Necesidad de una Reforma
en el Tratamiento de los Delitos
de Hurto, Robo y Abigeato!

GONZALO SALAS LOZADA?

CUESTIONAMIENTOS DOGMATICOS
Y PoLitico- CRIMINALES

I. INTRODUCCION

El delito de abigeato, cuya creacidn e incorpora-
cion a nuestro ordenamiento juridico-penal es rela-
tivamente reciente®, asi como las ltimas manifes-
taciones del tratamiento que se le ha venido dando a
los delitos de hurto y robo 4, muesiran serias defi-
ciencias de cardcter dogmético y politico-criminal
que se ve reflejadas en la creacién y mantenimiento
de estructuras tipicas inconvenientes, en la incor-
poracidn de circunstancias agravantes que carecen
de justificacidn, en el aumento desmedido de sus
penas y en disposiciones especiales (procesales y
penitenciarias)que incrementan aiin més su repre-
sién.

1. Ponencia expuesta por el autor en el Seminario de Ac-
tualizacién en Derecho Penal «Reformas al Cédigo Penal y
Leyes Complementarias», evento realizado en el Colegio de
Abogados de Lima los dias 19,20 y 21 de agosto de 1996.

2. Profesor de Derecho Penal de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Perd y abogado del Estudio Benites, Merca-
do & Ugaz.

3. La Ley N® 26326, publicada el 04 de junio de 1994 en
el Diario Oficial El Peruano, incorpord al Titulo V del Libro
Segundo del Cédigo Penal el Capitulo I «A» denominado
«ABIGEATO».

4. La Ley N° 26319, publicada el 01 de junio de 1994 en
el Diario Oficial Ef Peruano, modificé los articuios 186°, 187°
y 188° del Cédigo Penal, los mismos que regulan los delitos
de hurto agravado, robo y robo agravado, respectivamente; y
la ley N° 26630, publicada el 21 de junio de 1996 en el Dia-
rio Oficial El Peruano, medificé nuevamente el articulo 189°
del Cédigo Penal y suspendid diversos beneficios procesales
y penitenciarios para lcs procesados y condenados por el de-
lito de robo agravado.
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La relevancia politico-criminal del problema
planteado es indiscutible debido a que los conflic-
tos relacionados con estos delitos son de gran im-
portancia social, evidenciada en nuestra realidad
criminoldgica®.

Por ser el Derecho Penal la manifestacion mas
drastica del poder punitivo estatal y al apreciarse,
en esta materia, un tratamiento extremadamente re-
presivo por parte del Poder Legislativo y Judicial,
es necesario establecer con la mayor precisién posi-
ble los limites y restricciones que aseguren €l respe-
to a los derechos humanos y a las garantias de todo
ciudadano, propios del Estado de Derecho procla-
mado en nuestra Constitucién Politica’.

Tomando en cuenta los datos criminoldgicos que
existen acerca de estas figuras delictivas, expone-
mos a continuacién algunos cuestionamientos a 1a
normativa vigente, buscando orientar nuestra re-

5. La incidencia mas alta corresponde a los delitos contra
el patrimonio, que son aproximadamente el 50% de casos
que flegan a conocimiento de las autoridades. De dicho por-
centaje, el primer lugar 1o ocupan los delitos de hurto y robo.
Asimismo, la mayoria de procesados y condenados por estos
delitos proceden de los sectores socio-econdmicos mds bajos.
Fuente : Apoyo, 1993.

6. MIR PUIG, Santiago. «Derecho Penal. Parte Gene-
ral.», 3* edicidén corregida y puesta al dia, PPU, Barcelona,
1990, pig. 81. Acerca de la funcién que corresponde al Dere-
cho penal en un Estado social democritico de Derecho, el
autor sostiene que:»{...)este modelo de Estado impone una
serie de limites a la funcién de prevencion que asimismo le
asigna a la pena. Fuera de estos limites la prevencion penal
perderd su legitimacion en aquel contexto politico.(...)Vamos
a preguntar, en efecto, dentro de qué limites puede un Esta-
do social y democradtico de Derecho ejercer legitimamente su
potestad punitiva, (...) . Lo expuesto tiene su correlato en los
articulos 43° y 44° de nuestra Constitucién Politica de 1993,
asi como en el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal vigente.



flexion dogmatica hacia los presupuestos de una
politica criminai moderna y garantista’.

I1. ANALISIS
A.De las penas

1. El exceso de represién en el tratamiento de los
delitos de hurto, robo y abigeato, se refleja, entre
otras manifestaciones, en la imposicién de penas
sumamente elevadas y desproporcionadas, respec-
to de otros delitos como, por ejemplo, las lesiones
graves dolosas, la vio-
lacion sexual de me-
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tercero del art. 173° del CP), es reprimida con una
pena privativa de la libertad no menor de 10 ni ma-
yor de 15 afos.
¢) El que cometa el delito de abigeato (robo de
ganado) en calidad de jefe de una organizacion des-
tinada a perpetrar estos delitos, serd castigado con
una pena no menor de 15 ni mayor a 25 afos (quin-
to parrafo dei art. 189° «C» del CP); mientras que
el homicidio simple tienen una pena de 6 a 20 afios
(art. 106° del CP)
2. Sobre ¢l particular, existen muchos ejemplos
mds que podrian ser tanto o més ilustrativos, pero
los expuestos bastan

nores y hasta el homi-
cidio simple doloso.
Asf, por ejemplo, te-
nemos que :

a) El hurto, agra-
vado en uno de sus su-
puestos, enatenciéna
que ¢l sujeto activo
tenga la calidad de jefe
de una organizacin

“Pensar que penas tan drdsticas
podrdn contener esta forma de
delincuencia (hurto, robo y abigeato) no
tiene sustento alguno en la realidad, pues
los robos han mantenido una constante

historica independientemente”.

para efectuar los si-
guientes cuestiona-
mientos:

a) Pensar que pe-
nas tan dréasticas po-
drdn contener esta for-
ma de delincuencia no
tiene sustento alguno
en la realidad,pues los
robos han mantenido
una constante histori-

destinada a perpetrar

estos delitos (Gltimo pdrrafo del art. 186° del CP),
es sancionado con 8 a 15 afios de pena privativa de
la libertad; mientras que el delito de lesiones graves
dolosas, que puede consistir, por ejemplo, en la
mutilacién de un miembro , una desfiguracién gra-
ve y permaneite, y/o un dafio mental definitivo, es
sancionado con 3 a 8 afios de pena privativa de la
libertad(art. 121° del CP).

b) Si el robo se realiza, por ejemplo, con abuso
de la incapacidad mental de la victima o por quien
haya sido sentenciado por terrorismo (incisos pri-
mero y cuarto, respectivamente, del parrafo terce-
1o, del art. 189° del CP), se podrd impoener una pena
entre 1os 20 a 25 aios; mientras que la violacién
sexual de un menor de diez afios de edad (inciso

7. Para la elaboracién de! presente articulo se han toma-
de en cuenta los aportes de Jorge Mera Figueroa en su traba-
jo titulado «Husto y Robo. Estudio Dogmatico y Politico-Cri-
minal. Hacia una Reforma Legal. Posibilidades Rectificadoras
de la Dogmética».(Cuadernos de Aniélisis Juridico. Escuela
de Derecho- Universidad Diego Portales. Chile. 1993), que a
decir del destacado penalista Juan Bustos Ramirez, en #!
prélogo del mismo,:»{...) marcan ur hito de cambio en la
discusion tedrica sobre estos tipos legales y que desde akora
nadie podrd pasar por alto.»

ca independientemente
de la gravedad de las sanciones &.

b) El exceso de represién no s6lo se ha mostrado
ineficaz, sino que puede configurar un factor
crimindgeno, ya que al delincuente que cometa es-
tos delitos le va a dar 1o mismo desfigurar, mutilar,
violar y matar a su victima, pues la pena que recibi-
14 por el atentado al patrimonio seré, por sf sola,
superior a la de las lesiones, la violencia o el homi-
cidio.

¢) Se infringen los principios de humanidad®,
necesidad, racionalidad y proporcionalidad, entre

8. MERA, Obra citada, pdg 47. Al hacer referencia a los
resultados de numerosas investigaciones criminolégicas en
diferentes paises, el autor sefiala quex(...)no existe corres-
pondencia entre los distintos grados de represividad de los
sistemas penales y las tasas de criminalidad. Paises homo-
géneos socio- econdmica y culturalmente, que tienz sistemas
penales de diversa represividad, presentan similares niveles
de delincuencia.»

8. PRADO SAILDARRIAGA, Victor Roberto. «Derecho
penal y Politica. «<EDDILI, Lima, 1990, pigs.46 y 47. Segiin
el autor :E! principio de Humanidad sostiene que el control
penal no puede aplicar ni establecer sanciones que afecten
la dignidad de la persora, ni que dajen la constitucién
psicefisica de los condenados. Por tanto, mucho menos se
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otros, que inspiran el Derecho Penal moderno y
garantista, al buscar potenciar criterios de preven-
cién general negativa °.

d) Esta politica penal cumple una funcién mis
simbélica que real, pues busca crear en la sociedad
la falsa ilusién o falsa confianza de que el exceso de
represion frenaréd la delincuencia U, lo que puede
provocar no s6lo el descrédito del sistema penal y
la consiguiente desconfianza en la poblacidn, sino
la imposibilidad de que la sociedad o el Estado adop-
ten medidas que, eventualmente, si contribuyan a
enfrentar el problema con mayor eficacia.

¢) La tutela arbitrariamente selectiva que refleja
Ia actual politica penal no es coherente con la valo-
racidn, necesidad y forma de proteccién de los bie-
nes juridicos que consagra nuesirc iexto constitu-
cional, pues, ademds de la afectacién que ello im-
plica a los casos comentados, existen otras conduc-
tas que son tanto ¢ mdas nocivas socialmente que los
robos, como, por ejemplo, los fraudes en masa, los
abusos de informacién priviiegiada en el mercado
de valores, las nuevas formas de defraudacion, los
atentados contra el medio ambiente, 1a criminalidad
econdmica, etc.,que no han side incorporadas como
delito o no son reprimidas con tanto rigor'2

f) Se vulnera el principio de igualdad, pues se
establecen penas extrernadamente altas para estos

pueden incluir penas que destruyan la vida de las personas.
(... )Materialmente, el Principio de Humanidad es un limite a
tas penas de muerte y de prisién indeterminada.» Fl articulo
189° del CP, modificado por la Ley N° 26630, establece la
cadena perpetua para uno de los supuestos de robo agravado.

10. MIR. Obra citada, pdg. 73.Dicho autor sostiene
querEn cuanto Derecho penal de un Estado social, deberd
legitimarse como sistema de proteccién efectiva de los ciu-
dadanos, lo que le atribuye la misién de prevencion en la
medida -y s6lo en la medida-de 1o necesario para aguelio
proteccidn.» Evidentemente, ello niega la legitimidad para
aplicar ‘criterios de prevencién general negativa en nuestro
sistema.

11. HASSEMER, Winfried. «Derecho penal simbdlico y
proteccién de bienes juridicos.», en Nuevo Foro Penal, N°51,
Ed. Temis, Bogotd, 1991, pdg. 24. Este autor sefiala que: «f!
objetivo debe ser determinado adicionalmente a través de
alguna cualidad critica, para que el «derecho penal simbéli-
co» sea visto como un fendmeno negativo o peligroso.
(...)»Simbdélico» en sentido critico es por consiguiente un
derecho penal en el cual las funciones latentes predominan
sobre las manifiestas (...)Las «funciones latenies» a diferen-
cia son miltiples, se sobreponen parcialmente unas a otras
y son descritas de la poblacién hasta la demosiracion de un
Estado fuerte.»

12 MERA. Obra citada, pg. 48.
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delitos, que, como se sabe, son cometidos por per-
sonas que provienen de los estratos mds vulnera-
bles de la ciudadania; exceso de rigor que no se
aplica a la delincuencia de «cuello blanco».

B. DE LAS ESTRUCTURAS TIPICAS
Y CALIFICACIONES JURIDICAS

1. Para las conductas que atentan conira €l pa-
trimonio a través del apoderamiento de bienes mue-
bles por medio de la sustraccidn -caracteristica co-
min a los delitos que cometamos- se ha creado y
mantenido en nuestra legislacién, por copiar meca-
nicamente 1a de otros paises, una regulacion inade-
cuada al calificar el empleo de violencia o amena-
za, para la consecuencia de dichas conductas, como
robo; en lugar de tipificarlo como hurto agravado.

2. Lacreacidn de la figura delictiva del abigeato,
prevista para aquellos casos en los que €l objeto
material del delito de hurto o robo sea ganado, tam-
poce tiene justificacién alguna, ya que su protec-
cion estaba cubierta por los tipos penales
preexistentes de hurto y robo. Cabe destacar, eneste
caso, el cardcter particularmente simbdlico del uso
de la ley penal, cuyo mensaje ilusionista esta dirigi-
do, fundamentalmente, a la poblacién rural, cam-
pesina e indigena del territorio nacional.

3. La calificacién: «(...), empleando violencia
contra la persona o amenazdndola con un peligro
inminente para su vida o integridad fisica(...)», pro-
pia del delito de robo (incluido el de ganado), nos
ileva a efectuar los siguientes cuestionamientos:

a) Con el use de dichos términos no se puede
distinguir situaciones de diversa significacién y gra-
vedad, déndoles a todas, erréneamente, un trato
igual. Asi, se lesionan los principios de legalidad y
lesividad, consagrados en los articulos I y IV del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal®®, respectivamen-
te, al no precisarse si el acto de violencia debe po-
ner en peligro real o concreto la vida precisarse siel
acto de violencia debe poner en peligro real o con-
creto la vida o la salud individual de la victima. La

13. El articulo I del Titulo Preliminar del CP establece
que: «Nadie serd sancionado por un acto no previsto como
delito o falta por la ley vigente al momento de su comisién,
ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuen-
tren establecidas en ella.», y, el articulo IV del T.P. del CP
sefiala que»La pena, necesariamente, precisa de la lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley.»



calificacién del medio no pucede justificarse en una
presuncion, como se estaria haciendo de aceptarse
la férmula del peligro abstracio* en el uso de la
violencia.

b) Las Leyes N° 26326 y N° 26630, vigentes en
materia de robo agravado y abigeato (robo de gana-
do agravado), acentiian ain més los errores men-
cionados al sefalar, sorprendentemente, que «Si la
violencia o amenaza fuesen irnsignificantes, la pena
podrd ser disminuida en un tercio.»

¢)-Aun en los supuestos en los que €l uso de la
violencia comperte un peligro concreto, no se dis-
tingue si éste pone en riesgo la vida o ia salud in-
dividual, asi como tampoco se deferencia la natura-
leza 0 modalidad de ia violencia, todo lo cual gene-
ra efectos crimi-
négenos, ya que al
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C. De las agravantes

1. Las agravantes «durante la noches» y «en lu-
gar desolado», comunes a los delitos de hurto, robo
y abigeato, no tienen justificacién dogmatica ni po-
litico-criminal alguno, pues se sefiala como «funda-
mento» que en tales circunstancias hay un debilita-
miento de la defensa privada o, dicho de otro modo,
un mayor grado d e indefensidn de la propiedad de
la victima's, lo que no resulta aceptable para agra-
var la sancién, pues ello es inherente a todo delito
contra la propiedad mueble cometido por medios
materiales. El ejemplo paradigmatice lo tenemos en
la més leve de estas figuras, el hurto simple, pues el
agente recurre a la clandestinidad (lo que de hecho

impide la defensa)
para sustraer €l bien.

agente le dari igual
hacer uso de una mo-
dalidad de violencia
particularmente grave
y que, ademds, ponga
en peligro concreto la
vida de la victima,
pues recibird igual
pena que si hace uso

“... se afecta la seguridad juridica
y el principio de legalidad al dejar
al solo criterio judicial la determi-

nacién de la pena...”.

Al no incrementarse el
injusto ni la culpabili-
dad, carece de susten-
to el mantenimiento de
dicha agravante.

Otro «argumento»
que se esgrime para
justificar dicha agra-
vante es el supuesto

de ella sin generar pe-
ligro alguno.

d) Se afecta la seguridad juridica y el principio
de legalidad al dejar al sélo criterio judicial la de-
terminacion de la pena, al haberse regulado de ma-
nera genésica los limites minimos y méximos de la
misma, sin que se hayan precisado minimos y mixi-
mos especificos segiin la gravedad que refleje ¢l
empleo de la violencia.

¢) Encuanio a {a amenaza, podemos afirmar que
una cosa es que se amenace con un peligro inminer-
te para la vida o integridad fisica de la victima, y
otra que dicha amenaza comporte, en s{ misma, un
peligro concreto para la vida o salud individual del
sujeto pasivo, por lo que a esta calificacién también
le resultan aplicables los cuestionamientos referi-
dos a la violencia.

14  MIR. Obra citada, pdg. 223. El autor sefiala que:
«En favor de negar su subsistencia cabe alegar que deja de
tener sentido castigar una conducta cuya relevancia penal
proviene de la peligrosidad que se supone en ella, cuando tal
peligrosidad aparece como inexistente desde el primer mo-
mento.»

peligro que puede

comportar, para la se-
guridad fisica de Ia victima, el realizar el hecho en
tales circunstancias®$, 1o que tampoco es aceptable,
pues ello se dard cuando se haga uso de la violencia
o0 la amenaza, debiendo ademas efectuarse una in-
terpretacion restrictiva, que ponga a salvo el princi-
pio de lesividad, exigiéndose la puesta en peligro
concreto de la vida o salud individual de Ia victima
para calificar la conducta.

2. El agravante «con el concurso de dos o mds
personas» , comunes a los delitos de hurto, robo y
abigeato, también muestran definiciones. En el hur-
to (incluido el de ganado), no se da ninguna afecta-
cién adicional al patrimonio que justifique la
agravaci6n de la sancién. En cuanto a la figura del
robo (incluido el de ganado), el concurso de dos o
mds personas ya estd cubierto adecuadamente por
la presencia de la viclencia o la amenaza. Agravar
la sancién una vez més, viola el principio non bis in

15. MERA. Obra citada, pig. 149.
16. MERA. Obra citada, pdg. 153.
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idem ", que proscribe

Penal del hecho (se

fa imposicién de una
doble sancién por el
mismo hecho.

Un «fundamento»
que se esgrime €s que
con el concurso de dos
0 mds personas se fa-
vorece 1a impunidad?®,
lo que tampoco justi-
fica la agravacidn,

“En el dmbito penitenciario y
procesal resulta necesario el reco-
nocimiento de los derechos a la li-
bertad provisional y demds que han
quedado suspendidos.

atiende a lo que se ha
hecho) es el que tiene
vigencia.

4. Llama también
fa atencién que en el
delito de abigeato
agravado (segundo
parrafo del articulo
189° C, incorporado
al Cadigo Penal por

pues el favorecimiento

de la impunidad constituye una circunstancia que
integra el concepto de encubrimiento del delito, para
lo cual basta con aplicar férmulas de autoria y par-
ticipacion previstas en la Parte General del Cédigo
Penal. El apoye (psicoldgico) que puede sentir ¢l
delincuente estd previsto como complicidad?® y el
hecho que el autor realice la conducta tipica con
complices no es considerado como agravante en
nuestro sistema. Inclusive €l encubrimiento del pro-
pio delito no es punible?®, a pesar de que atenta con-
tra otro bien juridico, como es la Administracion de
Justicia.

3. Agravar la sancién cuando el hecho 1o come-
tié «un agente que haya sido sentenciado por te-
rrorismo «, también constituye un grave error del
legislador. En efecto, 1a Ley N” 266630 no s6lo ¢s
defectuosa por no indicar si se trata de un condena-
do o absuelto, sino también porque viola el princi-
pio nom bis in idem, al sancionar al autor del delito
dos veces : ajprimero, cuando cometié el acto terro-
rista; y , b)luego, cuando su calidad de sentenciado
por delito de terrorismo es considerado para funda-
mentar la agravante del delito de robo, desconocien-
do de esta manera la proscripcién del Derecho Pe-
nal de autor (sancionar o agravar la sancion por ser
terrorista)’’. En un modelo garantista, ¢! Derecho

17. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y
ARROYO ZAPATERO, Luis. <Manual de Derecho Penal.
Parte General 1. Instrumentos y Principios Bdsicos del Dere-
cho Penal». Ed. Praxis, Barcelona, 1994, p. 53.

18.. MERA. Obra citada, pigs. 156 y siguientes.

18. VILLAVICENCIO TERRENOS, Felipe. «Lecciones
de Derecho Penal».,Cultural Cuzco S.A. Editores, Lima, 1999,
p- 233.

20. Ver los articulos 403°, 404° y 406° de nuestro Cédigo
Penal vigente.

2i. BERDUGO Y ARROYO. Otna citada, p. 59. Dichos

autores sostienen que : «La exigencia de lesién o puesta en
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Ley N° 26326), se¢,
afecta burdamente el principio de proporcionali-
dad??, al equipararse conductas que revisten dife-
rente gravedad y sancionarlas con las mismas pe-
nas, como ¢l hecho que el delito se cometa «(...)con
el concurso de dos o mds personas, o el agente
hubiere inferido lesidn grave a otro o portando
cualquier clase de arma o de instrumento que
pudiere servir como tal.»

Se afecta el principio de legalidad y la seguridad
juridica al no determinarse minimos y maximos de
penas para cada supuesto, en atencion a la grave-
dad de la conducta. Se viola el principio de lesividad
al no exigirse la puesta en peligro concreto de bien
juridico alguno cuando se hace referencia al hecho
de portar un arma. Se genera un factor crimindgeno,
pues, por ejemplo, a un delincuente armado le va a
dar lo mismo causar una lesién grave con su arma
que no hacerlo, ya que por el mero hecho de portar-
la recibird igual pena.

Consideramos que los comentarios efectuados
sobre algunas de las circunstancias agravantes son
suficientes para poner en evidencia la desproteccion
en la que se encuentra la ciudadania con normas
extremadamente represivas.

D.De las disposiciones especiales

1. Como si lo expuesto fuera poco, la Ley N°
26630, en su articulo 2°, suspende beneficios pro-

peligro de los bienes juridicos requiere que lo que se
incriminen sean «hechos», y no meros pensamientos, actitu-
des o modos de vida, comportando asi la exigencia de un
Derecho penal del hecho, al que se opone la idea autoritaria
de un Derecho penai de autor, que se plasmaba sobre todo en
las leyes de peligrosidad social y cuya formulacién mds acu-
Aiada fue obra del nacionalismo.».

22. BERDUGO Y ARROYO. Obra citada , p. 61 y si-
guientes.



cesales vy penitenciarios al establecer que «No se
concederd libertad provisional, liberacién condi-
cional, semilibertad, redencion de la pena por el
trabajo y la educacion, remision de la pena o in-
dulto a los procesados o sentenciados(...)» por la
comisi6n de los delitos de robo, en su forma agra-
vada, previstos en el articule 189° del Cédigo Pe-
nal.

2. Dicho dispositivo afecta, en primer €rmino,
el Principio de dignidad de la persona, que esta con-
cebido como limite del ius puniendi y referido a
derechos de diferente caridcter que deben
reconocérsele al inculpado, entre los que se encuen-
tra, por ejemplo, el reconocimiento del derecho a la
libertad provisionai®.

‘3. Se viola también el principio de igualdad, al
darse a estas figuras, que son cometidas por los
menos poderosos del sistema, un tratamiento
discriminatorio y extremadamenie represivo, crite-
rio que «sospechosamente» no se aplica a la crimi-
nalidad de «cuello blanco». Basta con advertir, por
ejemplo, que en los delitos de defraudacién
tributaria, los procesados no s6lo gozan de todos
los beneficios procesales y penitenciarios que, de
manera general, estdn previstos en nuesira legisla-
cidn, sino que se¢ crean, especialmente para ellos,
una serie de mecanismos destinados a evitar la
estigmatizacion del proceso vy la condena penales.
La Ley Penal Tributaria establece asi, que el pagar
el monto de o defraudado, luego de consumado y
descubierto el delito, y el proporcionar informacién
atil a la Administraciéon de Justicia (premio a la
delacién) beneficia a los autores (con atenuacion de
la pena) y a los participes (con la exencién de la
pena), confirméndose, una vez mds, el cardcter se-
lectivo del sistema penal®.

23. MERA. Obra citada, p. 16.

24, SALAS LOZADA, Gonzalo. «Fl delito de defrauda-

cién tributaria en la reciente reforma.» En: Andlisis Tributa-
rio: Informacidn contable, financiera y tributaria. Revista de
publicacién mensual, editada por AELE en julic de 1996,
vol. IX, N° 102.

GONzZALO SaLas Lozapa
II1. CONCLUSIONES
1. Necesidad de una reforma:

Es necesario que se lleve a cabo una reforma
integral en el tratamiento de los delitos de hurto,
robo y abigeato previsto en nuestra legislacion, a
fin de:

a) Reducir las penas hasta un limite que sea ne-
cesario para respetar la jerarquia de otros biencs
juridicos y para que exista mayor coherencia y pro-
porcionalidad entre 1a pena aplicable y el hecho co-
metido, prescindiéndose de las penas en aquellos
casos en los que éstas no aparezcan como estricta-
mente necesarias, y respetindose los principios de
necesidad, utilidad, proporcionalidad y humanidad.

b) Reconstruir la estructura tipica de estas figu-
ras, de manera tal que se respeten principios ele-
mentales del Derecho Penal moderno. Especi-
ficamente, el texto legal deberfa exigir la creacion
de un peligro concreto con el uso de los medios que
van a justificar la agravacion de Ia pena, distinguién-
dose las circunstancias que revistan una gravedad
distinta y credndose, para ¢stas, un tratamiento di-
ferenciado, como corresponde.

¢) Descriminalizar algunas figuras (gj. el abigeato
y €l hurto) o parte de ellas, y eliminar muchas de las
agravantes previstas, para posibilitar un tratamien-
to mas adecuado de esta problemadtica y respetar el
principio de éltima ratio.

d) En ¢l 4mbito penitenciario y procesal resulta
necesario el reconocimiento de los derechos a la li-
bertad provisional y demds que han quedado sus-
pendidos.

e) Y, finalmente, la reforma deberia tomar més
en cuenta a la victima de estos delitos, 1a que final-
mente estd mds interesada en la proteccion de su
vida e integridad fisica, entre otros bienes juridicos,
que en su patrimonio. También se advierte que a la
victima le interesas mds la protecci6n y posibilidad
de recuperacién de sus bienes, que la prision efecti-
va de los autores.

2. Aplicacién de la normativa vigente:
a) Mientras no se dé la reforma, con el fin de
defender los Derechos Humanos y garantias ciuda-

danas, es nuestro deber orientar la interpretacion
del Derecho Positivo hacia los fines politico-crimi-
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nales propios de un modelo penal garantista, apli-
cando los principios basices del Derecho Penal.

b) Para ello es preciso, por ejemplo, que los Jue-
ces prescindan ¢< la pena en 1os casos en los que
ésta no sea imprescindible (principio de dltima
ratio),que apliquen la menor de las penas previstas
cuando fuere posible (o alternativas distintas a la
pena privativa de la libertad), buscando su propor-
cionalidad respecto de los hechos realizados y dis-
tinguiendo situaciones que revisten diferente grave-
dad, aun cuando en el texto de la ley se les equiparg;

que realicen interpretaciones restrictivas,. exigiendo
la concurrencia de un peligro concreto a otro bien
juridico distinto al patrimonio, antes de aceptar la
concurrencia de la violencia o la amenaza como
medios que califican el delito de robo, asi como de
algunas agravantes que aluden al uso de medios,
instrumentos o circunstancias particulares, lo que
finalmente va a incidir en la posibilidad de que el
procesado pueda gozar de determinados beneficios
procesales y penitenciarios.
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