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I. PRESENTACION

Intervenir en las actividades de la Cdtedra y Depar-
tamento del Prof. Fernidndez Albor, de esta Universi-
dad Compostelana es para mi motivo de especial sa-
tisfacciébn por la admiracién que siento hacia tan
ilustre Catedritico y por la gratitud que le debo por
tantas atenciones como ha tenido siempre conmigo.
Los “Estudios Penales’ que él cre6 y dirige, consti-
tuyen una de las mis importantes aportaciones de
todos los tiempos al campo del Derecho penal.

En orden al trabajo que he preparado para parti-
cipar en este Curso me parece importante comenzar
destacando que el momento es especialmente idoneo
para la comin reflexién en relaciébn con el nuevo
Cédigo. Es por ello por lo que la modificacién par-
cial de 25 de junio de este afio 1983 puede servir
no solo para mejorar, de manera inmediata, el pa-
norama legislativo en este importante sector del or-
denamiento jurfdico, sino también para compulsar
los aciertos y defectos de sus innovaciones con vista
a facilitar al futuro legislador la préxima gran refor-
ma. Y en este sentido he elegido alguno de los deli-
tos contra la propiedad (robo con fuerza en las co-
sas, hurto, estafa y apropiacién indebida) porque
teniendo en cuenta la importancia cuantitativa de
los mismos, las profundas modificaciones incorpora-
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das, asf como el tratarse de una reforma que se con-
tenfa ya, aunque no de manera idéntica, en los Pro-
yectos de 1980 y 1982, resultard elemento de espe-
cial incidencia en la planificacién jurfdica de nues-
tro inmediato porvenir. '

Finalmente quiero sefialar que muy recientemen-
te, con motivo de una Conferencia pronunciada en
el II Curso de Verano de la Universidad del Pais
Vasco, celebrado en San Sebastidn, dentro del te-
ma general de “La reforma penal”, dirigido por el
Profesor Beristain, tuve oportunidad de formular
algunas crfticas, y también elogios, a otros puntos
de la reforma, entre ellos a la reincidencia, al per-
doén en determinados delitos, etc., con cuyo tra-
tamiento no coincido, pero tuve, sobre todo, la
oportunidad de escuchar entre otras, las magni-
ficas conferencias del Presidente del Tribunal Su-
premo y del Consegjo General del Poder Judicial
D. Federico Carlos Sainz de Robles y del Profesor
Torfo a las que por incidir de manera m4s directa
en los problemas que vamos a estudiar me remito,
esperando que su publicacién nos permita a todos
disponer de unos instrumentos de trabajo de espe-
cial utilidad.

II. CONSIDERACIONES GENERALES

1. Principios en que se inspira la reforma

Si tuvieramos que sintetizar las lfneas maestras de
la reforma de 1983 (1) que, en definitiva, son las del

(1) El proyecto fue publicado en el BO de las Cortes Generales.
Congreso de los Diputados. II Legislatura Serie A. Proyectos de ley.
25 de febrero de 1983, n° 10-. La Ley Orgdnica es la nim. 8/1983,
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Proyecto de 1980 (2) y que dentro del marco de sus
pretensiones y finalidades asumi6 la de 1982 (3) de
la que la dltima ley de 1983 ha recogido gran parte
de sus innovaciones, pues creemos que las tres giran
en la misma direccion, habrfa que decir, acaso, lo

siguiente: Con ellas se ha pretendido de manera prio-
ritaria satisfacer las mds apremiantes exigencias de
un Derecho penal ajustado al Estado democritico y
social de Derecho, asentado por consiguiente en las
garantfas del principio de culpabilidad y de concre-
cion del hecho. En suma, creemos que lo que se
quiere es llevar a cabo un reajuste de la polftica pe-
nal fundindola bisicamente en el principio de mifni-
ma intervencién (de ah{i las diversas, aunque insufi-
cientes, a mi juicio, manifestaciones descriminaliza-
doras (4), en la direcciébn que marcan actualmente
las exigencias sociales, reiteradamente destacadas

de 25 de jun.io (BOE n° 152, de 27 de junio. Correccién de erratas
en BOE n° 175, de 23 de julio).

(2) Publicado en el BO de las Cortes Generales Congreso de los
Diputados I Legislatura Serie A. Proyectos de. ley. 17 de enero de
1980, n° 108 1.

(3) Publicado en el BO de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados I Legislatura. Serie A. Proyectos de ley. 26 de febrero de
1982.

(4) Bernat de Celis, Jacqueline, Les grandes options de la Politi-
que Criminelle. La perspective de Louk Hulsman, Archives de Poli-
tique Criminelle 5, 1982.

Lavasseur, G., “Informe de sintesis sobre Reforma penal y des-
penalizacion de las III Jornas latinas italo-luso-franco-espafiolas de De-
fense Sociales™. Celebradas en Aix-En-Provence (Francia), del 29 de
septiembre al 2 de octubre de 1982. (Resumen en Boletin de Infor-
macién del Ministerio de Justicia, n® 1.316, de 5 de julio de 1983,
a cargo del autor de este trabajo).

Ruiz Vadillo, Enrique, La descriminalizacion y la reforma penal,
Rev. *“Poder Judicial”, n® 5, diciembre de 1982. (Ponencia general
de la Delegacion espafiola presidida por el Prof. Barbero Santos a las
III Jornadas citadas).
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por la doctrina cientffica) en el acentuamiento del
principio de legalidad con la exigencia de una mayor
precision en la descripcion de los tipos penales (aun-
que no siempre se haya conseguido), y, prescindien-
do ahora del tema del nuevo enfoque de la delin-
cuencia culposa del Proyecto de 1980 para el que
habré de esperar a la reforma total, un fortalecimien-
to especial del principio de culpabilidad para lo cual
se lleva a cabo la reforma del artfculo 1° del Cédi-
go penal (5), de la que, en mi opinién, hay que es-
perar consecuencias muy importantes y el definitivo
destierro de todos los supuestos de responsabilidad
por el resultado, acabando con los numerosos vesti-
gios de responsabilidad objetiva a través de una nue-
va interpretacién de todos los preceptos penales que
han de condicionarse y sujetarse a la importante
declaracién del art. 1° acabado de citar, segin el
cual son delitos y faltas las acciones Yy omisiones
dolosas o culposas penadas por la ley, a cuya de-
claracién general se afiade lo siguiente: No hay pena
sin dolo o culpa. Cuando la pena venga determinada
por la produccién de un ulterior resultado mis gra-
ve, solo se responderd de éste si se hubiera causado,
al menos, por culpa (6).

Evidentemente, como acabamos de indicar, las
repercusiones de la reforma, en cuanto a este pri-
mer artfculo del Cé6digo, han de ser inmediatas v,

(5) Ruiz Vadillo, Enrique, Proyecto de ley orgdnica del Cédigo pe-
nal, Cuadernos de Documentacién, Instituto Nacional de Prospectiva,
n°® 13, 1980.

Ruiz Vadillo, Enrique, Algunas observaciones al proyecto de ley
de reforma parcial del Cédigo penal. Coleccién “Temas penales”,
Ministerio de Justicia, 1982.

(6) La exigencia de dolo. o culpa como wnicos fundamentos de la
responsabilidad penal se juzga, dice Ia Exposicién de motivos de la
Ley de 1983, como inaplazable.
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si se me permite la expresién, espectaculares pues
a partir de su entrada en vigor, los Tribunales debe-
rdn corregir todas las manifestaciones que en nues-
tro ordenamiento jurfdico-penal se contienen de su-
puestos en los que, de alguna manera, el elemento
culpabilfstico estd ausente (7) y esto deberd hacer-
se, como mds adelante veremos, incondicionalmen-
te y por comnsiguiente extensible a los delitos de le-
siones, aunque en este punto se plantean proble-
mas muy diffciles. No olvidemos que muchas inno-
vaciones penales de especial trascendencia se han
llevado a cabo en Derecho comparado, a través de
la reforma exclusivamente de la parte general.

2. Los antecedentes de 1980 y 1982

El importante antecedente del Proyecto de refor-
ma de 1980 al que ya nos hemos referido y que es-
tamos seguros renacerd, con evidentes cambios, en
~la anunciada pr6xima reforma total, no puede ser
objeto de olvido a la hora de interpretar y valorar
la modificacién parcial de 1983 que ahora estamos
estudiando y que, a su vez, retom6 importantes as-
pectos de la de 1982 como ya dijimos. En este
sentido entendemos que toda la abundante, y de gran
calidad, bibliograffa acumulada (8) sobre las reformas

(7) Gimbernat Ordeig, Enrique, Delitos cualiﬁcados por el resulta-
do y causalidad, Ed. Reus, 1966.

Rujz Vadillo, Enrique, Desviaciones al principio de “no hay pena
sin culpabilidad” en el Codigo penal espanol. Estudios de Deusto,
1965.

Ruiz Vadillo, Enrique, Problemdtica de la responsabilidad objeti-
va en el proyecto de Cédigo penal espariol. 11 Jornadas latinas de De-
recho, Avila, Alcald .de Henares, 1981 e informe de .sintesis, Madtid,
1982. Presentacién del Prof. Marino Barbero Santos.

(8) Ruiz Vadillo, Enrique, La reforma penal espafiola. Conferencia
pronunciada en el Escuela de Estudios Judiciales de Lisboa (Portugal),
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en proyecto, entre la que hay obligacién de destacar
por su interés, trascendencia y continuidad la reco-
gida en los Estudios penales de esta Universidad, a los
que ya nos hemos referido, dirigidos por ¢l ilustre
Catedrético, querido y admirado amigo, compafiero
y Maestro, el Prof. Ferndndez Albor (9) constituyen
un instrumento especialmente valioso.

Como luego veremos, al examinar de manera un
poco mds detallada algunos delitos dentro de la pro-
piedad, la reforma de 1983 en relaci6én con los Pro-
yectos de 1980 y 1982 ofrece grandes coincidencias
¢ incluso identidades notorias y las pequefias dife-
rencias que pueden existir entre las redacciones de
unos y otros textos pueden servirnos, acaso, para
comprender mejor la finalidad del precepto en fun-
ciébn de la evolucién experimentada, sin perjuicio,
por supuesto, del extraordinario valor que ofrecen
las discusiones parlamentarias, tanto en el Congreso
de los Diputados como en el Senado (10), asf como

en diciembre de 1982. Pendiente de publicacién, con amplia bibliogra-
fia sobre la reforma.

(9) La reforma penal y penitenciaria, Universidad de Santiago de
Compostela, 1980: Los delitos contra el patrimonio y el arbitrio ju-
dicial en el proyecto de Cédigo penal de 1980, del Prof. Ferndndez
Albor. La parte especial en el proyecto de Cédigo penal, del Prof.
Gimbernat. .

Estudios de Derecho penal. III, Universidad de Santiago de Com-
postela, La politica penal para la propiedad y el orden econémico an-
te el futuro Cédigo penal espariol, del Prof, Quintero Olivares.

(10) Proyecto de Ley Organica de Reforma Urgente y Parcial del
Codigo penal. Para facilitar la localizacién correspondiente, se indica
a continuacién el desarrollo parlamentario de la reforma y los Boleti-
nes en los que se ha publicado:

Congreso de los Diputados. Enmiendas. Marzo 1983.

Ind. BO CG II Legislatura Serie A. Proyectos de ley. 25 de febrero
1983, n° 10-1. Proyecto de ley.

Idem BO CG II Legislatura Serie A. Proyectos de ley. 14 de abril
de 1983, n° 10-1. Informe de la Ponencia.
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los correspondientes dictdmenes de la Ponencia y
de la Comisiébn de Justicia, a veces especialmente
esclarecedores. También ofrecen gran interés los
discursos del Ministro de Justicia, D. Fernando Le-
desma Bartret (11), en ambas Cdmaras legislativas,
enfre cuyas palabras y a los efectos que aqui inte-
resan debemos destacar estas: “La reforma, mani-
fest6, procede a la descriminalizacion de todos
aquellos resultados que, por lo menos, no hayan
sido causados por culpa o imprudencia, términos,
dijo, que creo estin siendo objeto de debate pero
que, en definitiva, remiten claramente a la misma
idea: Se suprimen, se descriminalizan, todos los
resultados que no sean causados, al menos, por im-
prudencia y esto claramente por uno de esos princi-

Idem id. 21 abril 1983, n® 10-II Dictamen de la Comisién y En-
miendas.

Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputa-
dos Afio 1983 II Legislatura. Comisién de Justicia e Interior: n® 16
sesién celebrada el miércoles 13 de abril 1983; n® 21 Sesién celebra-
da el viernes 15 de abril; n° 27 Sesién celebrada el martes 19 de abril;
n® 29. Sesién plenaria celebrada el jueves 21 de abril; n® 30 Sesidén
plenaria celebrada el martes 26 de abril; n® 31 Sesién plenaria celebra-
da el miércoles 27 de abril; n® 32 Sesién plenaria celebrada el jueves
28 de abril de 1983.

BO CG II Legislatura Serie A. Proyectos de ley. 4 mayo de 1983,
n® 10-IfI. Aprobacién por el Pleno.

Senado. BO CG II Legislatura Serie II Textos legislativos 12 de
agosto de 1983, n° 15 (a) Congreso de los Diputados Serie A. n® 10.

Texto remitido por el Congreso de los Diputados.

Idem 19 mayo, n® 15 (b). Enmiendas.

Idem 26 mayo, n® 15 (c). Informe de 1a Ponencia.

Idem 30 mayo, n® 15 (d). Dictamen de la Comisién.

Idem 31 de mayo, n® 16. Pleno del Senado.

Idem 7 de junio, n® 15 (e) Texto aprobado por el Senado.

Boletin Oficial CG de 16 de junio 1983. Congreso de los Diputados
n° 47. Enmiendas del Senado al Proyecto.

(11) Discurso del Ministro en el Congreso de los Diputados.
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pios que son una derivacion légico-jurfdica y 16gi-
co-politica también, del Estado social y democrati-
co de Derecho: El principio de culpabilidad™.

Sobre estas coordenadas creo que ha de examinar-
se la totalidad de la reforma en la que concedo
mucho maés importancia a la parte general ( y con-
cretamente al varias veces citado artfculo 1°) que a
la parte especial, sin desconocer la trascendencia de
algunas de las reformas llevadas a cabo en esta ulti-
ma, a uno de cuyos sectores vamos a dedicar nuestra
atencioén, concretamente a los delitos contra la pro-
piedad, aunque solo en cuanto al tratamiento y sig-
nificacién de las circunstancias de agravacién espe-
cificas y a la aplicacion de las correspondientes penas.

3. Conclusiones

De esta primera parte del trabajo podemos obtener
las siguientes apreciaciones o conclusiones que por su
provisionalidad estdn sujetas a nuevas consideraciones
y, sobre todo, al juicio crftico de quienes tengan la
amabilidad de formular objeciones: '

12.— La reforma penal espafiola se encamina de-
cididamente hacia estas metas: Servir de instrumen-
to eficaz a las exigencias de un moderno Estado de
Derecho, social y democrético y a la defensa de los
supremos valores del ordenamiento jurfdico, como
propugna la Constitucién en su art. 1.1., principios
constitucionales que han de servir al intérprete para
alcanzar de los preceptos penales, a través de su
perfecto ajuste a los principios de legalidad y de
culpabilidad, su verdadero sentido y alcance.

22 — Paralelamente se ofrece un reforzamiento
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del principio. de legalidad al que ya nos hemos refe-
rido, constitucionalizado en nuestra Carta Magna
(art. 25 y 9.3), que exige una precisién, lo mds per-
fecta posible, de los tipos penales, fuera de toda am-
bigiiedad y, complementariamente, la adopcién del
sistema de ‘“‘crimina culposa’, al que todavia no al-
canza la ley de 1983, pero que implant6 el proyec-
to de 1980. : :

32— El principio de culpabilidad es otro de los
presupuestos basicos de la reforma, superando asf
viejas deficiencias del Cédigo penal que se vienen
arrastrando desde hace muchos afios. En este sen-
tido la reforma de 1983 debe ser suficiente para
eliminar todos los supuestos de responsabilidad
por el resultado en funcién de la modificacién que
se lleva a cabo en el artfculo 1° del Cédigo penal,
debiéndose afirmar que la interpretacién del mis-
mo, ha de orientarse a corregir todas las violaciones
posibles al principio contenidas en la parte especial.

En mi opinién la culpabilidad, entendida como
expresién de la libertad de decision de la persona
humana, con todos los condicionantes que en cada
caso puedan concurrir y que el Derecho debe tam-
bién tener en cuenta, debe ser la base de la repro-
chabilidad que es, en definitiva, el juicio de valor
negativo, de naturaleza ético-social, que hace el juez
frente al delincuente. Si no partimos de las ideas
de libertad en el comportamiento, aunque sea re-
lativa, y de una tabla de valores comunitarios, de-
mocrdticamente establecidos, a la que se asocian,
en su caso, los correspondientes reproches sociales
que el juez actualiza, no veo como puede construir-
se el Derecho penal.

4*  Es muy importante que el intérprete de la
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ley de 25 de junio de 1983 sitie la reforma en el
actual’ contexto histérico como una avanzadilla,
~ exactamente igual que en este sentido quiso ser
la de 1982 en la que trabajé de manera activa, de
la de 1980, a pesar de las deficiencias que en pun-
tos concretos tiene y, entre ellas, las manifesta-
ciones de responsabilidad por el resultado infiltra-
das en la parte especial y no aisladamente, aun-
que, en todo caso, fueran corregibles merced a la
definici6n de delito de la parte general.

5%.— Mientras la reforma total llega, es impor-
tante que todos nos conciencemos de la finalidad
esencial perseguida con la reforma de 1983 que, en
este sentido, a mi juicio, no ofrece ninguna duda.
Es decir, la ley quiere que exista una absoluta, total
e incondicionada correspondencia entre la culpabili-
dad y el resultado, dentro del marco establecido por
la norma, debiendo bastar que el sujeto acepte las
consecuencias, cualesquiera que sean, de un hecho
para que la relacién se dé (por ejemplo, en las le-
siones —pensemos en el llamado dolo eventual-)
0, que hubiera debido claramente preveerlas (impru-
dencia grave).

6*.— Finalmente hay que destacar que el princi-
pio de proporcionalidad de las penas es otro de
los puntos claves de la reforma. De ahf la necesi-
dad que ha tenido el legislador de llevar a cabo una
profunda alteracion en el sistema punitivo de algunos
de los delitos contra la propiedad donde acaso resal-
taba mds el desfase entre el delito'y la pena por el
especial relieve dado a las cuantfas, por su automa-
tismo y por el bajfsimo techo fijado por el legisla-
dor a la cantidad mdxima, lo que venfa a constituir-
se en un elemento criminégeno indiscutible.
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I1I. LOS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD
1. Principios basicos

En primer lugar prevalece la finalidad, ampliamente
compartida, de terminar, en lo posible, con el sistema
de cuantfas (12) al que acabamos de referirnos, en
los delitos de robo con fuerza en las cosas, hurto y
estafa (y apropiacién indebida), aunque se mantiene
la frontera por razén de la cantidad unicamente pa-
ra la separacién entre los delitos y las faltas: 30.000
pesetas, a la que mds adelante nos volveremos a refe-
rir y para distinguir en el robo las dos modalidades
que sobreviven. Las ulteriores agravaciones de la pena
dependerdn .de la concurrencia de las circunstancias
descritas en los correspondientes artfculos a los que
muy pronto vamos a hacer referencia.

El organigrama, con algunas especialidades, es
comun a las tres modalidades de delito a las que ya
hemos hecho referencia, debiendo destacarse que
el cambio operado es sustancial: Primero hay que
tener en cuenta la naturaleza y los perfiles de la cul-
pabilidad y segundo partir de la superacién del sis-
tema de cuantfas, salvo en casos excepcionales, y
partir del dato esencial de las circunstancias que
concurren.

Enseguida veremos las dificultades que el nuevo
sistema plantea y las formas que a mi se me ocurren
de resolverlas y que, como siempre, tratare de expo-
ner y de someter al superior criterio de los lectores
o auditores. Como ya expusimos, la reforma trae
causa del proyecto de 1980. En este Proyecto, di-
ce el Prof. Rodriguez Devesa, (13) se conservan

(12) Exposicién de motivos del Proyecto y de 1a Ley.

(13) Rodriguez Devesa, José M2, Derecho penal espafiol. Parte Es-
‘pecial, Madrid, 1980, pags. 371y ss.
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como delitos contra el patrimonio los de hurto,
robo, uso indebido de vehfculos de motor, extor-
sién, usurpacién, las defraudaciones (estafa, apropia-
ci6n indebida, defraudaciones de flufdo eléctrico
y andlogas), receptacién, usura y dafios. Los de
incendios y- estragos se trasladan al tftulo VII, (de-
litos contra la seguridad colectiva) y los de insol-
vencia punible, infracciones de la propiedad in-
dustrial y derechos de autor, maquinaciones para
alterar el precio de las cosas y cheque en descubier-
to al libro II, tftulo VIII donde bajo el equfvoco
epfgrafe de “delitos contra el orden socio-econé-
mico”, dice Rodrfguez Devesa, se reunen con otros
traidos de diferentes lugares.

Como esta reforma parcial mantiene la sistemd-
tica del Co6digo vigente resultardn, sin duda, mayo-
res inconvenientes en su aplicacién porque el peso
de la estructura actua mucho mis cuando, como
en este caso, las paredes maestras se mantienen
que cuando se trata de un edificio de nueva planta
y en esta reforma, como ya hemos anunciado, la
modificacion del artfculo 1° nos parece de tan
capital importancia que o sobre él se hace pivotar
el cambio, a pesar de mantenerse inalterada casi en
su totalidad la parte especial, o las consecuencias
serdn mifnimas y, en ocasiones, contraproducentes.
Por ello hay que confiar que el esfuerzo extraordi-
nario de la doctrina cientffica y de la jurisprudencia
sea capaz de dotarnos de un instrumento més efi-
caz para la realizacién de la justicia.

2. El robo con fuerza en las cosas, el hurto, la estafa
y la apropiacién indebida

Como bien sabemos en el Cédigo penal hasta ahora
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vigente, la aplicacién de las penas a los delitos a los
que se refiere el epfgrafe exigfa, aparte de algunas
especialidades en las que no vamos a entrar, las si-
guientes tres operaciones escalonadas: 1 Subsumir
el hecho declarado probado en alguno de los tipos
penales descritos por el legislador, a través de los
tipos basicos y de los complementarios. 22 Deter-
minar la cuantfa econ6mica del delito, mediante
la correspondiente valoracién de la prueba pericial
practicada, salvo cuando el objeto consistfa en di-
nero o en su equivalente, en el que el tipo venfa ya
precisado de antemano y 3? Aplicar la pena en
virtud de las circunstancias concurrentes, entendida
la expresion en un sentido amplio que incluye el
grado de perfeccionamiento del delito, el de parti-
cipaciébn y las circunstancias propiamente dichas,
modificativas de la responsabilidad criminal.

Veamos como habrid de procederse con el nuevo
sistema: 1° Determinar, por supuesto, si el hecho
es subsumible en los artfculos 504, (robo con fuerza
en las cosas), 514, (hurto), 528, (estafa) y 535,
(apropiacién indebida), en funcién de las correspon-
dientes descripciones legales que han mejorado no-
tablemente con la reforma al haberse llevado a ca-
bo un proceso clarificador en relacién con el delito
de hurto al eliminar de esta figura supuestos que no
eran realmente constitutivos de tal delito o que no
eran merecedores de especialidad y al describirse
la estafa, siguiendo la orientacién del Prof. Antén
Oneca (14), a través de sus espectficos caracteres,
abandonando el perjudicial casuismo del Cédigo
penal. A estas descripciones nada hay que repro-
char en principio salvo que, en mi criterio, debi6
haberse configurado el delito de robo en funcién

(14) Antdn Oneca, José, Derecho penal II.
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de una identificacién con la violencia o intimida-
cién en las personas y haber mantenido dos especia-
lidades de hurto, con o sin fuerza en las cosas. Sin
tiempo para desarrollar el tema me remito a las co-
rrespondientes monograffas y estudios. 2° Compro-
bar si concurre alguna o algunas de las circunstan-
cias que recogen los artfculos 506 para el robo, 516
para el hurto y 529 para la estafa y la apropiacién
indebida, (en este Gltimo caso en la medida en que
pueden ser de aplicacién, tema muy importante, tal
vez poco meditade pero en el que no vamos a entrar).
Pero con una particularidad que quisiera someter a
critica: Todas las circunstancias que ofrecen los
artfculos citados y que tienen una especial signifi-
cacién (a mi juicio no son circunstancias agravan-
tes sino conformadoras de tipos agravados, lo que es
distinto), han de ser aplicadas en funcién del art. 1°
del Cédigo penal segin la reforma es decir en fun-
ciéon de la culpabilidad en los términos en que tal
precepto estd redactado y lamento que en los de-
bates parlamentarios no se hubiera profundizado
més en tan importante problema. Es decir, si una
persona roba a otra, econémicamente en posicién
diffcil, ciento cincuenta mil pesetas, dejdndola en
grave situaciébn econ6mica (art. 506.9), ha de ser
imprescindible para que la circunstancia actue, que
el sujeto activo del delito conociera ese resultado o
que, al menos, hubiera debido conocerlo al ser por
€j. la victima un modesto cobrador de recibos. Lo
mismo podemos decir respecto al dato de la especial
gravedad, atendido el valor de los efectos sustraf-
dos o a la produccién de perjuicios de especial con-
sideraciéon a los que se refiere el art. 516 respecto
del hurto o, en general, a la circunstancia de recaer
el delito sobre cosas de valor histérico, cultural o
artfstico que se contempla para el robo (art. 506.7),
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y para el hurto (516.2), pero no incorporada, in-
comprensiblemente para nosotros, a la estafa ni por
consiguiente a la apropiacién indebida (art. 529).
En resumen, si se me permite la expresion que he
utilizado otras muchas veces, no cabe que se den sor-
presas en el Derecho penal para el delincuente ni en
relacién al tipo bédsico ni en relacién a las circuns-
tancias complementarias porque solo a través de la
certeza se hace realidad el principio de legalidad.
Solo si el infractor abarc6 dolosamente o, al menos,
culposamente, (con imprudencia grave) la existencia
del complemento agravatorio, naturaleza de las co-
sas objeto del delito, efectos o resultados etc., se po-
drd incorporar la circunstancia a la complementa-
riedad del tipo penal bésico. Otra solucién condu-
cirfa a desterrar el sistema de cuantfas que, por su-
puesto, no era bueno por otro tan objetivo, auto-
mético y rechazable como aquel. Al menos el sis-
tema de cuantfas admitfa el correctivo de la prete-
rintencionalidad que repetidamente hemos apli-
cado en la praictica, circunstancia que desapare-
ci6 en la reforma de 1980 (art. 9.4), v que serfa
diffcilmente armonizable con los supuestos que ve-
nimos examinando (15). '

De no entenderse asf, la reforma de 1983 darfa
lugar a supuestos andlogos, salvando las distancias,
al llamado delito de robo con homicidio que fue
precisamente modificado y de manera radical por el
Proyecto de 1980 y lo ha sido por la Ley de 25 de
junio de 1983 inequivoca demostracién de la fina-
lidad del legislador. Estd, claro, a mi juicio, que esta
es la Ginica interpretacion posible. La aplicacién de

- (15) Torio Lopez, Angéi, El error evitable de prohibicion en el Pro-
yecto de Codigo penal. En La reforma penal y penitenciaria, Univer-
sidad de Santiago de Compostela, cit. 1980.
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cualquiera de las circunstancias'de agravacion, y pe-
dimos perd6n por la insistencia, pero el tema es
fundamental, que especfficamente conforma la
nueva Ley, exige que su existencia haya sido de
antemano conocida por el autor o, al menos, que
hubiera debido conocerla y que, en este tltimo
caso, el desconocimiento sea atribuible a culpa lata
o grave. No se trata, pues, de que a consecuencia
del delito se haya producido tal o cual resultado,
es decir, para entendernos, que con motivo u oca-
si6n de un hecho delictivo haya acaecido esto o lo
otro o que en las cosas objeto del delito concu-
rriera objetivamente determinada  cualidad, (por
egjemplo cosas destinadas a un servicio puablico y
produccién de una grave perturbacién del mismo,
(art. 506.6) sino que es absolutamente imprescin-
dible que el autor conociera dicho destino y pre-
veyera o debido prever la grave perturbacién. Y
asf en todos los supuestos. Si no fuera esta la in-
terpretaciéon ortodoxa, que a mi entendimiento
lo es, estimo que no solo no habrfamos avanzado
nada sino que incluso pudieramos hablar de re-
troceso, lo que atendida la fipnalidad de la ley, ex-
plicitada en la Exposicion de motivos conducirfa
al absurdo. Por eso el tema es, en mi opinidn, tan
importante. El intérprete debe por consiguiente
buscar la razén de ser del cambio a través del pro-
ceso parlamentario y de la exposicibn de motivos
a la que nos acabamos de referir. La actividad ju-
dicial, y naturalmente la doctrinal o cientffica,
ha de desempefiar en estos pr6ximos meses un pa-
pel verdaderamente trascendente, pues los Tribu-
nales han de ser quienes fijen las piedras angulares
de la reforma que, ademds, pueden y deben servir
de punto de observaci6én para la reforma total que
se nos anuncia como relativamente inmediata y
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en este sentido la presencia de la Universidad es
fundamental con la organizacién de cursos y me-
sas redondas donde los temas puedan debatirse en
profundidad y otro tanto debemos decir del Con-
sejo General del Poder Judicial y de la Escuela Ju-
dicial que estoy seguro, como lo vienen haciendo
en todos los campos y con indiscutido éxito, se in-
corporardn a esta tarea de facilitar la comprensién
de la reforma penal. 3° Aplicar las penas en fun-
cién de las circunstancias concurrentes, lo que no
resulta del todo fécil porque la Ley de 1983 no es
tampoco del todo clara (como tampoco lo fue en es-
te sentido el proyecto de 1982). Veamos los proble-
mas que se plantean y los posibles caminos de solu-
€ién, en mi modesta opini6n.

Veamos, en concreto, como ha de actuarse, en mi
modesto criterio, en cada uno de los delitos que es-
tén siendo objeto de estudio en este trabajo:

A.— El robo con fuerza en las cosas

a) Comprobar la cuantfa o valor de lo robado para
determinar en su primera fase la pena a imponer: Si
no excede de 30.000 pesetas arresto mayor y prisién
menor en los demds casos (art. 505.1).

b) Constatar si concurren alguna o algunas de las
circunstancias a las que se refiere el art. 506. Si con-
curre alguna de ellas se impondr4 la pena en un gra-
do méaximo (art. 505.2); si la 1® junto con la 22,
3% 6 4? podrin (es decir, se trata de una opcion)
aplicarse las penas superiores en grado. (art. 506
alt. pf.)) ;Y si concurren dos o tres que no for-
men el grupo acabado de sefialar?. A mi juicio, una
debe formar el tipo agravado y las demds actuar
como ordinarias, debiéndose 1mponer la pena con
arreglo a las reglas generales.
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c) Si, ademds, concurren alguna o algunas de las
circunstancias ‘agravantes de las tipificadas en- el
art. 10, siempre que no contemplen situaciones
andlogas (es decir siempre que el contenido de las
genéricas no sea idéntico o similar al de las espect-
ficas, por ejemplo, la reincidencia (n® 15) se aplica-
rd la pena conforme establece el Cédigo penal, de
~acuerdo naturalmente con la reforma de 1983, es
decir dentro del grado mdximo se aplicard el me-
dio o mdximo (art. 61.2), si actiia una o el maximo,
(art. 62.2. in"fine) si varias. Si no concurren agra-
vantes genéricas, dentro del miximo que corres-
ponde a la agravacién especffica, se impondrd la
pena en sus grados mfnimo o medio (art. 61.4) (V.
también artfculos 56, 57, 73 y cc).

d) Si no concurren agravantes especfficas, pero sf
genéricas, se aplicardn las penas con arreglo a las
normas generales (16).

B.— Hurto

a) Comprobar la cuantfa para determinar si el
hecho es delito o falta (art. 515: Si el valor de lo
sustraido excediere de 30.000 pesetas, delito, en los
demds casos, falta. Téngase en cuenta que la rein-
cidencia no transforma ya las faltas en delitos. (art.
587 conforme a la Ley de 1983). La novedad tiene
su origen en el Proyecto de 1982. La pena proce-
dente es la de arresto mayor.

b) Investigar si concurren circunstancias de agra-
vacion previstas en el art. 516 para proceder confor-

(16) Debe ponerse especial cuidado en que no pueda jamdis dupli-
carse una circunstancia de agravacion. En caso de duda debe dejarse
* de aplicar, .
Ruiz Vadillo, Enrique, Lecciones de Técnica Judicial penal, P1élo-
go del Prof. Rodriguez Devesa, Universidad de Deusto.
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me al art. 515. Si concurre una, habrd de imponerse
la pena de arresto mayor en su grado mdximo, si
dos o mds, o una muy cualificada, la pena serd de
prisibn menor sobre la cual se actuaré despues con-
forme a las reglas generales.

¢) Si concurren circunstancias de agravacién del
art. 10, especialmente la reincidencia, me parece
que lo procedente es aplicar la pena conforme a
las reglas generales, es decir si concurre una, en
sus grados medio o miximo (art. 61.2), si varias en
el médximo, (art. 61.2 in fine) y si no concurren ni
agravantes ni atenuantes conforme a las reglas ge-
nerales, en el grado mfnimo o medio (art. 61.4).
Por supuesto en cuanto a las eximentes incomple-
tas y atenuantes se aplicardn también las reglas
generales, pero insistiendo en que las agravantes
genéricas para poder ser aplicadas no deben conte-
ner ningiin elemento que haya servido para for-
mar la especftfica.

C.— Estafa y apropiacion indebida

a) Comprobar la cuantfa para determinar la natura-
leza de la infraccion: delito o falta, de acuerdo con
lo que ya hemos indicado para el hurto (art. 529).
La pena serd de arresto mayor (art. 528, pf. 2). -

b) Si concurriere solo alguna de las circunstan-
cias del art. 529 la pena serd la de arresto mayor en
su grado mdximo (art. 528 alt. pf.)). Si concurrie-
ren dos o mds circunstancias de las expresadas en
el art. 529 o una muy cualificada la pena serd de
prision menor. Si concurrieren la primera o sépti-
ma con la octava, la pena serd de prisién mayor.

El problemé que se plantea y al que ya hemos
hecho referencia se produce cuando concurren tres
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circunstancias de agravacién especfficas o mé4s. Se
impone, desde luego, la pena de prision menor
conforme sefiala la ley ;Pero en qué grado?. ;Puede
ser incluso en el mfnimo? A mi juicio, aunque la
interpretacién que patrocino tiene sus inconve-
nientes, el juez debe formar la pena-tipo al supues-
to agravado con una de las circunstancias o con
dos, segin los casos y dentro de ella actuar des-
pues, conforme a las reglas generales.

c) Si concurren circunstancias de agravacién (art.
10), o de atenuacién (art. 9), habrd que proceder
conforme a las reglas generales de aplicacién de
penas, de acuerdo con las indicaciones que hemos
expuesto con anterioridad.

d) Obsérvese que en este caso existen circunstan-
cias especfficas ordinarias y extraordinarids y que
el tratamiento penal es més severo que en el propio
delito de robo lo que sin duda se hace, y parece
bien, pensando en la llamada delincuencia econ6mi-
ca o de los negocios.

3. Conclusiones .

12 — La redaccién de algunos de los preceptos a
los que acabamos de referirnos hubiera debido pun-
tualizar més en algunos extremos que quedan, como
ya hemos visto, confusos, especialmente en el juego
de las circunstancias. Las circunstancias de agrava-
cién en los delitos contra la propiedad citados (uti-
lizamos ahora la expresién circunstancias en un sen-
tido muy amplio), pueden revestir el cardcter de:
A) Especificas. Dentro de ellas pueden distinguirse,
a) Calificadas, por decisién legislativa y por acuerdo
judicial que debe ser, a mi juicio, expreso y motiva-
do y susceptible de recurso y b) No calificadas. A
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su vez dentro de las cualificadas o calificadas, los
dos términos me parecen suficientemente expresi-
-vos, existe algunas especiales y B) Genéricas, del
artfculo 10.

2% — El problema consiste en saber como se con-
jugan unas y otras ;Cudndo concurren varias espe-
cfficas o una muy cualificada y se sube la pena al
grado inmediatamente superior, debe el juez ac-
tuar con pleno arbitrio y poder recorrer la pena
en toda su extension; o ha de imponerla en su gra-
do mfnimo o medio, o debe, establecida la pena ti-
po, utilizar las demds circunstancias para agravar,
imponiendo el grado méiximo, cuando proceda?
.Y las genéricas?. Nosotros, a tftulo provisional
y en espera de nuevas reflexiones y de las ense-
fianzas de la doctrina jurisprudencial y cientffica,
ya hemos dejado constancia de nuestro punto de
vista.

32, Todas las circunstancias agravantes, espe-
cfficas, en cuanto integradoras del tipo penal al que
acompafian y dan vida, han de resultar no solo acre-
ditadas como el hecho mismo del que forman par-
te, conforme a reiterada jurisprudencia, sino tam-
bién, de acuerdo con la Ley de 25 de junio de 1983,
ha de probarse que el sujeto del hecho delictivo
conocfa su existencia o preveyd sus consecuencias
y las quiso o las despreci6é (dolo directo o eventual
respectivamente), o, al menos, que pudo y debi6
conocerlas (atribucién culposa, a tftulo de grave cul-
pabilidad). Solo asf, y de ello hemos insistido acaso
con exceso, puede alcanzar su plenitud la reforma
del art. 1° del Cédigo penal y conseguir su trascen-
dente significacién jurfdica. ’

42 — Resulta imprescindible hacer un estudio en
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profundidad de las circunstancias de agravacién
genéricas que- ofrecen algunos rasgos comunes con
las espectficas. En caso de duda no debe apreciar-
se la agravacién y estando incierto si ha de apre-
ciarse como espectfica o genérica ha de optarse por
esta altima condici6én, por ej. en el abuso de supe-
rioridad, por su menor relieve.

5% .— Como las circunstancias de agravacién espe-
cfficas no son otra cosa que elementos complemen-
tarios integradores del tipo, si concurren circunstan-
cias de atenuacién (dos o més o una sola muy cali-
ficada) (art. 61.5), que hacen posible la imposicién
de la pena en uno o dos grados a la sefialada, apli-
cindola en el grado que estimen pertinente, segin
la entidad y ntmero de dichas circunstancias, el
Tribunal podrd hacer uso de esta facultad aunque
concurra alguna de tales circunstancias que, volve-
mos a repetir, son integradoras del tipo y no agra-
vantes en el sentido estricto del término.

6°.— Es mds, en otras ocasiones he mantenido y
sigo manteniendo que el juego arménico de las reglas
3% y 5% del art. 61 conduce a permitir que concu-
rriendo agravantes y atenuantes, el Tribunal pueda
primero compensar y después, si a consecuencia de
la compensacién han sobrevivido atenuantes, usar
del arbitrio que la Gltima de las reglas le concede
y bajar la pena en uno o dos grados (17).

(17) Ruiz Vadillo, Enrique, La atenuante por analogia en el Cédi-
go penal espatiol, segin la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Rev.
de Informacién Juridica del Ministerio de Justicia. Julio-Septiem-
bre 1971.
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IV. EXAMEN DE LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES ESPE-
CIFICAS

1. Cuadro general (18)

Examen conjunto de las circunstancias de agrava-
cién especfficas de los delitos de robo con fuerza
en las cosas, hurto y estafa:

Robo. (art. 506) (19)  Hurto. (art. 516) (20) Estafa. (art.529) (21)

Llevar armas u obje- . ... ......c..t ciiateaaannan
tos peligrosos, (1)

Casa habitada 0 SUS .. ... ... . .0 es cotensncnenns
dependencias. (2)

Asalto tren, Buque, ..........................
etc. (3)

Contra oficina banca- . ... ...ttt ee s oo s neaneas
ria mercantil, etc. (4)

(18) El Prof. Fernindez Albor hLa puesto de relieve las consecuen-
cias tan negativas como se producen en el campo de la interpretacién
penal en orden a la sistemdtica utilizada y la seleccién de los corres-
pondientes tipos penales, observaciones de especial interés y que son
por supuesto generalizables y trasladables a los problemas objeto de
este trabajo. (Politica criminal del delito fiscal. En Estudios penales
y criminolégicos, V, Universidad de Santiago).

(19) En orden a los arts. 505 y 506 en relacion con lo que nos inte-
resa podemos sefialar los siguientes datos del trabajo parlamentario:
Al art. 505 se present6 la Enmienda 90, (Grupo Popular interesando
se ahadiera la referencia al valor agravatorio de las circunstancias del
art. siguiente en términos semejantes a los arts. 515 y 528. El tema
quedd resuelto y la Enmienda retirada. En cuanto al art. 506, 1a E. 140,
(G. Centrista) propuso la inclusién de la circunstancia de agravacién de
Ilevarse a cabo el delito en edificio destinado al culto.

La E. 91, (G. Popular) interesé la supresién del n® 1, dlt. pf. del 4,
(o contra la persona que los custodie o transporte), 6, incisos 1y 9,
asf como el 1lt. pf. El n° 3 debe redactarse asi: Cuando se cometa en
tren, buque o aeronave. En la Justificacién se decfa: El Proyecto,

" influido por la anterior redacci6n, aplicable al robo del 501 y del 504
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Edificio piblicoosus ........... e ittt
dependencias  (5)

Cosas destinﬁdas aun Lomismo.(1) = .............
servicio piblico (6)

Cosas de valor histéri- Lomismo.(2) . ............
co, cultural o artfs-
tico (7)

Revestir especial gra- Lo mismo. (3) Lo mismo. (7)
vedad (8) )

Colocar a lavictimao Lo mismo. (4)
a su familia en grave
situacién econémica .
€)] Lo mismo. (5).

no tiene en cuenta que se trata ahora de agravaciones solo aplicables
al robo con fuerza en las cosas en que no hay enfrentamiento de per-
sona a persona. No es posible pues que se cometa contra persona que
los custodie o transporte, (n° 4) ni asaltando, (n° 3) y si se mantiene
la agravacién para el automévil llegarfamos al absurdo de agravar el
Tobo de objetos del interior de un vehiculo aparcado. En cuanto al
n® 6 si se mantiene sin reformar el art. 249 no tiene razén de ser,
respecto al n® 9 la primera parte parece querer agravar un delito cua-
lificado por el resultado prescindiendo de la culpabilidad del sujeto y
el abuso de superioridad figura en el art. 10.8. Es de sefialar que vistos
los nims. 2, 3, 4 y 5 serd dificil encontrar.robos que no resulten agra-
vados. )

La E. 314, (Grupo Vasco PN.V)) trataba de suprimir el n° 3. El
asalto, se decfa, hace referencia a una dindmica violenta contra las
personas y carece, en consecuencia de fundamento como agravante
especifica de los robos con fuerza en las cosas.

La E. 46, (Grupo Popular) solicitaba la adicién en el n® § de la
expresiéon “o destinado al culto”. Si reviste especial gravedad el delito
en edificio plblico también la tiene en edificio destinado al culto.

La E. 261, (G. Mixto) pide la supresién de las circunstancias 5,6,
7, 8 y 9. Estas nuevas agravantes, se decia, no encuentran un serio
fundamento politico-criminal al margen de una injustificada exacerba-
cién del defensismo, Iéase huida, del Derecho penal. Estas circunstan-
cias no tienen que ver con la problemética de la delincuencia patrimo-
nial de robo ni tampoco con una agravacién no retributivo-defensista
del hecho. En todo caso resulta inadmisible, se decfa, 1a agravante 82
para la que son méds que suficientes las reglas del art. 61, especialmente
la 42 al igual que en relaci6n a las otras cuya supresion se propone.
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.......................... Alteracién de sustan-
cia, calidad, etc., de
cosas de primera ne-
cesidad. (1)

.......................... Simulacién de pleito
u otro fraude proce-
sal. (2)

.......................... Abuso’” de firma en
blanco. (3)

.......................... Destruccién, daifio,
ocultacién de cosa
propia, agravacion
de lesiones para de-
fraudar. (4)

e e e e e et e e Supuestas influencias
0 remuneraciones.
)

.......................... Afectar a multiples
perjudicados. ®

La E. 47, (G. Popular) proponia la adicién en el art. 506.7 de la
expresion “o religioso”, por las razones apuntadas en la E. 46,

La E. 48, (G. Popular) pedia la supresién de la circunstancia 8 del
art, 506. Los conceptos de especial gravedad y especial consideracién,
se indicaba en Ia justificacién, suponen una inseguridad juridica que
debe ser desterrada de cualquier ley penal. No parece pues necesario
introducir nuevas agravantes a los siete niimeros anteriores.

La E. 49, (G. Popular) interesaba la supresién del n® 9 del art. 506
Justificacién: El abuso de superioridad estd considerado en nuestro C6-
digo como agravante genérica y es contrario a toda buena técnica penal
la introduccién de agravantes especificas en cada uno de los tipos. La
redaccién presenta dos graves defectos: El incurso inicial impone Ia
agravacién atendiendo a una cualificacién objetiva que normalmente
estard fuera del dmbito de la previsién del agente y que contrarfa al
principio confesado por el proyecto de desterrar los vestigios de res-
ponsabilidad objetiva. El inciso final se considera innecesario en cuanto
ya estd contemplado en la relacién de agravantes genéricas del art. 10.

En el Senado se presentaron las siguientes Enmiendas en relacién a
los articulos 505 y 506 en cuanto aquf nos interesa:

E. 32, (Grupo Popular), se referia a la adicién de un pérrafo relati-
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En resumen: Dos circunstancias son comunes a las
tres figuras y cuatro a dos. El robo ofrece nueve cir-
cunstancias, el hurto, cuatro y la estafa, ocho.

vo a la punicién sobre lo que no hay necesidad de insistir por haberse
resuelto la dificultad que indicaba.

La E. 33, (G. Popular) pretendia la adici6n al art. 506.5 de la expre-
sién “o destinada al culto” porque la gravedad del delito no debe redu-
cirse s6lo a los edificios publicos.

La E. 34, (G. Popular) pretendia la adicién al 506.7 de la expresién
o religioso™ porque, a su juicio, parece 16gico proteger especialmente
los bienes religiosos.

La E. 35, (G. Popular) pretendia la supresion de los apartados 8 y
9 del art. 506 porque las circunstancias agravantes que en ellos se men-
cionan resultan innecesarias y suponen una gran inseguridad juridica.

(20) En cuanto a los arts. 515 y 516 en las zonas que aqui interesan
tenemos lo siguiente en el Congreso de los Diputados:

La E. 345 se referia al art. 515 en cuanto a la procedencia de esta-
blecer la pena en su grado medio o minimo.

La E. 262, (G. Mixto) pretendia la supresién del texto del proyecto
vy que quedara sin contenido el art. 516, con la misma motivacién que
laE. 261 al art. 506.

La E. 92, (G. Popular) pidié.la supresién del primer inciso del n® 1
del art. §16, a no ser que se reforme el art. 249,

La E. 281, (G. Minoria Catalana) pretendia que el art. 516.2 dijera:
El Tribunal podrd castigar con la pena inmediatamente superior en gra-
do a la sefialada en el articulo anterior al hurto cometido, atendidas
las circunstancias del hecho, cuando el culpable fuere dos o mis veces
reincidente en dicho delito. Justificacién: El tratamiento con el mismo
tipo de pena, cuyo tiempo maximo es de seis meses para todo tipo de
hurto, con independencia de la cuantia de la cosa sustraida, podria
llevar en la prictica a la comisién frecuente de este tipo de delitos por
parte de un mismo reo, provocando con ello situaciones de indefensién
a la sociedad. Parece, pues, prudente otorgar a los jueces de forma ex-
plicita para estos casos la posibilidad de una correccién ejemplar para
aquellos actos de especial gravedad sin las limitaciones que la redac-
cién actual del capitulo impone.

"~ LaE. 50, (G. Popular) pedia la supresién del art. 516.3 por la mis-
ma razén que en la E, 48.

La E. 51, (G. Popular) interesaba la supresién del n® 4 del art. 516
con igual justificacion que la del art. 506.9. (E. 49).

En el Senado se presentaron estas Enmiendas:
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2. Breve estudio de las mismas

12— Llevar armas u otros objetos peligrosos. (De
aplicacién al robo con fuerza en las cosas, art. 506.

Y

E. 37, (G. Popular) sobre el art. 515 para volver al sistema de cuan-
tias.

E. 39, (G. Popular) de supresion de los mims. 3 y 4 del art. 516 y
del n® 5 del art. 529. ]

(21) En relacién con los arts. 528 y 529 hemos de sefialar lo si-
guiente en cuanto al Congreso de los Diputados:

La E. 143, (G. Centirsta) proponia la siguiente redaccién para el
art. 528: “El que defraudare a otro en la sustancia, cantidad o calidad
de las cosas que le entregare en virtud de titulo obligatorio serd casti-
gado con la pena de arresto mayor si el valor de lo sustraido excede de
25.000 pesetas. Si concurren dos o mds circunstancias de las expresa-
das en el articulo siguiente o una muy calificada la pena serd de pri-
sién menor”.

La E. 263, (G. Mixto) pedia la supresion de los términos “‘muy ca-
lificada™ porque genera confusién con las reglas del art. 61 sobre agra-
vantes genéricas y porque no estd justificado el trasplante a la parte
especial de un instituto como el de las atenuantes muy calificadas del
art. 61.5 a las agravantes del art. 528. Politico-criminalmente tampo-
co parece correcto establecer aqui ese nuevo margen al arbitrio judi-
cial.

E. 346, (G. Mixto) Se propone modificar el tope cuantitativo a 50
mil pesetas, asi como modificar el 2° inciso del pf. 2° en el sentido
siguiente: Si concurre alguna de las circunstancias prevenidas en el
articulo siguiente se impondrd la pena en su grado maximo. Si con-
curren dos 6 mas de ‘tales circunstancias o una muy cualificada, la
pena serd de prision menor en grado minimo o medio. Si concurren
las circunstancias 1 6 7 con la 8 1a pena serd de prision menor en gra-
do méximo o de prisibn mayor en grado minimo o medio. Se trata
de armonizar el conjunto de propuestas en orden a los delitos de robo,
hurto y estafa, asegurando también, en el caso de la estafa, que la pe-
na prevista, salvo en el caso excepcional de las circunstancias 12 6 72
con la 82, en que la agravacién estd perfectamente justificada, no ex-
ceda, en principio del tope de los cuatro afios y dos meses.

E. “in voce’”, (G. Mixto) Art. §29.2. Sustituir la expresién “con si-
mulacién de pleito o empleo de otro fraude procesal andlogo™, por
“Cuando se realice por medio de fraude procesal”. La expresién simu-
lacién de pleito, se dijo, es confusa. Se puede entender de dos maneras:
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1).— Naturalmente que en este delito no puede ha-
ber alevosfa al no constituir una . infraccién contra
las personas (art. 10.1). Tampoco es compatible con
la 12% en su primera parte porque si los que auxilian

simulacién de pleito es cuando se inventa la existencia de un pleito que .
no ha existido, cuando se engafia a una persona diciendo que ha habi-
"do o que hay un pleito y cuando en realidad este pleito no ha existi-
do, pero también se puede entender de otra manera que es cuando real-
‘mente se tramita un pleito pero el pleito estd amafiado entre las partes.
Creo, contindo diciendo, que el proyecto a lo que se refiere y dirige
es a este segundo supuesto, a cuando se engafia a una persona llevando
a cabo un pleito, pero pleito amaiiado. Por eso, decia el enmendante,
creo que es confusa la expresion tal como esti en el proyecto. Esto
suena un poco a la expresion de simulacién de delito del art. 338.
En este caso no existe delito, lo que pasa es que se inventa, valga la
expresion, la existencia de delito. Por eso Ia Enmienda proponia esta
redaccién: “Cuando se realice por medio de un fraude procesal —que
obviamente engloba el pleito simulado— u otros fraudes analogos™,

La E. 282, (G. Minoria Catalana) proponia para el n° 2 del art.
529 esta redaccién: Cuando se realice con simulacién de pleito, ex-
pediente o empleo de otro fraude procesal o administrativo andlogo”™.
Justificacién: Junto al cldsico supuesto de la simulacién de pleito o
de fraude procesal andlogo, consideramos oportuno afiadir la simula-
cién de un expediente administrativo o de cualquier fraude en este
orden, dada la importancia que tienen-hoy dia los trimites adminis-
trativos en algunos de los cuales el ciudadano defiende intereses muy )
elevados.

E. 93, (G. Popular) interesaba la supresién del n° 5 del art. 529
por las mismas razones expuestas en relacién con el n® 9 del art. 506.
(En igual sentido Ia E. 52 del mismo Grupo Parlamentario).

E. 144, (G. Centrista). En el art. 529.6 se interesa la supresién de
las palabras “supuestas influencias™.

E. 53, (G. Popular). Se pedfa la supresion del n° 8 del art. 529 da-
da la tipificacién expresa que hace el proyecto del delito masa en el
art. 69 bis es reiterativo al introducir una agravante en el supuesto
de que sean miiltiples los perjudicados. Por otro lado el concepto de
“miiltiples™ es ambiguo y conduce a Ia inseguridad juridica.

En el Senado tenemos lo siguiente:

E. 37. (G. Popular), ya citada: Volver a las cuantias.

E. 63, (G. Socialista). Adicién de un inciso en el segundo parrafo.
Si concurre solo alguna... :
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llevan armas se produce una identidad de supuestos
de hecho; en cambio creemos que si puede serlo
con el ultimo inciso, es decir con auxiliarse de per-
sonas que aseguren o proporcionen la impunidad.
También es incompatible con la 8% porque su exis-
tencia supone ya debilitacién de la defensa, ha-
blando potencialmente y en términos muy gene-
rales. ~

La redaccién es idéntica a la que figuraba en el
art. 506.1. El precedente, como dice el Prof. Ro-
drfguez Devesa (22), se encuentra en el Cédigo
penal de 1932, No es necesario que use las armas
u objetos, es suficiente con la tenencia. En mi opi-
nién si son varios los delincuentes y alguno lleva
armas u objetos peligrosos, la agravacién es trasla-
dable a todos los que conocieran la circunstancia
.0 hubieran debido conocerla con un minimo de
atencién, por aplicacién de la teorfa de la comu-
nicabilidad de las circunstancias y del contenido
del art. 1° del Cédigo (art. 60).

Si no se llevan armas. u objetos peligrosos pero
se usan porque se encuentran por ejemplo en el
lugar del delito, estimo que también es de aplica-
ci6én la agravante.

En cuanto a los objetos peligrosos deben enten-
derse como tales todos aquellos instrumentos ade-
cuados para producir un quebranto ffsico en las
personas: navajas, azadones, guadafias, etc. Por ar-
mas se entenderdn s6lo las de fuego, pues las blan-
cas entran, creo, en la expresién objetos peligrosos
como acabamos de indicar. Determinar cuando un
medio es peligroso o no quedaré reservado a la apre-
ciacién judicial.

22) Rodnguez Devesa Jose M3 Derecho penal espariol. Parte Es-
pecial, pdg. 461.
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‘Por supuesto el uso de las armas frente a una per-
sona, como cualquier tipo de violencia o intimida-
.cién en las personas, aunque no entrara en el prop6-
sito inicial de los delincuentes, transformard la na-
turaleza del delito. No es infrecuente que uno o
varios individuos salgan a robar “confiando” en que
no tendrin que realizar ninguna violencia ffsica o
psfquica sobre las personas, pero decididos a uti-
lizarla si hay “necesidad” de ello. Esta circunstan-
- cia como otras de este artfculo 506, creo que quie-
ren actuar como amenaza general en evitacién de que
la indicada transformacién del delito se produzca:
Que de robo con fuerza en las cosas pase a robo
con violencia o intimidacién en las personas. (V. art.
246.3 del Proyecto de 1980: Ejecutarlos portando
armas). -

22 — Cuando el delito se verifique en casa habita-
da o en alguna de sus dependencias. (De aplicacién
al robo; art. 506.2). La redaccién solo parcialmente
es coincidente con el derogado art. 506.2 al referirse
unicamente a la casa habitada y sus dependencias y
excluyendo en este punto, (luego veremos porqué),
el supuesto de edificio piblico. Como se mantiene
el art. 508 que d4 una definicién auténtica de casa
habitada y de sus dependencias y existe, ademds, una
extensa jurisprudencia sobre tal concepto, a ello ha-
brd que atenerse, aunque una vez hemos de sefialar
que, de conformidad con el art. 1° a través de lo que
yo creo es una interpretaciéon conjunta y especial-
mente teleolégica del precepto, serd indispensable
que el autor conozca la naturaleza del lugar en que
el hecho se realiza, lo que por supuesto, en muchos
casos no ofrecerd dificultad alguna. (V. art. 247 Pro-
yecto 1980).
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32— Cuando se cometa asaltando tren, buque,
aeronave, automévil u otro vehfculo. (De aplicaci6n
al robo, art. 506.3).— La posibilidad de aplicarse
esta circunstancia de agravacion al robo con fuerza
en las cosas es remotfsima y casi, casi, de laborato-
rio. Pudiera, incluso, parecer absolutamente incom-
patible, con este tipo de infraccién sobre todo por
utilizar la palabra ““asaltando’ que significa, en prin-
cipio, acometer repentinamente y por sorpresa a las
personas (23). Es decir, aunque el lugar en que se
lleve a cabo el delito de robo sea un tren, buque,
etc., si falta el ‘““asalto™ no es aplicable la agravacion.
(V. art. 501 qlt. pf. y 246.3 del Proyecto de 1980).
Su redacci6n es coincidente en todo con el anterior
art. 506.3 por esta Ley de 1983 modificado.

Ahora bien, como las interpretaciones que con-
ducen al absurdo han de rechazarse y no es pensable
que se haya querido introducir un precepto carente
de toda efectividad y, ademads, el tema fue objeto
de examen y discusién en el Congreso de los Dipu-
tados, como se puede comprobar en la correspon-
diente nota, cabe hacer otro tipo de reflexiones:
1) Asaltar es efectivamente acometer impetuosa-
mente una plaza o fortaleza para entrar escalando
las defensas y también acometer repentinamente o
 por sorpresa a las personas, como los ladrones a
los pasajeros en los caminos pero también y figura-
damente significa acometer, sobrevenir, ocurrir de
pronto alguna cosa, como una enfermedad, la muer-
te, un pensamiento, etc. Puede pues entenderse que
entrar en alguno de los centros a los que se refiere
este nim. del art. 506 aparatosamente, venciendo
violentamente la resistencia de las cosas, a todo ries-
go, con la eventualidad de que se encuentren o no

(23) Ibidem, pig. 462.
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personas, aunque no las haya, puede ser un supuesto
de aplicacién de la agravacién. 2) Los objetos a los
que se refiere el legislador cuando son objeto de es-
te tipo de violencia, (mds acusado en los trenes, bu-
ques y aeronaves) producen una mayor alarma so-
cial que acaso es lo que ha querido destacar el legis-
lador. 3) En todo caso, es verdad que su aplicacion
serd muy excepcional y tal vez quede relativamen-
te inédita, en cuanto a los delitos de robo con fuerza
en las cosas, pero no en los cometidos con violencia
o intimidacién en las personas, por aplicacién del
art. 501.5 que vamos a comentar en el apartado
siguiente,

4*.— Cuando se cometa contra oficina bancaria,
recaudatoria, mercantil u otra en que se conserven
caudales o contra la persona que los custodie o
transporte. (De aplicacién al robo, art. 506.4).— En
este caso hay que distinguir: 1) El realizarlo contra
una oficina bancaria, recaudatoria, mercantil, etc.
en que se conserven caudales y 2) Fl realizarlo contra
la persona que los custodie o transporte. En el pri-
mer caso, aplicando los mismos razonamientos que
en el apartado anterior, hay que entender que la
agravacion se refiere al hecho de llevarse a cabo en
un centro de esta naturaleza en relaciébn con los
caudales que en ella se conservan (contra ofici-
na..., es decir personificacion de un objeto). No
serfa de aplicaci6n la agravacién si se descerrajara
una maleta de un cliente que estd en una ventanilla
del banco. En cambio, la segunda parte referida a
personas, parece que no tiene aquf ninguna aplica-
cién, ni con el correspondiente esfuerzo interpreta-
tivo, al robo con fuerza en las cosas. Ahora bien,
el art. 501.5 seglin la Ley de reforma que venimos
comentando dice: El culpable de robo con violen-
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cia o intimidacién en las personas serd castigado...
Con la pena de prision menor, en los demis casos,
salvo que por razén de concurrencia de alguna de las
circunstancias del art. 506 corresponda pena mayor
con arreglo al art. 505 en cuyo caso se aplicari este,
lo que evidentemente da solucién a supuestos que
todos hemos vivido en la prictica y que habfan
de resolverse sin l6gica alguna y da sentido a la re-
forma. Al menos este fue el propoésito del Proyecto
de 1982.

5%.— Cuando se verifique en edificio pablico o
en alguna de sus dependencias. (De aplicacién al
delito de robo, art. 506.5).— Lo que hace el legis-
lador en este caso es dotar de menor relieve puni-
tivo a esta circunstancia en relacién con la casa
habitada, pues asf como realizar el delito en esta
ultima_constituye un dato de especial significa-
ciébn que permite la elevaci6bn en grado de la pe-
na, el edificio pablico juega como dato agravato-
rio especffico ordinario. Por lo demds es aplica-
ble la jurisprudencia relativa al art. 506.2 antes de
su reforma. (V. art. 246.1 del Proyecto de 1980 que
no distingufa ambas categorfas). Vale, desde luego,
lo que anteriormente indicamos —la observacién es
absolutamente generalizable— en relacién con la ne-
cesidad de que el culpable abarque la condicién o
naturaleza del lugar donde lleva a cabo el delito.

6*.— Cuando se trate de cosas destinadas a un ser-
vicio paiblico produciéndose una grave perturbacién
del mismo o de cosas de primera necesidad, cuando
se produzca una situaciéon grave de desabastecimien-
to. (De aplicacién al robo, art. 506.6) y al hurto,
art. 516.1).— En el mismo apartado se contemplan
pues, dos supuestos, en cada uno de los cuales se ha-
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ce referencia a determinadas “‘cosas™ y se exige una
. concreta consecuencia: 1) Cosas destinadas a un
servicio pablico, si se produce una grave perturba-
cién del mismo y 2) Cosas de primera necesidad, si
se produce una situacion grave de desabastecimiento.

Servicio publico es el telegrdfico, telefénico, las
comunicaciones, la depuracién de augas, etc. etc. y
por supuesto, el hospitalario. Serd pues necesario
que el robo o hurto recaiga sobre una cosa material
afectada al servicio puablico, directamente, (no por
ejemplo un brasero eléctrico destinado a un emplea-
do de los ferrocarriles) y que se produzca una per-
turbacién de dicho servicio que tiene que ser grave.
La gravedad seri algo que determinar4d en cada caso
el juzgador. Por ejemplo sustraer una ambulancia
destinada al transporte de enfermos en Urgencias.
Pero se trata, repetimos, de un concepto abierto.

Cosas de primera necesidad lo son los artfculos
alimenticios, los carburantes, el agua, el carbén,
etc. En este caso es indispensable que se produzca
una grave situacién de desabastecimiento. En gené-
ral serd la Autoridad administrativa quien esté en
mejores condiciones para informar al Juez o Tribu-
nal en este sentido. Todo cuanto hemos dicho para el
primer supuesto es ahora repetible para las cosas de
primera necesidad.

Aunque sea insistir, una vez mds, hay que recordar
que serd imprescindible que el sujeto activo del
delito conozca los correspondientes supuestos de
hecho y las consecuencias respectivas (dolosa o cul-
posamente, en este tltimo caso con culpa grave): La
adscripcién de las cosas sustraidas al servicio piblico
o la condicién de primera necesidad de las mismas,
dato que no serd diffcil que se dé y la consecuencia:
la grave perturbacién o el desabastecimiento también
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grave (mds problemético) respectivamente. Si un la-
drén entra en unos almacenes de Renfe y se lleva

fundamentalmente chatarra y, ademds, una pieza

bésica para el servicio ferroviario, solo serd de aplica-
ci6én la agravante, probando que conocfa o pudo co-
nocer la naturaleza (en Ilfneas generales, no, por su-
puesto, de manera detallada) de dicha pieza. De ahf
la preocupacién que, de manera tan insistente, se
dejé sentir en las Cortes Generales ante el temor de
que se introdujeran cualificaciones objetivas que nor-
malmente estdn fuera del dmbito de previsién del
agente y que contradecirfan el propésito confesado
por el proyecto de desterrar todos los vestigios de
responsabilidad objetiva. Si frente a tales preocupa-
_ciones ‘de nuestros parlamentarios se mantuvo la
redaccion no es por otra razén, al menos yo asf lo
veo, que por la de no ser esta la interpretacién que
ha de darse a tales expresiones, condicionadas todas
por el artfculo 1° del Cédigo penal.

Digamos por ltimo que aunque se dieran los dos
supuestos: Destino a un servicio publico y ser artf-
culos de primera necesidad o hubiera entre las cosas
sustraidas cosas de una y otra especie, s6lo se aplica-
r4d una agravante. La inclusién de varias circunstan-
cias en un mismo nimero, aunque sean individualiza-
bles, debe determinar, a mi juicio, esta consecuencia
favorable para el reo.

72.— Cuando recaiga sobre cosas de valor hist6ri-
co, cultural o artfstico. (De aplicacién al robo, n°
7 del art. 506 y al hurto, n® 2 del art. 516).

En primet lugar nos llama la atencién que la agra-
vacién no se extienda a las estafas (y apropiaciones
indebidas), cuando es este delito el cauce por el
que se ha producido una importante expoliacién
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de nuestro tesoro artfstico nacional. La Constitu-
cién se refiere a esta proteccién en el art. 46 y el
Proyecto 1980 Io inclufa.en los arts. 239.1, 242.4,
(por referencia al anterior), 245, 258.1, 278.5 y
378.3.

La expresion procede, como sefiala el Prof. Ro-
drfguez Devesa (24), de la Base 16, art. 1° del Pro-
yecto de 4 de julio de 1961 que pasé6 a ser 1a 15 del
art. 1° de la Ley de Bases de 23 de diciembre de
1961. La acertada observacién que el ilustre Prof.
" hacfa a la agravacion en el sentido de que estos obje-
tos tenfan ya su reflejo en el correspondiente valor
econdmico, sigue teniendo hoy vigencia, aun atendi-
do el cambio operado en el sistema con los adecua-
dos temperamentos. )

Parece claro que no hay necesidad de ninguna pre-
via declaracién del interés histérico o artfstico, pero
sf de que tal circunstancia sea conocida por el autor
del delito.

Esta agravacién creemos que no es compatible con
la n® 8, pues si se agrava el delito por la naturaleza
de las cosas es precisamente por su superior valor que,
en definitiva, incidird en su precio desde el punto de
vista econémico, como acabamos de ver. En cuanto
a los dafios a los que se refiere el n° 8 si hay compa-
tibilidad pues, a mi juicio, la reforma se refiere, con
acierto, a los dafios que podemos llamar colaterales
a la sustraccion. Por ejemplo para retirar un cuadro
valioso de un Museo o de una Iglesia se producen
dafios de especial consideraci6n.

8?%.— Cuando-revistiere especial gravedad, atendido
el valor de los efectos robados o se produzcan dafios

(24) Ibidem, pag. 371.
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de especial consideracién (férmula aplicada al robo,
art. 506.8), cuando revista especial gravedad, atendi-
do el valor de los efectos sustraidos o se produzcan
perjuicios de especial consideracién (hurto, art. 516.
3), o cuando revistiere especial gravedad atendido el
valor de la defraudacion (estafa, art. 529.7).

Como se ve todas las expresiones citadas son re-
conducibles al concepto de especial gravedad y a las
graves secuelas de dafios y perjuicios. La expresién
es efectivamente muy abstracta y por consiguiente
muy poco precisa y puntual, pero creo que algunas
generalidades son absolutamente inevitables porque
no hay otro camino si se quiere individualizar la
responsabilidad y prescindir de cuantfas objetivas y
matemdticas. Se trata de un arbitrio judicial que de-
be producir buenos resultados pues los Tribunales
serdn los que determinen la existencia o no de grave-
dad (V. STS 23 de enero 1979). Ahora bien, aunque
sea salirme un poco del tema, lo que creo imprescin-
dible es que las sentencias sean especialmente motiva-
das en cuanto al uso del arbitrio judicial (25) y que
este pueda ser susceptible de control por la via del
recurso cuando esto sea hacedero en virtud de la na-
turaleza de la impugnacién que, en general, debiera
facilitarse al médximo para dar efectividad auténtica

(25) Ferndndez Albor, Agustin, Algunas observaciones sobre el ar-
bitrio de los jueces penales, en Estudios penales. Homenaje al P, Pere-
da. Preparado por el Prof. Beristain, Universidad de Deusto, Bilbao,
1965, pdgs. 369 y ss.

Fernindez Albor, Agustin, Los delitos contra el patrimonio y el
arbitrio judicial en el Proyecto de Cédigo penal de 1980. En La refor-
ma penal y penitenciaria, Universidad de Santiago de Compostela,
1980. ’

Ruiz Vadillo, Enrique, Algunas consideraciones sobre el arbitrio
judicial en el proyecto de Cédigo penal de 1980, Rev. Foro Gallego,
1981, n® 177.°
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al principio de que todo ciudadano pueda llevar su
asunto ante un Tribunal superior (26).

En cuanto a los dafios a los que se refiere el art.
506 creo que el legislador se refiere a los que el robo
puede producir accidentalmente. Para llevarse dos
cientos metros de tuberfa se destroza la instalacién
general de fontanerfa y se produce una inundaci6n
en el edificio con unos dafios que ascienden a cinco
millones de pesetas.

En orden a los perjuicios a los que se refiere el
art. 516.3 en el hurto me parece que hacen referen-
cia no a las consecuencias del n® 4 ya tipificadas
expresamente, sino a los perjuicios, entendida la
expresién en sentido amplio, no coincidente con la
técnica civil (27), es decir abarcando el dafio emer-
gente y el lucro cesante. Por ¢j. dafios que no cualifi-
can el robo y perjuicios en sentido estricto. Por ej.
sustraer a un profesional los instrumentos impres-
cindibles para desarrollar su actividad laboral o las
instalaciones de megafonfa en un acto multitudi-
nario que tiene que suspenderse por esta razén.

Si como consecuencia del delito, se ha colocado
a la victima o su familia en una grave situacién eco-
nbémica, circunstancia a la que mds adelante nos re-
feriremos, no puede aplicarse ademds esta agrava-
cién. En mi opinién son incompatibles.

(26) V. Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos: art.
145: Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a
que el fallo condenaterio y la pena que se le haya impuesto sean so-
metidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.
(Derechos Humanos, Recopilacién de Instrumentos Internacionales,
Naciones Unidas, 1978).

(27) Ruiz Vadillo, Enrique, Introduccion al estudio tecrico-prdc-
tico del Derecho Civil, 132 Edicién, 1983-84, Prélogo del Prof. Her-
ndndez Gil.
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92 _ Cuando el delito coloque a la victima o su
familia en grave situacion econémica o cuando se
cometa abusando de superioridad en relacién con
las circunstancias personales de la victima (art. 506.
9 para el robo, con casi idéntica redaccién para el
hurto, art. 516.4 y para la estafa, art. 529.5).

En este caso se trata, a mi juicio, de dos circuns-
tancias de agravacién que pudieron tener autonomfa,
pues no son ambivalentes, pero que el legislador
uni6. Por ¢j. se defrauda a un ciego, aprovechando
su falta de vision, y se le deja en la indigencia.

En cuanto a la grave situaci6én econémica es
también un concepto muy amplio que hay que
dejar al arbitrio judicial con las observaciones que
nos permitimos hacer con anterioridad. El abuso
de superioridad que aquf se contempla es, desde
luego, incompatible con la 82 del art. 10.

Abuso de superioridad supone restar medios de
defensa a la vfctima, entendida la expresién no en el
sentido de fuerzas frsicas pues siendo asf no estaria-
mos en presencia de estos delitos, sino de correlacién
de fuerzas en un sentido general y amplio. Me parece
que en este caso se refiere principalmente a los su-
puestos de ceguera (y puedo dar testimonio de que
esta fue la principal y casi tinica preocupacién de
quienes prepararon el proyecto de 1982, pero pue-
de extenderse y asf se pensd, a jovenes sin expe-
riencia, a personas sin cultura, etc. Creo que exis-
ten estafas pequefias en su cuantfa pero muy gra-
ves en su dimensién social cuando se da un preva-
lecimiento de fuerzas ante situaciones de indefen-
siébn por graves deficiencias ffsicas, psfquicas, cultu-
rales, etc. También serfa aplicable la agravacién en
su primera parte y aun en la segunda a las grandes
estafas inmobiliarias que dejan a las vfctimas del
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delito en inuy grave situacién a consecuencia de los
desembolsos realizados (28).

- 10%.— Cuando se cometa alterando la sustancia,
calidad o cantidad de cosas de primera necesidad,
viviendas u otros bienes de reconocida utilidad so-
cial (art. 529.1 aplicable a la estafa).

Refiriéndose al art. 541, dice el Prof. Rodr{guez
Devesa (29), que por objetos de primera necesidad
han de considerarse, adem4s de las sustancias ali-
menticias, medicamentos y viviendas, los combus-
tibles para uso doméstico, el calzado y vestidos de
uso general, jabones, detergentes y lejfas, citando
la Orden de 26 de junio de 1943, art. 6, pf. 2° que
disponfa: Se reputan artfculos de uso y consumo
indispensables, el carb6én para usos domésticos, los
medicamentos, los vestidos y calzado de uso general
y los jabones y lejfas. Cita también la S.TS de 2 de
octubre de 1979. (V. Proyecto de 1980, art. 345).

Esta agravante creo-que es compatible con todas
las demds de este art. 529.

11%.— Cuando se realice con simulacién de pleito
o empleo de otro fraude procesal administrativo an4-
logo. (De aplicacién a la estafa, art. 529.2).— Como

(28) En los debates parlamentarios se dijo lo siguiente: Creemos que
en los delitos contra el patrimonio no puede solamente calificarse la
conducta o tipo delictivo y en consecuencia la pena por el tinico hecho
de la intencionalidad subjetiva, dolo o culpa del autor, sino también
por las consecuencias del delito y por tanto de la gravedad de la accién
en tanto en cuanto coloca a la victima en una grave situacién econé-
mica como consecuencia de un delito contra el patrimonio, sea robo,
hurto o estafa. A mi juicio, como ya hemos indicado, lo que sucede
es que también la consecuencia le tiene que ser imputable a titulo de
dolo o culpa.

(29) Rodriguez Devesa, José M2, Derecho penal espafiol. Parte es-
pecial, pag. 559.
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hemos visto en las notas correspondientes el tema
suscité preocupacién en los debates parlamentarios.

Lo primero que hemos de hacer es interpretar la
expresion ‘“‘con simulaciébn de pleito”. En mi opi-
nién se contemplan dos situaciones distintas: 1)
Aparentar un proceso judicial que no existe para
provocar en el sujeto pasivo una coaccion psfquica
que le lleve a actuar como en otro caso no hubiera
procedido y 2) Existencia de un pleito real en el
que lo que se aparenta, entre otras cosas, son los
resultados de las distintas fases del proceso, por
-¢j. .decirle al demandado que ha perdido en prime-
ra instancia (o que no es cierto), para determinar un
“acuerdo” aparentemente libre pero realmente
coaccionado. La Memoria del Proyecto de 1980 de-
cfa a este respecto: Las calificaciones de la estafa
son de doble orden..., otras son de moderna fac-
tura, (fraude procesal...). El art. 257 del citado

proyecto decfa: Se castigard la defraudaci6n... 2°
Cuando se ejecute simulando pleito o empleando
otro fraude procesal de anéloga entidad” (30).

Por pleito creemos que hay que entender cual-
quier contienda o litigio judicial entre partes refe-
rido a cualquiera de los cuatro 6rdenes jurisdiccio-
nales: civil, penal, contencioso-administrativo y
laboral, aunque en lenguaje forense tenga un sen-
tido m4s restringido. Se excluyen los actos de juris-
diccién voluntaria.

En cuanto a la segunda parte se refiere a un fraude
anilogo, es decir a una simulacién de expediente o
proceso administrativo, de cualquier naturaleza en
los términos ya sefialados y a ella son aplicables las

(30) Ibidem, pigs. 505, 510, n. 40 y 515, n. §5.
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observaciones anteriormente indicadas en relacién
a los procesos judiciales.

122 .— Cuando se realice con abuso de firma en
blanco. (Aplicable al delito de estafa, art. 529.3). Se
trata de la circunstancia que en el Cédigo reformado
figuraba en el n® 5 del art. 529.

- Incurre en esta agravacién el que llena a su nom-
bre un endoso en blanco y retira el tftulo y lo vende
en provecho propio o hace preceder la firma en blan-
co de una falsa obligacién (31). De las posibles
hip6tesis por las que un sujeto puede utilizar una fir-
ma en blanco con fines defraudatorios, dice el Prof.
Rodrfguez Devesa (32), s6lo viene en consideracion
aquella en que ha sido autorizado por el firmante
para extender el documento, aunque no los términos
en que lo hace. La firma en blanco abarca lo mismo
los casos en que se halla al pie de un papel o pliego
en el que no hay nada escrito como aquellos en los
que el documento estd extendido pero se encuentran
pendientes de rellenar determinados extremos del
mismo. Censuraba acertadamente el Prof. Rodrf-
guez Devesa el hecho de que siendo este un delito
complejo de falsedad documental y estafa se dejara
impune, no se sabe porque razén la falsedad cuan-
do lo légico serfa que cuando menos se elevase la
pena en estos casos que es lo que ha hecho el legis-
lador de la reforma.

13%.— Cuando se produzca destruccién, dafio,
ocultacion de cosa propia, agravacion de lesiones
sufridas o autolesiébn para defraudar al asegurador

(31) Ibidem, piag. 510. Cita la Ss. TS de 25 de enero de 1960y 12
de abril de 1962, sobre letras de cambio y la de 28 de septiembre de
1974 sobre parte de accidentes de trafico.

(32) Ibidem, pag. 510.
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o a un tercero. (De aplicacién a los delitos de esta-
fa, art. 529.4) (33).— En este sentido tenemos lo
siguiente: Es imprescindible un elemento objetivo
y otro subjetivo. El primero se refiere a bienes per-
sonales: agravacién de lesiones o autolesiones o a
bienes materiales: destruccion, dafio u ocultacién
de cosa propia. El elemento subjetivo se integra
por el “animus defraudandi”. Sélo la conjuncién de
los dos factores produce la agravaciéon. En definitiva
se trata de la protecci6bn del asegurador, y eventual-
mente de terceros, teniendo en cuenta que el segu-
1o (34) es un contrato en el que la lealtad ofrece
tan destacada relevancia. En el seguro, ha dicho el
Prof. Garrigues, la buena fe es un concepto metaju-
ridico que al ser elevado a principio informador de
las normas jurfdicas, hace transparente el fondo
ético del Derecho. Por consiguiente la agravacion
de lesiones y la automutilacién o autolesién y lo
mismo la destruccién, dafio u ocultacién de cosa
propia en funcién de otro prop6sito distinto del
defraudatorio no tienen cabida en este precepto, por
¢j. destrucciéon de artfculos alimenticios o de otro
tipo para elevar los precios del mercado. (V. art.
562 del Cédigo penal y Proyecto de 1980).

14 — Cuando la defraudacién se produzca trafi-
cando con supuestas influencias o con pretexto de
remuneraciones a funcionarios publicos, sin per-
juicio de la accién de calumnia que a estos corres-
ponde. (Aplicable a la estafa, art. 529.6). El pre-
cepto es reproduccién del art. 529.4 del Cédigo

(33) Ibidem, pag. 152.

(34) Garrigues, Joaquin, Contrato de seguro terrestre, Madrid,
1983.°

Sinchez Calero, Fernando, Curso del Seguro privado.
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penal en la redaccién anterior a la reforma que esta-
mos comentando.

Como ha dicho el TS en S. de 7 de octubre de
1946 para la perfecta integraci6on de la estafa del
n® 4 del art. 529 no se precisa que dichos emplea-
dos sean a la saz6n conocidos o citados por sus nom-
bres propios, pues es obvio que el éxito de las ges-
tiones dolosas desarrolladas al efecto por el defrau-
dador solamente radica en el conocimiento por par-
te de la victima de las atribuciones inherentes a la
naturaleza de las funciones encomendadas a tales
empleos o cargos, juntamente con la supuesta in-
fluencia que aquel se atribuya sobre dlChOS fun-
cionarios, sean o no conocidos.

Como sefiala Rodrfguez Devesa (35), si la remu-
neraciéon es real y no supuesta, no hay estafa, aun-
que la gestion remunerada del funcionario publi-
co fracase y el que dio la merced para la remune-
racion no consiga lo que prentendfa. Habr4, en
cambio, un delito de cohecho.

- 15%.— Cuando afecte a multiples perjudicados.
(Aplicable a la estafa, art. 529.8).— Efectivamente,
como se recordd en las deliberaciones parlamenta-
rias, estamos en un terreno en algunos puntos colin-
dante con el llamado delito continuado y delito
masa, regulado legislativamente por primera vez en
la reforma de 1983 aunque con una existencia ya
antigua en la doctrina jurisprudencial y cientffi-
ca (36). En el delito-continuado hay una plurali-

(35) Rodriguez Devesa, José M2, Derecho penal espafiol, Parte es-
pecial, pag. 515.

(36) Ruiz Vadillo, Enrique, La reforma penal espariola de 1983, 11
Cursos de Verano de la Universidad del Pafs Vasco, San Sebastidn,
22 agosto de 1983. Director-Prof. Beristain Ipifia.
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dad de acciones u omisiones y aquf solo una. Puede
existir un delito continuado con una sola victima,
(““... que ofendan a uno o varios sujetos...””) con tal
de que concurra una pluralidad de acciones u omi-
siones. Y puede existir un supuesto de agravacién
del n® 8 del art. 529 con una sola accién y una
multiplicidad de perjudicados. No sobran pues,
ninguno de los preceptos, cada uno actuard cuan-
do proceda y si hay pluralidad de acciones y mul-
tiplicidad de pefudicados habrd de aplicarse el
art. 69 bis.

En orden a cuando se da la pluralidad de pegudi-
cados serd una cuestion de hecho, con incidencia
jurfdica a decidir por el juzgador (37).

3. Esquema general del sistema punitivo

A.— En la parte general

Cuadro grifico de aplicacién de penas:

(continfa en la siguiente pégina)

(37) La ambigiiedad en éste punto es més peligrosa teniendo en
cuenta sus especiales efectos agravatorios.
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Perfeccionamiento: Consumado = Frustrado —1  Tentativa, delito
(art. 49) (art. 51) imposible y ac-
tos preparatorios
-16 -2
(art.51)
Participacion: Autorfa= Complicidad - Encubrimiento
(art. 49) -1 -2
(art.53) " (art.54)
Circunstancias: Sin circunst. Atenuante muy Eximente incom-
Minimo 6 calificada 6 pleta:
medio. dos o mas —16-2
(art. 61.4) atenuantes (art. 66)
(sin agravantes) Minoria de edad:
-16-2 —16 -2 (art.65)
atenuante Una agravante  Varias agravantes
sin agravantes Medio 6 maxi- Madximo
Minimo mo (art. 61.2)
(art.61.1)  (art. 61.2)

Hecho suscepti-
ble de ser califi-
cado con arreglo
a dos o mds pre-
ceptos:

La pena correspondiente al mds grave. (art. 68).

Delito continuado:
Principio general

Pena correspondiente a la infraccién mds grave
que podrd ser aumentada hasta el grado medio de
1a pena superior. (art. 69 bis).

Idem. En los deli-
tos contra el pa-
trimonio:

Se tomard en consideracion el perjuicio total cau-
sado. Si el hecho revistiere notoria gravedad y hu-
biere perjudicado a una generalidad de personas
se impondrd la pena superior en grado en la ex-
tensién que se estime conveniente. (art. 69 bis
1 in fine).

Idem. Ofensas a bie-
nes juridicos emi-
nentemente perso-
sonales:

Se atendera a la naturaleza del hecho y del pre-
cepto infringido para aplicar o no la continuidad
delictiva. (art. 69 bis 2).

Concurso real:

Se impondran todas las penas, segiin el orden de
gravedad, pero el maximum de cumplimiento no
podrd exceder del triplo de la mas grave ni de
treinta afios. (art. 70)




B.— En los delitos de robo con fuerza en las cosas,

hurto y estafa

Robo
Siempre delito

La cuantia separa las
dos modalidades de-
lictivas.
Circuﬁstzmciasv agra-
vantes  especificas
ordinarias: 1 6 va-
rias =Madximo.
Agravantes especificas
extraordinarias =

Hurto
Delito o falta

Separa el delito de
1a falta.

1 circunstancia agra-
vante especifica =
Miximo AM.

2 & mas agravantes
especificas 6 1 muy

Estafa
Delito o falta

Separa el delito de
1a falta.

1 agravante especifi-
ca ordinaria = M4-
ximo A M.

2 6 mads agravantes es-
pecificas ordinarias

Posibilidad de subir
un grado, (P.m o
PM).

cualificada = P.m. 6 1 muy cualifica-

da=P.m.

Agravantes especificas
extraordinarias = P.
M.

La cualificacién de una circunstancia debe deci-
dirla el Tribunal sentenciador. (V. art. 61.5 para
las atenuantes). Las Ss del TS del 20 de enero de
1976 y 8 de mayo de 1980 dicen que una atenuante
es muy calificada cuando tiene una intensidad supe-
rior a la normal. Trasladando la idea podemos decir
que una agravante especffica setd muy cualificada
cuando tenga una intensidad o relevancia superior
a lo que puede considerarse normal (38). Como ya
dije, estimo que tal declaraci6én debe ser suficiente-
mente razonada y susceptible de control por la via
del recurso, pues se trata, ademds de una cuestién
eminentemente jurfdica.

(38) Sacasa Olivares, Luis Alberto y Alvarez-Alvarez, Escobio Ra-

mén, La individualizacion de la pena, Rev. Poder Judicial n® 7, junio
1983.
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En resumen podemos indicar lo siguiente:

ROBO. (arts. 505 y 506):
Si el valor no excede de 30.000ptas . . . ... .... Arresto mayor.
Enlosdemdscasos ..., ................ Prisi6én menor.

Si concurre una o varias de las circunstancias de
agravacion especfficas: Grado maximo.

Si concurre la 12, con la 22, 3% 6 4% podrdn (es
decir no hay obligaciébn de hacerlo) aplicarse las
penas superiores en un grado, es decir prisibn me-
nor si no excede de 30.000 pesetas y prision mayor
en los demés casos.

Si, ademds de concurrir una o varias agravantes
especfficas ordinarias, concurren varias agravantes
genéricas del art. 10 creemos que debe imponerse
la pena en el grado médximo del mé4ximo y si una,
en el medio o médximo.

En caso de subir de grado, haciendo uso de la
facultad concedida por el alt. pf. del art. 506, cree-
mos que cualquiera que sea el nimero de circunstan-
cias no tienen ya porque imponer el grado mdximo,
pero no concurriendo agravantes solo podrdn impo-
ner el minimo o el medio.

Si concurren atenuantes o eximentes incompletas
se procederd de acuerdo con las reglas generales,
partiendo, como acabamos de indicar que la pena
tipo es en muchos casos el grado miximo del arresto
mayo o de la prisi6n menor.

HURTO. (arts. 515,516 y 587).

Si el valor de lo sustraido no excede de 30.000 ptas
= Falta. -

En los demas casos = Delito castigado con la pena
de Arresto mayor.

374



Si concurre una agravante especffica: Grado méxi-
mo del AM. "

Si concurren dos o més circunstancias o una muy
cualificada = P.m.

Concurriendo una agravante genérica, habrd de
imponerse en el grado medio o mdximo, si varias en
el méximo y si concurren atenuantes y/o eximentes
. incompletas, con o sin agravantes se procederd con-
forme a las reglas generales en funcién de la pena-
tipo que corresponda.

ESTAFA. (arts. 528,529 y 587)

Si la cuantfa de lo defraudado no excede de 30.000
ptas = Falta.

En los demés casos = Delito castigado con la pena
de Arresto mayor.

Si concurre una agravante especffica ordinaria =
La pena que corresponda en su grado méximo.

Si concurren dos o més circunstancias de agrava-
cién espectficas ordinarias o una muy cualificada =
P. m. (a nuestro juicio cualquiera que sea el ntimero
de las que concurran, atendida la redaccién legal).

Si concurre una circunstancia de agravaci6n gené-
rica, por ejemplo la reincidencia, (n® 15 del art. 10)
habrd de imponerse la pena en sus grados medio o
méximo y si concurren varias en el m4ximo.

Si concurren las circunstancias 1> o 72 con la
8% = PM. Una vez en este grado si concurre una
agravante genérica no podrd imponerse el minimo,
si son varias procederd imponer el mdximo.

En la prictica, a mi juicio, de las circunstancias
de agravacién genéricas del art. 10 solo se aplicari,
salvo casos muy excepcionales la reincidencia.
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4. Ejemplos

A.— Robo
Supuesto de hecho.— A.' de 17 afios fracturando la

puerta de entrada de la vivienda de V. se apoderé con

4dnimo de lucro de 45 mil pesetas. A. ha sido anterior

"y ejecutoriamente condenado por un delito de hurto

a la pena de multa, un afio antes de cometer este
nuevo delito.

Calificacion jurtdica. — Los hechos relatados consti-
tuyen un delito de robo con fuerza en las cosas pre-
visto y penado en los arts. 500, 504.2 y 505 del C.p.
con la concurrencia de la circunstancia agravante
especffica n® 2 del art. 506. Concurre también la
atenuante de minorfa de edad, n® 3 del art. 9. No
existe la agravante de reincidencia del n® 15 del art.
10 porque se trata de un tinico antecedente por un
delito comprendido en distinto capftulo, (aun dentro
del mismo tftulo, lo que ahora es indiferente) y la
pena que le fue impuesta no es ni igual ni mayor que
la que corresponde al delito que ahora se enjuicia.

Pena a imponer.— Por tratarse de un robo de
45.000 pesetas la pena que corresponde es la de pri-
si6n menor y por haberse cometido en casa habitada
procede la imposicién de su grado médximo. Ahora
bien como concurre la circunstancia de atenuacién
especial de minorfa de edad la pena a imponer, con
arreglo al art. 65 ha de ser la inferior en uno o dos
grados. Por consiguiente si el Tribunal decide bajar
un grado, la pena procedente serd la de prisiébn me-
nor en sus grados medio y mfnimo o arresto mayor
en su grado mdximo y si baja dos la de arresto mayor
en sus grados medio o mfmimo o multa. (arts. 56 y
57).
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B.— Hurto

Supuesto de hecho.— A. de 43 afios sustrajo, sin
empleo de fuerza ni violencia o intimidacién en las
personas, cosas de valor histérico justipreciadas en
un millén de pesetas. El autor, que ha sido anterior
y ¢jecutoriamente condenado por dos delitos de ro-
bo y uno de hurto, una vez realizado el hecho pro-
cedi6 a confesar a las autoridades el delito devol-
viendo la casi totalidad de los efectos sustraidos.

Calificacion juridica.— Estamos en presencia
de un delito de hurto del art. 515.1 con la concu-
rrencia de la circunstancia agravante especffica n°®
2 del art. 516 y la genérica de reincidencia del n® 15
del art. 10. asf como la atenuante de arrepentimien-
to.

Debe advertirse que no se estima la. concurrencia
de la agravante n° 3, (revestir especial gravedad) por-
que se entiende absorbida por la n® 2, (recaer sobre
cosas de valor historico, cultural o artfstico). Por
supuesto que para apreciar la agravante especffica
es -imprescindible que el autor conociera o hubiera
debido conocer, al menos, la condiciébn hist6rica
de las cosas sustraidas o, en su defecto, el valor de
los efectos sustraidos.

Pena a imponer.— Procede imponer en principio
la pena de arresto mayor en su grado méiximo, salvo
que se estimara la condicién de muy cualificada de
la circunstancia agravante, en declaracién expresa y
motivada, en cuyo caso la pena a imponer serfa la
de prision menor. En el primer caso procederfa su
imposicién en su grado midximo como ya se dijo y
en el segundo en el mfnimo o medio. Ahora bien
como concurre una circunstancia de atenuacion
" (art. 9.9) y teniendo en cuenta que a pesar de que

377



a la misma se la diera la categorfa de calificada, no
.podrfa bajar en grado, (art. 61.5) procederfa impo-
ner la pena de arresto mayor, como ya se indico,
en su grado mdximo en toda su extensién, por com-
pensacién racional. (art. 61.3) en el primer caso o
la de prisi6én menor con la misma posibilidad de re-
corrido en el segundo, al concurrir una atenuante
Y una agravante.

C.— Estafa

Supuesto de hecho.—. A. de 32 afios condenado
anterior y ejecutoriamente por otro delito de abu-
sos deshonestos del art. 436 a la pena de multa de-
fraud6 en 50 millones de pesetas a una asociacién
de agricultores modestos formada por 194 peque-
fios empresarios ofreciéndoles la realizacién de unas
obras engafiosamente que no llev6 a cabo, habién-
doles dejado en una situaci6bn econ6mica grave, cir-
cunstancia ficilmente previsible, teniendo en cuenta
las extraordinarias dificultades econémicas por las
que atravesaban. También estd condenado por otro
delito de estafa a la pena de -cinco afios de prision,
pero la sentencia estd recurrida en casacién ante
el TS.

Calificacion juridica.— Se trata de un delito de
estafa del art. 528 en el que concurren las agravan-
tes especfficas 5 y 8 del art. 529. No concurre la
agravante de reincidencia en cuanto al primer ante-
cedente porque la pena que se le impuso fue inferior
y en cuanto al segundo por no haber ganado firmeza.

Pena a imponer.— La de prision menor en sus gra-
dos medio o mfnimo, conforme al art. 61 .4.
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V.CONSIDERACIONES FINALES

Consideraremos de especial interés, como ya anti-
cipamos, esta etapa de rodaje de la reforma porque
puede permitir al legislador que haya de llevar a cabo
la reforma total, es decir la promulgacién de un nue-
vo Cédigo penal, disponer de datos de experiencia y
de constatacion prictica del resultado de la modifi-
cacion parcial de excepcional importancia.

Esta modestfsima aportacién no tiene otra fina-
lidad que sugerir ideas y reflexionar en voz alta fren-
te a quienes por su experiencia y autoridad pueden
corregir cuanto en estas Ifneas se ha dicho. Todo
cuanto se contiene en este modesto trabajo es provi-
sional y sujeto a futuras correcciones; ni yo mismo
en el momento de redactar estas lfneas estoy seguro

de la ordodoxia de las soluciones que patrocino, ni -

siquiera he podido cambiar opiniones con mis com-
paifieros lo que para mi es siempre esencial.

Acaso si el proyecto hubiera incluido entre las agra-
vantes especfficas la reincidencia, hubiera podido
afirmarse la presencia de un sistema cerrado, en or-
den a las circunstancias de agravacién sin posibilidad
de aplicar las genéricas del art. 10.

El Ministro de Justicia D. Fernando Ledesma ha
manifestado su decisiébn de convocar a cuantos por
las m4is diversas razones pueden aportar ideas en
la tarea de la reforma penal que, aun debiendo ser
obra de nuestros legisladores, representantes legf-
timos del pueblo, como es obvio, necesita, casi con
toda seguridad, de reflexiones sociales que facili-
ten la obra, extraordinariamente dificil de legis-
lar. A nivel muy modesto este trabajo pretende
ser ya una primera colaboracién en este sentido.
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VI. CONCLUSIONES

12.— Para la gran reforma penal y en relacién con
los dehtos objeto de este estudio, creemos que la
técnica a seguir debiera ser la de precisar al méximo
el concepto de cada uno de ellos, de manera muy
puntual. En principio valen las defimc:lones descrip-
tivas de la reforma con las observaciones que luego
se dirdn. En todo caso la prdctica dird si es necesa-
rio realizar algn retoque.

22— Debiera hacerse desaparecer el delito de ro-
bo con fuerza en las cosas, transformdndose en
una modalidad agravada del delito de hurto. Son

muchas, a mi juicio, las razones que abonan este
cambio (39).

3%.— Es acertado, como hace la reforma, configu-
rar unas circunstancias agravantes especfficas que al
concurrir en el delito obliguen a imponer la pena en
su grado mdximo o, incluso, en determinados su-
puestos a imponerla en el grado inmediatamente su-
perior, pero acaso convendrfa dividir las penas s6lo
en dos mitades. (V. Proyecto de 1980).

4* — Estas agravantes podrfan ser para el hurto
(puesto que el robo con fuerza en las cosas desapa-
recerfa), la casa habitada, el edificio pablico, el lu-
gar religioso (no importa de que Confesién o Igle-
sia), el llevar armas u objetos peligrosos, la naturale-
za de las cosas por su condicién (valor cultural), por
su destino (servicio pubhco) y por su fin (servir
a la satisfacciébn de primeras necesidades), la situa-
ciéon en que queda la victima, el abuso de superio-
ridad (sustraer dinero a un invidente o a un nifio
por €j.), o la gravedad del hecho.

(39) Mufioz Conde, Francisco, Derecho penal, pig. 181.
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Por supuesto se distinguirfa utilizacién de fuerza
(hurto agravado), y no utilizacién (hurto simple),
asociando respectivamente las penas de prisibn
menor (grados mfnimo y medio) y arresto mayor.
El sistema habrfa de adaptarse naturalmente al or-
ganigrama punitivo correspondiente, es por ello
por lo que utilizamos la terminologfa actual solo
para entendernos mejor.

52.— En la estafa serfan circunstancias agravantes
especfficas la naturaleza de las cosas, en los términos
ya vistos, la situacién de la victima, el abuso de su-
perioridad, la anunciada y engafiosa influencia de
funcionarios, la gravedad del hecho y dentro de
ella se incluirfa la multiplicidad de victimas que
no deja de ser un dato muy relevante para calificar
de grave el hecho y que darfa cumplida satisfac-
ci6n al tema de la delincuencia econémica. Como
vemos, todo ello en la lfnea de las reformas de los
proyectos de 1980 y 1982 y de la Ley de 1983. De-
cididamente, aunque la frase esté ya muy usada,
hay que acercar el Derecho penal a la realidad so-
cial, dotdndole de instrumentos de eficacia y de una
escala de valores, de acuerdo con la sensibilidad de
la comunidad a la que se dirige.

62.— Todas las demis especialidades desaparece-
rian, entre ellas la falsa atribucién de capacidad para
enajenar, con finalidad de lucro que es una defrau-
dacion como otra cualquiera y que hasta ahora
desgraciadamente constituia un privilegio penal
absurdo.

72 .— El mantenimiento de la frontera entre el de-
lito y la falta en los delitos de hurto y estafa por ra-
zones de cuantia econémica, aunque puede apoyarse
en razones pricticas no desdefiables, no me parece
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acertado. La divisién es artificiosa y rompe con el
principio esencial de que no es la cuantfa lo mis
importante en estos delitos. Si la division entre
Juzgados de Distrito y de Partido desapareciera
serfa el momento de acabar con esta clasificacion.
Todas las infracciones serfan delitos (las faltas pe-
nales deben desaparecer), pero el Juez o Tribunal
podrfa, en casos de escasa importancia y significa-
cién, dentro del marco legal, sustituir la pena por
una simple advertencia o reprensién privada, con ins-
cripcién en un registro especial reservado para evitar
la inadvertencia judicial de las posibles reinciden-
cias y adopcién de medidas efectivas para hacer
realidad la indemnizaci6n de dafios y perjuicios
en favor de la victima.

8?.— Los hurtos simples y las estafas podrfan
configurarse como delitos de naturaleza semipu-
blica en los que serfa necesaria para proceder la
denuncia del perjudicado, aunque el perdén no
tendrfa ninguna eficacia extintiva de la responsa-
bilidad penal. Esto en la préictica ya sucede asf y
con relacién a las modalidades delictivas acabadas
de indicar me parece que no supondrfa peligro al-
guno teniendo en cuenta, eomo ya hemos dicho,
que esto es lo que sucede en la realidad y en cuanto
a los supuestos de estafas con multiples victimas
la denuncia de una s6la de ellas o de una asocia-
cibn de consumidores o victimas serd suficiente
por supuesto para poner en funcionamiento la vfa

judicial penal. Se excluirfa del sistema el hurto con
fuerza en las cosas porque en él existe un “plus”
de gravedad que aconseja, a mi juicio, mantener-
lo dentro de los delitos ptiblicos. El tema tiene
gran interés y la verdad es que no tengo tampoco
una opinién relativamente acabada de €l. Se trata,
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simplemente, de suscitar problemas y abrir vias
de didlogo.

928 — A la reparaciéon del dafio total o parcial-
mente, e incluso al esfuerzo auténtico y serio del
delincuente por obtenerla debiera dotdrsela de una
muy especial significacién, permitiendo al juez
reducir la pena correspondiente en uno o dos gra-
dos, en determinados delitos.

10®.— Aunque el tema sea procesal nos parece
esencial la obligada y puntual motivacién de las
sentencias y en concreto del uso del arbitrio judi-
cial y el que aquellas puedan ser siempre objeto
de recurso en el que, de alguna manera y con de-
terminadas restricciones, se pueda volver a cono-
cer de los hechos declarados probados en la ins-
tancia.

* k Kk

En orden a la reforma de 1983 en concreto nos
permitimos formular las siguientes observaciones
teniendo en cuenta la coincidencia sustancial con
el Proyecto de 1982, en cuya redaccién, como ya
he repetido, tuve la gran satisfaccién de colaborar.

12 — Una de las principales finalidades de la Ley
de 1983 creo que ha sido la de atenuar la pena en
los delitos a los que se refiere este trabajo que, en
general, aparecfan como expresién de la delincuen-
cia correspondiente a los sectores mds deprimidos
econ6micamente y a los que se asociaban penas,
en la mayor parte de los casos, excesivas.

22 — Evidentemente otra de las finalidades, uni-
da fntimamente a la anterior, ha sido evitar que el
solo dato de la cuantfa fuera determinante de las
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distintas modalidades delictivas por la injusticia
que el sistema en si comportaba, especialmente si
se tiene en cuenta el techo tan bajo que al méximo
sefialaba el Cédigo (40). La cuantfa es un dato que
solo debe actuar con otros factores complementa-
riamente y nunca con cardcter de esencialidad. Aun-
que la afirmacién pueda entenderse como demagé-
gica, creo que para la ley penal (la mds humana de
entre las leyes aunque pueda no parecerlo), no puede
" ni debe tener el mismo relieve robar a quien le sobra
el dinero que a quien lo necesita para satisfacer las
mds elementales necesidades.

3%.— El especial tratamiento de la estafa y las po-
sibilidades de agravacién, responde a una exigencia
de justicia en funcién de la Hamada delincuencia
econdmica (41).

42 — Una cierta ambigiiedad, no en la descripcién
de los tipos bésicos o fundamentales (42), sino en

(40) En el robo 150.000 ptas., (art. 505) y en los hurtos, (art.
515) y en las estafas, (art. 528) 600.000 ptas.

(41) Sobre delincuencia econémica puede consultarse una amplia
bibliografia: Bajo Femdndez, Fernidndez Albor, Mufioz Conde, Ruiz
Vadillo, etc.

(42) Sin pretensiones exhaustivas citamos las siguientes expresiones,
cuya imprecisién es evidente: Grave peligro de deterioro o pérdida in-
minentes, necesidad racional, falta de provocacién suficiente, (art.
8.4); causas o motivos tan poderosos, (art. 9.8), mayor o menor gra-
vedad del hecho, (61.4); segiun la entidad y nimero de dichas cir-
cunstancias, (61.5); atendida la gravedad de los hechos y el peligro
que el delincuente represente, (art. 67), ofendan el mismo o seme-
jantes preceptos penales, (art. 69 bis); edad y antecedentes del reo,
naturaleza juridica del hecho punible y circunstancias que concurrie-
1an en su ejecucién, (art. 95); intachable conducta, (art. 98); mala
conducta, (art. 99); medios eficaces, (art. 121.3); violencia o intimi-
dacion graves, (art. 144); injurias o amenazas graves (arts. 147, 157
y 161 aunque por remisién pudiera haber una cierta, aunque relativa,
concrecidén); condicién social y situacién econdémica, (art. 148 bis);
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las circunstancias que al acompafiarle forman tipos
agravados o complementarios es inevitable, aunque
los Jueces y Tribunales y especialmente el Tribunal

perturbacién grave del oiden de las sesiones, (art. 157); objetos de
cualquier otro modo peligrosos, (arts. 167 y 168); perturbaren grave-
mente, (art. 173); cooperacibn relevante, (art. 175); rigor innecesario,
(art. 187); jefes principales, (art. 215); violencias graves, (art. 219);
cuando haya peligro de rebelién o sedicién, (art. 229); intimidaren
gravemente, (art. 231), cargo de especial trascendencia, (art. 233);
menor gravedad, (art. 235); desobedecieren gravemente, (art. 237);
grave escindalo puablico, (art. 249); calumnia, injuria, insulto o ame-
naza graves, (art. 240 y 241, con igual salvedad que anteriormente);
injurias o' amenazas graves, (art. 242) (lo mismo); turbaren grave-
mente, (art. 246 bis y 247); antecedentes del procesado, circunstan-
cias del hecho, escasa peligrosidad, (art. 256); circunstancias del cul-
pable y del hecho y gravedad de este, (art. 264); cuando por su nii-
mero y condiciones se infiera racionalmente que estin destinados
a la expendicion, (art. 287); grave dafio a la salud, extrema grave-
dad, (art. 344); en casos de suma gravedad, circunstancias del cul-
pable y del hecho, (art. 344 bis); pongan en peligro grave la salud
de las personas o puedan perjudicar gravemente las condiciones...
(art. 347 bis a) ); grado de perversidad del delincuente, finalidad per-
seguida o el peligro que la enfermedad entrafiare, (art. 348 bis); re-
solucién manifiestamente injusta, (arts. 355, 358); grave dafio pa-
ra la causa publica, (arts. 371 y 376); grave escindalo o trascenden-
cia, (art. 431); vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias pue-
dan perjudicar considerablemente la fama, el crédito o interés del
agraviado, las injurias que por su naturaleza ocasién o circunstan-
cias fueren tenidas en el concepto piiblico por afrentosas, las que ra-
cionalmente merezcan la calificacién de graves, atendidas el estado de
dignidad y circunstancias del ofendido y del ofensor, (art. 458); peligro
manifiesto y grave, (art. 489 bis); grave perturbacién y grave desabas-
tecimiento, especial gravedad, grave situacién econémica, dafios o per-
juicios de especial consideracién, (art. 506, 516 y 529); cosas de prime-
ra necesidad, bienes de reconocida utilidad social, (art. 529); gastos
excesivos o descompasados, pérdidas que excedieren de lo que por via
de recreo aventurase un prudente padre de familia, apuestas cuantio-
sas, depreciacion notable, (art. 523); cualquier otra maquinacién,
(art. 540); objetos de prifnera necesidad, (art. 541); habitualmente
se aprovechare o auxiliare, (art. 546 bis c) ); habitualmente se reunan
diversas personas, (art. 549); circunstancias en el culpable, en el hecho
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Supremo, hayan de ir poco a poco precisando su al-
cance, dejando siempre un cierto margen de dis-
crecionalidad ante nuevas situaciones. No conozco
ninglin Cédigo penal que no utilice, en este senti-
do, expresiones de alguna manera imprecisas. :

52— Si no se quiere el sistema de automatismo
de cuantfas, bastante seguro pero injusto, hay que
hacer algunas concesiones a una relativa inconcre-
cién, por ejemplo en los delitos que estamos exami-
nando. No hay ya zonas o compartimentos: De tan-
tas a tantas pesetas tal pena, de tantas a cuantas,
tal otra, sustituyéndose el viejo sistema por el juego
de circunstancias: Naturaleza de las cosas, objeto
del delito; situacién en que queda la victima, etc.
y también gravedad de la infracci6én por la impor-
tancia de la cuantfa ;Y qué puede decirse en este
sentido? ;Cudndo habfa especial gravedad? ;A par-
tir de uno, de diez o de cincuenta millones? Volve-
riamos a la situacién de tarifas rechazada y rechaza-
ble. Por eso, aunque la solucién no sea perfecta, hay
que decir lo que dice 1a Ley de 1983 o lo que dijeron
los Proyectos de 1980 y 1983 6 algo parecido.

~ 6*.— El arbitrio judicial (43) pu.ede desarrollarse
bien a través de la expresa concesién de un margen

y la gravedad de este... gave peligro pam la vida o la integridad cor-
poral, (art. 554); valor estimable, (art. 560); mal causado de extre-
ma gravedad, (art. 565); puedan producir perjuicios o graves disgus-
tos, ofensa leve, pueda resultar algin peligro, (art. 566); grave escanda-
lo piblico, (art. 568); mala calidad, (art. 576); reglas de decencia,
infraccién no grave de reglamentos, ordenanzas, etc. (art. 577); dafiar
su moralidad, (art. 584); conducta desordenada... pueda padecer su
moralidad (art. también 584). Por supuesto, solo algunas pocas de es-
tas expresiones proceden de la reforma de 1983. Las inconcreciones
deben evitarse pero, hay que insistir, no siempre no es posible.
(43) V. trabajos sobre arbitrio judicial citados anteriormente.
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de actuacién atribuido por el propio legislador (el
juez impondrd la pena de tal a tal extremo, segin
su prudente arbitrio, o bien en funcién de mandatos
legales mds especfficos, aunque ofrezcan alguna
ambigiiedad, (el juez impondra la pena en su grado
médximo o la elevard en un grado si el dafio es muy
considerable o el hecho revistiere especial gravedad
atendido el valor de los efectos sustraidos o cuan-
do coloque a la victima en grave situacién econé-
mica). En estos ultimos casos se trata de un arbi-
trio judicial que podemos llamar condicionado. La
ley quiere que en determinados supuestos la pena
se agrave (0 que se reduzca o atenue) pero deja en
una cierta libertad al juez para decidir en funcién
de determinadas circunstancias, cuando se din y
cuando no, tales supuestos.

Como ya hemos dicho, a mi juicio uno y otro son
supuestos de arbitrio judicial (;Cudndo es grave un
dafio, cudndo se da especial gravedad?), pero asf
como en el primer caso el margen es mas amplio y
menos apto para la justificacién (si el juez puede
recorrer todo el arresto mayor o la prision menor
en virtud de todas las circunstancias concurrentes
que pueden ser infinitas, es muy diffcil que pue-
da razonarse porque se impuso el grado mfnimo,
el medio o el miximo). En cambio, en el segundo
caso el juez debe dar cuenta, por asf decirlo, de la
delegaciébn que ha recibidido del legislador. Este
ha ordenado que si el dafio es grave se produzca tal
consecuencia y el juez debe explicar puntualmente
porque en un supuesto concreto ha entendido que
efectivamente es asf. Matizando mds, debo decir que
en mi criterio el control que el Tribunal superior
puede realizar sobre unas y otras apreciaciones es
distinto, mucho més inmediato y directo en el se-
gundo caso que en el primero.
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Y ya termino, si el Derecho no es ni més ni menos
que la cristalizaci6én normativa del sistema de valores
dominante en una sociedad, como ha dicho el Minis-
tro de Justicia (44), es imprescindible que hagamos
coincidir cuanto antes norma y vida, férmula legal y
sentido jurfdico de la Comunidad, Derecho y Justi-
cia y que lo hagamos con un sentido trascendente y
realista. El Derecho est4 en demasiadas ocasiones muy
separado de esta realidad y de las legftimas exigen-
cias sociales y-hemos de conseguir entre todos que
deje de ser asf.

Lo que en otra época nos podfa parecer utopfa,
ha dicho el Prof. Ferndndez Albor (45), hoy puede ser
realidad. Pero muchos, insensibles a los. cambios
sociales, aun desconocen los nuevos caminos que
quiere abrir la nueva reforma penitenciaria y, yo
me permitirfa afiadir, también la nueva reforma
penal.

VII. DATOS COMPLEMENTARIOS

1. Esquema del Proyecto de 1980

(44) Discurso del Ministro en las Cortes Generales.
(45) Fernandez Albor, Agustin, Estudios penales, 11, Universidad
de Santiago de Compostela. Presentacion.
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Robo con fuerza en
las cosas (art. 245
y ss.)

1) Penas a imponer:

De 2 a § afios.

Hurto
(art. 236 y ss.)

De 6 meses a 4 afios.

2) Circunstancias a tener en cuenta:

Gravedad de la fuerza.
Cuantia de lo robado.

Otras que sirvan para
individualizar,

3) Agravantes:

Casa habitada, edifi-

cio o local abierto
al piablico.

Asaltando tren, bu-
que, aeronave o au-
tomdvil.

Portando armas.

Valor de la cosa.

Quebranto econémi-
co al perjudicado.

Idem.

Utilizacién de fuerza
no constitutivo de
robo.

Cosas destinadas al
culto, serivio pdbli-
co o de entidades
benéficas.
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Estafa
(art. 255 y ss.)

De 6 meses a 4 afios.

Importe de lo defrau-
dado.

Quebrando econdémi-
co al perjudicado.

Idem.

Alterar sustancia, cali-
dad o cantidad de
cosas de 12 necesi-
dad, viviendas, etc.

Simulando pleito o
empleando otro
fraude procesal de
andloga entidad.

Abusando de firma
en blanco, haciendo
suscribir con engafio
algin documento o
sustrayendo, ocul-
tando o inutilizando
algiin proceso, expe-
diente, protocolo o
documento de cual-
quier clase.



4) Otras agravantes:

Especial gravedad da-
da la capacidad eco-
némica de la victi-
ma.

El considerable valor
de los efectos o re-
ferirse a cosas de-
claradas de interés
artistico o histérico.

5) Especialidades

Si la cuantia no exce-
de de 15 mil o reba-
sa en poco: pena in-
ferior en grado.

Cosas declaradas de
valor histérico o ar-
tistico.

El considerable valor
de los efectos sus-
traidos.

Configura como tipo
especial el hurto im-
propio.

Si no alcanza: Falta,

Si no excede en mu-
cho de 15 mil o el
caricter  delictivo

viene dado por los
antecedentes.
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Con destruccién, da-
fio u ocultacién de
cosa propia, agrava-
cién de lesiones, au-
tolesién, defraudan-
do al asegurador o
tercero.

Se configuran deter-
minadas  especiali-
dades.

Si no alcanza: Falta

Idem: Puede imponer-
se arresto fin de se-
mana.



2. Estadfstica de delitos de robo, (sin distinguir las
dos modalidades), hurto y estafa, investigados judi-
cialmente desde el 1 de enero al 31 de diciembre

de 1981.
(Fuente: Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1982)
Robo Hurto Estafa
Delitos menores y flagrantes 11.962 5.107 1.153
Diligencias previas 197.700 76.642 9.890
Diligencias preparatorias 4.194 2.184 1.078
Sumarios de urgencia 11.641 2.305 1440
Sumarios ordinarios 895 117 529
Total 226.392 86.355 14.090

3. Resultado de las votaciones en el pleno del Congre-
so de los diputados en relacién con los articulos que

a continuacion se sefialan:

Votos emitidos A favor Encontra Abstenc. Nulos

Art. 506,
(robo) 238 170
Art. 516,
~ (hurto) 238 169
" Art. 528,
(estafa) 237 222
Art. 529,
(estafa) 233 161

63

66

69

4

1

4. Redaccion de los artfculos 505, 506, 515, 516,

528 y 529 conforme a la reforma de 1983:

Art. 505: El culpable de robo comprendido en al-
guno de los casos del artfculo anterior, serd castiga-
do con la pena de arresto mayor, si el valor de lo ro-
bado no excediere de 30.000 pesetas y de prisién
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menor en los demds casos. Si concurriere en el hecho
alguna de las circunstancias previstas en el artfculo
siguiente se impondr4 la pena en el grado maximo.

Art. 506: Son circunstancias que agravan el delito,
- a los efectos del artfculo anterior: 1° Cuando el de-
lincuente llevare armas u otros objetos peligrosos.
2% Cuando el delito se verifique en casa habitada
o alguna de sus dependencias. 3° Cuando se come-
ta asaltando tren, buque, aeronave, automévil u
otro vehfculo. 4° Cuando se cometa contra oficina
bancaria recaudatoria, mercantil u otra en que se con-
serven caudales o contra la persona que los custodie
o transporte. 5° Cuando se verifique en edificio
publico o algunas de sus dependencias. 6° Cuando
se trate de cosas destinadas a un servicio publico
produciéndose una grave perturbacién del mismo,
o de cosas de primera necesidad, cuando produzca
una situacién grave de desabastecimiento. 7° Cuan-
do recaiga sobre cosas de valor histérico, cultural
o artfstico. 8° Cuando revistiere especial gravedad,
atendiendo el valor de los efectos robados o se pro-
duzcan dafios de especial consideracion. 9° Cuan-
do el delito coloque a la victima o su familia en gra-
ve situacién econémica o cuando se cometa abu-
sando de superioridad en relacién con las circuns-
tancias personales de la victima.

Cuando concurrieren la circunstancia primera del
pérrafo anterior junto con la segunda, la tercera, o
la cuarta, podrin aplicarse las penas superiores en
un grado.

Art. 515: 1° Los reos de hurto serdn castigados
con la pena de arresto mayor si el valor de 1o sus-
trafdo excediere de 30.000 pesetas. 2° Si concu-
rriere alguna de las circunstancias previstas en el
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artfculo siguiente, se impondréd la pena en su grado
mdximo. 3° Si concurrieren dos o mds circunstan-
cias de las expresadas en el artfculo siguiente 0 una
muy cualificada la pena serd de prisién menor.

Art. 516: Son circunstancias que agravan el de-
lito a efectos del artfculo anterior: 1° Cuando se
trate de cosas destinadas a un servicio publico, si
se produjera una grave perturbacién del - servicio,
o de cosas de primera necesidad cuando produzca
una situacién grave de desabastecimiento. 2° Cuan-
do recaiga sobre cosas de valor histérico, cultural
o artfstico. 3° Cuando revista especial gravedad,
atendiendo al valor de efectos sustrafdos o se pro-
duzcan perjuicios de especial consideracién. 4° Cuan-
do coloque a la victima o a su familia en grave situa-
cién econbmica o se haya realizado con abuso de
superioridad en relacién con las circunstancias per-
sonales de la victima.

Art. 528: Cometen estafas los que con 4nimo
de lucro utilizando engafio bastante para produ-
cir error en otro, induciéndole a realizar un acto
de disposicién en perjuicio de si mismo o de ter-
cero. El reo de estafa serd castigado con la pena
de arresto mayor si la cuantfa de lo defraudado
excede de 30.000 pesetas. Si concurrieren dos o
mds circunstancias de las expresadas en el artfculo
siguiente 0 una muy cualificada, la pena serd de pri-
sién menor. Si concurrieren las circunstancias prime-
ra o séptima con la octava, la pena serd de prisién
mayor. Si concurriere solo alguna de las circuns-
tancias del artfculo siguiente, la pena se impondri
en su grado médximo.

Art. 529: Son circunstancias que agravan el delito
a los efectos del artfculo anterior: 12 Cuando se co-
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meta alterando la sustancia, calidad o cantidad de
cosas de primera necesidad, viviendas u otros bie-
nes de reconocida utilidad social. 2* Cuando se rea-
lice. con simulacién de pleito o empleo de otro frau-
de procesal administrativo andlogo. 32 Cuando se
realice con abuso de firma en blanco. 4* Cuando
se produzca destruccién dafio u ocultacién de co-
sa propia, agravacion de lesiones sufridas o autole-
su’m para defraudar al asegurador o a un tercero.
5% Cuando coloque a la victima en grave situaci6n
econdmica o se haya realizado abusando de supe-
rioridad en relaciébn con las circunstancias perso-
nales de la victima. 6 Cuando la defraudacién se
produzca traficando con supuestas influencias o
con pretexto de remuneraciones a funcionarios
publicos, sin perjuicio de la accién de calumnia que
a estos corresponda. 7* Cuando revistiere especial
gravedad atendido el valor de la defraudacion. 82
Cuando afecte a multiples perjudicados.
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