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ESBOZO DE UN SISTEMA DE PROTECCION PENAL

DEL PATRIMONIO

OUTLINE OF A CRIMINAL PROTECTION SYSTEM FOR PROPERTY

Currently, the dogmatics of the special part of
criminal law presents an absence of conceptual
systems that order the criminal laws referring to
the same legal good; as is the case with crimes
against patrimony.

In the face of this absence, the author proposes
to create a system of criminal protection of
property under a normative understanding of the
theory of crime based on the stabilize function of
the punishment. With this, it seeks to formulate
a unitary, systematically coherent theory of the
criminal protection of patrimony.

Only by creating and implementing such a
protection system, is it possible to achieve a fair
application of criminal law in specific cases.
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En la actualidad, la dogmdtica de la parte especial
penal presenta una ausencia de sistemas concep-
tuales que ordenen los tipos penales referentes a
un mismo bien juridico; como es el caso de los deli-
tos contra el patrimonio.

Frente a dicha ausencia, el autor propone crear un
sistema de proteccion penal del patrimonio bajo
una comprension normativa de la teoria del delito
basada en la funcion de restabilizacion de la pena.
Con ello procura formular una teoria unitaria, sis-
temdticamente coherente, de la proteccion penal
del patrimonio.

Solamente con la creacion e implementacion de
dicho sistema de proteccion es posible alcanzar
una aplicacion justa de la ley penal en los casos
concretos.
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R INTRODUCCION

Ya en 1931, Erik Wolf cuestionaba a los estudios de
la parte especial por limitarse a ser una glosa o co-
mentario de las disposiciones legales con una ele-
mental sistematizacidon basada en grupos de bie-
nes juridicos afines (2005, p. 9). Esta critica man-
tiene hoy plena actualidad y evidencia que la dog-
matica de la parte especial no esta cumpliendo con
las exigencias que le impone el método cientifico.
Un punto central de esta deficiencia es la ausencia
de sistemas conceptuales que ordenen de forma
coherente los tipos penales que giran en torno a
un mismo bien juridico. Los delitos contra el patri-
monio no estan exentos de esta critica. Si bien es
frecuente encontrar en los estudios doctrinales el
uso de un capitulo introductorio que se ocupa de
ciertas cuestiones generales de la criminalidad pa-
trimonial, con ello no se logra ofrecer propiamente
un sistema conceptual de ordenacién de las distin-
tas figuras delictivas.

En ese sentido, se hace necesario formular un sis-
tema de proteccion penal del patrimonio que per-
mita un abordaje sistematicamente coherente de
los distintos delitos patrimoniales. Este sistema no
puede reducirse a unas consideraciones generales
sobre el patrimonio como bien juridico y su rela-
cién con la regulacién juridico-civil, sino que debe
contener estructuras intermedias definidas a par-
tir de las actuales teorias del delito y de la pena
(Kubiciel, 2013).

Lo anterior implica elaborar un sistema de protec-
cion penal del patrimonio bajo una comprensién
normativa de la teoria del delito que atienda a la
funcion de restabilizacion de la pena. Esta com-
prension parte de la premisa de que el delito no se
reduce al menoscabo de realidades fisicas valiosas,
sino que constituye sobre todo un acto comunica-
tivo personal que resulta incompatible con la nor-
ma penalmente garantizada y que, con la finalidad
de mantener a esta como la pauta de actuacion
socialmente vinculante, se hace necesario contra-
decirlo comunicativamente con la imposiciéon de
una sancion penal.

En ese sentido, si bien el delito tiene una innega-
ble base empirica, su imputacién a una persona no
estd definida por el dato factico, sino por criterios
normativos que definen su contrariedad con la nor-
ma. Sin embargo, esta normativizacién de la dog-
matica de los delitos contra el patrimonio no es en
lo absoluto una tarea facil. Por un lado, exige cons-
truir, desde la perspectiva normativa asumida, una
teoria unitaria sistematicamente coherente de la
proteccién penal del patrimonio, lo que no esta li-
bre del riesgo de vacios y contradicciones. Pero, por
otro lado, debe lidiar también con formulaciones

legales hechas por un legislador que, imbuido en
el espiritu de su tiempo (Kindhauser, 2002), ha par-
tido de una concepcidn esencialmente naturalista.

Con todo, considero que no debe renunciarse a la
necesaria reformulacion en clave normativa de la
dogmatica de los delitos contra el patrimonio, pues
solo de esta manera se podra alcanzar una aplica-
cioén justa de la ley penal en los casos concretos.

II.  BIEN JURIDICO

En las exposiciones doctrinales es usual utilizar el
término ‘bien juridico’ para referirse a lo que el
derecho penal protege, bajo el entendido de que
la funcidn de este sector del ordenamiento juridi-
co es evitar la realizacidn de las conductas que lo
lesionan. Esta comprensién general, sin embargo,
confunde planos analiticos distintos, lo que lleva a
que la discusion doctrinal esté, por lo general, des-
enfocada. En efecto, en el uso dogmatico del bien
juridico pueden encontrarse tres niveles analiticos
distintos (Garcia Cavero, 2019).

En primer lugar, cabe referirse a lo que habria que
llamar bien juridico a secas, esto es, toda condi-
cién individual o colectiva, existente o por conso-
lidar, que resulta esencial para la realizacidon de
la persona en sociedad. La funcién de este nivel
analitico es legitimar la criminalizacion de de-
terminadas formas de conducta por mostrarse
socialmente incompatibles con alguna de estas
condiciones esenciales.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta lo que
seria el bien juridico penalmente protegido, en
la medida que hace alusién a aquello que se pro-
tege especificamente por medio de la respuesta
penal. Dado que las normas penales no prohiben
de manera general cualquier afectacién de las dis-
tintas realidades que representan el bien juridico,
no puede decirse que el derecho penal protege el
bien juridico. Lo que, en realidad, protege con la
imposicion de la pena es la vigencia de la norma
defraudada por el delito, manteniendo la vincula-
toriedad juridica del deber general de no dafiar a
otro o, de ser el caso, de un deber positivo especi-
fico de base institucional.

En tercer lugar, se debe considerar lo que podria
llamarse el objeto que representa el bien juridico,
esto es, la realidad material que la conducta an-
tinormativa concretamente realizada perjudica en
términos sensibles. Este concepto de bien juridico
tiene una utilidad interpretativa del tipo penal en
aspectos como la relacién de imputacion objetiva
entre la conducta y el resultado, permitiendo dis-
tinguir, por ejemplo, los delitos de lesién y los de-
litos de peligro.
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En el caso de los delitos contra el patrimonio, si-
guiendo la légica tradicional aun preponderante,
se sostiene que, como lo evidenciaria su propia de-
nominacién, el bien juridico protegido es el patri-
monio. El problema se presenta cuando se intenta
definir lo que debe entenderse penalmente por
patrimonio, pues se parte de la idea de que la mis-
ma definicién tendria que satisfacer las distintas
funciones que debe cumplir en los planos analiti-
cos antes mencionados. Por ello, lo que correspon-
de, mas bien, es determinar cémo el bien juridico
que agrupa a los delitos contra el patrimonio se
manifiesta en cada uno de estos niveles analiticos.

Esta labor de definicidn es de fundamental impor-
tancia para delinear de manera general la protec-
cién penal del patrimonio y, consiguientemente,
ofrecer un sistema conceptual con el cual poder
ordenar el dmbito de aplicacién de las distintas
figuras delictivas que sustentan su regulacion en
el patrimonio. En el dmbito practico, el sistema
conceptual formulado permitira a los actores del
sistema penal alcanzar una interpretacion de la ley
penal que, ademas de ser justa y conforme al tenor
legal, sea coherente.

A.  El patrimonio como bien juridico

El bien juridico que legitima la criminalizacion de
los llamados delitos contra el patrimonio es, valga
la redundancia, el patrimonio. Si se atiende a las
distintas formas de conducta criminalizadas, se po-
dra constatar que estas se circunscriben al llamado
patrimonio privado, esto es, al que se reconoce de
manera general e igualitaria a toda persona a ni-
vel de la regulacién juridico-privada. Tal reconoci-
miento no depende de si el titular es una persona
natural o juridica, ni tampoco de si esta Ultima es
de naturaleza privada o publica (Oliver, 2013; Ro-
jas, 2020). En ese sentido, por ejemplo, comete un
delito de hurto tanto el que sustrae un objeto de
la casa de un privado, como el que lo hace de una
dependencia publica. Lo que, por el contrario, no
entra dentro de la proteccién penal del patrimonio
privado es la afectacion del patrimonio de las en-
tidades publicas en el ejercicio de la labor atribui-
da a un funcionario o servidor publico, en donde
las condiciones de uso de este patrimonio para su
correcta aplicacién al bien comun se encuentran
definidas en disposiciones de derecho publico. En
este caso, cabe hablar, mas bien, de patrimonio
publico, lo que da pie a delitos de una naturaleza
distinta como los cometidos por funcionarios pu-
blicos en contra del patrimonio estatal.

Lo que cabria discutir de inicio es si el patrimonio
privado puede ser considerado un bien juridico
que legitime la decision de criminalizacidon adopta-
da por el legislador. Si se toma en cuenta el indis-

cutible valor que los bienes patrimoniales tienen
actualmente para el desarrollo de las personas, no
deberia haber mayor reparo para justificar su cali-
ficacién como bien juridico y abrir asi la puerta a
la intervencion penal (Gallego, 2002). Se trata de
una condicién individual de caracter esencial para
el desarrollo de las personas, pues les permite la
satisfaccion de sus necesidades y, en definitiva, su
realizacion en sociedad. Tan es asi que la misma
Constitucion Politica del Peru reconoce, en el in-
ciso 16 de su articulo 2, el derecho a la propiedad
como un derecho fundamental, lo que ha sido in-
terpretado en un sentido amplio por el Tribunal
Constitucional como garantia de indemnidad o
conservacion de la integridad del patrimonio de
una persona (Expediente 043-2007-PA/TC, fun-
damento juridico 6). En ese sentido, encuentra
pleno respaldo la decision del legislador peruano
de tipificar, siguiendo una tradicidon constante de
nuestros textos punitivos, los delitos contra el pa-
trimonio en el Codigo Penal (en adelante, CP) y con
ello criminalizar aquellas formas de conductas que
implican un desconocimiento indebido de los de-
rechos patrimoniales.

Lo que es objeto de una mayor discusién es como
debe entenderse el patrimonio privado en sede pe-
nal, existiendo al respecto posiciones encontradas
que basicamente debaten si el elemento funda-
mental es el derecho subjetivo sobre los bienes o
el valor econdmico de los mismos. Asi, mientras el
concepto juridico de patrimonio esta referido a los
derechos u obligaciones patrimoniales de un suje-
to de derecho, el concepto econdémico de patrimo-
nio se centra en el valor econémico de los bienes
o de posiciones facticas a favor de una persona
sin importarle si juridicamente existe un derecho
sobre los mismos. Al concepto juridico se le cues-
tiona deficiencias y excesos. Lo primero tiene que
ver con la no inclusién de las expectativas facticas
de indiscutible valor econémico como la clientela,
el know-how, la fuerza de trabajo o la expectativa
de un encargo lucrativo (Schlack, 2008); lo segun-
do hace referencia a que, al importarle solamente
la integridad de la relacion juridica, termina dando
proteccion penal a bienes que solo tienen un valor
sentimental (Gallego, 2002).

Tampoco el concepto econdmico de patrimonio
esta libre de critica, siendo la mas dificil de sortear
la que le cuestiona incluir dentro de su dmbito de
proteccion bienes de ilicito comercio como las dro-
gas (Donna, 2001; Schlack, 2008). La doctrina pe-
nal ha intentado solventar las criticas planteadas
a ambos conceptos, asumiendo conceptos mixtos
de patrimonio que exigen tanto una valoracion
econdmica del bien, como el reconocimiento juri-
dico por lo menos aparente de un derecho sobre
el mismo (Cramer, 1968; Kihl, 1989; Valle, 1987;
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Donna, 2001; Rojas, 2020). Sin embargo, estas teo-
rias simplemente combinan de diversas maneras
los dos criterios sin ofrecer un principio superior
que los integre sistematicamente de manera con-
vincente (Pawlik, 1999).

Con la finalidad de superar la relativa ambigiiedad
de las teorias mixtas, en la doctrina penal se han
formulado en los ultimos tiempos nuevos concep-
tos de patrimonio como el concepto personal o el
concepto funcional. Por encima de sus diferencias
y distintas variantes, la perspectiva comun que
subyace a estas propuestas conceptuales es dejar
de centrarse en los bienes para resaltar, mas bien,
su relacién con las personas. En ese sentido, se
destaca que el patrimonio sirve para el desarrollo
y desenvolvimiento de la personalidad, por lo que
este aspecto es el que debe finalmente informar
su conceptualizacién penal (Gallego, 2002). El en-
foque utilizado por las teorias personales o funcio-
nales de patrimonio es, a mi modo de ver, el co-
rrecto, ya que la determinacidn de un concepto de
bien juridico con la finalidad de sustentar la incri-
minacién penal debe tener como necesario punto
de referencia la funcién atribuida al sistema penal.
De esta forma, siendo esta funcién mantener la
vigencia social de las condiciones esenciales para
la realizacion de las personas, el bien juridico ‘pa-
trimonio privado’ debe ser necesariamente defini-
do atendiendo al valor que los bienes tienen para
permitir el desarrollo de las personas en sociedad.

El que la definicidon de patrimonio deba tener en
cuenta que es un medio para el desarrollo de la
persona, no significa que cualquier bien pueda in-
tegrarlo. El Unico desarrollo personal garantizado
penalmente es aquel que se hace dentro del mar-
co juridicamente establecido (Gallego, 2002). Por
ello, el bien juridico ‘patrimonio’ debe partir de
una comprension juridica, esto es, atendiendo al
derecho que existen sobre los bienes. Sin embar-
go, este punto de partida no significa, como podria
pensarse, que deba prescindirse de la valoracion
econdmica, pues la propia regulacién privada re-
conoce que el patrimonio tiene un caracter econé-
mico (De Castro, 1972), no existiendo, en realidad,
una relacion de exclusion entre el criterio juridico
y el econdmico (Gallas, 1961). En ese orden de
ideas, el patrimonio privado debe ser entendido
en los delitos contra el patrimonio como el conjun-
to de derechos transferibles que se le reconocen
juridicamente a una persona sobre bienes suscep-
tibles de valoracién econdmica que posibilitan su
desarrollo personal. Tres aspectos son de especial
relevancia en esta definicién. En primer lugar, los
derechos sobre los bienes tienen el caracter de
transferibles, por lo que el titular puede disponer
de los mismos segun su libre decision (Kindhauser,
2002; Vilcapoma, 2003). En segundo lugar, los bie-

nes deben valorarse econémicamente, en el sen-
tido de que los beneficios que ofrece el ejercicio
de derechos sobre los mismos deben tener una
estimacién pecuniaria en el mercado (Kindhauser,
2002). En tercer lugar, la utilidad del patrimonio
estd en funcidn de posibilitar el desarrollo perso-
nal de su titular.

La exigencia de que el patrimonio penalmente pro-
tegido cuente con cobertura de la regulacién civil
primaria trae como consecuencia ineludible que
no se pueda sancionar como delito contra el pa-
trimonio la conducta contraria al disfrute de cual-
quier bien que sirva a la satisfaccién de las necesi-
dades de quien lo tenga consigo, sino Unicamente
si sobre el mismo existen derechos reconocidos
gue autoricen su utilizacion. El componente juridi-
co que sustenta el derecho sobre los bienes obliga
a que la proteccién penal no pueda desbordar lo
reconocido en el plano de la regulacién juridico-
civil (Pawlik, 1999). Con base en esta idea queda-
rian sin cobertura penal las posiciones faticas sin
ningun titulo juridico y, con mayor razon, las que
se consiguen de forma antijuridica. No obstante,
debe hacerse la precision de que, si bien en estos
casos el tenedor no entra en posesion del bien por
medio de un derecho, lo cierto es que puede pre-
sentarse, bajo ciertas condiciones, la posibilidad de
que la sola tenencia permita obtener un derecho
por medio de figuras como la prescripcion. Y esta
posibilidad cuenta con un valor juridico. En con-
secuencia, podria tener sentido que la regulacién
penal extienda su ambito de aplicacién también a
esta tenencia y sancionar, por ello, las conductas
que indebidamente interrumpen la obtencion fi-
nal del derecho. Por ejemplo, cometera el delito
de usurpacion el que despoja de su posesién a un
poseedor precario.

Lo anterior, sin embargo, no debe aplicarse a los
actos que realicen los titulares del derecho que
interrumpen indebidamente la adquisicion de
eventuales derechos de otros sobre sus bienes
propios, pues la proteccion de una expectativa pa-
trimonial cede ante el derecho patrimonial exis-
tente. En este orden de ideas, y para seguir con el
ejemplo antes utilizado, no cometera usurpacién
el propietario de inmueble que, al margen de una
defensa posesoria, desaloja por la fuerza a quien
ha entrado ilegalmente a ocuparlo. La restriccidon
planteada no excluye obviamente que al titular
del derecho se le pueda imputar la eventual comi-
sion de un delito contra la administracidn de jus-
ticia en la modalidad de justicia de propia mano
0, conocido también, como el delito de ejercicio
arbitrario del propio derecho (articulo 417 del
CP). Mas discutible podria ser el caso de quien
sustrae el bien al receptador para devolvérselo a
su duefio, pero tampoco cabria sostener que se
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trata propiamente de un hurto, pues en tal caso
el autor no actua con el dnimo de apropiarse del
bien (Kindh&user, 2002).

Un punto necesario de aclarar es si el concepto
de patrimonio asumido en los delitos contra el
patrimonio alcanza también a los créditos. Dado
que se trata de expectativas de cobro, se podria
sostener que no existe aun un derecho patrimo-
nial, sino hasta que el crédito se pague y un bien
entre en el patrimonio del acreedor. Por lo tanto,
pese a su valor econdmico, el crédito no podria ser
considerado juridicamente un bien incorporado ya
al patrimonio del acreedor. Este razonamiento no
es correcto, en la medida que, conforme incluso a
la misma regulacién civil, los créditos si constitu-
yen un bien. El Cédigo Civil (1984) otorga expresa-
mente el caracter de bien mueble a determinados
créditos como los titulos valores, los instrumen-
tos donde conste la adquisicidon de créditos o de
derechos personales o las rentas o pensiones de
cualquier clase. Pero no solo eso, sino que en el in-
ciso 10 del articulo 886 establece que son bienes
muebles los que no estan comprendidos como bie-
nes inmuebles. A lo anterior cabe sumar también
la normativa sobre garantias mobiliarias, en don-
de se incluyen expresamente como una clase de
bien mueble los derechos de créditos para exigir
una prestacion (Mejorada, 2015). De esta mane-
ra, los créditos estan considerados como parte del
patrimonio del acreedor y, por lo tanto, les puede
perfectamente alcanzar la proteccidon penal des-
plegada por los delitos contra el patrimonio.

Mads cuestionado es el caso de posiciones facti-
cas de valor econémico como seria la clientela, el
know-how, las expectativas de contratos retribui-
dos, la fuerza de trabajo, entre otros. Al respecto
cabe hacer las siguientes consideraciones. En pri-
mer lugar, hay que descartar dentro del concepto
penal de patrimonio a aquellas situaciones que
tienen una proteccién especial, como es el caso,
por ejemplo, de los secretos empresariales (in-
venciones) o la reputacion y la clientela —frente a
actos de competencia desleal—-. En segundo lugar,
no deberia haber problema, por el contrario, para
incluir aquellas prestaciones de contenido econé-
mico que no se consideran indebidas o que gene-
ran una obligacion de retribucién. En ese sentido,
la proteccion penal puede extenderse a las obliga-
ciones naturales como las derivadas de las apues-
tas o la realizacidon de prestaciones de servicios.

' Articulo 886.-
Son muebles:

[-]

En tercer lugar, las expectativas econdmicamente
valoradas que no estan traducidas como un crédito
o derecho subjetivo podran ser igualmente consi-
deradas, siempre que tenga una alta probabilidad
de materializacién y pudiesen dar pie, a nivel del
derecho privado, a alguna accion civil reparatoria.
Como puede verse, el concepto de patrimonio no
abandona en ningin momento su juridicidad, solo
qgue no se circunscribe a lo que la normativa civil
califica como bien de conformidad con sus propios
fines regulatorios.

B.  El bien juridico penalmente protegido

Si bien el bien juridico ‘patrimonio’ legitima la cri-
minalizacion de los delitos contra el patrimonio, no
es lo que se protege con la imposicién de la pena.
La comision de un delito contra el patrimonio no
afecta la valoracién social del patrimonio, con base
en la cual se decidié la criminalizaciéon. De hecho,
si perdiese ese valor general, entonces el delito
patrimonial cometido no tendria por qué ser san-
cionado, pues la pena devendria en innecesaria. El
que el patrimonio mantenga su valor es lo que ex-
plica, por lo demas, que el derecho patrimonial no
se vea afectado en su validez por la comision del
delito y, en consecuencia, el titular del bien pue-
da reivindicarlo de quien lo tenga indebidamente
en su poder. De lo anterior se desprende que el
bien juridico penalmente protegido en los delitos
contra el patrimonio es, mas bien, la vigencia de la
norma que establece determinadas pautas de ac-
tuacién en relacién con el respeto o la consolida-
cién de los derechos patrimoniales de los demas.
Esta norma es puesta en tela de juicio comunicati-
vamente por el delito patrimonial cometido, lo que
hace necesario restablecer su vigencia social por
medio de la pena.

El plano comunicativo en el que se ubica el bien
juridico penalmente protegido permite concluir,
por otro lado, que la pena por la comisién de un
delito contra el patrimonio no protege el ejercicio
efectivo del derecho sobre un objeto de la realidad
que forma parte del patrimonio de una persona,
dado que la intervencién penal llega por lo gene-
ral demasiado tarde, esto es, cuando ese ejercicio
ha sido ya frustrado. Es mas, la sola frustracién del
ejercicio de los derechos patrimoniales no basta
para activar una respuesta punitiva, como lo evi-
dencia, por ejemplo, la irrelevancia penal del he-
cho de que un bien se deteriore por el paso del

10. Los demas bienes no comprendidos en el articulo 885 (Cédigo Civil, 1984).
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tiempo y no pueda ser ya utilizado por su propieta-
rio. A ello debe sumarse que la proteccion penal es
fragmentaria, por lo que el sistema penal tampoco
reacciona ante cualquier afectacion de los dere-
chos patrimoniales por parte de una persona. En
consecuencia, el bien juridico realmente protegido
por el derecho penal en los delitos contra el patri-
monio es la vigencia de la norma defraudada por
el delito cometido.

La norma penal se defrauda por la infraccién del
deber que se impone a una persona a partir del
reconocimiento del derecho de otro. Los derechos
de uno conforman los deberes de los otros y vi-
ceversa (Jakobs, 2008; Kubiciel, 2013). Bajo este
esquema interpretativo, el delito consiste en la
lesiéon de los derechos penalmente garantizados
como consecuencia de la infracciéon de los debe-
res establecidos. Son basicamente dos los debe-
res, cuya infraccion produce la defraudacion de la
norma. Por un lado, estd el deber negativo de no
dafiar a otro, el cual recoge el minimo deber ori-
ginario (neminem laedere) (Jakobs, 2012; Kubiciel,
2013). Fenotipicamente este deber se puede lesio-
nar por accion —actuando de manera activa sobre
otro— o por omisién —por incumplimiento de los
deberes de aseguramiento o de salvamento—. Por
otro lado, el deber puede tener también una confi-
guracion positiva: el obligado debe ademas prote-
ger a otro de un dafio o, incluso, mejorar su estado
frente a situaciones de las que no es responsable.
Mientras los deberes negativos alcanzan a toda
persona, los deberes positivos se fundamentan en
un estatus especial atribuido a personas concretas
en contextos determinados —como padres, funcio-
narios publicos, etc.— (Jakobs, 2008). La infraccion
de uno de estos deberes de una forma penalmen-
te relevante defrauda la norma y hace necesaria la
imposicidon de la pena para mantener su vigencia
en el plano comunicativo.

Lo anterior es un dato relevante para la interpre-
tacion de los delitos patrimoniales, pues obliga a
poner la mirada no solo en el derecho patrimo-
nial desconocido por el delito, sino también en la
forma en que se produce ese desconocimiento:
la infraccién de un deber negativo o de un deber
positivo. En principio, los tipos penales de los deli-
tos contra el patrimonio no estdn necesariamente
vinculados a la infraccién de uno de estos deberes,
por lo que podrian cometerse por la via de la in-
fraccion de cualquiera de ellos —por ejemplo: autor
del delito de hurto es tanto el que sustrae el bien
mueble de la casa del vecino, como el que no impi-
de que un tercero se apodere del bien mueble de
su hijo menor de edad que administra o custodia.
Sin embargo, existen algunos delitos patrimoniales
que si recogen en el tipo penal la infraccién de un
deber positivo como parte de su estructura tipica,

en cuyo caso su configuracidn requerira que este
deber haya sido infringido —por ejemplo: el delito
de apropiacién ilicita agravado por la calidad de
curador, tutor, albacea, sindico, depositario judi-
cial o en ejercicio de una profesién o industria con
autorizacion oficial—.

C. El objeto que representa el bien juridico: el
perjuicio patrimonial

El objeto que representa el bien juridico es aquel
sobre el cual recae la concreta conducta delicti-
va. En los delitos contra el patrimonio este objeto
son los bienes econémicamente valiosos respecto
del cuales se le reconoce juridicamente a un par-
ticular derechos de disfrute. La exigencia de un
valor econémico impide que se pueda atribuir la
calidad de objeto que representa el bien juridico
‘patrimonio’ a bienes con un valor puramente
sentimental. Es mas, por razones de fragmentarie-
dad de la intervencién penal el objeto patrimonial
concreto debe contar incluso con un valor econé-
mico minimamente relevante, de manera tal que
la afectacion del ejercicio de los derechos sobre
ese bien alcance la suficiente antijuridicidad ma-
terial como para poner en tela de juicio la vigencia
de la norma penal. En ese sentido, por ejemplo, la
sustraccion de una hoja de papel o el engafio que
implica un pago adicional de cincuenta céntimos
no podrian ser considerados conductas penal-
mente sancionables.

El objeto que representa el bien juridico en los de-
litos contra el patrimonio tiene basicamente dos
formas distintas de expresién. En unos casos se
trata de un bien concreto sobre el cual el afectado
ejerce legitimamente un derecho; en otros casos
es el conjunto de bienes que conforman el patri-
monio de la victima (universitas iuris). Con base en
esta diferenciacidn, en la doctrina penal se clasifi-
can los delitos contra el patrimonio en dos grandes
grupos: los delitos contra la propiedad —que estan
referidos al vinculo existente entre un bien y su
titular—y los delitos contra el patrimonio en sen-
tido estricto —que se centran en el patrimonio en
su conjunto sin atender a la afectacion del vinculo
con un bien en particular— (Gallego, 2002; Hurta-
do, 2011; Kindhauser, 2002; Oliver, 2013). La for-
mulacién de esta clasificacidn presenta, sin embar-
go, algunos inconvenientes. Por un lado, genera un
uso equivoco de la expresion ‘delitos contra el pa-
trimonio’ como género y como especie; y, por otro
lado, la expresidn ‘delitos contra la propiedad’ no
resulta del todo exacta, pues los delitos que tienen
por objeto la afectacion de derechos sobre bienes
en concreto no se limitan al derecho de propiedad,
sino que pueden estar referidos a otros derechos
patrimoniales, como seria el caso, por ejemplo, de
la posesioén en los delitos de hurto de uso o de sus-
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traccion de bien propio. Por ello, podria ser mucho
mas preciso utilizar la nomenclatura que clasifica
los delitos patrimoniales en delitos contra el patri-
monio en su totalidad y delitos contra elementos
concretos del patrimonio (Gallego, 2002).

Ademas de la distinta forma de presentarse el ob-
jeto que representa el bien juridico en los delitos
contra el patrimonio, la incidencia de la conducta
tipica sobre este objeto puede tener una distinta
intensidad para defraudar la norma penalmente
garantizada. Asi, esta defraudacion puede tener
lugar con conductas que afectan de manera efecti-
va el ejercicio de los derechos sobre el patrimonio
—singular o universal- o solamente con la idonei-
dad para hacerlo, sea, en este ultimo caso, porque
asi lo tipifica de manera especifica el legislador o
porque, a falta de la lesidn dolosa procurada por
el autor, se aplica la regulacidn general de la ten-
tativa. A partir de esta distinta forma de afectacién
del derecho sobre el objeto que representa el bien
juridico en los delitos contra el patrimonio es po-
sible distinguir conceptualmente entre los delitos
de lesién —consumados o tentados— y los delitos
de peligro —concreto o abstracto—. Sin embargo,
debe quedar claro que la afectacién al objeto no
se mide en términos de un menoscabo fisico o
destruccion material, sino como la frustracion del
efectivo ejercicio de los derechos patrimoniales.
Obviamente, la destruccion de un bien material
frustrara el ejercicio de los derechos patrimoniales
correspondientes, pero esta frustracion no precisa
necesariamente de su destruccion.

Los delitos contra el patrimonio asumen, por lo ge-
neral, la configuracion tipica de un delito de lesidn,
en la medida que requieren, para su consumacion,
de la produccidn de un resultado de lesién patrimo-
nial. Eso significa que la defraudacion de la norma
penalmente garantizada requiere que la conducta
antinormativa produzca, como resultado tipico, un
dafio patrimonial efectivo. En consonancia con el
planteamiento asumido, este elemento tipico no
debe ser interpretado en el sentido naturalista de
pérdida o menoscabo fisico de uno o varios bienes,
sino en el sentido normativo de afectacion al ejer-
cicio de los derechos patrimoniales de su titular. Lo
que, en concreto, provoca discusion es si esa afec-
tacion patrimonial se expresa como la frustracion
del ejercicio de un derecho sobre un bien, como
un perjuicio patrimonial econémicamente cuan-
tificable o como una frustracidn de la libertad de
disposicidn sobre los bienes. Para dar respuesta a
este interrogante, resulta de utilidad distinguir la
lesién patrimonial en funcién de la clasificacion de
los delitos contra el patrimonio antes referida, esto
es, la que diferencia los delitos contra elementos
concretos del patrimonio y los delitos contra el pa-
trimonio en su totalidad.

En los delitos contra elementos concretos del pa-
trimonio, la lesién patrimonial esta constituida por
la pérdida o privacion del ejercicio efectivo de los
derechos sobre un bien. Si bien, como se indico,
los bienes que conforman un patrimonio particular
deben ser susceptibles de valoracién econdmica,
eso no significa que la lesién patrimonial tenga
que traducirse necesariamente en una cuantia
econdmica. La exigencia de una minima entidad
econdmica del bien apunta a asegurar la existen-
cia de una antijuridicidad material, no a establecer
un elemento constitutivo de la lesidn patrimonial.
Tampoco la exigencia en algunos delitos contra el
patrimonio de que el bien afectado tenga deter-
minado valor pecuniario tiene que ver con el re-
sultado, pues tal valor estd referido al bien, no a
la afectacion del derecho sobre dicho bien. En ese
sentido, si bien la pérdida o privacién del ejercicio
de los derechos sobre los bienes tiene normalmen-
te un valor econémico, eso no es lo que determina
la lesidn patrimonial. Asi, el que se apropia ilicita-
mente de un bien que es recuperado en un breve
lapso, de modo tal que no produce una afectacion
econdmicamente relevante de los derechos patri-
moniales del titular, comete igualmente un delito
consumado. Del mismo modo, realizara un delito
de hurto el que se apodera de un bien ajeno y
deja su equivalente en dinero al propietario como
compensacion. En consecuencia, la frustracion del
ejercicio de los derechos sobre un bien no debe
tener necesariamente una expresion econdémica.
Esta conclusién no excluye obviamente que la inci-
dencia econdmica de la privacién del derecho pue-
da tenerse en cuenta al momento de individualizar
la pena aplicable.

En los delitos contra el patrimonio en su totalidad,
la lesion patrimonial se expresa bajo la forma de
un perjuicio que debe determinarse a partir de un
enfoque general de incidencia negativa sobre el
patrimonio. En este orden de ideas, el perjuicio se
producira por una mengua en el patrimonio glo-
bal originado por un acto de administracién o de
disposicién. Este acto puede tener lugar por medio
de la salida de bienes del patrimonio o la asuncidn
de una obligacién con cargo al patrimonio (Galvez
& Delgado, 2011). Durante mucho tiempo se sos-
tuvo que el perjuicio patrimonial era de caracter
econdémico, en el sentido de que después del acto
indebido el patrimonio valia menos. Si el titular del
patrimonio recibia a cambio una contraprestacion
con valor econémico juridicamente reconocido, el
perjuicio se determinaba mediante una compara-
cién del valor econémico de lo que saliay de lo que
entraba en el patrimonio (principio del saldo) (Ro-
jas, 2011; Pawlik, 1999). Esta l6gica comparativa ha
sido puesta en tela de juicio a partir de la formula-
cién del llamado concepto personal de patrimonio,
en donde el perjuicio patrimonial se determina por

THEMIS-Revista de Derecho 86. julio-diciembre 2024. pp. 33-51. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 86

Percy Garcia Cavero



| Revista de Derecho

THEMIS 86

40

ESBOZO DE UN SISTEMA DE PROTECCION PENAL DEL PATRIMONIO

la frustracion de la finalidad social o econdémica a
la que su titular lo ha afectado (Pastor, 2006). De
acuerdo con ello, el perjuicio patrimonial no debe
establecerse mediante una comparaciéon econémi-
ca entre las prestaciones realizadas, sino con base
en la frustracidn de la finalidad a la que el titular
afecta su patrimonio.

Si la concepcion econdmica de la lesién patrimo-
nial queda descartada en ambas clases de delitos
contra el patrimonio, como se acaba de ver, queda
entonces por decidir cual deberia ser el criterio
para su determinacion: éla privacién del ejercicio
de los derechos sobre los bienes o la frustracion de
la finalidad a la que se afecta el patrimonio? Podria
asumirse al respecto una posicion diferenciadora,
en el sentido de utilizar el primer criterio para los
delitos contra elementos concretos del patrimonio
y el segundo criterio para los delitos contra el pa-
trimonio en su totalidad. Sin embargo, la asuncién
de un concepto personal de patrimonio con base
en la idea de la posibilitacion del desarrollo per-
sonal de su titular trae como consecuencia que su
correlato contrario, la lesidn patrimonial, también
deba ser entendida con base en esta misma pers-
pectiva. En ese sentido, lo que define normativa-
mente la lesidn patrimonial serd la reduccién de
la potencialidad del patrimonio para la realizacion
de la persona. En unos casos, esa reduccion sera
consecuencia de la privacidn del ejercicio de los
derechos sobre un bien que sirve para el desarrollo
personal; en otros casos, se tratara de la frustra-
cion de la finalidad a la que se afecta el patrimonio
por decisiones de su titular. Pese a que el término
‘perjuicio patrimonial’ se utiliza normalmente para
la segunda forma de lesién patrimonial, en una
comprensién normativa no deberia haber ningtn
problema conceptual para usarlo de manera gene-
ral como sinénimo de lesion patrimonial.

Resulta necesario precisar que la concepcion
asumida de lesién o perjuicio patrimonial, en el
sentido de reduccidn de la potencialidad para el
desarrollo de la persona, sustenta su determina-
cién en un dato que no depende de las finalidades
subjetivas del titular, sino de un parametro objeti-
vo de identificacidn. Ese parametro es que se haya
producido una disminucidn de las posibilidades de
desarrollo personal que ofrece el patrimonio, lo
que habrd que particularizar en cada delito patri-
monial. La principal consecuencia de asumir un pa-
rametro objetivo de determinacion es que la finali-
dad subjetiva de la victima no debe utilizarse como
criterio para definir el perjuicio patrimonial. Eso,
sin embargo, no implica la irrelevancia de los mo-
tivos personales del titular del bien, pues si estos
se explicitan como parte relevante de la operacién
patrimonial correspondiente, entonces deberan
ser considerados al momento de establecerse el

perjuicio patrimonial. A lo anterior debe agregarse
que, a nivel de cada tipo penal, se pueden impo-
ner algunas condiciones adicionales para la deter-
minacién del perjuicio patrimonial, lo que, en todo
caso, no varia la base de determinacién basica que
hemos establecido —por ejemplo: la agravante del
hurto que exige adicionalmente que la lesion pa-
trimonial ponga a la victima o a su familia en grave
situacion econdmica—.

lll. LA ACCESORIEDAD CON LA REGULACION
JURIDICO-CIVIL

El hecho de que el bien juridico ‘patrimonio’ parta
de una concepcidn juridica que lo vincula a la re-
gulacidn civil primaria, suscita la cuestidon general
de si este término debe ser interpretado a nivel
penal de la misma forma que se hace en sede civil
o si, por el contrario, esta interpretacién debe ser
auténoma. Este dilema se extiende a la interpreta-
cién de otros conceptos juridico-civiles derivados
que son recogidos por los tipos penales como es
el caso de derecho real, posesion, tenencia, pro-
pietario, depdsito, compraventa, prenda, apro-
piacion, bien mueble, bien inmueble, entre otros
mas. Luego de sefialar que las opciones son basica-
mente la identidad, la autonomia o la integracién,
la posicién mayoritaria en la doctrina penal nacio-
nal se decanta por la ultima de ellas, sostenien-
do, en esencia, que la interpretacion penal debe
respetar el significado instituido en el ambito de
la regulacion privada, pero este puede ser modifi-
cado si resulta necesario para el cumplimiento de
los fines de la regulacion penal (Galvez & Delgado,
2011; Rojas, 2020; Salinas, 2023). La deficiencia
que aqueja al planteamiento integrador es que no
especifica cuando los fines de la regulacién penal
permiten abandonar la definicion juridico-civil de
un elemento tipico, lo que lo convierte, al final, en
un facil expediente para poder interpretar discre-
cionalmente los tipos penales que regulan los dis-
tintos delitos contra el patrimonio.

En mi opinion, el punto de partida para resolver
la cuestion planteada es que la ley penal debe ser
interpretada desde la funcidn atribuida al sistema
penal de mantener la vigencia de normas esencia-
les para el desarrollo de las personas en sociedad.
Este proceder interpretativo no puede desconocer
que el dmbito de la realidad comunicativamente
protegido por la pena se encuentra muchas ve-
ces definido por una regulacién primaria que no
puede ser ignorada (Pawlik, 1999). Esto sucede
claramente en el caso de los delitos contra el patri-
monio, cuyos elementos constitutivos no pueden
ser comprendidos en sede penal de manera desli-
gada de la regulacion civil del patrimonio privado.
En ese sentido, los distintos elementos tipicos de
los delitos contra el patrimonio que recogen con-
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ceptos definidos en el ambito juridico-civil deben
ser interpretados en sintonia con esta definicidon
primaria. De lo contrario se instauraria un orden
paralelo del patrimonio que muy probablemen-
te traeria consigo multiples contradicciones y fi-
nalmente una incertidumbre en los ciudadanos
sobre el comportamiento debido. Lo anterior no
significa, sin embargo, que el alcance de la inter-
pretacion penal sea siempre idéntico al de la in-
terpretacion civil. Dado que toda norma juridica
tiene una teleologia propia, es posible la existencia
de diferencias en el alcance interpretativo de los
conceptos como consecuencia de los distintos fi-
nes regulatorios que cumplen el derecho penal y
el derecho civil.

Lo expuesto puede graficarse con el uso de la clasi-
ficacion de los bienes en muebles e inmuebles. La
regulacion penal de los delitos contra el patrimo-
nio tiene en cuenta esta clasificacion para tipificar
formas distintas de afectar el ejercicio de los de-
rechos sobre los bienes, distinguiendo los delitos
en funcién de si estan referidos a bienes muebles
—como el hurto o el robo—, a bienes inmuebles
—como la usurpacién— o a ambas clases de bie-
nes —como los dafios o la receptacién—. La regu-
lacion civil también utiliza esta clasificacion de los
bienes, aunque para determinar modos distintos
de transmision de la propiedad, de constitucidn
de garantias o de plazos de prescripcidon adquisi-
tiva. En ese sentido, el intérprete penal no debe
entender esta clasificacién de los bienes de modo
idéntico a como se hace en la normativa civil, sino
atendiendo, mas bien, al fin de la proteccién penal:
esto es, el alcance de la proteccidn y la entidad de
la pena prevista. Para explicarlo con un ejemplo:
éla apropiacion de un bien movible adherido a un
bien inmueble, que constituye un bien inmueble
para la regulacion civil, debe ser sancionada con
el delito de usurpacion (bien inmueble) o como un
delito de hurto (bien mueble)? La respuesta que se
le dé a esta pregunta no solo redunda en una ma-
yor o menor pena, sino también en la extension de
las conductas penalmente sancionadas —por men-
cionar solo un par de puntos: para el despojo de un
inmueble se requieren medios especificos que no
necesariamente se cumplen con la sola sustraccion
que configura el hurto; por otro lado, la perturba-
ciéon de la posesidn, que se castiga respecto de los
inmuebles, es impune respecto de los muebles—.
Si se entiende que la distincién fenotipica entre
el delito de hurto y el delito de usurpacion reside
en formas distintas de apropiarse del bien ajeno
—en un caso mediante la sustraccion y en el otro
mediante el despojo—, entonces no deberia haber
mayor problema para que el alcance interpretativo
del elemento tipico ‘bien mueble’ pueda llegar, en
la interpretaciéon penal, hasta los bienes muebles
adheridos a un bien inmueble.

Otro ejemplo que muestra cémo se deben inter-
pretar en sede penal los conceptos juridico-civiles
es la forma en la que hay que dar contenido en los
delitos contra el patrimonio a los elementos tipi-
cos de ‘propiedad’ o ‘posesidn’ de un bien. En prin-
cipio, esta relacion de poder sobre un bien debe
determinarse en sintonia con la regulacién juridi-
co-civil, de forma tal que no podrdn protegerse en
sede penal aquellas que, aunque se den ‘de facto’,
resultan civilmente desconocidas. Esta situacion
de correspondencia de los érdenes legales no debe
alcanzar, sin embargo, a aquellos casos, en los que
la valoracion negativa por parte del Derecho civil
no afecta la materialidad de la relacidn de poder,
como sucede, por ejemplo, con la nulidad del con-
trato con el que se transfiere un bien por razones
puramente formales (Pastor Mufioz, 2004). En este
caso, la normativa penal no tendria que descono-
cer la posicion de poder sobre el bien de quien lo
adquirié con un contrato con vicios formales, de
modo tal que se le deje al margen de proteccidn.
Asi, el apoderamiento del bien transferido median-
te la sustraccion al que lo tiene consigo podra con-
figurar un delito de hurto en su contra.

Puede decirse, en suma, que la interpretacion de
los conceptos juridico-civiles al momento de deci-
dir la aplicacién de la ley penal que sanciona los
delitos contra el patrimonio debe ajustarse al sig-
nificado que se les asigna en la normativa civil. No
existe una discrecionalidad interpretativa al mo-
mento de establecer el significado de los concep-
tos juridico-civiles utilizados en la configuracion
de las leyes penales, estando el intérprete penal
obligado, por lo tanto, a respetar la definicion pro-
cedente de la regulacién primaria. La Unica forma
de asignar validamente un sentido interpretativo
distinto del civilmente establecido es la necesidad
de cumplir con la funcién atribuida al sistema pe-
nal de mantener la vigencia de la norma defrau-
dada en relacion con los derechos patrimoniales
penalmente garantizados; pero incluso en estos
casos de excepcidn, el sentido atribuido al concep-
to juridico-civil no es distinto en su nucleo de sig-
nificacion, sino solamente en el alcance que pueda
llegar a tener. Los ejemplos antes mencionados
ponen efectivamente en evidencia que no existe
un alcance interpretativo esencialmente distinto,
presentandose la divergencia solamente en rela-
cion con supuestos muy puntuales.

IV. LAS ESTRUCTURAS DOGMATICAS INTER-
MEDIAS

La elaboracién de un sistema de proteccién penal
del patrimonio tiene como punto de partida la
decision del legislador penal que determina qué
conductas contra el patrimonio que deben ser san-
cionadas penalmente. Si bien resulta indiscutible
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que el patrimonio constituye un bien juridico de
caracter esencial para la realizacién de las perso-
nas en sociedad, no toda conducta que produzca
una afectaciéon patrimonial debe ser sometida a
una respuesta punitiva. Asi, por ejemplo, el mero
incumplimiento de una deuda que perjudica pa-
trimonialmente al acreedor carece de relevancia
penal (Jakobs, 2008), al punto que la propia Cons-
titucidn, en su articulo 2 inciso 24 literal c, proscri-
be expresamente la prisién por deudas. En conse-
cuencia, el legislador penal tiene que determinar
qué formas de ataque al patrimonio, en funcidn
de su gravedad, deben ser reprimidas penalmen-
te. Siguiendo la légica de la fragmentariedad, se
sanciona el apoderamiento de un bien mueble aje-
no por medio de una sustraccion como delito de
hurto, el apoderamiento de un bien mueble ajeno
por medio de la coacciéon como delito de robo, la
apropiacion de un bien mueble mediante el abuso
de confianza como delito de apropiacion ilicita, la
usurpacion de los derechos reales sobre un bien
inmueble como delito de usurpacion, el perjuicio
patrimonial producido a través de un engafio como
delito de estafa, la infraccion de los deberes de fi-
delidad patrimonial como delito de administracion
desleal y, asi, con los demas delitos contra el patri-
monio previstos en la normativa penal a partir de
algun factor de gravedad (Calderdn, 2013).

Una vez identificadas las distintas conductas que el
legislador penal califica como constitutivas de deli-
tos contra el patrimonio, el dogmatico debe orde-
narlas en un sistema conceptual que, de forma co-
herente y completa, defina la proteccién penal que
se le da al patrimonio privado. Esta labor no puede
circunscribirse a la clasificacién legislativa de los
delitos que recoge el CP por medio de los distintos
capitulos que conforman el Titulo V de los delitos
contra el patrimonio, sino que debe tener en con-
sideracion las semejanzas o diferencias tipicas que
se presentan entre estos delitos en relacion con el
aspecto patrimonial que especificamente afectan,
la forma de afectarlo y, con base en lo anterior, la
intensidad de la respuesta punitiva. Solo atendien-
do a esta perspectiva de ordenacion conceptual de
los delitos contra el patrimonio los jueces podran
contar con un insumo dogmatico util para el de-
bido cumplimiento de su funcidn jurisdiccional de
aplicar de manera correcta la ley penal a los casos
concretos y se le podra también advertir al legis-
lador de aquellos puntos de la regulacion positiva
que requieren de una necesaria modificacion.

A. Laclasificacidn de los delitos contra el patri-
monio

La sistematizacién de los delitos contra el patrimo-
nio parte de la clasificacion basica antes mencio-
nada que distingue entre delitos contra elementos

concretos del patrimonio y delitos contra el pa-
trimonio en su totalidad. Los primeros sancionan
conductas que afectan el ejercicio de derechos
sobre un bien —como, por ejemplo, el hurto, el
robo, la usurpacién o los dafios—, mientras que
los segundos sancionan conductas que afectan el
patrimonio en su conjunto —como, por ejemplo,
la estafa, la extorsion o la administracion desleal-.
En un nivel analitico mas concreto, la doctrina pe-
nal identifica tres formas de estructuracion tipica
de los delitos contra el patrimonio: los delitos de
apropiacion, los delitos de destruccion —o de ex-
propiacidon—y los delitos de disposicion (Calderdn,
2013). Mientras los primeros y los segundos for-
marian parte de los delitos contra elementos con-
cretos del patrimonio, los terceros serian delitos
contra el patrimonio en su totalidad.

Asu vez, la diferencia entre el primer grupo y el se-
gundo grupo de delitos residiria en la forma en la
que se afecta el ejercicio de los derechos sobre el
bien. Asi, en los delitos de apropiacion, esta afecta-
cién se produce mediante un acto de apropiacion
de un bien ajeno que desplaza al duefio en el ejer-
cicio de sus facultades dominicales, mientras que
en los delitos de destruccion el bien pierde toda
capacidad de satisfacer las necesidades de su ti-
tular como consecuencia del menoscabo de su in-
tegridad o la eliminacién de su funcionalidad. Por
su parte, los delitos de disposicion son aquellos en
los que el patrimonio sufre un detrimento a raiz
de un acto de disposicion de su titular realizado
con un vicio de voluntad. Como delitos de apro-
piacion se consideran el hurto, el robo, el abigeato,
la apropiacidn ilicita o la usurpacién; como delito
de destruccién entra a tallar el delito de dafios; v,
como delitos de disposicion se alude a la estafa, la
extorsion o el chantaje.

Por mi parte, considero que el esquema concep-
tual antes referido resulta insuficiente para con-
seguir abarcar de forma completa las distintas
figuras delictivas que comprenden el sistema de
proteccién penal del patrimonio privado. Si bien
resulta correcto el punto de partida que ordena
los delitos contra el patrimonio en dos grandes
grupos —los delitos contra elementos concretos
del patrimonio y los delitos contra el patrimonio
en su totalidad—, las tres formas de estructuraciéon
tipica antes mencionadas —apropiacidén, destruc-
cién y disposicion— son insuficientes para recoger
de forma plena las particularidades tipicas de los
distintos delitos contra el patrimonio. En ese sen-
tido, resulta necesario, por un lado, hacer algunas
reformulaciones de contenido a las estructuracio-
nes tipicas que se han mencionado, asi como, por
otro lado, adicionar otras estructuras de tipifica-
cién que también han sido recogidas por el legis-
lador penal.
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1. Los delitos contra elementos concretos del
patrimonio

Dentro de los delitos contra elementos concretos
del patrimonio deben distinguirse conceptual-
mente tres grupos de delitos: los que sancionan la
afectacion del ejercicio de derechos sobre un bien
mueble —por ejemplo: los delitos de hurto, robo,
abigeato o apropiacion ilicita—, los que lo hacen so-
bre el ejercicio de derechos sobre un bien inmue-
ble —por ejemplo: el delito de usurpacién— vy los
que incluyen dentro de su ambito de proteccién
a ambas clases de bienes —por ejemplo: los delitos
de dafios y receptacion—. Cada uno de estos tres
grupos de delitos cuenta con una estructura propia
de configuracion tipica.

A los delitos contra elementos concretos del pa-
trimonio que recaen sobre bienes muebles se
les ha caracterizado usualmente como delitos
de apropiacidn, pues sancionarian conductas de
apropiacién de un bien mueble. Sin embargo,
lo cierto es que los delitos de apropiacion no se
circunscriben a los que exigen objetivamente un
acto de apropiacion, sino que abarcan también
conductas que solo apuntan a ello. En ese senti-
do, es posible distinguir los delitos de apodera-
miento con fines de apropiacidn y los delitos de
apropiacién en sentido estricto. Los primeros no
exigen, en rigor, la apropiacién de un bien mue-
ble, sino un apoderamiento dirigido a conseguir
la apropiacidn —el hurto, el robo y el abigeato—. A
los segundos si los define el acto de apropiacion
mismo, sin que sea necesario un apoderamiento
previo —la apropiacién de bien perdido o tesoro,
la apropiacion irregular o la apropiacion ilicita co-
mun— (Robles, 2006).

Sin embargo, ademas, debe tenerse en cuenta
que, si bien los delitos de apoderamiento con fines
de apropiacion presuponen la realizacién de una
sustraccion del bien mueble de otro, dentro de
los mismos no se podrian incluir aquellos delitos
en los que el bien se sustrae sin que se produzca
un apoderamiento, como sucede en el caso de los
delitos de hurto de uso y de sustraccion de bien
propio. En estos delitos no hay una conducta di-
rigida a afectar el derecho de propiedad, sino que
se sustentan, mas bien, en el menoscabo de otros
derechos sobre el bien mueble sustraido. Por esta
razon, estos delitos deben conformar una estruc-
tura tipica distinta en el sistema de proteccion pe-
nal del patrimonio, a la que podria calificarse como
‘delitos de mera sustraccion’.

Los delitos contra elementos concretos del pa-
trimonio que recaen sobre bienes inmuebles no
se estructuran tipicamente a partir del acto de
apropiacién del inmueble. Lo que se sanciona,

mas bien, son distintas formas de usurpar los de-
rechos reales que pudiese existir sobre esta clase
de bien. En efecto, el delito de usurpacién no re-
coge en su seno Unicamente los actos dirigidos a
la apropiacion de un predio, sino que se incluyen
también actos que apuntan a afectar otros dere-
chos reales como la posesion o la servidumbre. A
diferencia de los delitos que afectan el ejercicio de
los derechos sobre bienes muebles, la regulacion
penal no utiliza tipos penales diferenciados para
sancionar con penas distintas la afectacion de los
distintos derechos sobre un bien inmueble, sino
que todo se hace con un mismo tipo penal. Solo se
recurre a una regulacion especial para el caso de
la afectacion al derecho de uso de aguas publicas
o privadas, al tener estos bienes la particularidad
de ser consumibles.

En el caso de los delitos contra elementos concre-
tos del patrimonio que estan referidos a bienes
muebles e inmuebles, se recogen, por su parte,
dos estructuraciones tipicas distintas. Por un
lado, estan los delitos de destruccidon que, como
se dijo, se caracterizan por sancionar conductas
que afectan el derecho de propiedad que tiene
una persona sobre un bien —mueble o inmue-
ble— mediante el menoscabo de su integridad o la
pérdida de su funcionalidad. Por otro lado, habria
que dar cabida también a otro grupo de delitos
que podrian ser catalogados como delitos de in-
tensificacion —o de perpetuacion—. La particulari-
dad dogmatica que define a estos delitos es que
agravarian la afectacion al ejercicio del derecho
patrimonial de propiedad producida previamente
por un delito precedente. El delito de receptacion
y sus tipos derivados formarian parte de este gru-
po de delitos.

2. Delitos patrimoniales que afectan el patri-
monio en su totalidad

Dentro del segundo grupo general de los delitos
contra el patrimonio, esto es, los que sancionan
conductas que afectan el patrimonio en su tota-
lidad, cabe distinguir conceptualmente dos for-
mas distintas de estructuracién tipica: los delitos
de disposicion y los delitos de administracion.
Los primeros sancionan, como ya se menciond,
conductas que mediante un vicio de la volun-
tad producen un acto de disposicién patrimonial
perjudicial para la victima —la estafa, la extorsion
o el chantaje—. Por su parte, lo caracteristico del
segundo grupo de delitos es que se produce un
perjuicio patrimonial como consecuencia de una
indebida administracién del patrimonio propio o
ajeno. Aqui cabria incardinar a los delitos de frau-
de a los acreedores —especialmente, los delitos
concursales—y los delitos de administracién frau-
dulenta o desleal.
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3. Conclusién

Con base en lo precedentemente desarrollado,
se puede concluir que los distintos delitos contra
el patrimonio pueden ser ordenados dogmatica-
mente en un sistema unitario bajo el siguiente es-
guema conceptual. En primer lugar, deben distin-
guirse, por un lado, los delitos contra elementos
concretos del patrimonio y, por el otro, los delitos
contra el patrimonio en su totalidad, lo que tiene
como criterio de distincidn la forma de incidencia
que el delito tiene sobre el patrimonio privado de
una persona. En segundo lugar, dentro de los de-
litos contra elementos concretos del patrimonio
cabe, a su vez, diferenciar, segun la clase de bien
cuyo derecho es afectado en su ejercicio, entre
los delitos referidos a bienes muebles, los referi-
dos a bienes inmuebles y los referidos a ambas
clases de bienes. Al interior de cada uno de estos
subgrupos de delitos debe hacerse, por su parte,
otras distinciones dogmaticas en funcién de la
estructuracion tipica asumida. Asi, dentro de los
delitos que afectan el ejercicio de derechos con-
cretos sobre bienes muebles se incluyen delitos
de apropiacién —que abarcan los delitos de apo-
deramiento con fines de apropiacién y los delitos
de apropiacidn en sentido estricto— y delitos de
mera sustraccién. En el caso de los delitos que
afectan el ejercicio de los derechos sobre bienes
inmuebles, es la usurpacion de derechos lo que
los caracteriza tipicamente. Dentro de los delitos
que afectan el ejercicio de derechos sobre bienes
muebles e inmuebles, la diferente estructuracion
tipica permite distinguir entre los delitos de des-
truccidn y los delitos de intensificacion. Finalmen-
te, al interior de los delitos contra el patrimonio
en su totalidad, cabe diferenciar tipicamente en-
tre los delitos de disposicién y los delitos de admi-
nistracion patrimonial.

B. La normativizacion de las conductas tipicas

La formulacion del sistema de proteccion penal del
patrimonio requiere que la determinacion de las
diferencias o semejanzas dogmaticas entre los de-
litos contra el patrimonio, con las que se procede a
su clasificacién conceptual, parta de entender que
la tipicidad no es una categoria descriptiva, sino
normativa. En ese sentido, la interpretacion de los
distintos elementos tipicos de los delitos contra el
patrimonio debe abandonar el esquema naturalis-
ta para asumir un enfoque normativo a partir del
sentido social que se les atribuye. Resultaria con-
tradictorio proclamar la necesidad de normativizar
la teoria del delito en las exposiciones de la parte
general y mantenerse en un discurso naturalista o
psicologicista cuando se entra en el estudio de los
delitos de la parte especial. En ese sentido, la li-
nea interpretativa que debe seguirse en los delitos

contra el patrimonio es la normativizacion de los
elementos tipicos que los configuran.

1. El tipo objetivo

Sin perjuicio de un abordaje mas detallado, es po-
sible mencionar aqui algunos ejemplos ilustrativos
de la necesidad de desprender la interpretacidn
del tipo objetivo de pre-comprensiones naturalis-
tas y de nutrirla de una interpretacién con un en-
foque normativo. Uno de los casos mas notorios
es el elemento de la sustraccién en delitos como
el hurto (subrepticia) o el robo (coactiva), al que
usualmente se le entiende como el desplazamien-
to fisico del bien mueble que es objeto del apo-
deramiento. ¢Es el alejamiento fisico del bien de
la tenencia de su duefio lo que se castiga con los
delitos de apoderamiento con fines de apropiacion
0, mas bien, la exclusion del bien de la esfera de
dominio del titular? Si se asume la perspectiva na-
turalista del alejamiento fisico, la proteccién penal
se limitaria a los bienes materiales que son objeto
de un apoderamiento por medio de un desplaza-
miento fisico, no incluyéndose el apoderamiento
de bienes materiales sin movimiento fisico —por
ejemplo, los bienes muebles que estan en una casa
que se le ha usurpado a quien ahi vivia—, ni mu-
cho menos el apoderamiento de bienes que, por
su naturaleza especial, no pueden ser desplazados
fisicamente —por ejemplo, activos virtuales—. En
consecuencia, la satisfaccion de las exigencias pu-
nitivas obligaria a entender que lo que sustenta el
castigo en los delitos de apoderamiento con fines
de apropiacidn es la exclusion del bien de la esfera
de dominio de su titular, por lo que no es razona-
ble requerir de manera imprescindible el desplaza-
miento fisico del bien.

Hay muchos otros ejemplos que ponen en evi-
dencia la necesidad de asumir un razonamiento
normativista en la interpretacion del tipo objetivo
de los delitos contra el patrimonio. Asi, sin animo
de exhaustividad, puede mencionarse la necesi-
dad de darle a la violencia en el delito de robo un
sentido normativo que no la encasille en la fuerza
fisica, de modo tal que se puede incluir también
a la llamada violencia impropia. Lo mismo puede
decirse de la definicion de la recepcién previa del
bien mueble en el delito de apropiacion ilicita, la
gue no puede quedarse en un entendimiento na-
turalista que la circunscriba a la simple entrega fisi-
ca sin requerir normativamente la constitucion de
una nueva esfera de custodia. Posiblemente sea el
delito de estafa donde mas se ha trabajado doc-
trinal y jurisprudencialmente la conveniencia de
introducir el enfoque normativista en la interpre-
tacién tipica, como lo evidencia la exigencia de un
engafo idoneo para poder excluir los casos en los
gue se ha utilizado una mentira burda, o la com-
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prension econémica de la disposicion patrimonial
para poder incluir los casos de asuncidn de obliga-
ciones que no suponen —aun- la salida de un bien
del patrimonio. En todo caso, el dato importante
gue aportan los ejemplos citados es la necesidad
de percatarse de que la normativizacion de los dis-
tintos delitos contra el patrimonio trae consigo so-
luciones mds satisfactorias en la aplicacién de los
tipos penales a los casos concretos, en la medida
en que ofrece una proteccion penal del patrimonio
que se corresponde con el funcionamiento de la
sociedad actual.

2. El tipo subjetivo

El tipo subjetivo de los delitos contra el patrimonio
debe ser también sometido a un enfoque normati-
vo que prescinda de la idea de que se trata de una
realidad psicoldgica para asumir el planteamiento
de que constituye una imputacién. Esto no solo
debe predicarse del elemento general del dolo,
sino también de los elementos subjetivos especia-
les. En relacidon con estos ultimos, en la doctrina
penal se han diferenciado dentro de los delitos
contra el patrimonio los delitos de enriquecimien-
to y los delitos sin enriquecimiento (Mufioz, 2007;
Reynaldi, 2008). El punto de distincidn seria que,
en los primeros, el autor actia con un animo de
provecho o lucro que procura obtener a costa del
patrimonio de otro, lo que no se presenta en los
segundos. Se precisa que la finalidad de provecho
estaria presente en la gran mayoria de los delitos
contra el patrimonio, aunque en algunos casos el
tipo penal no lo exija explicitamente. Solamente
estaria ausente en aquellos delitos que lo Unico a
lo que apuntan es a perjudicar patrimonialmente
a otro sin obtener ningln beneficio, como seria el
caso del delito de dafios.

Si se hace una revision de la tipificacion que nues-
tro legislador penal ha hecho de los distintos deli-
tos contra el patrimonio, se podrd comprobar que
la exigencia tipica de una finalidad de provecho
esta presente en varios tipos penales, pero sin lo-
grar identificarse una regla clara de en qué casos
se hace necesaria dogmaticamente su inclusion.
Asi, lo exige en los delitos de hurto, robo o hurto
de ganado, pero no lo prevé para el robo de ga-
nado. Del mismo modo, lo requiere en el delito
de apropiacién ilicita comun, pero no lo hace en
la apropiacion de bien perdido o en la apropiacion
irregular. Otro ejemplo de esta consideracion alea-
toria del elemento del provecho es el caso del de-
lito de usurpacion, en donde el tipo basico no lo
prevé, pero si la modalidad especial de usurpacién
de aguas. No menos llamativo es la regulacion del
delito de administracion fraudulenta de una per-
sona juridica, en tanto su configuracion tipica no
exige el elemento del provecho, pero si se prevé

en el delito de contabilidad paralela con el que in-
tegran el mismo capitulo de delitos de fraude en
la administracién de personas juridicas. Al final
queda la sensacién de que el elemento tipico de la
finalidad de provecho —propio o ajeno— se usa por
el legislador penal sin tener claro cual es su utili-
dad dogmitica.

En la elaboracién del sistema de proteccién penal
del patrimonio privado no se puede obviar la fun-
cién dogmatica que le corresponde al elemento
subjetivo especial de la finalidad de provecho. En
unos casos, se trata de la traduccion tipica del ani-
mo de apropiacidn, lo que sucede cuando el tipo
penal adelanta la consumacion del delito al apode-
ramiento del bien —delitos de apoderamiento con
animo de apropiacion— o se necesita distinguir es-
tos delitos de conductas objetivamente similares
gue no tienen un animo apropiatorio —como, por
ejemplo, el hurto de uso—. En otros casos, la fina-
lidad de provecho alude al beneficio indebido que
busca obtener el autor con el perjuicio patrimonial
ajeno, lo que se puede ver con claridad en el delito
de estafa. También estdn los casos en los que el le-
gislador penal exige el elemento subjetivo del pro-
vecho sin ninguna funcién dogmatica. Ante este
escenario de situaciones lo que debe hacerse es
establecer en cada tipo penal cuando el elemento
subjetivo de la finalidad de provecho cumple una
funcion dogmatica, cuando resulta redundante
y cuando genera, mas bien, una distorsion inter-
pretativa. En el primer caso, habra que identificar
claramente cudl es la funcién dogmatica que des-
pliega, en el segundo caso habra que decir que no
aporta nada relevante y en el tercer caso sera ne-
cesario neutralizarlo con una interpretacién lo mas
extensiva posible.

C. Casos limitrofes

Como sucede con todo sistema conceptual que se
coteja con la realidad practica, en el sistema de
proteccién penal del patrimonio existen casos li-
mitrofes en los que resulta necesario determinar
con base en la logica del sistema a qué categoria
delictiva pertenecen. En cuanto a la distincion de
los dos grupos generales, los casos limitrofes se
presentan bdsicamente cuando la conducta pe-
nalmente relevante afecta un elemento patrimo-
nial concreto, pero mediante una forma de reali-
zacion tipica que es propia de un delito contra el
patrimonio en su totalidad. Asi, cabe mencionar,
por ejemplo, la distraccidon de una cantidad de di-
nero respecto de la finalidad fiduciaria por la que
el autor la recibid, en donde se defrauda la con-
fianza de la victima que dispuso de esa cantidad
especifica de dinero —afectacion de un derecho
especifico a partir de una disposicién—. En este
caso, es el propio legislador el que ofrece la solu-
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cién, al preverlo de forma explicita como un modo
de realizacion del delito de apropiacion ilicita, lo
que significa que da prioridad a la estructura dog-
matica del delito contra un elemento concreto del
patrimonio. Otros casos son la ‘estafa sobre cosas’
o la ‘extorsion sobre cosas’, esto es, cuando el en-
gafio o la coaccion estan dirigidos a conseguir de
la victima la entrega de un bien concreto. Aqui el
legislador nacional no ha dado una solucién inte-
gral, por lo que al juez le correspondera decidir
qué delito cabe finalmente imputar.

En la ‘estafa de cosas’, la disposicién patrimonial
realizada mediante engafio consiste especifica-
mente en la entrega de determinado bien. El pun-
to de partida para resolver estos casos es que no
toda entrega de un bien en situacion de error pue-
de ser considerado normativamente un acto de
disposicion configurativo de estafa, sino solamen-
te aquella que supone una decisién de compro-
miso patrimonial (Hruschka, 2001). Si tal decision
falta, lo que habra es un apoderamiento del bien.
Para graficarlo con un ejemplo: si alguien engafia
a una empleada doméstica diciéndole que viene
de parte de su empleador para que le entregue
urgentemente la computadora portdtil que este
ha dejado olvidada en su habitacién, el apodera-
miento de este bien mueble no debe ser tratado
como una estafa —en este caso, en triangulo—, sino
como un delito de hurto —en este caso, en autoria
mediata—, pues no ha existido normativamente
un acto de disposicién de la empleada del hogar,
sino una sustraccion del bien mueble de la esfera
de custodia del empleador usando a la empleada
como instrumento en situacion de error (Hernan-
dez, 2010). Si el engafio que no conlleva una deci-
sién patrimonial produce el apoderamiento de un
bien inmueble, entonces lo que tendra lugar es un
delito de usurpacién en la modalidad del despojo,
en donde se admite al engafio como una forma
de comision.

El razonamiento precedente debe servir también
para resolver los casos de ‘extorsidon de cosas’, esto
es, los casos en los que se obliga a la victima de
manera coactiva a entregar como ventaja indebida
un bien concreto. Si la coaccién lleva a la victima a
una decision de entregar el bien, aunque con un
vicio de voluntad, lo que habra es una extorsion.
Si esa decision patrimonial no existe lo que habra
es un delito de robo en el caso de bienes muebles
o de usurpacion en el caso de bienes inmuebles.
En ese sentido, lo que decide que se haya cometi-
do una extorsién, un robo o una usurpacioén, no es
el dato empirico de si el bien fue tomado directa-
mente por el autor o fue la victima la que se lo en-
tregd, pues existen entregas del bien en las que la
victima actua simplemente como un instrumento
sin volicién y, por lo tanto, no pueden ser conside-

radas normativamente como actos de disposicion
(Hruschka, 2001). Por ello, el factor decisivo es
identificar en la entrega concreta si el autor tuvo
un margen de libre decisién o no. Cuando la victi-
ma es requerida por el autor para que entregue un
bien con violencia efectiva o0 amenaza inminente,
lo que se presentard es un robo o una usurpacion.
La victima no tiene un margen de decision, pues
la violencia ya se esta ejerciendo sobre ella o la
concrecién de la amenaza estd a la espera de una
respuesta inmediata. Si, por el contrario, existe un
margen de tiempo para decidir la entrega del bien,
lo que tendra lugar es un delito de extorsion, en la
medida que se deja a la victima la decisidn final de
entregar el bien o no.

Los casos limitrofes también se presentan dentro
de cada grupo general de delitos contra el patri-
monio y, a su vez, entre las distintas formas de es-
tructuracidn tipica asumidas. Asi, entre el hurto y
el robo la discusién se produce en relacién con el
caso del apoderamiento por arrebato de un bien;
entre el hurto y los dafos el debate se suscita en
el caso de la sustraccién de un bien para ser in-
mediatamente destruido; entre el hurto y la apro-
piacién ilicita también hay controversia cuando la
apropiacion del bien se hace por parte de un de-
pendiente; entre la apropiacion ilicita y la estafa
existe igualmente controversia cuando se presenta
un contrato criminalizado. Estos casos son posible-
mente los mds conocidos en la discusion doctrinal,
pero obviamente son muchos mds los que ofrece
la realidad. Aqui, sin embargo, no voy a ocuparme
de dar una solucion a los casos mencionados, pues
excederia el espacio previsto para este trabajo que
apunta solamente a hacer un esbozo general del
sistema de proteccidn penal del patrimonio. Lo
que, sin embargo, si podria adelantar es que la 16-
gica normativa asumida en la formulacién de este
sistema permite alcanzar de forma motivada solu-
ciones satisfactorias.

V. LAS CORRECCIONES AL SISTEMA DE PRO-
TECCION PENAL DEL PATRIMONIO: LAS EX-
CUSAS ABSOLUTORIAS, EL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD, LAS ATENUANTES GENERA-
LES Y LAS FALTAS CONTRA EL PATRIMONIO

Dado que el legislador penal se mueve en un plano
de criminalizacion general, la tipificacion de los de-
litos contra el patrimonio termina ineludiblemen-
te abarcando infracciones leves que no requieren
de una respuesta punitiva o solamente de una de
menor intensidad. Esta situacidon hace necesaria
la previsién de mecanismos correctivos de la res-
puesta punitiva. En unos casos, lo que correspon-
de es la exclusion de la imposicion de la pena, ya
que la afectacién patrimonial no produce un nivel
de perturbacion social suficiente para defraudar la
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vigencia de la norma penalmente garantizada. Los
mecanismos previstos para este fin son las excu-
sas absolutorias y el principio de oportunidad en el
marco del proceso penal. En otros casos, lo que se
debe hacer es reducir la intensidad de la respuesta
punitiva, pues, si bien la norma penalmente garan-
tizada si ha sido defraudada, su restablecimiento
no precisa de la pena prevista en el tipo penal, sino
de una sancion de menor intensidad. Son dos los
mecanismos correctivos implementados para ha-
cer este ajuste punitivo: las atenuantes generales
de los delitos contra el patrimonio y la regulacién
de las faltas contra el patrimonio.

A. Las excusas absolutorias

El articulo 208 del CP? regula tres supuestos en los
que los hurtos, apropiaciones, defraudaciones o
dafios no son reprimibles, pese a constituir deli-
tos. El primer supuesto tiene lugar cuando el delito
contra el patrimonio es cometido entre conyuges,
concubinos, ascendientes, descendientes y afines
en linea recta. No se exige que estos familiares
vivan juntos para que la represion penal decaiga.
Tampoco es un dato relevante si la vinculacién fa-
miliar tiene un origen bioldgico o viene por adop-
cién. El segundo supuesto se presenta cuando el
delito contra el patrimonio es cometido por el con-
sorte viudo respecto de los bienes de su difunto
conyuge, mientras estos bienes no hayan pasado
a poder de un tercero. Y el tercer supuesto recoge
el caso del delito patrimonial cometido entre her-
manos y cufiados, si es que viven juntos. La vincu-
lacion entre hermanos no se limita a los hermanos
de padre y madre, alcanzando también a los me-
dios hermanos que vivan juntos.

Los supuestos mencionados constituyen causas
de exclusion de la punibilidad, en los que el propio
legislador penal renuncia a la efectiva represion
del delito patrimonial por una falta de necesidad
de pena. La razén por la que no se hace necesaria
la efectiva imposicion de la sancién penal se nu-
tre de la confluencia de dos factores esenciales.
El primer factor es que los delitos patrimoniales
contemplados no expresan una especial grave-
dad, lo que explica que no proceda respecto de
delitos violentos o intimidatorios como el robo,
la extorsidn o la usurpacién. En ese sentido, tam-
poco deberia proceder para las formas agravadas
del hurto, la apropiacion, la estafa o los dafios, ya
que, si bien el tenor literal podria darles cabida por

el uso del plural, tal interpretacidon implicaria des-
bordar el sentido de la exclusion de la punibilidad.
Por el contrario, no deberia haber mayor problema
para, respecto de la inclusién del hurto, admitir la
excusa absolutoria al hurto de ganado (abigeato),
asi como tampoco para las lesiones patrimoniales
menores recogidas como faltas. El segundo factor
de la falta de necesidad de pena es la existencia
de un interés del Estado por preservar las relacio-
nes familiares ante un delito patrimonial de menor
gravedad. La efectiva imposicion de la pena dete-
rioraria estas relaciones que son consustanciales a
todo ser humano, siendo lo mejor que la instancia
familiar de control informal se ocupe de gestionar
lo ocurrido. En todo caso, el mismo articulo 208
del CP entiende que la necesidad de pena no se
levantara cuando el delito contra el patrimonio se
comete en contextos de violencia contra las muje-
res o integrantes del grupo familiar (Prado, 2021),
lo que responderia a la idea de que la familia no
cumpliria ya las condiciones para un funciona-
miento armonico vy, por lo tanto, para la adecuada
gestidn interna de los problemas patrimoniales.

Un sector de la doctrina penal argentina se mues-
tra critico con el reconocimiento legislativo de la
excusa absolutoria por vinculacién familiar en los
delitos contra el patrimonio. El cuestionamiento se
sustenta basicamente en el hecho de que la idea
de familia que inspira la regulacién de esta excusa
absolutoria ha evolucionado, por lo que su aplica-
cion traeria consigo un trato discriminatorio. Se
alude concretamente a que la proteccion familiar
no alcanzaria a las uniones de hecho, a las fami-
lias ensambladas o a las uniones homosexuales
(Boumpadre, 2017). Al respecto debe sefialarse
que la mencionada critica no es aplicable plena-
mente a la regulacién nacional, pues el articulo
208 del CP si abarca a los concubinos y, en el caso
de las uniones homosexuales, estas no estan aun
reconocidas como unién equivalente al matrimo-
nio. Por el contrario, en el caso de familias ensam-
bladas tendria razén la critica de que la excusa
absolutoria no alcanzaria al hurto entre los hijos
de matrimonios precedentes de cada cdnyuge.
Sin embargo, entendemos que la solucién no es la
inaplicacion general de la agravante, sino el uso de
la analogia para alcanzar los supuestos equivalen-
tes no incluidos, dado que se trata de una laguna
axiolégica por un descuido del legislador. Al tratar-
se de una analogia in bonam partem, no se trataria
de una analogia prohibida.

2 Articulo 208.- No son reprimibles, sin perjuicio de la reparacién civil, los hurtos, apropiaciones, defraudaciones o dafios

que se causen:

1. Los cényuges, concubinos, ascendientes, descendientes y afines en linea recta.

2. El consorte viudo, respecto de los bienes de su difunto cényuge, mientras no hayan pasado a poder de tercero.

3. Los hermanos y cufiados, si viviesen juntos (Codigo Penal, 1991).
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La existencia en un caso concreto de alguna de las
causales previstas en el articulo 208 del CP trae
consigo la exclusion de la punibilidad, lo que signi-
fica la exencion de pena. No obstante, debe hacer-
se la precision de que, al tratarse de una causa per-
sonal de exclusién de la punibilidad, esta exencidn
de pena no es extendible a todos los intervinientes
en el delito, sino que beneficia Unicamente a quien
cumple en su persona con la condiciéon especial le-
galmente prevista (Bramont-Arias & Garcia, 1998).
Asi, por ejemplo, el que ayuda al hijo a hurtar un
bien del padre podra, sin ningln inconveniente,
ser sancionado penalmente como cémplice del de-
lito de hurto. Por mandato establecido en el mis-
mo articulo 208 del CP, la exencién de pena no al-
canza a suprimir la responsabilidad civil, por lo que
el beneficiado con la excusa absolutoria mantiene
la obligacidon de reparar civilmente el dafio produ-
cido. Esto resulta absolutamente légico, dado que
la exclusion de la punibilidad no elimina la antijuri-
dicidad del hecho (Bramont-Arias & Garcia, 1998).

B.  El principio de oportunidad

La solucion procesal para excluir la sanciéon de
afectaciones patrimoniales leves cuenta con un
importante respaldo doctrinal (Calderén, 2013). El
mecanismo que se utiliza en la regulacién nacional
es el llamado principio de oportunidad establecido
en el articulo 2 del Cédigo Procesal Penal (en ade-
lante, CPP). Varios de los delitos patrimoniales en-
tran dentro de sus causales de procedencia, como
es el caso de la falta de afectacién grave al interés
publico en delitos con un extremo penal minimo
que no supera los dos afios de pena privativa de li-
bertad. Del mismo modo, varios de los delitos con-
tra el patrimonio —en concreto: el hurto simple, el
hurto de uso, el hurto de ganado, la apropiacion
ilicita, la sustraccion de bien propio, la apropiacion
irregular, la apropiacion de prenda, la estafa, las
defraudaciones especiales, la administracion frau-
dulenta de persona juridica y los dafios— estan pre-
vistos como delitos por los que procede el llamado
acuerdo reparatorio conforme a lo establecido en
el articulo 2.6 del CPP. La regulacién del principio
de oportunidad y de la figura especifica del acuer-
do reparatorio establece como condicién para su
procedencia el pago de la reparacion civil o un

acuerdo con el agraviado en ese sentido. Aunque
es un tema discutido doctrinalmente, lo cierto es
que el articulo 2 del CPP en ninguna parte esta-
blece que el imputado deba asumir la responsabi-
lidad por el hecho para la aplicacidn del principio
de oportunidad.

C. Atenuantes generales de los delitos contra
el patrimonio

El articulo 208-A del CP? establece un régimen ge-
neral de circunstancias de atenuacién aplicable
a los distintos delitos contra el patrimonio con
excepcion de los delitos de robo con homicidio
—tercer parrafo del articulo 189 del CP—, extorsion
agravada con cadena perpetua —noveno pdrrafo
del articulo 200 del CP—y usurpacién por medio
de organizaciones con emisidn indebida de docu-
mentos —inciso 10 del primer parrafo del articulo
204 del CP—. En el resto de delitos contra el patri-
monio, las atenuantes previstas resultan aplicables
en atencion obviamente a su configuracion tipica,
siempre que el agente no sea reincidente o habi-
tual conforme a los criterios establecidos en los
articulos 46-B y 46-C del CP.

Un aspecto general que habria que destacar de
las circunstancias de atenuacion previstas es que
inciden sobre la pena concreta con un porcentaje
gue se toma del extremo penal minimo del mar-
co penal abstracto (un sexto o un séptimo). Esta
forma de determinacién de la atenuacién puede
servir en delitos contra el patrimonio que tienen
un extremo penal minimo relevante como el robo
o la extorsién, pero en delitos de menor gravedad
la reduccidn de pena es practicamente inexistente
y, por lo tanto, poco atractiva para el agente. Por
ejemplo, en diversos delitos de apropiacion ilicita
el legislador no ha previsto un extremo penal mini-
mo en la pena privativa de libertad, lo que significa
que este seria no menor de dos dias. La incidencia
punitiva de la atenuacion en estos delitos quedaria
ridiculamente reducida a horas.

1. Bienes de escaso valor

La pena concreta del delito contra el patrimonio se
disminuira un sexto de la pena minima establecida

3 Articulo 208-A.- En cualquiera de los delitos contra el patrimonio, a excepcion de los previstos en los articulos 189 ter-
cer parrafo, 200 noveno parrafo, y 204 numeral 10 del primer parrafo, siempre y cuando el agente no sea reincidente

o habitual:

1. Si el valor del bien no sobrepasa el cinco por ciento de una unidad impositiva tributaria (UIT), o la violencia o
amenaza infringida por el agente resultan minimas o insignificantes, o para la ejecucion del delito se emplea armas
simuladas o inservibles, se disminuye a la pena concreta, por Unica vez, un sexto de la pena minima establecida

para el delito.

2. Si el autor o participe hubiere reparado espontaneamente el dafio ocasionado o haya devuelto el bien, en igual
estado de conservacion, al agraviado, se disminuye a la pena concreta, por Unica vez, un séptimo de la pena minima

establecida para el delito. (Cédigo Penal, 1991)
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en el tipo penal si el valor del bien no sobrepasa el
cinco por ciento de una unidad impositiva tributaria
(en adelante, UIT). Esta atenuante no sera proce-
dente en los delitos que exigen, para su punibilidad,
que el valor del bien supere el diez por ciento de una
UIT, ya que en estos casos no corresponde la atenua-
cion de la pena, sino el tratamiento de la infraccién
como una falta. Debe remarcarse que la circunstan-
cia de atenuacion de la pena aqui analizada tiene
un caracter objetivo, por lo que deberd beneficiar a
los distintos intervinientes en el delito. Sin embargo,
como se desprende de su claro tenor, solamente se
podra gozar de este beneficio una sola vez.

2. Violencia insignificante

De manera general, el articulo 208-A del CP esta-
blece una disminucién de la pena concreta en un
sexto de la pena minima establecida para el delito
contra el patrimonio correspondiente cuando la
violencia desplegada por el agente sea minima o
insignificante. En la medida que la violencia o la
amenaza deben ser objetivamente iddneas para
doblegar la voluntad de la victima, su caracter mi-
nimo o insignificante debe entenderse en términos
de lo mas basico para conseguir la falta de oposi-
cion de la victima. Asi, por ejemplo, cuando la vio-
lencia utilizada para el apoderamiento del bien es
un empujon o la amenaza se limita a requerir con
palabras altisonantes la entrega del bien. Dado que
esta circunstancia de atenuacidn no circunscribe la
violencia a la que recae sobre las personas, es per-
fectamente posible interpretar que cabe aplicarla
a la violencia sobre las cosas. En ese sentido, la
pena de aquellos hurtos que impliquen una violen-
cia minima a las cosas —por ejemplo: un arrebato o
una fractura de obstaculos—, deberd atenuarse con
los parametros antes indicados. También en este
caso, la circunstancia de atenuacién procede una
sola vez y, al tener una naturaleza objetiva, debe
beneficiar a todos los intervinientes en el delito.

3. Uso de armas simuladas e inservibles

La pena para el delito contra el patrimonio se ate-
nuara en un sexto de la pena minima establecida
en el tipo penal correspondiente cuando en la
ejecucién del delito se emplee armas simuladas o
inservibles. Podria pensarse que, al hacerse refe-
rencia a armas, esta atenuante seria aplicable uni-
camente al robo a mano armada. Sin embargo, el
uso de armas no solo agrava la pena del delito de
robo, sino que también lo hace en los delitos de
usurpacion y extorsion. En ese sentido, la agravan-
te tiene un radio de accién que excede el ambito
de aplicacidn del tipo penal de robo.

En el caso del delito de robo a mano armada se
presenta, sin embargo, como una cuestion debati-

ble, si la reduccién de la pena por la aplicacion de
la atenuante se debe hacer a la pena del delito de
robo a mano armada o a la pena del delito de robo
simple. Si se sigue la posicion de la Corte Suprema
de que el robo a mano armada abarca el robo con
armas aparentes o inservibles, entonces la ate-
nuacion procederia respecto de la pena por este
delito. Si, por el contrario, se sigue la posicién de
que estos supuestos de robo realizan solamente el
tipo penal de robo simple, entonces la atenuacién
de la pena se hara en relacion con la pena del tipo
basico. En una u otra interpretacidn, esta circuns-
tancia de atenuacidn se aplicara una sola vez y por
su naturaleza objetiva alcanzara a todos los intervi-
nientes en el delito.

4. La reparacion integral del dafio

Otra atenuacion de la pena en los delitos contra
el patrimonio tiene lugar cuando el autor o parti-
cipe hubiere reparado espontaneamente el dafio
ocasionado o haya devuelto el bien al agraviado
en igual estado de conservacion. Si bien lo segun-
do pareceria ser lo propio de los delitos de sus-
traccién o de apropiacion, puede suceder que, en
caso no sea posible la devolucién del bien, el pago
de su valor puede ser tomado validamente como
una reparacién espontanea del dafio ocasionado
por estos delitos. En ese sentido, la devolucion
del bien es una forma especifica de reparacion.
Por otro lado, puede suceder que el acto de re-
paracion no tenga que ver necesariamente con el
bien, como podria ser la reparacién de los obs-
taculos rotos para llevar a cabo el acto de apo-
deramiento en un hurto con fractura. El beneficio
punitivo en caso de una reparacién integral del
dafio serd una disminucién de la pena concreta en
un séptimo de la pena minima establecida para
el delito. Al igual que las circunstancias de ate-
nuacion anteriores, esta atenuacidon solamente
procede una vez. En lo que si es distinta es en su
naturaleza personal, por lo que solo beneficiara al
que repara el dafio ocasionado o devuelve el bien
en igual estado de conservacion.

D. Las faltas contra el patrimonio

El Libro Il del CP regula las llamadas faltas, en
donde se recogen diversas afectaciones a bienes
juridicos penalmente protegidos, pero que, por su
escasa gravedad, no alcanzan un sentido delicti-
vo de especial intensidad y, por ello, se sancionan
con penas distintas a la pena privativa de libertad
(Garcia, 2010). Las faltas son impuestas por jue-
ces de paz sin intervencion del Ministerio Publico,
debiendo determinar también la reparacion civil
correspondiente. No obstante, la comision de una
falta puede llegar al alcanzar sentido delictivo si
es que su autor es reincidente o habitual, en cuyo
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caso se le aplicard la sancion penal prevista para el
delito correspondiente (articulo 440, inciso 3 del
CP%). Obviamente, por un tema de competencia
material, estos casos no podrian ser ventilados ya
por un juez de paz, sino que le correspondera al
Ministerio Publico ejercer la accion penal ante un
juez penal para darle a la falta de un reincidente o
habitual el tratamiento propio de un delito.

Dentro del libro de las faltas se contemplan diver-
sas faltas contra el patrimonio. En primer lugar,
se sancionan las conductas constitutivas de hur-
to, hurto de ganado o dafios que recaigan sobre
bienes cuyo valor no supere el diez por ciento de
una UIT, previéndose como sancidn una prestacion
de servicios a la comunidad de cuarenta a ciento
veinte jornadas o una multa de sesenta a ciento
ochenta dias-multa (articulo 444 del CP).

En segundo lugar, se castiga también la recepcion
de sefiales satelitales que previamente han sido
decodificadas sin autorizacidn del distribuidor le-
gal, reprimiéndose con una sancion de prestacion
de servicios a la comunidad de cuarenta a ochenta
jornadas o una multa de diez a sesenta dias multa
(articulo 444-A del CP).

En tercer lugar, es igualmente reprimido el hurto
famélico, contemplandose una pena de prestacion
de servicios a la comunidad de diez a veinte jorna-
das (articulo 445 del CP).

En cuarto lugar, la penetracion breve en terreno
ajeno es igualmente sancionado como falta con una
multa de veinte a sesenta dias-multa (articulo 446
del CP). En quinto lugar, se castiga ademas al que
sin permiso introduce o deja ingresar a un inmueble
ajeno ganado o un animal doméstico con una pena
de hasta veinte dias multa (articulo 447 del CP).

Finalmente, la organizacion o participacion en
juegos legalmente prohibidos que evidentemente
impliquen riesgos patrimoniales se sancionan tam-
bién como falta con una multa de hasta sesenta
dias-multa (articulo 448 del CP). W
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