dano causado zip la cuantia seitalada cu este
Capitulo, crea, a primera vista, una relaci6n de estrecho paren-
tesco entre el hurto propio, el robo con fuerza en las cosas y
los danos . P'or de pronto asi to entiende cierta direccion juris-
prudencial y la doctrine cientifica dominante.

En algunos supuestos en los que concurre en el apoderamien-
to un acto de fuerza fisica bien apreciable, pero no subsumible
er. el articulo 504, se opera en los Tribunales cierta resistencia
a enjuiciar los hechos con arreglo al tipo descrito en el nume-
ro r .° del articulo 514, que exige literalmente la ausencia de
fuerza en las cosas, a pesar incluso de que el Tribunal Supre-
rna mantenga, con constancia digna de todo encomio, un criterio

(16) A . QUIKTANO, Conipendio cit, II p . 371 .
(17) C . PEDRAZZI, Inganno ed errore cit. p . 38 .

(18) A . DE MARSico, Delitti eontro il patrinionio cit. p. 235.
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correcto en relacibn a cual ha de ser el punto de entronque que
presida la aplicaci6n de los articulos boo, Sor, X04 y 514, nu-
mero i .° P'ero e.i que el tenor literal -del articulo yoo y sobre
todo el del articulo 1114, numero i .°, con su exigencia negativa,
deja sentir su peso, quierase o no .

El propio Tribunal Supremo no ha dejado de hacer, en es-
te ,punto, afirmaciones peligrosas, bien que ,por via de simple
obiter diction . Asi, por ejemplo, en la Sentencia de 7 de abril
de 1956 se declara que siempre se ofrecerian elementos bastan-
tes para calificar la actuaci6n de robo y no de hurto, porque
los procesados no solo penetraron en el tejado por el desvan,
es decir, utilizando una via al parecer inadecuada, sino que, ya
en idicho tejado, se apoderaron de tmas chapas de plomo, violen-
tandolas y causando danos que se valoran, y con ello se declara pro-
bado un acto de fuerwa que justifica una calificacion acertada de
robo . El peligro que entraiia la aserci6n de que es bastante y
justifica una calificacion acertada de robo la existencia de im
acto de fwerza, salta a la vista si se tiene presente, como es me-
nester, que el concepto legal de fuerza es un concepto norma-
tivo y, por ende, que solo un acto de fuerza de los enumerados en
el articulo 504 es capaz de dar vida al delito de robo . En la sen-
tencia de 13 de diciembre de 1948 se afirma que todas las sus-
tracciones efectuadas con fuerza en las cosas, sea cualquiera el
lugar en que se realicen, constituyen el robo ~previsto en el ar-
ticulo 504, a diferencia del hurto que define el articulo 514 con
la nota caracteristica de la falta de toda violencia para ejecutar
la sustracci6n. Tambien el peligro que encierra esta afirmaci6n
resulta paladino si no se pierde de vista que no toda violencia,
sino imicamente los actos violentos exhaustivamente -determina-
dos en el articulo 5o4, son capaces -de destipificar la figura de
hurto prevista en el nitmero i .° del articulo 514.

En mas de una ocasi6n el Tribunal Supremo pretendio buscar
una soluci6n satisfactoria a estos reparos, nacidos al calor de la
dicci6n literal de los articulos goo y 514, numero i.°, recurrien-
do al nfimero 3 .° del articulo 514 . La Sentencia de ii de febrero
de 1955 declara que el parrafo tercero -del articulo 514 admite la
compatibilidad de los daiios y el hurto de los objetos proceden-
tes de los mismos, siempre qtte el articulo 504 deje de atraer las
infracciones a las responsabilidades mas graves -del robo (19) . De
esta suerte se nos presenta al ntzmero 3.° del articulo 514 como
una cabeza de puente que, abarcando los danos causados, enlaza
por un extremo con las sustracciones realizadas con fuerza, que
integran el delito de robo, y por el otro, con el hurto propio,
carente de fuerza .

(i9) La Sentencia de 23 de abril de 1957 -por solo citar una resoluci6n
reciente- hace aplicacibn concreta de este criterio, y condena de acuerdo con el
n6mero 3 dei articulo 514 a los procesados, que habian talado tres nogales para
apoderarse de los mismos.
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Por su parte, is doctrina cientifica ve en este precepto una
figura de « naturaleza hibrida de dafio con utilizacion poste,
rior» (20), un delito mixto de dafios y de hurto (21) una figu-
ra sui generis «que time algo de anomala concurrencia o comple-
jidad de delito de hurto y dailos» (-,2) . Para Quintano esta ex-
trafia forma de hurto que se configura en el nilmer0 3 .° del ar-
ticulo 514 hace posible que el dnimus hicrandi destipifique a pos-
teriori el delito de danos para convertirlo en hurto (23) . Pero
aceptado este punto de partida ---la existencia de um delito com-
plejo de danos y hurto-, las consecuencias a que se llega no
satisfacen a nadie, y la razon es clara . La pena para el delito
previsto en el niimero 3.° del articulo 314 ha de determinarse,
atendiendo exclusivamente a la cuantia de los frutos a objetos
sustraidos o utilizados, en virtud .']e to dispuesto en el articu-
l0 515. La cuantia del dano causado queda absolutamente mar-
ginalizada y resulta -de todo punto indiferente . F_1 resultado in-
admisible no se hace esperar . Cuando el dafio causado sea de maxi-
ma cuantiay, en cambio, representen una cuantia minima los fru-
tos u objetos de este dano, este qu,eda impune y se impone la Pena
de acuerdo con la cuantia infima de los frutos a objetos sustrai-
dos . Quintano, para quien, como acabamos de ver, el numero 3.°
del articulo 514 consagra incluso la rara posibilidad de conver-
tir, a, posteriori, el dano en hurto, advierte, consecuente con su
punto de partida, que ocon arreglo a la legalidad vigente, url
dafio de maxima cuantia puede soslayarse arteramente en falta
de hurto con solo utilizar posteriormente el autor una minima
cantidad de to datiado» (24) .

Precisamente para obviar esta consecuencia, a todas luces in-
justa, se IIa propuesto como solucion in e.xtremis recurrir a la
regla contenida en el articulo 68 del vigente Codigo Penal . De
acuerdo con esta propuesta se castigarian los hechos como dafios
cuando estos fueren mas elevados que el hurto, o bier como htlr-
to cuando este superase en cuantia a los danos causados (25)-
Evidentemente no pueden regatearsele meritos a esta ingeniosa
propuesta, porque constituye, en todo caso, un expediente que
en la practica puede ser utilizado para evitar los resultados in-
justos y sorprendentes a que alude Quintano y que, fuera de
ella, son absolutamente inevitables . Pero no puede callarse que
en buena tecnica la solucion es incorrecta . El articulo 68, que es

(20) A . QLINTANO, Compendia c_t., 11 p. 331.
(21) J. A.-iT6N ONECA - J . A. RODOGUEZ N'LG\OZ - J . NI ." RODRIGIIEZ DEVESA,

Derecho Penal II (lfacirid 1949) p. 350 : E. CUEa.LO CAL6N, Derechn Penal Cit.
11 p. 773 y F. PUIG PEA, Derecho Penal 1V (Madrid 195.5) p. 214.

(22) A . QCNTANO, Comentarios al Codigo Penal 11 (lfadiid 1946) p. 414.
(23) A. QUINTANO, Compcndio cit. 11 p. 371 .
(24) A. QUINTANO, Caillpc11d(a cit. II n. 331 .

(2j) ANT6\ O\Ec.% - RODRiGCEZ --%[C\07. - RODRIGIIEz DECESA, Derecho Pe

vial cit . II p. 350 .
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una novedad de la Reforma de 1944, regula el concurso aparente
de leyes (26) y, por consiguiente, tiene como presupuesto de
aplicacion la unidad de hecho, por un lado, y la pluralidad de
-disposiciones penales, por otro ; justamente la situaci6n inversa
a la que -siempre segun la doctrina dominante- se contempla
en el nirmero 3.° del articulo 514. Como ya sabemos, la doctrina
viene considerando a este precepto como una norma compleja,
en cuanto abarca los dafios y el hurto, y si esto es asi, no cabe
duda de que to que se da aqui es una unidad de disposicidn pencil
y una duplicidad de hechos, danos y hurto, con to que la posibili-
dad de aplicar la regla del articulo 68 se aleja definitivamente. El
articulo 68 no puede aplicarse a pluralidad de hechos, porque
ell_o equivaldria a castigar al actor de varios hechos delictivos
iuiicamente por aquel que tuviese sefialada en la Ley sancion mas
grave, dejando imptuies, con notoria injusticia, los otros delitos
cometidos, y esto es to que secede en nuestro caso siempre que
se traiga a colaci6n el articulo 68 . Cuando el dafio sea mas ele-
vado se castiga tan sodo el dafio y se -deja impune el hurto de los
frutos u objetos de ese dafio ; cuando se hurten estos en una
cuantia superior a la de los danos causados, se sanciona unica-
mente el hurto y se dejan sin castigo los daiios . Y esta misma
observacion ya nos bace ver como con el recurso a la regla del
articulo 68 se echa por tierra el punto de partida de la propia
doctrina dominante, la configuracion del numero 3 .° del articu-
lo 514 como un delito complejo . No se alcanza a comprender,
en general, un delito sin pena y, por tanto, tampoco se concibe
un delito complejo sin pena . No tendria sentido un delito com-
plejo que obliga a sancionar, segitn los casos, unicamente uno
de los lhechos que se dice to integra :-i .

3. Aunque disefiado brevemente, no otro es .e1 panorama,
lleno de dificultades, en que se ae obligada a moverse la doctri-
na cuando se enfrenta seriamente con la problematica que en-
trafia el nitmero 3 .° del articulo 514. Indudablemente solo puede
tomarse posicion frente a esa problematica despues de pacer 1m
analisis tecnico-juridico del tipo . pero antes conviene recordar
como llego al Codi-o el citado precepto, cual era su fin y cual
ha silo su desventura historica, de suyo sumamente alecciona-
dora .

El numero 3.° -del actual articulo .5r4 fee una de las innova-
ciones incorporadas al articulado del Cddigo Penal por el Decre-
to -de 7 de junio de 185o (27) . En relacidn con el fin de esta adi-
cion, asegura Vicente y Caravantes que tenia por objeto especial
proteger mas eficazmente la propiedad rural . Se tratci de impe-

(26) Cfr . J nsr_ ROSAL, Dorecho Penal Espanol . I (Madrid 1960) p . 143 y
1-18 ss .

(2 ;) Vid. el articulo 52 del Decreto de 7 de junio de t85o.
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dir, con ella, ique el que causaba tin dai-lo y, luego, terminaba
aprovechandose de los frutos o productos de ese dafio, bien sus-
trayendolos o bien utilizandolos con aninio de lucro, se castiga-
se solamente como autor de tin .dafio . ((Esto -escribe el comen-
tarista- debia comprenderse en el hurto, pues de to contrario el
que dahaba con el objeto de hurtar y, por consiguiente, quien
al hurto agregaba el dafio, era castigado solo como dafiador, y,
en consecuencia, con pena menor que el que lurtaba)) (28) . Cier-
tamente ante esta opinion del comentarista, formulada mediante
una expresion poco feliz y equivoca, preciso seria reconocer que
nuestra norma comienza ya por tener un fin en cierto modo des-
concertante . \o se comprende por que quien al hurto agregaba
el daiio o .al dafio agregaba el hurto se castigaba itnicamente
como autor de un daflo, porque, en principio, cabe pensar, na-
turalmente, en la posibilidad de admitir un concurso de delitos .

Por ;u parte, el autorizado comentario de Pacheco nos -dice
testualmente : ((Los hechos que expresa son actor que caen bajo
la definicion general y cltisica de este delito (hurto), y que es
bueno consignar como pertenecientes a 6l, a fin de que no se
crea que, Como dafios, son tan solo faltas . Son dailos y son hur-
to, cuando hay usurpacion y aprovechamiento de cosas valio-
sas)) (29) . Para .Pacheco, pues, los hechos a que se refiere el nii-
mero 3.° -del articulo 514 son bnrto, de acuerdo con la definicibn
.cgeneral y clasican de este delito ; pero el legislador creyo con-
:eniente dedicarles tin precepto especial, a fin de que no se es-
timase que el aprovechamiento de los frutos de un dafio iba sub-
sumido todavia en el tipo de danos y, por ende, cuando estos
constituian simple falta, a pesar de que aquellos tuviesen tin gran
valor, no surgia la figura del hurto . «A fin de que no se crea
-advierte Pacheco- que, como daflcs, son tan solo faltas».

Ahora bien, ninguna duda se p_ lanteaba cuando era uno el
agente que causaba el dano -Jpor ejemplo, levantando el sem-
brado- y otro distinto el que se aprovechaba con animo de lu-
cro de los productos del dano -sustraccion de los frutos -del
sembrado-. El ,problema se suscitaba cuando el mismo agente
que perpetrara el dafio acababa por apoderarse, con animo de
lucro, de los productos de ese dafio . En estos casos solia enten-
derse que ese aproveahamiento posterior caia aun bajo el tipo
del dafio. En consecuencia, al autor se le hacia responsable so-
lamente de la falta de dafios . Como es natural, esta solucion fa-
vorecia la delincuencia, en el sentido de que el autor de tin hur-
to podia enmascarar su conducta lucrativa con hechos danosos y
obtener, en definitiva, una calificacion mar benigna . A esta hi-
potesis se refiere Vicente y Caravantes con su frase un tanto

(28) J. VICENTE Y CARAVANTES, COdigo Powl Reformado (Madrid 1851)
p . 441 .

(29) J . F. PACHECO, Codigo Poial, concordado y comeWado III (Madrid

1881) p . 321 .
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oscura «e1 que daiiaba con el objeto de hurtar» . Se alude aqui,
como el propio comentarista aclara a continuacion, a los supues-
tos en los que a la comision de tin delito de hurto se hubiesen
agregado posteriormente hechos danosos, con to que se daba
paso a una valoracion mas favorable . uQuien al hurto agregaba
el daito era castigado solo como dafiador, y, en consecuencia,
con pena menor que el que hurtaba» . -No interesa insistir mas en
el por que no habian de considerarse las actuaciones como tin
concurso delictivo . Importa, sobre todo, destacar el hecho de
que deja constancia el comentarista : quien al hurto agregaba el
dano era castigado solo como dai:ador. Frente a esta interpre-
tacion, que conducia a resultados poco equitativos, el legislador
estimo prudente consignar en el propio Codigo la interpretacion
contraria y establecer que tales. conductas no quedaban agotadas
con la simple calificacion de danos, sino que daban lugar tam-
bien al nacimiento de la figura de hurto, de un hurto que no se
aparta en nada del hurto propio o, para decirlo con Pacheco,
de la definicion ((general y clasica)) d~, este delito . El niimero 3 .°
del articulo 0-I4 nacio, asi, como una interpretacion autentica .
Repetimos el comentario de Pacheco, que no puede ser mas ilu-
minador : uque es bueno consignar como pertenecientes a 6l, a
fin de que no se crew que, como dafios, son tan solo faltas» .

Esta finalidad interpretativa se lo,ra, sin contradicciones, en
el Codi.go Reformado de 1850 . El actual numero 3.° del articu-
lo 314 aparece inserto en el articulo 437 y al mismo tiempo se
introduce en los articulos relativos a las faltas de dafios --pre-
cisamente aquellos bajo cuyo tupo podia creerse, que iba subsu-
mido todavia el a~proveahamiento posterior de los frutos del
dano- la siguiente salvedad : to dispuesto en estos articudos ((se
entiende sin perjuicio de to determinado para su caso en el

437)> (30) . Por consiguiente venia a establecerse que, respecto a
la falta de dailos se aplicaria el articulo correspondiente, y, sin
perjuicio de esta aplicacion, entraria en juego to dispuesto en
el articulo 437 respecto a la sustraccion o utilizacion posterior
de los frutos de esos dafios .

En el Codigo de 185o la relacion entre los articulos referen-
tes a las faltas de dafos y el precepto del hoy niimero 3 .° del

(30) Codigo Penal Reformado de 18$o, articulos 437 Y 492. Art. 437 : "Son
reos de hurto :-3.° Los danadores que sustra'gan o utilicen los frutos u obietos
del daiio causado ,cualquiera que sea su importancia, salvo los casos previs'os
en los articulos 487 y 489, en los numeros 22, 24 y 26 del articulo 49.5, y cu ios
articulos 496 Y 497" . Art. 492 : "El que por otros medios que los seiialados en
los arcculos precedentes, causare dailo en bienes de otro, que no exceda de To
duros, sera castigado con la multa del tanto al duplo del dano causado. Lo dis-
puesto en este articulo y en los dos precedentes, se entiende sin perjuicio de
to determ;nado en su caso en Cl 437" .

En principio las salvedades contenidas en el articulo 437 abedecen a que co-
rresponden a figuras de dafios en los que dificilmente puede hablarse de frutos
u objetos de los mismos susceptibles de sustraccion.
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articulo X14 era, pues, clara, y esto era, en definitiva, to que
habia pretendido el legislador con su innovacion, si liemos de
hacer caso a la opinion de los comentaristas de aquel cuerpo le-
gal . Pero con la Refortna -de 187o esa relaciori se enturbia v
bjen puede decirse que comienza para ella una epoca oscura (31) .
En el articulo 617 del Codigo de 187o, que contempla un su-
puesto de falta de dailos, consistente en cortar Arboles o bien
talar ramaje o lefia, se consigna un segundo parrafo, que reza
asi : ((Si el danador comprendido ~n este articulo sustrajere o
utilizare los frutos a objetos del datio causado y el valor de este
no excediese de io pesetas o 2o, siendo semillas alimenticias, fru-
tos o lenas, sufrira la pena de cinco a quince dias de arresto» .
Evidentemente, parece que aqui si que se da cabida a una figura
compleja, que abarca el da}io causado y la sustraccion posterior
de los frutos de ese dano . Estamos ya lejos de aquella salvedad
que figuraba en el articulo .492 del Codigo de 183o, y que, una
vez sancionado el dano come tal falta, permitia, en su case, tam-
bien la aplicacion del vigente numero 3.° del articulo 514, per
to que se referia a la sustracci6n de los frutos del daiio . Segiin
el articulo 617 del Codigo de 1870, al que cortare Arboles en lie-
redad ajena, causando dafio que no exceda de 5o pesetas, se le
castiga con la multa del duplo al cuadruplo del daho causado, y
si este consistiere en talar ramaje o letia, la multa se entendera
del tanto al duplo . Pero, segitn el segundo parrafo del mismo
articulo, cuando el autor de esos dafios sustrajere o utilizare los
frutos a objetos del dafio y este no excediese de io pesetas, o
de 20, tratandose de semillas alimenticias, frutos o lenas, se le
impone la pena de cinco a quince Bias de arresto, con to que
parece claro que en esta segunda hipotesis cede la pena sefalada
en el parrafo primero y se aplica uni:amente la pena de ci.nco a
quince dias de arresto, que, de esta suerte, esta llamada a cubrir
tanto la actuaci6n dafiosa -corte de Arboles o tala de ramaje o
lena- come la sustraccion o utilizacion de los productos del
dano .

Ahora bien, resulta extremadamente an6malo el camino que
ha seguido el Codigo de 1370 para determinar la pena a imponer
a la conducta prevista en el parrafo segundo del articulo 617,
puesto que prescinde en absolute de la cuarntia de los frutos sus-

(31) Codigo Penal de 1870, articulo 530 y 617. Art. 530 : -Son reos de
hurto : 3.° Los dailadores que sustrajeren o utilizaren los frutos u objetos del
dano causado, salvo los cases prev'stos en los arti-ulos 606, ncmero I ." ; 6o;,
numeros 1 .", 2.° y 3.0 : 608, numero 1 .0 ; 610, niunero 1.0 ; 611, 613, segundo parrafo
,del 617 y 618" . Art. 617 : "Los que cortareu Arboles en heredad aiena causando daflo
que no exceda de 50 pesetas, seran castigados con la multa del duple al cuadruplo
del dano causado, y si este no consistiere en cortar arbotes, sino en talar ramas
o lefia, la nmlta se entendera del tanto al duplo del dano causauo. Si el daiiador
comprendido en este articulo sustrajere o utilizare los frutos u objetos del dano
causado y el valor de este no excediere de 1d pesetas, o 20 siendo de semillas ali-
menticias, frutos o lena, sufrira la pena de cinco a quince dias de arresto" .
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traidos y atiende unicamente al valor del daho causado . Se ori-
gina, asi, una relacion extrafiisima entre el parrafo segundo del
articulo 617 y el numero 3 .° del 530, corespondiente al mismo
numero del vigente -014 . Cuando se comete una falta de danos
prevista en un articulo distinto al 617 podra castigarse como tal
falta y, si la cuantia de los frutos del daho sustraidos o utiliza-
dos alcanza el limite a que se refiere el niumero 3 .° del articu-
lo 53o, se aplicara, ademas, este precepto, y si esa cuantia es
inferior se operara una degradaci6n y la sustracci6n o utiliza--
ci6n de los frutos dara lugar a una ,falta de hurto . Pero cuando
se trate del dafio previsto en el articulo 617, de acuerdo con- su
parrafo segundo, siempre qtie el dafio no exceda de la cuantia
de To 6 20 pesetas, que, respectivamente senala, cualquiera que
sea el valor ~de los .frutos u objetos del dafio sustrai.dos, proce-
dera aplicar ilnicamente la pena de cinco a quince -digs . Aunque
la sustraccion de los frutos de los danos previstos en el articu-
lo 617 supere con mueho el limite senalado en el numero 3.° del
articulo 53o, este precepto no podra entrar en aplicaci6n, puesto
que establece que son reos ,de hurto los dafiadores que sustraje-
ren o utilizaren los frutos del dafio causado 4salvo el cast pre-
visto en el segundo ~parrafo del articulo 617» . E1 resultado insa-
tisfactorio a que se llega es evidente . La sustraccion de los pro-
ductos a objetos de tun dafio esta sometida a un regimen distin-
to, segun se trate del dafio previsto en el articulo 617 o bien de
otro dafio cualquiera, aunque la cuantia de esos frutos sea, en
un cast y en el otro, exactamente la misma . Y todavia resulta
mas insatisfactorio, si cabe, el hecho de que la sustracci6.n de los
frutos de los danos contemplados en el articulo 617 se somete a
un regimen absolutamente distinto, aun tratandose de identicos
frutos y siendo su cuantia la misma, segun el valor del dafio
causado, exceda o no de To o 20 .pesetas, respectivamente . Si el
dafio causado no excede de esas cantidades habra de aplicarse
unicamente el parrafo segundo del articulo 617 ; pero si el dafio
causado sobrepasa esas cantidades, aunque se trate de la sus-
traccion de los mismos frutos, entrara en aplicaci6n el articu-
l0 530, numero 3.° o, en su cast, el articulo correspondiente de
la falta de hurto .

Por otra .parte, la salvedad contenida en el nitmero 3.° del ar-
ticulo 53o niega expresamente el caracter de hurto a la utiliza-
ci6n o sustracci6n de los frutos de tin dafio, cuando este sea uno
de los previstos en el articulo 617. A tenor de esa salvedad no
son reos de hurto los dafiadores que sustrajeren o utilizaren los
frutos del dano, cuando este sea uno de los contemplados en el
articulo 617. De este modo, hechos ontologicamente identicos,
que consisten en la sustracci6n de los frutos de tin daiio, mere-
cen, por parte del C6digo, una consideraci6n tecnica diversa . En
un cast se configuran tecnicamente como hurto v_ , en otro, no
como hurto, sino como danos .
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Ha desaparecido, pues, la compatibilidad entre los articulos
de las faltas de danos y e'. precepto del vigente niimero 3.° del
articulo 314, que se consagraba en el Codigo Reformado de
i83o, mediante la expresi6n antes recordada ((se entiende sin per-
juicio, etc.» . En el Codigo de i87o .21 numero 3.° del artictilo X30
y el parrafo segtuldo del articulo 617 se excluyen mutuamente,
en virtud de la salvedad coatenida en el primero ; pero como
unos mismos heohos pueden caer indistintamente bajo uno u
otro precepto -asi, por ejemp'o, la utilizacion o sustraccion de
los frutos de un dafio que no exceda, respectivamente, de io 6
?o pesetas, en cuantia superior a la indicada en el numero 3 .°
del articulo X30-, la doctrina hubo de preguntarse cual es la
diferencia entre las figuras delictivas disenadas en cada uno de
los dos preceptor . La jurisprudencia ha respondido reiterada-
mente de la siguiente manera : La circunstancia diferencial en-
tre el delito de hurto y la falta de daiios se determina por la in-
tencion del reo, segim sea la de apropiacion y hero, o la de in-
fern- tin perjuicio, aunque despues de haberlo causado v sin pro-
pesito preexistente utilice los efectos de su accion punible (32) ;
no existe antinomia entre to dispuesto en los articulos 530 y 617
del Codigo Penal Reformado, porque el ultimo precepto se re-
fiere al caso en que el fin de la accion fuere causar tin datio y
cuando con ocasion de este sustrae c ntiliza despues el daiiador
los frutos o lenas objeto de aquel, siendo esto accidental y se-
cundario, mientras que en el parrafo tercero del articulo . 530 10
principal del hecho es el lucro y to accesorio el dano, en cuyo
caso, exista o no este, se comete el delito de hurto (33) ; para
poder determinar si la sustracci6n de lenas de ajena pertenencia
constituye el delito de hurto o la falta de dafio con aprovecha-
miento de los efectos de aquel, hay que atenerse a la irntencion
y fines del agente, constituyendo d-cho delito cuando el movil
de la voluntad fue el lucro, y la falta del articulo (»7, si el es-
timulo determinante de aquella fue el mero proposito de causar
el daflo, aunque despues concurra el aprovechamiento de sus
efectos como accidente del hecho principal ya consumado (34) .

Este criterio diferencial propugnado por la jurisprudencia se
acepto sin mayores inconvenientes y constituye desde pace anos
moneda corriente (33) . Sin embargo, el criterio es, en cierto
modo, artificioso . Es exacto, si se quiere, que la intencien del
agente marca una separacion tajante entre el delito de hurto y
]as actuaciones danosas descritas en el primer parrafo del ar-
ticulo 617 del Codigo Penal de 1870 . Intenciun de lucro alli
proposito de inferir tin dalio a bienes patrimoniales ajenos en

(32) Sentencia de 1o de diciembre de 18go .
(33) Sentencia de is de octubre de 1898 .
(34) Sentencia de ii de febrero de i89o.
(35) Cfr. D. TERUEL CARRALERo, Las faltas (Barcelona 1956) p. 305 ss .
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el ultimo supuesto . Pero las cosas cambian cuando, una vez
causado -ya consumado, como subraya la propia jurispruden-
cia- el dano, el agente se aprovecha posteriormente de los fru-
tos de ese dano . Entonces, contemplando concretamente esta se-
gunda actuacion, no vale decir que en un caso la intencion es
de lucro, y en otro, to que existe es tin aninuts nocendi, porque
el que, una vez que ha causado la falta de danos, dando satisfac-
cion erterna a su esclusivo proposito de inferir tin perjuicio,
sustrae o utiliza los frutos del dafio, esta actuando, en este se-
gundo momento, con un amnius htcrandi, exactamente igual al
que informa el hurto previsto en el nt"tmero 3 .° del articulo 530.
No vale decir que el animo de lucro que preside la conducta coil,
templada en el segundo parrafo ael articulo 617 es, en todo
caso, un accidente de ]as actu'aciones danosas diseiiadas en el
parrafo primero del misino articulo . Sera un accidente, pero no
puede negarse que es tambien tin hecho dishnto y posterior, cu-
bierto por un elemento subjetivo diverso, y que, en el plano
ofensivo, puede superar con macho a la propia falta de dafios .
Asi, por ejemplo, cuando el dano no exceda de lo 6 2o pesetas
y la sustraccion de los frutos se eleve may por encima de esa
cifra . Pero es que, ademas, queda sin explicar como es posible
que la utilizacion o sustraccion -de los mismos frutos en identica
ctiantia coristituya hurto, a tenor del propio parrafo segundo
del articulo 617, cuando el dafio causado se valore en mas de
is o ?o pesetas . En uno y otro caso, exceda o no el dano cau-
sado de esas cantidades, se trata de una misma acci6n que recae
sobre un mismo objeto material de identico valor . Como es
posible decir que en tin caso es dano, porque el animo de lucro
es accidental, y en el otro decir que es hurto, siendo asi que si
el animo de lwcro es accidental en el primer caso habra de serlo
etiactamente i1ual en el segundo ? Tanto en un supuesto como
en el otro, se ha hecho eaactamente to mismo ; primero se causo
tun dafio. y luego se han aprovechado sus frutos .

Todavia podria pensarse, como ultimo recurso, que la sus-
traccion o utilizacion que se contemplan en el parrafo segundo
del articulo 617 del Codigo de 1870, se lleva a cabo con animus
nocendi. Pero claro esta este criterio, que peymitiria distinguir
las conductas previstas en el parrafo segundo del articulo 617 y
en el mimero 3 .° del articulo 530, es alai macho mas artificioso
y con buen sentido ni la jurisprudercia ni la doctrina cientifica
to ,han mentado siquiera . Resultaria contradictorio referir u,n
animus nocendi no a una conducta de destruccion, sino de sus-
traccion, no a una conducta de inutilizaci6n de la cosa, sino
precisamente de utiliwacion . La jurisprudencia ha declarado re-
petidante que ((el ,proposito de lucro se deduce naturalmen-
te de toda sustraccion de cosy mueble ajena)) (36), y que ((en la

(36) Asi, entre otras, la Sentencia de 22 de niarzo de 1902 .
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palabra sustraccion estan comprendidos todos los requisitos del
delito de hurto» (37) . De esta suerte, cuando. en el parrafo se-
gundo del citado articulo 617 se describe una conducta de sus-
traccion o utilizacion de los frutos a objetos de un dano, se esta
implicando la existencia de un Animo de lucro (38) .

He aqui la situacion ra-dicalmente distinta a la del Codi-o
Reformado de i8-o que cre6 el legislador de 1870 . Esta situa-
c16n intrincada se matrtiene, fundamentalmente, en el C6digo
de 19-'8 (39) y on el de 1932 (4o), y pasa, en lineas generales, al
vigente, si bien es preciso poner de relieve que la Reforma de
1944, al redactar el numero 3.° del articulo 514, omiti6 la sal-
vedad que hacian los cuerpos legales anteriores y, de este modo,
no meaa a la conducta contemplada en el se undo parrafo del
articulo 598 el caracter de hurto, con to que, attnque continua
disponiendo para ella un tratamiento -distinto al que reserva a
las faltas de hurto, deja en libertad al interprete para poder man-
tener que, en puridad, se trata de tin autentico hurto . P'or to
demas, la relacion entre los vigentes articulos -314, nttmero 3 .°, v
598, ofrece a la doctrina las mismas insatisfacciones que origi-
naba la relacion entre los articulos 530, numero 3 .°, y 617 del
Codigo de i87o .

4. Conocidos el fin a que tendia la norma en el Codigo

(37) Senteticia de 31 de diciernbre de 1912.
(38) Aunque el Ccdigo habla de sustraccion o utilicacion, no se consagra

ninguna modalidad de hurto de uso. No se conternpla en los preceptos que ve-
nimos estudiando ninguna de las dos hip6tesis que pueden estar a la base de un
hurto de use y cuya posibilidad de ser reconducidas al concepto legal de hurto
estudio con singular tacto J. At .' Ponxicuez DFVESA, Hurto cit. p. 149 ss.

No se contempla aqui ni el supuesto del que posee concesi6n del propietario
para pacer un use determinado de la cosa y realiza un use distinto, ni tampoco
el del que sustrae la cosa con el prop6sito de devolverla una vez que ha hecho de
ella el use que se habia propuesto. En realidad, tanto en los articulos 530, n6m. 3
617 del C6digo de 1870 como en los correshondientes 514, niim 3 y 598, .con la er-
pres:6n utili-aci6a se alude unicamente al destino que el agente da a la cosa una
vez que la ha introducido ya -facticamente en su patrirnon o, y, por tanto, la uti-
lizacidn de que liabla el C6digo presupone un lmrto normal Eu la Sentencia de
26 de marzo de 1877, por ejemplo, se dice : '*Si el procesado, al cortar unas uvas
para llev6rselas y utili.varlns, no tuvo el prop6s :to de pacer dano a la vifia ni
le hizo dano alguno, no es aplicable este articulo (617 del C6digo de 1870), sino
que cometi6 delito de hurto",

(39) C6digo Penal de 1928, articulos 703 y 838. Articulo 703 : "Son reos
de hurto los que con ammo de lucro y sin violencia ni intimidaci6n en las per-
sonas ni fuerza en las cosas : 6.° Sustraen o utilizan los frutos u objetos del
daito que causaron, salvo si los mismos hechos estuvieren castigados como fal-
tas en este mismo Codigo". Articulo 838 : "Los que en heredad ajena cortaren
arboles, legumbres o siembras nacidas, causando dafios que no excedan de 200
pesetas, seran castigados con la inulta del duplo al cuadruplo, y si este no con-
sistiere en cortar arboles, s'no en talar ramajes o leiia, la multa sera del tanto
al duplo del dano causado. Si el daiiador comprendido en este articulo sustra-
jese o utilizase los frutos u objetos del dano causado, y el valor de este no ex-
cediese de 100 pesetas, sufrira la pena de arresto de diez dias a dos meses."

(40) C6digo Penal de 1932, articulos 505 y X92.
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de 183o y su desventura historica, que empezo en el 1870, con-
viene tantear ahora los resultados a que conduciria 'tin analisis
tecnico-juridico del tipo, aunque, por supuesto, no podamos ex-
planar aqui nada mas que un analisis puramente esquematico .

Recordamos que el tipo aparece delineado en el vigente Co-
digo penal de la siguiente manera : ((Son reos de hurto los da-
nadores que sustrajeren o uti'lizaren los frutos a objetos -del
dafio causado, en la cuantia senalada en este Capitulo».

Es sabido que el punto de partida para la reconstruccion del
tipo legal viene dado por el verbo empleado, puesto que es e1
el que indica as conducta que integra el delito (41) . En nuestro
caso el niicleo del tipo ester representado por los ,-erbos sustraer
o utiliwar . En consecuencia, la conducta que aparece penada en
el ntimero 3.° del articulo 31 .4 es la swstraccion o utilizacioia de
los frutos a objetos del datio causado . Solo esto, porque al tipo
no pertenece en absoluto la .causacion de tin dano . La causacion
de tin dafio es unicamente aqui presupuesto de la conducta tipi-
ca, y esto porque el objeto material sobre el que incide la con-
ducta tipica es precisamente el fruto o producto de tin dallo, de
suerte que la existencia del objeto material presupone a la fuerza
la previa causacion de tin dano . Pero la causacion de ese dano
queda fuera del tipo . El tipo describe itnicamente una conducta
consistente en sustraer o utlG.~ar . Ahora bien, como circunscribe
el objeto material de esa accion a los frutos de tin dano, alude
naturalmente a un daiio causado, justamente asi en preterito. Es
do.cir, la conducta penada en el ntimero 3 .° del articulo 314 co-
mienza alli donde hay ya tin dafio consumado (4a) .

(41) Cfr. F. GRISPIGNI, Diritto Penale Italiano II (Milano 1932) p. 148. Ll-
timamente insiste sobre ello de un modo sugestivo, J. ORTEGO COSTALES, Ensa_ro
sobre la parte especial del UcrO.'ho Penal (La Laguna 1959) p. 43 ss.

(42) La jurisprudencia destaco, ya en el siglo pasado, que presupuesto de
aplicacion de este precepto es la previa causacion de tin dano, en el sentido
legal y tecnico de la palabra. Cfr. J. ALVAREZ CID y T. ALVAREZ CID, Fa
Codigo Penal do 1870 II (Cordoba i9o8) p. 583. Por su parte, los comentar'stas
del Codigo de 1870 abundan en el mismo criterio. Por todos, A. (3ROIZARD, Codi-
go POW cit. \'1 p. 289 : "En la introduccion del presente titulo hicimos notar
la diferencia que caracteriza a los delitos de robo, hurto y defraudacion y estafa
respecto a los danos contra la propiedad El fin de aquellos es el lucro ; estos
otros, por regla general, son productos de odios o de venganzas. F_ jecictado el
daiio, pueden ;uceder dos cosas : que el reo tome, se apodere, sustraiga o utilice los
frutos u objetos del mismo, o que no se lucre con ellos. En el primer caso, la valla
que los separa desaparece, y se transfonna el dafio en hurto. En el segundo, el
delito de daiios queda subsistente con sus prop:os caracteres' . GRoIZARD parte,
pues, de la previa ejecucion del dano, y reconoce a este precepto la estrana vir-
tualidad que tamb'en le reconoce actuabmente QUINTAVO : la conversion del
dano ya e;ecutado en hurto, por la aparicion posterior del an'mo de lucro.

Ya conocemos los resultados inj ustos a que puede llevar el reconocimiento
de semejante virtualidad . Por to demas, admitirla supone recaer fatalmente
en ei Ambito de una s empre rechazable culpabilidad suhsequens . Si el dano
causado se convierte, por la aparicion posterior de un inimo de lucro, en hurtoi,
es claro que la previa conducta dafiosa, informada por el elemento subjetivo
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Sujeto activo de este delito no pueden ser mas que los auto,
res de un datio . 5e trata de una fiaura penal con destinatario
fijo . La expresion alos que» con que se inician los tipos dibuja-
dos en los nitmeros 1 .° y 2.° del arttculo 514, se sustituye por
otra macho mas restringida, como lo es la de «los danadores» .
Estamos ante tin ~jemplo claro de aquellos -delitos propios, en
los que la cualidad que pace posible ser suieto activo se adquie-
re ,por una conducta precedente, que, se resuelve en una particu-
lar posicion del aaente (43), y en nuestro caso, de modo mas
concreto, por una conducta precedente punible. La relacion que
caracteriza al posible suieto activo deriva aqui de un -delito pre-
cedente, que de nuevo jueaa, tamhien bajo esta perspective,
como presupuesto del segundo delito . Grispigni recuerda, por
ejemplo, que el delito de fuga previsto en el Codigo italiano de
la Circulacion solo puede ser cometido por quien haya previa-
mente realizado un atropello automovilistico (44) . Lo mismo suce-
de con el delito previsto en el articulo 5 de la L.ey espanola de 9
de mayo -de Ig5o, que solo puede ser cometido por el propio con-
ductor que causo la victima .

Por ultimo, la penalidad aparece determinada en referencia
exclusive con la cuantia de los frutos sustraidos, abstraccion he-
cha del dano causado . Como en la ijacion de la pena rige, a la
par que otros, el fundamental principio de adecztncion al
acto (43), el hecho de que el Codigo la determine, en nuestro
caso, atendiendo exclusivamente a '.a conducta de sustraccion y
prescinda en absoluto de la conducta danosa, es tin indicio mas,
y concluyente, de que el datio causado no pertenece al tipo con-
figurado en el numero 3.° del articulo 314 .
A la hora de recoger los resultados a que conduce una ex-

ploracion tecnica del tipo, siquiera sea somera, pueden sentarse
]as siguientes conclusiones

a) A1 tipo no pertenece la causacion de tin datio.
b) En el tipo se -contempla itnicamente una conducta lucra-

tiva de sustraccion .
c) El objeto de la accion

objetos de tin dafio ya causado
d) Solo pueden ser suietos

dafio causado (46) .

esta constituido por los frutos u

activos los propios autores del

propio del delito de danos, solo a Posteriori aparece cub;erta por la culpabilidad
propia del delito de hurto. Para incidir en el recinto de una criticable culpabi-
lidad subsegwns tanto da que en principio no haya existido culpab:lidad alguna
como que haya existido una culpabilidad distinta .

(43) Cfr. F. GRISPCxi, hiritto Pe;bale cit . 11 p. 216.
(44) F. GRisnM, Diritto Pexale cit. 11 p. 217.
(4j) Cfr . J . DEL ROSAL, verecho Penal cit . 11 p . 171 .
(46) En principio, un analis's tecn'co de la falta prevista en el segundo

pirrafo del articulo 598 conduce a identicos resultados . Tambien aqui se trata
unicamente de una condu-ta lucrative de sustraccion, que incide sobre tin objeto
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Pero a la vista de estos resultad3s, cabe asegurar que el tipo
descrito en el numero 3.° del articulo 514 es perfectamente re-
condtucible al tipo del hurto propio, que se estampa en el nume,
ro i .° del mismo articulo . Las itnicas notas especificas del pri-
mer tipo, respecto al se.-undo, son el sujeto activo y el objeto
de la accion, que aparecen recortados en el numerO 3 .° del ar-
tictil0 j14, Ahora bien, no es tarea demasiado dificil poner de
relieve como ambas notas no son suficientes para dotar de auto-
mia al tipo del numero 3 .° del citado articulo . ((Los dafiadores»,
que se sefialan como los imicos posibles sujetos activos, se com-
prenden comodamente en ((Los que~), es decir, en la expresion
que confiere al hurto del numero 1 .° del articulo 514 la condicion
de delito sin -destinatario fijo . Y los paatos it objetos de un daho
causado son cosas inuebles ajenas, con to que tambien el objeto
de la accion del numerO 3.° se comprende sin esfuerzo en el ob-
jeto material del hurto propio .

De este modo resulta que el numero 3 .° del articulo 514 no
crew niinguna figura mixta, compleja, stt- .i generis o anoinala . No
es definidor de ninguna figura nueva, sino que repite la figura
disefiada en el nitmero r .° del mismo articulo, definidor del hurto
propio . Podra parecer extraiio que siendo asi ocupe su lugar en
el Codi-go. Pero la interpretacion historica nos indica que llego
a la Ley punitiva ~por obra del Decreto -de 7 de junio de i85o,
como una interpretacion autentica, que el legislador estimo
oportuno sentar para acabar con unas dudas y un entendimiento
vicioso que habia surgido en tin determinado momento historico .
P'or eso, de acuerdo con el nitmer,) 3 .° del arti,culo 514 se res-
ponde exclusivamente por el hurto -de los frutos u ohjetos del
daho, por un hurto que no se apart, en nada de la «definicion
general y clasica», en el decir de Pacheco, o sea de la del hurto
propio ; pero no por el daiio, que habra de enjuic:arse a tenor
de los preceptor -que el Codigo dedica a los danos. Se da paso,
asi, a la concurrencia del tipo de danos con el tipo de hurto (47) .

Cuando la jurisprudencia en alguna Sentencia reciente, como
la antes citada de it de febrero de 1955, pretende atribuir al tipo
del numero 3.° del articulo 514 una ftuncion propia, al decir que
esta norma permite la compatibilidad de los danos y el hurto de
los objetos procedentes de los mismos, siempre que el articu-
lo 504 deje de atraer las infracciones a las responsabilidades mar

material constituido por los frutos u objetos de un dafio causado, y que ha de
realizar pre=isamente el autor del dano . La gran anomalia surge a la hora
de fijar la pena, puesto que el legislador rompe en cierto modo, con el principio
antes recordado de la adecuacibn al acto, y en vez de determinar la pena con
vistas a los frutos sustraidos, 1a determina con vistas al dano causado, con to
que se da origen a una figura extrafia que puede prestarse a soluciones autenti-
cas desconcertantes .

(47) Con razon advierte A. QUINTAxo RHIOLLtS, Compendio cit. 11
p. 331 que este preceppto "en tecnica correct, debiera dar lugar a la concu-
rrencia de ambos tipos" .
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gyrates del robo, no consigue en absoiuto su objetivo, porque
pierde de vista que todos los dafios causados para lo6-rar el
apoderatniento de una cosa que no lean subsumihles en el ar-
ticulo 504, son perfectamente compatibles con el hurto propio,
definido en el tuimero i del artictuo 514 . De suerte que, por
ejetnplo, cuando, como en el supuesto enjuiciado en la Senten-
cia de 23 de abril de 1937, los culpables talan previamente tres
nogales para apoderarse de ellos, no es preciso, como liace en este
caso el Tribunal Supremo, recurrir al numero 3.° del articulo 314,
porque los hechos son subsumibles en el ntimero 1 de ese articu-
lo, coino reconocio reiteradamente, bajo la vigencia de los dis-
tintos Codigos, el propio Tribunal Supremo (48) . Y es que no
cape hablar de delito de daflos, antique naturalisticamente se pro-
duzcan menoscabos, cuando la conducta del agente va enfilada
toda ella por el animo -de lucro y aquellos menoscabos o dete-
rioros estan en ifuncion del apoderamiento de la cosa . En estos
supuestos estamos ante to que la doctrina italiana viene denomi-
nando «antefatto punibile» , en cuanto se trata de una actuacion
que se concreta en actos idoneos, dirigidos de un modo inequivoco
a la comision del delito, pero que no son todavia la realizacion
de la conducta tipica (49) . Por ejemplo, en el caso de la tala
de arboles previa se trata de una actividad eventual anterior que
va diri-ida a la creacion -de un presupuesto del delito como to
es, en este caso, el objeto de la accion tipico, cosa transportable,
o sea, la conversion del objeto material en cosy susceptible de
ser separada facticamente de tin patrimonio e introducida en otro .
Pero toda activi4ad que se presenta de esta suerte no puede ser
valorada juridicopenalmente en si cc.mo actuacion dafiosa, sino
en funcion de la conducta tipica a la que iba a dar paso, incluso
con independencia de si esta conducta conlpleto o no su peri-
plo (5o) . F_1 Tribunal Supremo tiene declarado repetidamente que

(48) La Sentencia de ; de noviembre de 1915 cal fico como hurto prev;sto
en el articulo 330 ,num . 1, del Codigo de 1870 el hecho de cortar, para apoderar-
se de ellos, unos pinos. La de 3 de noviembre de 1931 cousidero la sustraccion de
pinos, que habian sido cortados o arrancados por el sustractor para alcanzar su
apoderamiento, como delito de hurto tipificado en el articulo 703, num. 1, del
Cocligo de 1928 . La Sentencia de 27 de junio de 1947 encuadra, el apodera-
miento de unos arboles, que prev:amente habian s'do talados, en el num. t del
articulo 514 del vigente Codigo .

(49) Cfr. A. DALL~ORA, CoIldotta omissiva e corndot.a permaiicutc rnella
teoria geraerale de recto (Xfilano? 1950) p. 190 s .

(5o) Ya F. CARRARA, Progrouta cit. VI p. 523 s., insistia en que -el dauo
que eu este lugar significa no cualquier perjuicio, sino solamente toda destruc-
ciorn o degrada.cion de la propiedad real, es preciso que haya sido un fin en si
mismo. Si se le realiza con fin de lucro, sera medic, del hurto, podra cualificarlo,
pero no eximirlo de este titulo" . En nuestra doctrina este punto aparece acerta-
damente destacado en la monografia de J. j4 . " RODOGUEz DevesA, El FITirto
Propio cit. p. 131, en donde se advierte : "El que los danos causados para se-
harar de un inmueble una cosa que a 6l esta unida en calidad de pertenencia o
parte integrante . hayan de valuarse aparte dando lugar a un concurso, es cuestion
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no puede hablarse de delito o falta de elahos, alli donde se causan
deterioros o menoscabos con el proposito de sustraer . En estos
casos si el dano causado para lograr el apoderamiento es subsu-
mible en el articulo 504, estainos, a no dudarlo, ante tin robo
con fuerza en ]as cosas, y cuando no to es, estamos pura y sim-
plemente, tambien a no dudarlo, ante un hurto propio . De sin-
gular importancia, entre otras muciias, la 5entencia de 21 de di-
cembre de 1893 que dice que la sancion del articulo de la falta
de daiios no es aplicable al que con e1 proposito de sustraer causa
un datio, por to cual, el hecho de haber sido sorprendido el pro-
cesado cortando lefia en un monte ptiblico, sin autorizacion al-
guna y con fines de lucro, constituye evidentemente el delito de
hurto frustado . En la misma linea habia declarado ya la Senten-
cia de _-6 de noviembre de 1889 que no es aplicable el articulo de
la falta de danos al que sin intention especial de causar daiio, to
produce con el fin concreto de apoderarse de cosa ajena con
animo de lucro, porque este liecho as! realizado se halla definido
como ~delito de hurto en el articulo 530, numero i .0 hoy 514, nu-
mero i .°, es decir, como hurto propio (5t) .

1 5. En definitiva, como conclusion de lege ferenda, parece
ol>ligado pronunciarse por la necesidad de suprimir en una futu-
ra reforma tanto el parrafo segundo del articulo 598 como el
numero 3.° de 514. La doctrina apunto ya la condition superflua
del primer precepto . Teruel Cai-ralero afirma que el parrafo se-
dundo del articulo 598 es superfluo «pees si se sustrae o aprove-
cha to cortado, arrancado o talado, el animo de lucro-hace que
la falta,sea de hurto aunque no existiese el parrafo, que solo sir-
e para planfear el problema de si el comprendido en este parrafo

cometido por el que hubiese sido condenado por el delito de

clue se desarrolla en un piano distinto, ya clue las prent:sas para resolverla pro-
ceden del campo de la acci6u . Remitiendo este problema a aquel lugar, bastenos
aqui sentar clue no pueden ser objeto de una estimaci6n independiente, s:no clue
estan absorbidos por el hurto" . Y en la p. 16o s. de la misma monografia se
vuelve a insistir sobre la cuestiun : "Asi sera hurto y no robo la sustracci6n de
?a rueda de repuesto de un coche cortando las correas clue la sujetan. E igual
habra de ser la calificaci6n de la cle un arbol clue p:eviamente ha de ser de-
rribado _v,, en general, el apoderamiento de cosas inmuebles por naturaleza clue
precisan ser movilizadas para clue la sustracci6n pueda verificarse ; precisamente
por ello no son de apreciar los dafios clue para lograr tai movilizaci6n se camen,
pues van embebidos en la propia action ".

(51) Tampoco puede decirse clue la funci6n propia y aut6noma del nun. 3
del articulo X14 sea la de cubrir aquellos supuestos en los clue, a la par de la
conducta lucraf va, surge contemporanea.;nente una conducta danosa informada
por su correspondiente animus noccndi, porque en estos supuestos no se hurta
fruto alguno de niugun dano causado, sino clue coin oca.rinn del hurto .re cmisma
dodos. En estos casos se produce lisa y llanamente un concurso de del'tos, como
estim6 acertadamente, por ejernplo, la Sentenc a de 3r de noviembre de 1931
clue enjuic .a un caso en el clue, con ocasion de lograr el apoderamiento de unos
p'nos, se causaron dafios en la finca. El Tribunal Si:premo entendi6 clue existia
hurto propio y apreci6 ,al misino tiempo, la existencia de una falta de dafios .
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robo, hurto o estafa o por dos faltas de liurto ha de castigarse
como del:to, por sir el cercero, o no llegara nunca a servo mientras
el dano no pase de 5oo pesetas, aunque la accion se repita machas
veces, inclinandonos a la afirmacion de la existencia de delito, la
naturaleza del hecho identica a la del numero 1 .° del articu-
lo 537» (52) . EIr el mismo sentido ha dicho Quintano que el pa-
rrafo segundo del articulo 598 «pudiera haberse ahorrado, visto
que la utilizacion lucrativa de los productos de los daiios integran
siempre Ilurto, de acuerdo con el numero 3." del articulo 514» (53) .
\o solo en cuanto implica una repeticion, puesto que la sustrac-
cion de los frutos de un dano da lugar, en todo caso, a un delito
o a una falta de hinto, segtln la cuantia -de los frutos sustraidos,
sino tambien en cuanto representa una figura verdaderamente ano-
mala, como ya hemos visto, por la forma en que aparece de-
terminada su sancion, es preeiso estimar oportuno el que sea ra-
diada del Codigo .

El caracter superfluo del numero 3.° del articulo 514 no fue
apuntado con tanta claridad por la doctrina, si bien Quintano
ha dicho de este precepto que es, en verdad, uun exceso de vir-
tuosismo juridico, cuya necesidad es bien problematica» y que
si siempre hubiese que hacer salvedades como la que, a su jui-
cio, encierra, ((se multiplicaria inutilmente el volumen ode los
Codigos» (54) . A la luz de cuanto dejamos expuesto creemos
que tambien el numero 3.4 del articulo 514, que ha nacido como
una interpretacion autentica destinada a desechar unas dudas
concretas, surgidas en un determinado momento historico, y que
ha llegado al Codigo de 1944, por peso de la inercia, es tin pre-
cepto claramente swperfluo. En cuanto entrafia una repeticion
del hurto propio del numero i .° del articulo 514 no solo va en
contra del principio de economia legislativa que debe presidir a
todo Codigo, sino que cobija el innegable peligro de despistar
y crear problemas innecesarios a la doctrina tanto jurispruden-
cial como cientifica . La doctrina parte, naturalmente, de la pre-
misa logica de que una duplicidad de tipos revela una diferencia
y, en consecuencia, se lanza fatalmente a la btisqueda de esa
diferencia, de suerte que el propio legislador la coloca en el
trance de .correr el riesgo de terminar viendo una figura «sui
generis» alli donde no la hay.

(52) D. TERUEL CARRALERo, Las Faltas cit. p. 304.

(53) A. QUINTANo RIPOLL~S, C0lrie)itarios cit. II p. 538.

(54) A. QUINTANo RIPOLLES, C0mcillarios cit. II p. 414.


