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Resumen

El objeto de este trabajo es realizar un analisis profundo de la estructura tipica del delito de
robo con fuerza en las cosas, teniendo como base las abundantes opiniones doctrinales y
jurisprudencia que existe sobre este tema. Asi, en este trabajo se analiza el bien juridico
protegido de este delito, el sujeto activo y pasivo, el objeto material, la conducta tipica con
sus distintas modalidades, los tipos agravados y cualificados, los elementos subjetivos del tipo
y la consumacion de este delito. Asimismo, a lo largo de la exposicién se analizan casos
especificos en los que existen dudas sobre si la conducta puede ser calificada como un robo

con fuerza en las cosas.

Abstract

The purpose of this work is to carry out an in-depth analysis of the typical structure of the
crime of theft with force in things, based on the abundant doctrinal opinions and
jurisprudence that exists on this subject. Thus, this paper analyzes the protected legal asset of
this crime, the active and passive subject, the material object, the typical behavior with its
different modalities, the aggravated and qualified types, the subjective elements of the type
and the consummation of this crime . Also, throughout the exhibition, specific cases are
analyzed in which there are doubts about whether the behavior can be classified as a theft

with force in things.
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1. INTRODUCCION.

El actual Cddigo Penal espafiol (aprobado por la Ley Organica 10/1995, de 23 de Noviembre,
del Caodigo Penal) regula en su titulo X1l los “Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico” 'y dentro de este titulo, el capitulo Il recibe el siguiente nombre “De los
robos”. Este capitulo 1, que abarca desde el articulo 237 hasta el 242 del cddigo Penal, regula
los delitos de robo con fuerza en las cosas y de robo con violencia o intimidacion.

El articulo 237 contiene la conducta tipica de estos 2 tipos de robos asi este articulo indica:
“Son reos del delito de robo los que, con animo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles
ajenas empleando fuerza en las cosas para acceder o abandonar el lugar donde éstas se
encuentran o violencia o intimidacion en las personas, sea al cometer el delito, para proteger
la huida, o sobre los que acudiesen en auxilio de la victima o que le persiguieren”

Esta definicion del articulo 237 ha sido objeto de un importante andlisis doctrinal que
analizaremos en su epigrafe correspondiente.

Por otro lado, el articulo 238 se recogen las distintas modalidades de fuerza en las cosas , son
las siguientes :

“1.° Escalamiento.

2.° Rompimiento de pared, techo o suelo, o fractura de puerta o ventana. ( Fractura externa)
3.°Fractura de armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados, o
forzamiento de sus cerraduras o descubrimiento de sus claves para sustraer su contenido, sea
en el lugar del robo o fuera del mismo. (Fractura interna)

4.° Uso de llaves falsas.

5.° Inutilizacion de sistemas especificos de alarma o guarda.”

En relacion con este articulo 238, el articulo 239 contiene la definicion de lo que se considera
Ilave falsa. Este articulo indica lo siguiente:

“Se consideraran llaves falsas:

1. Las ganzuas u otros instrumentos analogos.

2. Las llaves legitimas perdidas por el propietario u obtenidas por un medio que constituya
infraccion penal.

3. Cualesquiera otras que no sean las destinadas por el propietario para abrir la cerradura
violentada por el reo.

A los efectos del presente articulo, se consideran llaves las tarjetas, magnéticas o perforadas,
los mandos o instrumentos de apertura a distancia y cualquier otro instrumento tecnologico

de eficacia similar.”



Sin embargo, aunque el propio Cédigo Penal nos sefiala cuales son las modalidades de robo
con fuerza en las cosas, como ya hemos mostrado; este no precisa de manera exacta en que
consiste y las distintas variantes que pueden tener cada una de estas modalidades de robo con
fuerza en las cosas, por lo que ha tenido que ser la doctrina y la jurisprudencia los que han
tenido que realizar esta tarea.

El articulo 240.1 dispone la pena del tipo bésico de robo con fuerza en las cosas: prision de 1
a 3 afos.

Este capitulo del Cdédigo Penal también recoge formas agravadas de robo con fuerza en las
cosas. Asi, el articulo 240.2 establece una pena mayor para el robo con fuerza en las cosas si
concurriesen alguna de las circunstancias agravantes del articulo 235. Por otro lado, el articulo
241 contiene otra agravante del robo con fuerza en las cosas si éste es cometido en cosa
habitada, en local abierto al publico o en cualquiera de las dependencias de ambos recintos.

El altimo articulo de este capitulo, el 242, regula el robo con violencia o intimidacion, pero
como no forma parte de este trabajo no voy a analizarlo.

En este trabajo voy a analizar la estructura tipica del delito de robo con fuerza en las cosas, es
decir, no voy a analizar solo la conducta tipica y los agravantes de este delito sino que
también analizaré el bien juridico protegido en el mismo, los sujetos activo y pasivo, el objeto
material del delito, los elementos subjetivos del tipo y la consumacién del mismo.

2. SUJETOS ACTIVO Y PASIVO. BIEN JURIDICO
PROTEGIDO.

El delito de robo es un delito comin por lo que para ser autor del mismo no sera necesario
ostentar ninguna cualidad, poseer ninguna caracteristica especifica ni ostentar ningun tipo de
cargo especifico, por lo tanto, podra ser sujeto activo de este delito cualquier persona que
sustraiga una cosa mueble ajena sin el consentimiento de la victima y siempre que se den las
circunstancias sefialadas en el articulo 237 del Codigo Penal. Sera sujeto pasivo de este delito
la persona a la que pertenezcan las cosas sustraidas en el robo o, en su caso , la persona que
ostente la posesion de dichas cosas en el momento del robo .

En lo que se refiere al bien juridico protegido , tal y como sefiala Francisco Mufioz Conde en

su manual “Derecho Penal : parte especial”® , para saber cual es el bien juridico protegido en

! Mufioz Conde, F.(2017) , “El Titulo XIII: delitos contra €l patrimonio y contra el orden socioecondémico. Bien
juridico protegido: el concepto de patrimonio y su contenido. Disposiciones comunes. Clasificacion. I. Delitos



los delitos del titulo XIII del Codigo Penal se debe partir de la riibrica del mismo : “Delitos
contra el patrimonio y el orden socioeconémico” ; sin embargo , tal y como nos sigue
indicando Mufioz Conde : “el orden socioeconémico mds que un bien juridico es una
dimension social mas amplia de los intereses econdomicos que subyacen al concepto de
patrimonio” . ES importante sefialar que en todos los delitos del titulo XI1I del Codigo Penal
(el hurto, el robo con fuerza en las cosas , el robo con violencia e intimidacion....) el bien
juridico protegido es el mismo , salvo en algunas excepciones como el robo con violencia e
intimidacion en el que el bien juridico protegido sera tanto el patrimonio como la libertad
personal del sujeto pasivo .
Por lo tanto, lo primero que habrd que determinar para conocer cudl es el bien juridico
protegido es el concepto de patrimonio a los efectos del titulo XIII del Cédigo Penal. Asi,
Mufioz Conde define el patrimonio como “un conjunto de derechos y obligaciones, referibles
a cosas u otras entidades, que tienen un valor econémico y que deben ser valorables en
dinero.” Por lo tanto , es necesario que el patrimonio afectado por el delito tenga un valor
estimable en dinero . Sin embargo, Mufioz Conde con esto no quiere decir que las cosas
desprovistas de un valor econdmico objetivo (cosas que tengan un valor afectivo, por
ejemplo) no merezcan proteccién sino que en el &mbito penal el concepto de patrimonio no se
expande a aquellos objetos que no tengan valor econémico.
Ademas, esta concepcion econdmica del patrimonio se refleja en muchos otros delitos del
Caodigo Penal que requieren la produccion de un perjuicio patrimonial valorable en dinero
para poder imponerse una pena. Por otro lado, este concepto econémico de patrimonio no
puede proteger posiciones patrimoniales ilegitimas o no reconocidas juridicamente.
Sin embargo, este concepto de patrimonio no se caracteriza solo por el valor econémico del
bien objeto de la sustraccion, sino que también por la existencia de una relacion entre una
persona y ese bien .Asi, Mufioz Conde propone una concepcion mixta juridico-econémica de
patrimonio ( esta es la posicion adoptada por la mayoria de la doctrina) , segun la cuél :

e Solo pueden ser objeto material de un delito contra el patrimonio bienes que tengan

valor economico .
e Para que una persona pueda ser sujeto pasivo de un delito patrimonial no basta con
que este tenga una relacion meramente factica con la cosa , sino que es necesario que

esta relacion este protegida por el ordenamiento juridico .

patrimoniales de enriquecimiento. A) De apoderamiento: Hurto. Robo. Robo con fuerza en las cosas”, Derecho
penal : parte especial, Valencia , Tirant lo Blanch , p. 328-30



e Por perjuicio patrimonial se tiene que entender toda disminucion , evaluable
econdémicamente , del acervo patrimonial que , juridicamente , corresponde a una
persona.

Para el derecho penal, forman parte del patrimonio no solo los derechos reales sino también
las obligaciones. También forma parte del patrimonio la posesion que es una relacion factica
que liga a una cosa con una persona. En lo que se refiere a las expectativas, es decir , al
incremento patrimonial que se considera probable en el futuro , no pertenece al patrimonio en
sentido juridico-penal ; solo debe tenerse en cuenta a los efectos de la responsabilidad civil
para la determinacion del lucro cesante causado por el delito .

En el ambito penal no tiene relevancia la distincion entre el patrimonio como ‘“universitas
iuris” , es decir , como el patrimonio en su totalidad y el patrimonio entendido solo en sus
elementos integrantes ya que en derecho penal no existen delitos dirigidos contra la totalidad
del patrimonio solo existen delitos dirigidos contra los elementos integrantes del mismo .

En definitiva, como bien nos sefiala Mufioz Conde “lo que se protege en el Titulo XIII del
Libro Il del Cddigo penal es un conjunto de relaciones juridicas que tienen un valor
econdmico y que pueden ser comprendidas bajo el término amplio de patrimonio. Este
concepto es ante todo un bien juridico de caracter personal, sin perjuicio de que muchas de las
relaciones que en él se protegen tengan también una incidencia en ambitos socioeconémicos
mas amplios...”

Por dltimo, resulta interesante traer a colacion en este momento los postulados de Alvarez
Garcia , Vives Anton y Gonzalez Cussac . Alvarez Garcia defendia que en el delito de robo
con fuerza en las cosas se lesionaba no solo el patrimonio del sujeto pasivo sino que, en
algunos casos , también podia verse afectada la intimidad de este ; mientras tanto , Vives
Anton y Gonzélez Cussac sefialaban que el principal bien juridico protegido en el delito de
robo con fuerza en las cosas es el patrimonio , con independencia de que en algunos casos se

pueda ver afectada la intimidad del sujeto pasivo .

3.0BJETO MATERIAL

El objeto material del delito de robo son las cosas muebles ajenas, sin embargo, este término
es necesario precisarlo. Asi, Calderdn sefiala que para que una cosa pueda ser objeto material

del delito de robo es necesario que reuna estas caracteristicas: corporal, mueble, ajena,



susceptible de apropiacion y de apreciacion pecuniaria®>. A continuacion expondré la
explicacion que hace Calderdn de cada una de estas caracteristicas en la obra citada.

3.1.COSA CORPORAL

Conforme a nuestro Codigo Penal, el objeto material de los delitos de hurto y robo es una

cosa mueble. Ahora bien , tal y como sefiala la legislacion civil no solo son cosas muebles las
cosas corporales , es decir , las cosas que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los
sentidos ; sino que también pueden ser cosas muebles las cosas incorporales , es decir , los
derechos . Por lo tanto es necesario precisar si esa expresion de “cosa mueble” hace referencia
Unicamente a las cosas corporales o también a las incorporales.

Como la conducta tipica del delito consiste en apoderarse de una cosa mediante su sustraccion
con el &nimo de convertirse en duefio y sefior de la misma, es evidente que esta cosa no puede
ser incorporal. Asi, por su propia naturaleza los derechos reales o personales no pueden ser
sustraidos de una esfera de resguardo o custodia, y por lo tanto, no pueden ser objeto de un
delito de robo o hurto aunque formen parte del patrimonio de la victima a efectos penales. En
definitiva, solo pueden ser objeto material del delito de robo las cosas corporales.

Sin embargo , parte de la doctrina sefiala que el concepto civil de cosa corporal no es
aplicable en este caso ya que existen ciertas cosas que a pesar de tener un ser real y de poder
ser percibidas por los sentidos , no se les puede considerar objeto material de estos delitos , ya
que no pueden ser aprehendidas o desplazadas de un lugar a otro , como por ejemplo la luz ,
el calor , el frio, el sonido , la energia ....

A este respecto debemos recordar que el articulo 255 de nuestro Codigo Penal recoge un
delito especifico para los casos de sustraccion ilicita de energia ajena.

Este articulo dice lo siguiente:

“Sera castigado con la pena de multa de tres a doce meses el que cometiere defraudacion
utilizando energia eléctrica, gas, agua, telecomunicaciones u otro elemento, energia o fluido
ajenos, por alguno de....”

Por ello la doctrina defiende que para que una cosa pueda ser objeto material de un delito de
robo es necesario no solo que sea una cosa real y perceptible por los sentidos sino que

también es necesario que ocupe un lugar en el espacio.

2 Calderon G. O. (2011), Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXVI,
Valparaiso (Chile), pp. 359 — 395. (Acceder a este articulo para conocer un andlisis comparado del objeto
materia del delito de robo en los derechos penales de Latino América y Espafia).



Por ultimo Calderén sefiala que la interpretacion del término “cosa” no puede quedarse
congelada en su sentido originario sino que debe ir evolucionando para adapatarse a las

nuevas necesidades sociales.

3.2.COSA MUEBLE

El articulo 335 del Codigo civil sefiala lo siguiente : "se reputan bienes muebles los

susceptibles de apropiacion no comprendidos en el capitulo anterior, y en general todos los
que se pueden transportar de un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a la que
estuviesen unidos". A su vez, el articulo 336 del Cddigo Civil, a modo de aclaracién, define
los bienes muebles por analogia, asi sefiala lo siguiente: “tienen también la consideracion de
cosa mueble las rentas o pensiones, sean vitalicias o hereditarias, afectas a una persona o
familia, siempre que no graven con carga real una cosa inmueble; los oficios enajenados, los
contratos sobre servicios publicos y las cédulas y titulos representativos de préstamos
hipotecarios".

Existe un debate doctrinal sobre si el concepto civil de cosa mueble es aplicable al ambito
penal, con respecto a este tema Calderdn sefiala que “el concepto civil de cosa mueble no es
aplicable en esta materia. Para efectos del hurto y del robo, debe entenderse por cosa mueble
cualquier objeto corporal que pueda moverse de un lugar a otro. Se trata, por ende, de un
concepto mas amplio que el civil.”. Aunque como ya he sefialado esta solo es una posicion

doctrinal més de las muchas existentes.

3.3.COSA AJENA

El articulo 237 de nuestro Cddigo Penal exige que la cosa objeto del robo sea una cosa

mueble ajena, Es decir, solo puede ser sancionada la conducta de sustraccion de un objeto con
fuerza en las cosas como robo cuando este objeto sustraido no pertenezca al sujeto activo de
la conducta. Asi, si el que se apodera de la cosa (sujeto activo) es el propietario de la misma,
arrebatandosela a su legitimo tenedor (sujeto pasivo) mediante fuerza en las cosas , no se
estaria cometiendo un delito de robo con fuerza en las cosas del articulo 237 del Codigo Penal
sino que estariamos ante un delito de realizacion arbitraria del propio derecho tipificado en el
articulo 455 del Cdodigo Penal .

Asi el articulo 455.1 sefiala:



“El que, para realizar un derecho propio, actuando fuera de las vias legales, empleare
violencia, intimidacion o fuerza en las cosas, sera castigado con la pena de multa de seis a
doce meses.”

Por otro lado, para que la cosa sea ajena no es suficiente con que la misma no pertenezca al
sujeto activo, sino que también es necesario que esta cosa pertenezca a otra persona. Asi una
de las caracteristicas principales del robo consiste en la necesidad de que la conducta tipica se
Ileve a cabo por el sujeto activo sin el consentimiento del sujeto pasivo (por lo que podemos
presumir la necesidad de que la cosa objeto del robo pertenezca a una persona distinta del
sujeto activo del delito).

No es necesario que el sujeto activo conozca la identidad de la persona duefia de la cosa que
se apropia. Ademas no tiene relevancia el hecho de que la cosa apropiada pertenezca a una o
varias personas, en uno otro caso no se habrd producido ningin concurso de delitos,
unicamente se habra cometido un solo delito de hurto o robo.

Este requisito de la ajenidad hace que existan cosas que no puedan considerarse como objeto
material del delito de robo o hurto como las cosas que la naturaleza ha echo comunes a todos
los hombres , las cuales no son susceptibles de dominio y nadie puede apropiarselas ; las res
nullius , que son cosas que no pertenecen a nadie y que pueden ser adquiridas por ocupacion ;
y las res derelictae , que son cosas que han sido abandonadas por su duefio para que cualquier
persona se las pueda apropiar .

Mencidn aparte merecen las cosas perdidas por su propietario, que no deben ser confundidas
de las cosas abandonadas por el mismo. Las cosas perdidas si se consideran cosas ajenas pero
sin embargo su apropiacion no puede dar lugar al delito de robo sino que da lugar al delito de
apropiacion indebida del articulo 254 del Cédigo Penal.

Este articulo sefiala lo siguiente:

“Quien, fuera de los supuestos del articulo anterior, se apropiare de una cosa mueble ajena,
serd castigado con una pena de....”

También son ajenos los bienes nacionales de uso publico ya que son bienes cuyo uso
corresponde a todos los habitantes de una nacion, su dominio pertenece a la nacion en si.

Un punto tema de discusion en la doctrina ha sido, con motivo de la ajenidad de la cosa objeto
del delito de robo o hurto, es el relativo a la posibilidad de apreciar estos delitos cuando quién
realiza la accién es un copropietario. La hipotesis que ha manejado la mayoria de la doctrina
es la de un comunero que se apodera de la cosa comun que esta en manos de otro comunero.
Parte de la doctrina defiende que en tales casos no se puede apreciar un delito de robo o de

hurto porque mientras que se mantiene una cosa proindiviso no se puede hablar de cosa ajena
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en sentido estricto. Otra parte de la doctrina defiende que si puede configurarse el delito
puesto que en estos casos estariamos ante unas cosas parcialmente ajenas.

La respuesta de los tribunales se ha inclinado hacia la falta de tipicidad penal de los actos de
apoderamiento de bienes comunes en los delitos de hurto o robo. En este sentido la Sentencia
de la AP de Jaén 683/2007 de 20 noviembre sefialaba que “si la sustraccion tenia por objeto
bienes gananciales y la sociedad que la forman no ha sido disuelta, ello implica que el
denunciante y la denunciada se consideren como personas que ostentan una titularidad
dominical conjunta sobre los bienes, y de ahi que no concurra el elemento de la ajeneidad
que se exige para estar en presencia de la figura delictiva de hurto.”

En similares términos la SAP Jaén 754/2010 de 19 abril “absuelve al recurrente de la falta de
hurto, por cuanto la propia denunciante en el acto del juicio oral declard que el dia de autos
lo que su marido cogio6 del domicilio fueron las llaves del vehiculo y se llevé el mismo, por lo
que no concurririan los elementos del tipo penal objeto de condena ya que faltaria el
requisito de la ajeneidad -estamos hablando de bienes gananciales cuyo uso no se habia
atribuido adn judicialmente a alguno de los conyuges- .

En nuestro Codigo Penal no existe una figura especifica que sanciona esta conducta. En
legislaciones extranjeras, es frecuente encontrar disposiciones que si lo hagan, apreciandose
dos posibilidades. En algunas, se ha optado por incluir tales comportamientos mediante la
introduccion de una frase en el correspondiente tipo penal de hurto o de robo, que sefialan que
la cosa objeto material del delito debe ser total o parcialmente ajena. Esto se manifiesta, entre
otros, en los Cddigos Penales argentino (articulo 162), costarricense (articulo 208),
salvadorefio (articulo 207), guatemalteco (articulo 246), nicaragiiense (articulo 263) y peruano
(articulo 185). En otras, se ha preferido incorporar una figura especifica que cubra estas
hipétesis. Asi ocurre, entre otros, en los Cédigos Penales boliviano (articulo 327), brasilefio
(articulo 156), colombiano (articulo 242), panamefio (articulo 182), uruguayo (articulo 342),

venezolano (articulo 451) e italiano (articulo 627).

3.4.COSA SUSCEPTIBLE DE APROPIACION

El articulo 237 del Cddigo Penal no contempla ninguna exigencia explicita de que la cosa

sustraida en el delito de robo tenga que ser susceptible de apropiacién. Sin embargo, es
evidente que es un requisito implicitamente exigido, ya que de lo contrario seria imposible

que el sujeto activo pudiera realizar la conducta tipica (apropiarse) .



La doctrina suele sefialar que solo cumplen esta caracteristica los objetos y los animales. No
las personas ; los cadaveres tampoco son susceptibles de apropiacion ni tampoco las partes del
cuerpo de una persona viva.

Aunque es preciso matizar estas afirmaciones. Es cierto que los cadaveres no cumplen con
este requisito de ser susceptibles de apropiacion; sin embargo, pueden tener dicho caracter
cuando entran a formar parte del comercio como puede ser, por ejemplo, con las momias en
los museos. Lo mismo puede ocurrir con los organos y fluidos del cuerpo, aunque en este
ultimo caso también podri darse el delito de trafico ilegal de érganos tipificado en el articulo
156bis de nuestro Codigo Penal.

En todo caso, el hecho de que un cadaver no pueda ser objeto material de un delito de hurto o
robo no impide considerar que si puedan serlo las ropas, joyas u otros objetos con los que se
le haya revestido en la tumba. La circunstancia de que tales objetos se encuentren en la tumba
no permite sostener que hayan sido abandonados para que cualquier persona se los pueda
apropiar, sino que en este caso esos objetos se encuentran en una esfera de custodia dentro de
la cual se quiere que permanezcan siempre. Estas Ultimas conclusiones no impiden la
aplicacion del delito de profanacién de cadaver tipificado en el articulo 526 del Cdédigo Penal
ya que la finalidad de este ultimo delito no es proteger la propiedad, sino los sentimientos de
piedad por los difuntos, especialmente los de sus familiares y sus seres queridos. En
definitiva, podria darse un concurso de delitos entre el robo o hurto y el delito de profanacion

de cadaveres.

3.5.COSA SUSCEPTIBLE DE APRECIACION PECUNIARIA

Tampoco se deduce explicitamente del articulo 237 del Cddigo Penal que la cosa objeto

material del delito de hurto o robo tenga que ser susceptible de apreciacion pecuniaria, aunque
es evidente que este requisito se exige implicitamente. En primer lugar, cuando en el epigrafe
2 hablé del bien juridico protegido expuse que Mufioz Conde defendia que el bien juridico
protegido en el delito de robo era el patrimonio; sin embargo, Mufioz Conde no decia que
estuviera protegido cualquier tipo de patrimonio sino que él sefialaba que solo era susceptible
de proteccion en el ambito penal los patrimonios que tuvieran valor econémico.

En segundo lugar, el articulo 234 del Codigo penal en sus apartados 1 y 2 establecen una
pena distinta en atencion al valor de la cosa sustraida( como ya mencionamos en la
introduccidn), lo que también demuestra la exigencia implicita de este requisito. En lo que se

refiere al robo, bien es cierto que ni en su modalidad con fuerza en las cosas ni en su otra
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modalidad con violencia o intimidacién, el legislador no atiende al valor de la cosa sustraida
para determinar la pena aplicable; sin embargo, la conclusion debe ser la misma. Esto se debe
a que en las dos modalidades de robo tiene que existir antijuricidad material del
comportamiento, lo que exige una lesion de algunos bienes juridicos, dentro de los cuales se
encuentra la propiedad, la posesion y la mera tenencia, todas ellas entendidas como una
relacion patrimonial entre una persona y una cosa, que permite a su titular obtener un
beneficio economico. En definitiva, Calderon coincide con Mufioz Conde en que, aunque la
ley no lo diga expresamente, para que exista un robo, la cosa apropiada tiene que tener valor
economico. Si la cosa apropiada no tuviera valor econémico, solo interesaria a efectos penales
el atentado contra otros bienes juridicos que en el robo podrian verse afectados, como la
inviolabilidad del domicilio, la intimidad, la vida, la salud... Dando lugar en estos casos a un
delito distinto.

Hay que ser muy cuidadoso en esta materia, ya que, a veces, pueden existir objetos que
carezcan de valor econdémico o éste es practicamente inexistente para la mayoria de las
personas, pero si lo tienen, ademas de cierto valor afectivo, dentro de determinados circulos
de gente; por ejemplo, se puede pensar en el valor que tendrd un antiguo sello de correos
usado para un grupo de filatelistas.

Otro punto interesante en relacion con el valor pecuniario de la cosa apropiada es el caso de
los documentos de pago. Dichos documentos tienen un soporte material de papel que,
individualmente considerado, tiene un valor pecuniario minimo (como por ejemplo los
pagarés, los cheques...); sin embargo, se les considera como medios de pago cuyo valor
econdmico esta constituido por la cantidad de dinero que en ellos aparezca en el momento de
la sustraccion. Por ejemplo, si una persona hurta un cheque en que el mismo papel que supone
el soporte material del cheque tiene un valor de 3 céntimos de euro, pero el cheque refleja una
cantidad de 500€; esta persona va a ser sancionada por el articulo 234.1 del Cdédigo Penal
(hurto en el que el valor de la cosa sustraida es superior a 400€) puesto que el valor de este
cheque no esta constituido Unicamente por el valor del papel (3 céntimos) sino por la suma de
este valor y el de la cantidad de dinero que refleje el cheque. Es decir, en el ejemplo, el
cheque tendria un valor de 500,03€ (suma del valor del papel y de la cantidad de dinero que
refleja el cheque).

Sin embargo, es muy importante tener en cuenta que este ultimo ejemplo no es extrapolable a
los casos en los que el sujeto activo sustraiga una tarjeta de crédito y realice extracciones de

dinero sin consentimiento del titular de la tarjeta ya que en estos casos no se estaria
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produciendo ni un hurto ni un robo sino que estariamos ante una estafa impropia tipificada en
el articulo 248.2.C del Cadigo Penal. El articulo248.2 expresa lo siguiente:

“También se consideran reos de estafa:

c) Los que utilizando tarjetas de crédito o debito, o cheques de viaje, o los datos obrantes en
cualquiera de ellos, realicen operaciones de cualquier clase en perjuicio de su titular o de un
tercero.”
Siguiendo el mismo razonamiento antes expresado, cuando se trate de documentos que
permiten adquirir algun tipo de bien o servicio, el valor pecuniario del documento es el del
bien o servicio a que da derecho. Esto ocurre, por ejemplo, con los billetes de avion.
Una cuestion controvertida es la de los billetes de loteria o de otros juegos de azar. La
doctrina suele realizar una distincion, siempre partiendo de la premisa de que el billete de
loteria fue sustraido antes de que se realizara el sorteo:

o Si el billete resulta premiado, el valor de la cosa sustraida estard constituido por el

valor del premio.
e Si el billete no resulta premiado, el valor de la cosa sustraia se constituye por el precio
de adquisicion del billete.

Si el hurto o robo se realiza después de la realizacion del sorteo, conociendo el sujeto activo
que el billete que esta sustrayendo es el premiado, esta claro que el valor de la cosa sustraida
consiste en el valor del premio.
Sin embargo, Calderén se desmarca de esta posicion doctrinal ya que, en su opinién, la
solucidn del problema se hace depender del azar. Calderdn afirma que no es coherente que el
valor de la cosa hurtada o robada se determine por una circunstancia fortuita que pudiera
ocurrir con posterioridad a la sustraccion y de la cual puede depender el tipo penal aplicable
(como en el caso del hurto). Asi, para Calderon, si la conducta tipica se realiza cuando ain no
ha tenido lugar el sorteo, el valor de la cosa apropiada no puede ser otro que el precio de
adquisicion del billete puesto que en él también se incluye la expectativa del premio ; por lo
tanto, el hecho de que le billete de loteria resulte definitivamente premiado solo podria tenerse
en cuenta a efectos de la responsabilidad civil.
Por otro lado, el hecho de que la cosa sustraida sea susceptible de apreciacion pecuniaria debe
ser apreciado en el proceso, como cualquier otro elemento del delito. Esto se tendra que llevar
a cabo no solo en el caso del hurto (es estrictamente necesario para determinar el tipo penal
aplicable ya que depende del valor econémico de la cosa sustraida) sino también en los casos

de robo (por las razones de antijuricidad material anteriormente expuestas).

12



Calderdn sefiala que debe tenerse en cuenta que en nuestro sistema econdémico se atiende, por
lo general, para valorar cualquier objeto a su valor mercado; por lo que, habrd que probar,
dentro del proceso penal, el valor de mercado de la cosa o cosas sustraidas. En concreto, habra
que atender al valor que tenian esas cosas en el momento de la sustraccién, no en el momento
en que se celebre el proceso penal.

Habitualmente, cuando la cosa sustraida se encuentra a la venta en establecimientos
comerciales (es lo mas frecuente), su precio de venta suele coincidir, mads o menos, con su
valor de mercado. Sin embargo, no siempre tiene lugar esta correspondencia, ya que a veces
se venden productos en establecimientos comerciales por un precio muy inferior a su precio
de mercado o a la inversa (esto puede deberse a estrategias comerciales o a otras razones). En
estos casos, esto puede provocar tal y como afirma Calderon que la determinacién de la pena
guede en manos de la victima (obviamente, solo en aquellos delitos en que la pena depende
del valor de la cosa sustraida); por ello, Calderon considera que no resulta aconsejable que el
legislador establezca una norma absoluta en materia de hurto o robo que considere, como
valor de la cosa sustraida, su precio de venta , tal y como sucede, en el parrafo 2 del articulo

365 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal.

4,CONDUCTA TiPICA: MODALIDADES DE FUERZA EN LAS
COSAS (ART. 238 CP)

Ya dijimos en la introduccién que la conducta tipica del robo con fuerza en las cosas viene
recogida en el articulo 237. Este articulo dispone:

“Son reos del delito de robo los que, con animo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles
ajenas empleando fuerza en las cosas para acceder o abandonar el lugar donde éstas se
encuentran o violencia o intimidacion en las personas, sea al cometer el delito, para proteger
la huida, o sobre los que acudiesen en auxilio de la victima o que le persiguieren.”

El concepto de robo con fuerza en las cosas es un concepto normativo, es decir, viene dado
por el legislador. Esta definicion de robo no se encuentra en nuestro Codigo Penal desde el
afio 1.995 sino que fue introducida con la Ley Organica 1/2015, de 1 de Marzo, de reforma
del Caodigo Penal. La definicion anterior sefialaba lo siguiente:

“Son reos del delito de robo los que, con animo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles
ajenas empleando fuerza en las cosas para acceder al lugar donde éestas se encuentran o

violencia o intimidacion en las personas. ”
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Es evidente que esta definicion era menos completa que la actual , en lo que se refiere al robo
con fuerza en las cosas , la nueva redaccién del afio 2015 introdujo los supuestos en los que el
autor del delito utiliza la fuerza en las cosas para abandonar el lugar donde ha sustraido la
cosa objeto del robo (asi antes del afio 2015 , cuando el autor utilizaba la fuerza en las cosas
solo para abandonar el lugar donde se encontraba la cosa mueble objeto de la sustraccién la
conducta solo se podia sancionar como un hurto ; sin embargo , en la actualidad estas
conductas son sancionadas como robo con fuerza en las cosas) , en el ambito del robo con
violencia o intimidacion tambiéen se introdujeron novedades pero no voy a determe a
analizarlas puesto que el robo con violencia o intimidacion no es el objeto de este trabajo.

De la nueva redaccion del articulo 237 se puede deducir que la expresion “abandonar” hace
referencia a aquellos supuestos en los que el autor del robo utiliza la fuerza en las cosas para
huir del lugar donde estas se encuentran con el botin. Sin embargo, a este respecto, opino que
resulta interesante traer a colacion la reflexion que hace Benitez Ortlzar sobre este término.
Asi él sefiala que: “el verbo tipico “abandonar” en el nuevo delito de robo con fuerza en las
cosas, implica actuar en un momento en el que el delito aln se esta realizando, es decir, con
anterioridad a la consumacion del delito, por lo que no siempre se identificara con la huida
del lugar en el que se encontraba la cosa. Si la huida en la que se emplea la fuerza tipica del
articulo 238 CP la emprende el autor tras la disposicion de la cosa objeto de apoderamiento,
no puede afirmarse que es abarcada por la conducta tipica que exige que la consumacion del
delito aln no se haya agotado. De otra parte, si integrara la conducta tipica cuando la fuerza
concurra cuando el autor emprenda la huida habiendo tomado la posesién de la cosa pero
sin haber conseguido aun la plena disponibilidad de la misma

Lo que quiere decir Benitez Ortlzar es que, partiendo de la idea de que el delito de robo se
consuma cuando el autor del mismo obtiene la plena disponibilidad de la cosa sustraida, si la
fuerza en las cosas se ejerce tras obtener dicha disponibilidad la conducta no puede ser
sancionada como robo con fuerza en las cosas puesto que la fuerza en las cosas debe ejercerse
antes de que se consume el delito, es decir, antes de que el sujeto activo obtenga la plena
disponibilidad de la cosa. Asi, si el autor del delito ejerce la fuerza en las cosas una vez
tomada la posesion de la cosa pero antes de obtener la plena disponibilidad de la misma, la

conducta sera sancionada como robo con fuerza en las cosas.

3 Benitez Ortlizar (2016), “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (IIT)”, Sistema de derecho
penal espafiol. parte especial, Madrid, Dykinson S.L., p.445
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Queda claro que la cosa objeto de la sustraccion debe de encontrarse en un lugar cerrado , por
lo tanto va a quedar fuera del tipo toda clase de fuerza que no vaya dirigido a acceder o
abandonar un lugar cerrado donde se encuentre una cosa mueble ajena. Esta exigencia de que
el robo con fuerza en las cosas solo pueda realizarse en lugares cerrados facilita mucho su
distincion con el hurto y evita que se extienda demasiado el &mbito de aplicacion del robo con
fuerza en las cosas en detrimento del hurto.

Es muy importante tener en cuenta que tal y como afirma Benitez Ortuzar “queda fuera del
tipo de robo con fuerza en las cosas la fuerza que se ejerce sobre la propia cosa, en tanto que
la misma no se ejerce “para acceder a la cosa”, sino que una vez que se ha accedido a ella,
la fuerza se ejerce “sobre la cosa”.”*

Benitez OrtlGzar continuaba sefialando que la nueva agravante del articulo 234.3 del Cédigo
Penal confirmaba su teoria puesto que este articulo califica como hurto la sustracciéon de
objetos en la que se elimina, neutraliza o inutiliza los dispositivos de alarma o seguridad
instalados en los objetos sustraidos. De esta manera, cuando los dispositivos de alarma o
seguridad se encuentran en un recipiente dentro del cual se encuentra el objeto que se
pretende sustraer, la conducta sera calificada como robo con fuerza en las cosas.

Por otra parte, es necesario que esta fuerza en las cosas tengan por objetivo acceder o
abandonar este lugar cerrado donde estan las cosas, es decir, debe existir una relacion de
causalidad. Si esta relacion de causalidad no existe la conducta solo puede ser sancionada
como un hurto. Asi lo confirma el Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de abril de1999 en
la que afirmaba lo siguiente: “En definitiva, lo relevante es que la fuerza tenga un sentido
instrumental, es decir, fuerza que sirve para acceder a la cosa”.

Con todo lo dicho en este epigrafe podemos decir que la conducta tipica del delito de robo
con fuerza en las cosas consiste en apoderarse de cosas muebles ajenas empleando fuerza en
las cosas para acceder o abandonar el lugar donde se encuentren estas. Sin embargo una de las
principales cuestiones que suscita este delito es en que consiste esa “fuerza en las cosas”, por
ello vamos a dedicar la parte final de este epigrafe a analizar las distintas modalidades de
fuerza en las cosas.

Aclarar y precisar esa nocion de fuerza en las cosas es no solo necesario para determinar la

conducta tipica del delito de robo con fuerza en las cosas sino que también es necesario para

4 Benitez Ortuzar, “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (I11)”, p.443
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distinguir que supuestos deben estar sancionados por este delito y cuéles deben ser
sancionados por el delito de hurto (regulado en los articulos 234 a 237 del Cédigo Penal).

El articulo 234 define este delito de hurto de la siguiente manera:

“El que, con animo de lucro, tomare las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio
sera castigado, como reo de hurto, con la pena...”

Como se puede apreciar la conducta tipica de este delito se asemeja mucho a la del robo con
fuerza en las cosas ya que en ambos casos esta consiste en apoderarse, con animo de lucro, de
una cosa mueble ajena sin contar con el consentimiento de su duefio; ademas, en estos dos
delitos tienen otros elementos comunes como el bien juridico protegido, los sujetos activo y
pasivo, el objeto material , el &nimo de lucro y la falta de consentimiento de la victima . Por
otro lado, la regulacion del robo en el Codigo Penal esta justo después de la regulacion del
hurto; ademas, el tipo basico del robo con fuerza en las cosas y los tipo agravados del hurto
tienen la misma pena de prision (pena de 1 a 3 afios).

La principal diferencia entre estos dos delitos consiste en los medios empleados para llevar a
cabo el apoderamiento de la cosa, ya que , mientras que en el robo con fuerza en las cosas es
necesario que el sujeto activo utilice fuerza en las cosas para llevar a cabo la sustraccion ; en
el hurto , el sujeto activo aprovecha un descuido de la victima o utiliza su habilidad para
hurtar ( siempre que el uso de esta habilidad no suponga la concurrencia de alguna de las
circunstancias del articulo 238 puesto que en este caso estariamos ante un robo con fuerza en
las cosas ) , es decir , el delito de hurto abarca todas aquellas sustracciones de cosas ajenas en
las que no se emplee fuerza en las cosas o violencia o intimidacion para poder llevar a cabo la
sustraccion , ademas , el hurto también abarca a todos aquellos supuestos en los que la fuerza
en las cosas , la violencia o intimidacion ejercidas no son suficientes como para que se pueda
considerar el supuesto como un robo .Por ello es tan importante precisar el contenido vy el
alcance de la expresion “fuerza en las cosas” puesto que hay muchos casos conflictivos en los
que no se sabe si calificar la conducta como hurto o como robo con fuerza en las cosas.

Con respecto a este tema MATA Y MARTIN indica que el hurto constituye “el delito base
sobre el que mediando violencia o intimidacién en las personas o fuerza en las cosas aparece
el robo’®. Por lo tanto para Mata y Martin toda sustraccion de una cosa mueble ajena tiene

que ser considerada como un hurto (puesto que este es el delito base) salvo que concurra

% Mata y Martin, R.M. (2010) “Titulo XIII. Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico.
Capitulo II. De los robos”, en Gomez Tomillo, M. , Comentarios al Cédigo Penal , Madrid , Lex nova, pp. 922-
23
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violencia, intimidacion o fuerza en las cosas, en cuyo caso, serd un robo. En definitiva, el
robo es un hurto agravado.

Sin embargo, existen algunas opiniones discrepantes con esta posicion, entre ellas destaca la
de Alvarez Garcia que considera el delito de robo con fuerza en las cosas como un delito
autonomo del hurto y, por lo tanto, el robo no puede ser considerado un hurto agravado .
Garcia defiende que las razones expuestas hasta ahora no son suficientes para sostener esa
supuesta relacion entre el delito de hurto y el del robo con fuerza en las cosas, afiadiendo que
“las modalidades de ataque en hurto y robo son radicalmente distintas .

Por otro lado este autor afiade que el fundamento de la mayor agravacion del robo con fuerza
en las cosas sobre el hurto se encuentra en que el ataque del sujeto activo al sujeto pasivo
puede implicar a su vez un ataque a la intimidad del mismo.

Frente a esta Ultima posicion Vives Anton y Gonzélez Cussac entienden que “aunque en el
delito de robo con fuerza en las cosas pueda quedar comprometida la intimidad del
propietario, se trata de un delito esencialmente patrimonial””’. Esta Gltima precision también
supone una de las principales diferencias entre el robo con fuerza en las cosas y el robo con
violencia o intimidacion puesto que este ultimo delito es pluriofensivo ya que en el mismo se
lesiona tanto la propiedad como la libertad personal.

Por ultimo , también es conveniente mencionar que otra diferencia importante entre el hurto y
el robo con fuerza en las cosas es que el robo con fuerza en las cosas no establece ninguna
diferencia en la pena del sujeto activo del delito en atencion al valor de la cosa objeto de la
sustraccion ( la pena del tipo basico de robo con fuerza en las cosas viene recogida en el
articulo 240.1 del Codigo Penal y consiste en una pena de prisién de 1 a 3 afios ) ; mientras
tanto , en el hurto , el articulo 134 del Cdédigo Penal establece una pena de prision de 6 a 18
meses si el valor de la cosa sustraida es superior a 400 € , y establece una pena de multa de 1
a 3 meses si el valor de la cosa sustraida es inferior a 400€( siempre que no concurran ninguna
de las circunstancias agravantes del articulo 235 de este mismo co6digo ) .

En lo que resta de este epigrafe voy a dedicarme a analizar el articulo 238 del Codigo penal,
es decir, voy a analizar las distintas modalidades de robo con fuerza en las cosas.

Es importante mencionar que el delito de robo con fuerza en las cosas es un delito de medios
determinados, es decir, los unicos medios comisivos de este delito son los que expresamente

sefiala el legislador. En este caso, los Unicos medios comisivos del delito de robo con fuerza

6 Alvarez Garcia , F.J.(2011), “Robo con fuerza en las cosas” Derecho Penal Espafiol . Parte especial(l),
Valencia, Tirant lo Blanch , p.114

"Vives Anton T.S., Gonzalez Cussac J.L. (2010), “Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico (I1)”,
Derecho penal . Parte especial , Valencia, Tirant lo Blanch , p.393.
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en las cosas son los recogidos en el articulo 238 del Cdédigo Penal; de esta manera, cualquier
otro medio para cometer el delito que pudiera ser considerado como fuerza en las cosas no
permitira que los hechos sean calificados como robo ya que deberan ser calificados como

hurto.

4.1.ESCALAMIENTO

Esta modalidad de robo con fuerza en las cosas esté recogida en el articulo 238.1 del Codigo

Penal. Esta modalidad ha sido recogida en todos los Cddigos Penales espafioles desde el
Codigo Penal de 1848, sin embargo, solo el Codigo Penal de 1848 (y su version de 1850)
incluyen una definicion de escalamiento. Estos codigos senalaban que “hay escalamiento
cuando se entra por una via que no sea destinada al efecto”. Con el Cadigo Penal de 1870
desaparece esta definicion y continua en esta situacion hasta la actualidad.

Tradicionalmente, el Tribunal Supremo seguia esta definicion dada por el Cédigo Penal de
1848 como se puede ver en algunas sentencias como la del 27 de septiembre de 1982 ; sin
embargo esta interpretacion ha ido evolucionado con el tiempo ya que esta interpretacion
llevaba a calificar como robo con fuerza en las cosas por escalamiento, por ejemplo,
supuestos en los que el autor del delito entraba en una vivienda por una ventana abierta
situada a ras de suelo o solo saltaba un muro de un metro para acceder al lugar del robo.

La evolucion jurisprudencial se ha puesto de manifiesto en algunas sentencias del Tribunal
Supremo como la nimero 2632/1999 de 20 de abril que calificd como hurto un supuesto en el
que el sujeto activo entrd a una vivienda a través de una ventana abierta situada en la planta
baja, 0 en la sentencia 97/1999 de 18 de enero en la que también se sancion6 como hurto
porque el sujeto activo accedi6 al domicilio a través de una ventana abierta situada “a nivel de
calle”.

Siguiendo en esta misma linea la sentencia del Tribunal Supremo 3452/2002 de 16 de mayo
sefiala que “el escalamiento implica una accion o conducta equiparada en la tipologia del
articulo 238 a la fuerza, significando el despliegue de una energia similar. El acceso al lugar
de los hechos a través de una via no destinada a efecto por su duefio debe implicar, pues, un
esfuerzo fisico de cierta significacion, necesario para quebrantar la defensa de la propiedad
desplegada por el titular del inmueble de que se trate, pues si no fuese asi podria suscitarse
la existencia del tipo del articulo 234 CP”.

En este sentido también podemos destacar la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 595/2016 de

6 de Julio que afirma que: "Con respecto a lo que afirma el recurrente en el sentido de que el
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acusado accedié a la vivienda por una ventana situada a 1,50 metros del suelo y por ello no
cometid un delito de robo, debemos decir, que ello no se ajusta a lo recogido en los hechos
probados (y en los fundamentos de derecho de la sentencia), donde se dice que la ventana
distaba unos 3,50 metros de la calle.

La consideracion que da la sentencia del acceso y huida de la vivienda por la citada via es
acorde con la actual doctrina jurisprudencial que, en cierta manera, ha abandonado la
interpretacion extensiva del concepto de escalamiento como acceso por via insolita o
desacostumbrada, interpretacion que se encontraba enraizada en la definicion legal histérica
pero que carece del suficiente soporte legal para que pueda seguir siendo mantenida en la
interpretacion del vigente Codigo Penal (EDL 1995/16398). Actualmente se restringe el
concepto de escalamiento a aquellos supuestos, mas acordes con los principios de legalidad y
proporcionalidad, en los que la entrada o la salida por lugar no destinado al efecto haya
exigido "una destreza o un esfuerzo de cierta importancia, destreza o esfuerzo presentes en la
nocion estricta de escalamiento™ (trepar o ascender a un lugar determinado), que es el punto
de referencia legal del que dispone el intérprete. Y el hecho de tener que salvar esa altura
(unos tres metros y medio) supone una especial "energia criminal™, suficiente para ser
equiparable a una fuerza fisica en sentido estricto. Vease la STS 143/2001, de 7 de febrero de
2001".

Como podemos ver, en la actualidad, el Tribunal Supremo sefiala que para que exista
escalamiento lo relevante no es que el sujeto activo acceda o abandone el lugar donde se
encuentra el objeto que quiere sustraer por una via no destinada a ese efecto, sino que lo
verdaderamente relevante para considerar que existe escalamiento es que la entrada o salida
de dicho lugar suponga para el autor del delito ejercer “un esfuerzo fisico de cierta
significacion”. Por ello, los casos que hemos mencionado antes, en los que el autor del delito
entraba a un domicilio por una ventana abierta que estaba en la planta baja, hunca podran ser
considerados como robo con fuerza en las cosas por escalamiento porque en los mismos el
sujeto activo solo ejerce un esfuerzo fisico minimo para acceder al domicilio.

Por lo tanto, para que podamos hablar de escalamiento deben existir barreras o defensas para
evitar la sustraccion, y solo cuando estas barreras o defensas sean superadas por el autor (ya
sea al acceder o abandonar el lugar donde se encuentre el objeto que pretende sustraer)
mediante el uso de un esfuerzo fisico de cierta significacion o una destreza se podra hablar de
escalamiento. Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo considero, en su sentencia 15577/1993
de 25 de marzo, que abatir parcialmente una valla metélica para sustraer unas aves rapaces es

hurto puesto que el trabajo que el trabajo de bajar un valla metélica no supone el esfuerzo o
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destreza que supone el escalamiento. Otras veces si se ha considerado que existe escalamiento
en casos de saltar vallas (Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 4777/2001 de 2
de mayo), trepar muros (Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 1271/1999 de 12
de febrero) o entrar por un tubo de desague (Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
5200/1999 de 13 de diciembre).

Este nuevo criterio jurisprudencial se puede apreciar en muchas otras sentencias, entre las que
podemos destacar la sentencia del Tribunal Supremo 3089/2002 de 30 de abril o la sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona 9710/2013 de 24 de julio. Concretamente, en esta
ultima sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona se manifiesta claramente el
abandono por parte de la jurisprudencia de la interpretacion tan amplia que se hacia del
escalamiento en un primer momento. Esta sentencia dice lo siguiente: “Efectivamente, la
actual jurisprudencia, mas ajustada a la tipicidad propia del delito de robo con fuerza en las
cosas, ha abandonado la anterior formulacion que equiparaba el escalamiento con el acceso
por via no destinada al efecto, sin mayores precisiones o especificaciones, y exige que ello
requiera una destreza o un esfuerzo fisico de alguna importancia, destreza y esfuerzo
presentes en la nocion estricta de escalamiento, en cuanto significa trepar, ascender, escalar,
en definitiva, una energia criminal comparable a la que caracteriza la fuerza en las cosas”.
Con todas estas sentencias y muchas otras se ha puesto en evidencia la evolucién
jurisprudencial que ha sufrido la interpretacion del término escalamiento en el &mbito penal
desde los afios 80 hasta la actualidad pasando de una interpretacion extensiva del
escalamiento, que era considerado como toda entrada por una via no destinada al efecto, a una
interpretacion mas restrictiva que considera que solo existe escalamiento cuando se entra o
sale por una via no destinada al efecto, siempre y cuando, ello implique para el sujeto activo
del delito el ejercicio de un esfuerzo fisico de cierta significacién o la utilizacion de una
determinada destreza( como explicaré en el parrafo siguiente).

De esta ultima sentencia mencionada de la Audiencia Provincial de Barcelona, también
podemos deducir que el escalamiento no tiene porque suponer necesariamente un esfuerzo
fisico al autor del delito sino que este también puede utilizar “una destreza” para acceder o
abandonar el lugar donde se halle el objeto que pretende sustraer. En relacion con esto Gltimo,
Nufiez Castafio sefiala: “El acceso al lugar debe interpretarse como acceso personal ilicito,
lo que excluye aquellos supuestos en que el sujeto no accediera personalmente al lugar donde

se encuentran las cosas® . NUfiez Castafio menciona como un ejemplo para confirmar su

8 Nufiez Castafio, E. (2015), “Delitos patrimoniales de enriquecimiento mediante apoderamiento (II): Robo”,
Nociones fundamentales de derecho penal: Parte especial, Madrid, Tecnos, p.64
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afirmacion la sentencia del Tribunal Supremo 2499/1999 de 15 de abril en la que no se
considerd escalamiento la sustraccion de prendas de ropa con una larga vara y un gancho
desde el exterior de la tienda.

El criterio jurisprudencial actual también ha sido compartido por la mayoria de la doctrina,
podemos destacar a Vazquez Iruzubieta que sefiala que “no todo escalamiento se puede
considerar como fuerza, sino sélo el que revista una especial gravedad e implique algin
esfuerzo o destreza del agente para entrar al lugar donde se encuentra la cosa. Asi, si se
penetra por una ventana que estd a escasa distancia del suelo se cometeria hurto y no robo
Es importante recordar que tras la reforma del Codigo Penal que se llevo a cabo en el afio
2015 se modifico el articulo 237 para introducir en el tipo los supuestos en los que el sujeto
activo utilizaba la fuerza en las cosas para abandonar el lugar donde se encontraban estas, por
lo que ahora no se sanciona solo el escalamiento de entrada (utilizar el escalamiento para
acceder al lugar donde se encuentra la cosa) sino que también se sanciona el escalamiento de
salida (utilizar el escalamiento para abandonar el lugar una vez que se haya sustraido la cosa).
Asi, con anterioridad a la reforma no existia escalamiento cuando el sujeto, tras haber entrado
por una puerta abierta, se lleva los objetos sustraidos saliendo por una ventana del primer piso
( Sentencia del Tribunal Supremo 6434/1999 de 18 de octubre), o cuando el sujeto activo
entra a un bar, se queda oculto en su interior hasta el cierre del local y, tras sustraer el dinero,
se escapa por un ventanal desde el que asciende al tejado y salta a un garaje contiguo (
Sentencia del Tribunal Supremo 2680/1999 de 22 de abril). Tras esta ultima reforma, todos
estos supuestos, que en su momento fueron sancionados como hurto, ahora se sancionarian
como robo con fuerza en las cosas.

En conclusién, con todo lo expuesto en este sub-epigrafe, podriamos definir el escalamiento
como la entrada o salida del lugar donde se encuentren el objeto que se pretende sustraer a
través de una via no destinada a ese efecto por su duefio, siempre y cuando, ello implique al
sujeto activo un esfuerzo fisico de cierta importancia o el uso de una destreza, mediante los

cuales se superen las barreras de defensa interpuestas por el propietario.

4.2.FRACTURA EXTERNA

® Vazquez Iruzubieta, C. (2010), “Comentario al articulo 238 del Codigo Penal”, Comentarios al Codigo Penal.
Libro Il. Delitos y sus penas. Titulo XIII. Delitos contra el patrimonio y el orden sociecondmico. Capitulo Il. De
los robos, pp. 2-3.
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Esta segunda modalidad de fuerza en las cosas se encuentra recogida en el apartado 2 del
articulo 238 del Cddigo Penal que califica como fuerza en las cosas el “Rompimiento de
pared, techo, o suelo, o fractura de puerta o ventana”.

Para precisar estos términos de “rompimiento” y “fractura” podemos valernos de las
definiciones dadas por Benitez Ortuzar que dice lo siguiente: “E/ “rompimiento”, supone
hacer agujeros estructurales que delimitan el espacio cerrado en el cual se encuentra la cosa,
es decir, en la estructura (suelo, techo o pared) que delimita lo que esta al alcance del sujeto
v lo que no estda. En cuanto a la “fractura” de puerta o ventana, ha de entenderse romper o
quebrantar con esfierzo el mecanismo de cierre de puertas o ventanas.”°

Podemos decir que esta definicion de “fractura” es acertada basandonos en la Sentencia del
Tribunal Supremo n° 143/2001 de 7 de Febrero que dice lo siguiente: “ el empleo de
utensilios que actuan a modo de palanca para multiplicar la eficacia del esfuerzo humano,
facilitando asi la superacion del mecanismo de cierre de una puerta o ventana, integra
claramente la fuerza tipica prevenida en el tipo, pues en definitiva se trata de un supuesto de
aplicacion de fuerza para violentar el funcionamiento ordinario del sistema de cerramiento,
aun cuando no se ocasionen defectos definitivos”. Asi en esta sentencia el Tribunal Supremo
coincide con Benitez Ortuzar en la necesidad de que haya un esfuerzo humano destinado a
superar el mecanismo de cierre de una puerta 0 ventana para considerar que existe una
“fractura” a efectos del delito de robo con fuerza en las cosas.

En ambos medios tipicos, tanto en el “rompimiento” como en la “fractura”, se exige el
empleo de una fuerza fisica o material, por débil que sea la cual sirve como medio para
superar los elementos externos interpuestos por el propietario para evitar el acceso al lugar
donde se halla la cosa para asi evitar su sustraccién. Por lo tanto va a quedar excluida de esta
modalidad de fuerza en las cosas toda fractura o rompimiento que no tenga dicha finalidad,
como puede ser el caso, por ejemplo, en el que un sujeto sustrae la verja de una ventana o
puerta debido a que en este tipo de supuestos la fuerza no es ejercida sobre los elementos
externos que protegen la cosa, sino que se esta ejerciendo la fuerza sobre la propia cosa que se
pretende sustraer. Asi lo ha ido estableciendo la jurisprudencia en algunas de sus sentencias
como en la sentencia del Tribunal Supremo 11318/1991 de 22 de julio, en la que el Tribunal
Supremo califica como hurto la sustraccion de 4 puertas al considerar que solo existe una
fuerza apta para que la conducta sea calificada como robo cuando “se quebrantan las

protecciones de cierre y guarda que el propietario adoptd para defender su propiedad pero

10 Benitez Ortlzar, “Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico (I11)”, p449
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no cuando es el mismo objeto protector (las puertas en este caso) lo Gnico que se violenta y
sustrae, sin intencién posterior de acceder al contenido del bien que con tales objetos tratan
de protegerse”.

Esta criterio no solo ha sido seguido por la jurisprudencia sino que ha sido compartido por
autores como Fernandez Garcia, quien considera que “la fuerza ha de recaer sobre los
elementos que desempefian una funcion defensiva de otros bienes, por lo que no es robo la
sustraccion de aquellos, por ejemplo, la puerta de entrada, la verja de la ventana, o los
cables del radiocassette "**

Por otro lado, es obvio que la cosa que se pretende sustraer debe de encontrarse en un lugar
cerrado, si bien éste lugar no tiene que ser necesariamente un inmueble ya que es posible
aplicar esta modalidad de robo con fuerza en las cosas cuando se accede a algunos bienes
muebles como ocurrir con un vehiculo. En estos casos se aplicara el robo con fuerza en las
cosas en su modalidad de fractura exterior cuando se rompe la ventana o se fuerza la
cerradura del vehiculo para acceder a alguna cosa que se encuentra dentro del mismo. Cuando
lo que se pretende es sustraer el propio vehiculo, el hecho sera constitutivo de hurto, pudiendo
aplicarse la agravante del articulo 234.3 del Cddigo Penal si la fuerza utilizada para acceder al
vehiculo consiste en neutralizar, inutilizar o eliminar un dispositivo de seguridad instalado en
el vehiculo; el fundamento de la calificacién de los hechos como hurto en este caso ya lo
hemos mencionado en el parrafo anterior: si la fuerza se ejerce sobre la propia cosa que se
pretende sustraer y no sobre los elementos externos que protegen la misma, no estamos ante
un supuesto de fractura externa y por lo tanto solo pueden calificarse los hechos como hurto (
esta es la postura que defiende la doctrina mayoritaria y en este grupo podemos encontrar
autores como Alvarez Garcia, Blanco Lozano, Mata y Martin, Fernandez Rodriguez y Benitez
Ortuzar).

Siguiendo con este mismo razonamiento, el supuesto en el que se rompe la pared, techo o
suelo o se fractura la puerta o ventana, del inmueble donde se encuentra el vehiculo que se
pretende sustraer solo puede ser calificado como robo con fuerza en las cosas por fractura
externa (porque la fuerza se ha ejercido sobre los elementos externos que protegen la cosa que
se pretende sustraer).

Por otro lado, existen autores que afirman que el Tribunal Supremo ha extendido en exceso el
concepto de fractura; asi, el Tribunal Supremo considera que existe fractura cuando el sujeto

simplemente desmonta los cristales de la ventana sin llegar a producir fractura alguna. Entre

11 Fernandez Garcia, E. M. (2004), “El robo con fuerza en las cosas”, Delitos contra el patrimonio. Delitos de
apoderamiento, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, p.9
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estos autores se puede destacar a Gonzélez Cussac y Vives Anton que entienden que esta
jurisprudencia relativa al concepto de fractura “representa una extension analdgica de la idea
de fractura que, al ampliar el ambito del robo con fuerza en las cosas en detrimento del
hurto, opera en contra del reo e infringe, por consiguiente, el articulo 25.1 de la Constitucién
(principio de legalidad) *?

Por su parte, el TS defiende su doctrina a traves de argumentos como los expuestos en la
sentencia 11653/1987 de 1 de julio en la cual sefiala lo siguiente “rompimiento o fractura es
equivalente a quebrantar o forzar una cosa con esfuerzo, sin que lo cuantitativo de éste
resulte trascendente, ya que lo relevante para la calificacion de robo es que con mayor o
menor dificultad se vulnere y convierta en inocuo el signo defensivo de la propiedad, sin ser
necesario consignar la solidez del obstaculo, con tal de que exista”. Esta doctrina
jurisprudencial también podemos encontrarla en sentencias como la STS 10404/1988 de 22 de
enero, en la SAP de Castellon 844/2011 de 15 de julio, la SAP de Asturias 3193/2005 de 24
de noviembre o la SAP de Madrid 15932/2004 de 14 de diciembre.

Por lo tanto, el Tribunal Supremo entiende que lo relevante para diferenciar en este tipo de
casos si la conducta debe ser sancionada como robo o como hurto, no es que el sujeto activo
ejerza sobre el cristal de la ventana una fuerza fisica suficiente como para provocar una
fractura en éste, sino que lo verdaderamente importante es que el sujeto activo ejerza una
fuerza para lograr vulnerar el medio de defensa opuesto por el propietario (en este caso ese
medio de defensa seria la ventana), siendo indiferente la intensidad de esa fuerza que se
ejerce. Por lo tanto, cuando el sujeto activo desmonta el cristal de la ventana, la jurisprudencia
entiende que ya se esta ejerciendo fuerza fisica, por débil que sea, sobre el medio de defensa
previsto por el propietario.

Como ya comente anteriormente, algunos autores estan en contra de esta jurisprudencia, en
este grupo podemos destacar dos autores:

En primer lugar, Ferndndez Rodriguez esta en contra de esta interpretacion que realiza el TS
del término “fractura”. Esta autora considera que para que exista una “fractura externa” que
permita calificar la conducta como robo es necesario que se produzca un rompimiento
efectivo del cristal de la ventana, no bastando con que se vulnere el medio de defensa opuesto
por el propietario®2,

En segundo lugar, De Vicente Martinez, también esti en contra de esta interpretacion que

hace el Tribunal Supremo del término “fractura”. Para esta autora, para que se pueda apreciar

12 Vives Anton, Gonzalez Cussac, “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (11)”,p.395.
13 Fernandez Rodriguez, M.D. (1997) , El robo con fractura exterior, Barcelona, PPU, S.A., pp.92-95
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una fractura en el sentido exigido en los articulos 237 y 238 del Cadigo Penal, debe concurrir
un esfuerzo fisico, por débil que sea, y una “rotura material” del medio o elemento que
protege la cosa, por lo que quedan excluidos del delito de robo con fuerza en las cosas por
fractura externa los supuestos en los que el sujeto activo desmonta cristales o puertas para
acceder o abandonar el lugar donde se encuentra la cosa que se pretende sustraer, sin producir
ningun dafio en dicha puerta o cristal**,

No obstante, no todos los autores estan en contra de este criterio establecido por el TS, por
ejemplo, Mata y Martin y Fernandez Garcia, estdn a favor de esta interpretacion de la
modalidad de fractura externa; en este sentido, Fernandez Garcia sefala que “la “fractura”
consiste en la realizacion de un esfuerzo materia o fisico con el fin de eliminar o sortear los
elementos, instrumentos, cerramientos o las medidas de seguridad fisicas dispuestas por el
propietario para proteger los bienes. No es necesario que se causen dafios, y cabe estimarla
en supuestos de desmontaje sin fractura, por ejemplo de los cristales de las ventanas.”*

En conclusidn, pese a la intensa discusion doctrinal sobre la calificacion de los supuestos de
desmontaje de ventanas como hurto o robo, estos supuestos son castigados como robo con
fuerza en las cosas tal y como ha sefialado el TS poniendo fin al debate.

En otro orden de cosas y para poner fin a este epigrafe voy a analizar los supuestos en los que
el supuesto activo desmonta el vallado perimetral de una obra o finca, desatando el alambre
que unia las vallas metalicas, para poder acceder o abandonar dicha obra o finca, con el
objetivo de sustraer objetos que se encuentren en estos lugares. Esta conducta, en un
principio, podria ser calificada como un robo con fuerza en las cosas en la modalidad de
fractura externa; sin embargo, se discute si en estos supuestos el simple hecho de desatar el
alambre que une unas vallas metalicas, que estan a ras de suelo, puede ser suficiente para
considerar la conducta como robo con fuerza en las cosas 0, en cambio, la conducta debe ser
calificada como hurto.

Es importante tener en cuenta que este supuesto es distinto de aquel en el que el sujeto activo
corta la cerca del alambre de espino puesta por el propietario para evitar que sus animales
escapen. Tal y como indica Mata y Martin, la fuerza en las cosas debe ejercerse sobre
elementos que cumplan una funcion defensiva respecto de los objetos que se pretenden

sustraer, por lo que quedan excluidos del &mbito de aplicacion del robo los casos en los que la

14 De Vicente Martinez, R. (1999), El delito de robo con fuerza en las cosas, Valencia, Tirant lo Blanch, p.57

15 Fernandez Garcia, E. M. (2004), “El robo con fuerza en las cosas, pp.12
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fuerza en las cosas se ejerce sobre elementos que no tienen por finalidad asegurar los bienes
que se pretenden sustraer'®,

Por lo tanto, siguiendo este razonamiento, el supuesto en el que se corta la cerca que
unicamente tenia la funcion evitar que los animales escapen, debe ser calificado como hurto;
mientras tanto, en el caso que estamos analizando, el vallado perimetral si tiene una funcion
defensiva con respecto a los bienes que se pretenden sustraer, por lo que estamos ante un caso
distinto que podria ser calificado como robo con fuerza en las cosas.

La jurisprudencia ha considerado estas conductas como hurtos, entendiendo que el hecho de
desatar un alambre que une unas vallas metélicas, que estan situadas a ras de suelo, es
insuficiente para calificar la conducta como robo con fuerza, ya que esa accion de desatar no
entrafia una dificultad o complejidad suficiente como para considerar que existe fuerza en las
cosas. Esta doctrina jurisprudencial se puede apreciar en la SAP de Valencia 4777/2013 de 18
de noviembre en la cual se sefiala que “tras desmontar el vallado perimetral, en realidad se
trataba de vallas metélicas, habituales en las obras, atadas entre si por un alambre, lo que
implica que lo que hicieron simplemente fue desatar el alambre que unia las vallas (y que no
consta si después volvieron o no a atar). Es realmente dificil entender que ello constituye la
fractura o el rompimiento del art. 238.2, respetando el principio de legalidad. No es
descartable que ello fuera una operacion extraordinariamente facil y simple (del mismo modo
que la Sala Il del TS indica que no es escalamiento saltar un muro de un metro —STS 1615 de
5.11- o entrar por una ventana a un metro y medio del suelo — STS 433/2001 de 23.5), como
indican las maximas de experiencia (no es infrecuente que sea practicamente una operacion
diaria en determinados solares, operacion que efectian en ocasiones los duefios de animales
para su recreo, etc) incompatible con las exigencias tipicas”.

Como se puede apreciar en esta sentencia, el tribunal equipara el escalamiento a la fractura
externa, en el sentido de que, si no puede considerarse escalamiento el acceso a un lugar
cerrado por una ventana situada a ras de suelo (ya que ello no implica un esfuerzo fisico o
destreza de cierta importancia), tampoco puede considerarse que existe fractura externa
cuando se desmonta un vallado perimetral desatando el alambre que une las vallas metalicas,
dado que ello es una “operacion extraordinariamente facil y simple”, y por lo tanto, es
incompatible con las exigencias del articulo 238 del Cddigo Penal. En resumen, el tribunal
afirma que para que exista fuerza en las cosas la conducta que constituya esa fuerza tiene que

tener cierta complejidad o suponer un esfuerzo fisico de cierta importancia.

16 Mata y Martin, El delito de robo con fuerza en las cosas, pp. 249-251
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Por lo tanto, podemos entender, por ejemplo, que el caso anteriormente expuesto de
desmontar un ventana debe ser calificado como un robo con fuerza en las cosas porque la
actividad de desmontaje no es una “operacion extraordinariamente fdcil y simple” sino que
es una conducta que requiere cierta dificultad. Sin embargo, no podemos entender que este
ultimo razonamiento sea una regla general aplicable a todos los supuestos de robo con fuerza
en las cosas por fractura externa ya que podemos encontrarnos con supuestos en los que, por
ejemplo, el sujeto rompe una ventana con una barra de hierro para acceder o abandonar una
vivienda; en estos casos, la conducta no es una operacion que entrafie dificultad pero no por
ello puede ser calificada como hurto debido a que en estos casos se estd ejerciendo un
esfuerzo fisico de cierta importancia.

Por lo expuesto en el ltimo parrafo yo opino que el &mbito del delito de robo con fuerza en
las cosas no es un espacio en el que se puedan establecer reglas generales ya que existen
tantas formas de llevar a cabo la conducta tipica de este delito que la Gnica solucién que veo
mas favorable para un correcto tratamiento del mismo es el andlisis caso por caso. Asi, una
vez tenidas en cuenta todas las circunstancias de ese caso especifico, se podra calificar la
conducta como hurto o robo debido a que, como ya dije anteriormente, a veces la linea que

separa ambos delitos es muy fina.

4.3.FRACTURA INTERNA

Esta modalidad de robo con fuerza en las cosas se encuentra en el articulo 238.3 del Codigo

Penal que la define de la siguiente manera:

“Fractura de armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados, o
forzamiento de sus cerraduras o descubrimiento de sus claves para sustraer su contenido, sea
en el lugar del robo o fuera del mismo.”

En esta modalidad de fuerza en las cosas, la fuerza fisica no se emplea sobre las protecciones
exteriores del lugar donde se encuentra la cosa, sino que se esta ejerciendo sobre un bien
mueble cerrado que contiene en su interior la cosa que se pretende sustraer.

En primer lugar, este tipo penal habla de “Fractura de armarios, arcas u otra clase de
muebles u objetos cerrados o sellados, o forzamiento de sus cerraduras... ”, por lo que este
tipo penal abarca no solo al rompimiento de dichos bienes muebles (armarios, arcas...) para
conseguir lo que se encuentra en su interior, sino que también abarca la apertura de los
mismos sin llegar a romperlos forzando sus cerraduras. En este sentido podemos mencionar la

STS 2836/2009 de 30 de abril que expone lo siguiente: “la afirmacion en los hechos
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probados: “después de apalancar la puerta de doble hoja del armario, en la que produjo
darios minimos que no ha sido preciso reparar” cabe subsumirla bajo la referencia legal del
empleo de fuerza en las cosas al haber realizado el hecho fracturando armarios o mediante
forzamiento de sus cerraduras (art.238.3° del Cddigo Penal) para acceder al interior del
mismo, eliminando y dafiando los obstaculos fisicos que habia puesto el propietario para
evitar la sustraccion”.

También es importante tener en cuenta que tanto en la fractura como en el forzamiento, el
bien mueble que se fractura o fuerza debe de estar correctamente cerrado o sellado, de modo
que sea necesario el empleo de fuerza fisica, por débil que sea, para lograr el apoderamiento
de la cosa que se encuentra en su interior, ya que de lo contrario estariamos ante un hurto.

En segundo lugar, el articulo 238.3 habla del “descubrimiento de sus claves para sustraer su
contenido”. En lo que se refiere a este tipo de fractura interna tendremos que atender a 4
puntos sefialados por Benitez Ortlizar!’. Son los siguientes:

e La “clave”, a los efectos de este delito, puede ser de cualquier naturaleza (nUmeros,
sonidos...)

e Esta clave puede conocerla el sujeto activo en el momento de la comisién de los
hechos o con anterioridad a los mismos.

e Aunque el articulo habla unicamente del descubrimiento de la clave, para que se
consume el delito es necesario que esa clave sea utilizada para abrir (o al menos
intentar abrir) el bien mueble que contiene el objeto que se pretende obtener; por lo
que, el simple descubrimiento de la clave no es constitutivo de delito. Este
razonamiento es apoyado por muchos autores entre los que podemos destacar a
Gonzélez Rus 0 a Mata y Martin.

e Este descubrimiento de la clave debe de obtenerse por un medio ilicito, por lo que se
excluyen del tipo aquellos supuestos en los que las claves llegan al sujeto activo de
forma licita. En este ultimo caso, si el sujeto activo utiliza dicha contrasefia para abrir
el bien mueble y sustraer la cosa que se encuentra en su interior, la conducta debe ser
calificada como hurto.

En conclusion, del articulo 238.3 se puede deducir que hay tres tipos de fractura interna: la
fractura de bienes muebles, el forzamiento de los mismos o la utilizacion de sus claves para
abrirlos. Todas estas conductas tienen que tener el mismo objetivo: sustraer el objeto que se

encuentra en el interior de este bien mueble.

17 Benitez Ortlzar (2016), “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (l11)”, p.451
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Por otro lado, el articulo 238.3 sefiala que estas conductas podran realizarse “en el lugar del
robo o fuera del mismo ”. De este modo resultara indiferente que la fractura sea realizada en el
lugar donde se encuentra la cosa mueble o fuera del mismo, asi este tipo penal se aplicara
también a aquellos supuestos en los que el sujeto activo se lleva el bien mueble en cuyo
interior se encuentra la cosa que pretende sustraer para asi poder realizar la fractura en un
lugar seguro. Esto ha sido criticado por parte de la doctrina que opina que esta precision
convierte en robo lo que era hurto, por un acto posterior cuando la sustraccion ya ha sido
consumada sin fuerza (en este grupo podemos encontrar autores como Quintero Olivares).
Ademas, en estos casos se plantea la cuestion de cuando se consuma el delito, pero esa
cuestion no la voy a tratar ahora sino que la trataré en su epigrafe correspondiente.

En otro orden de cosas, no habrd robo con fuerza en las cosas en los casos en los que la
fractura o rompimiento de un bien mueble sea la forma natural de apertura del mismo como
puede ocurrir en el caso de las huchas de barro, por ejemplo.

En todo caso, la fractura interna requiere también un esfuerzo por el autor encaminado a
eliminar los elementos de proteccion de la cosa que quiere sustraer, por lo que debemos de
entender que el objeto cerrado o sellado debe requerir un cierto esfuerzo para su apertura. La
exigencia de este requisito se puede apreciar en algunas sentencias como la SAP de
Guipuzcoa 328/2011 de 11 de julio en la que se manifiesta lo siguiente: “ésta implica la
existencia de todo esfuerzo material y fisico empleado sobre los elementos o instrumentos de
seguridad o cerramiento colocados por su propietario para proteger sus bienes. En otras
palabras, la mecénica delictiva de estas infracciones supone la utilizacién del esfuerzo
humano, directamente o ayudado por otros medios técnicos para vulnerar dolosamente la
proteccion que el propietario adopta en la defensa de su patrimonio, siendo que éste, se
contenga en armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados, en una
definicién del objeto —continente- de la depreciacién en la que no encajaria la bolsa de
plastico, abierta en su parte superior, sobre la cual el acusado realizé la accion tipica”. Asi
se puede ver como, por ejemplo, en este sentencia se considera que la apertura de una bolsa de
plastico no supone un esfuerzo fisico suficiente como para que la conducta sea calificada
como robo con fuerza en las cosas por fractura interna.

Por ultimo, considero conveniente analizar brevemente las diferencias entre esta modalidad de
fuerza en las cosas del articulo 238.3 y el hurto agravado recogido en el articulo 234.3. Este

articulo 234.3 sefiala lo siguiente:
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“Las penas establecidas en los apartados anteriores se impondran en su mitad superior
cuando en la comision del hecho se hubieran neutralizado, eliminado o inutilizado, por
cualquier medio, los dispositivos de alarma o seguridad instalados en las cosas sustraidas. ”
De la lectura de ambos articulos podemos deducir que es importante diferenciar los casos en
los que el sujeto activo fractura o fuerza objetos cerrados para poder sustraer la cosa que se
encuentra en su interior (supuestos que seran calificados de robos con fuerza en las cosas) , y
aquellos otros casos en los que el autor solo elimina los dispositivos de alarma que estan
instalados en la propia cosa que se quiere sustraer (estos supuestos seran calificados como
hurtos agravados). La principal diferencia entre estos dos tipos penales consiste, como bien
dice Mata y Martin, en que en el hurto agravado no existe la “relacion continente-contenido”
qgue es completamente necesaria en el articulo 238.3, es decir, en estos casos de hurtos
agravados la fuerza no se ejerce sobre un bien mueble dentro del cual se encuentra la cosa que
se pretende sustraer sino que la fuerza se ejerce sobre la misma cosa (en concreto, sobre los
mecanismos de seguridad instalados en ella)*e.

Es interesante mencionar que tras la aparicion de este tipo agravado de hurto en el afio 2015
se puso fin a un intenso debate doctrinal y jurisprudencial entre los defensores de calificar
estos supuestos (en los que se desactivan sistemas de seguridad instalados en la cosa que se
pretende sustraer) como robo con fuerza en las cosas por fractura interna (considerando que se
al eliminar el sistema de seguridad se estan vulnerando los medios opuestos por el propietario
para evitar la sustracciéon) y entre aquellos que consideraban que estos casos se debian
calificar como hurto (que defendian los mismos argumentos que Mata y Martin).

Ademas esta discusion también produjo una evolucion jurisprudencial: en los afios 80 estos
casos eran calificados como robo con fuerza en las cosas (STS 14504/1987 de 23 de
noviembre) hasta que ya, a principios de este siglo, estos casos se empezaron a calificar como
hurto (SAP de Madrid nimero 9721/2008 de 19 de junio, por ejemplo). Como ya he dicho, a
este debate se puso fin en el afio 2015 con la reforma del Cddigo Penal y la aparicion del
hurto agravado del articulo 234.3.

4.4 LAVE FALSA

Esta modalidad de fuerza en las cosas viene recogida en el apartado 4° del articulo 238 CP

que sefiala que se considera fuerza en las cosas el “uso de llaves falsas”. El concepto de llave

falsa viene recogido en el articulo 239, este articulo dispone lo siguiente:

18 Mata y Martin, El delito de robo con fuerza en las cosas, pp. 290-292.
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“Se consideraran llaves falsas:

1. Las ganzUas u otros instrumentos anélogos.

2. Las llaves legitimas perdidas por el propietario u obtenidas por un medio que constituya
infraccion penal.

3. Cualesquiera otras que no sean las destinadas por el propietario para abrir la cerradura
violentada por el reo.

A los efectos del presente articulo, se consideran llaves las tarjetas, magnéticas o perforadas,
los mandos o instrumentos de apertura a distancia y cualquier otro instrumento tecnologico
de eficacia similar.”

De este articulo podemos deducir que el concepto de llave falsa es un concepto
eminentemente funcional, ya que sera llave falsa cualquier medio o instrumento que sirva
para abrir un cierre mecanico o eléctrico, siempre que dicho medio de apertura no sea el
habitual, autorizado o dispuesto por el duefio o poseedor. El Tribunal Supremo ha definido la
Ilave falsa en este sentido en su sentencia 3030/2005 de 12 de mayo, esta sentencia establece
lo siguiente: “El uso de llaves falsas no implica el desarrollo de una especial fuerza o presion
para acceder al lugar donde se encuentran las cosas muebles ajenas, sino el empleo de un
medio que permita dicho acceso sin causar dafios o desperfectos. El concepto de llave falsa
no se corresponde con el vulgar o usual, sino que es eminentemente funcional y conforme a la
definicién legal contenida en el art. 239.3° CP, se incluyen en aquél concepto cualesquiera
otras (llaves) que no sean las destinadas por el propietario para abrir la cerradura
violentada por el reo”.

Es importante tener en cuenta que el uso de la llave falsa debe permitir el acceso o el
abandono del lugar donde se encuentra la cosa que se pretende sustraer sin causar ningun tipo
de dafio o desperfecto ya que, si esto sucede, no nos encontrariamos ante un supuesto de llave
falsa sino que estariamos ante un robo con fuerza en las cosas por fractura externa o interna.
La llave falsa puede utilizarse tanto sobre bienes muebles como inmuebles (para abrir puertas,
armarios, ventanas, vehiculos, cofres...)

No hay que olvidar que, tras la reforma del Cédigo Penal del afio 2015, la fuerza en las cosas
puede usarse tanto para acceder como para abandonar el lugar donde se sustrae la cosa por lo
que este delito también abarca los supuestos de uso de llave falsa para abandonar el lugar del
robo.

Como ya hemos dicho, existen varios tipos de llaves falsas:

1°) Ganzuas u otros instrumentos analogos

31



Para establecer la definicion de ganzta podemos recurrir primeramente a la STS 1215/2000
de 18 de febrero que sefiala lo siguiente: “El diccionario de la Real academia de la Lengua
Espafiola explica el sustantivo ganzla en primer lugar como <<alambre fuerte y doblado por
una parte, a modo de garfio, con que a falta de llave pueden correrse los pestillos de las
cerraduras>> de forma que cualquier artificio que funcionalmente puede servir para dicha
finalidad debe ser reconducido a la cualidad de instrumento andlogo previsto por el
legislador. En sintesis lo esencial es la posibilidad de liberar un mecanismo cerrado en un
principio que preserva el deposito y libre disposicion de los bienes muebles de gque se trata
sin que ello signifique la necesidad de la previa apertura de la caja o mueble donde dicho
mecanismo esté alojado, mediante la utilizacion de un artilugio o instrumento que
funcionalmente sea idéneo para ello, quebrantando de esta forma el dispositivo de seguridad
establecido”.

Por lo tanto, podemos definir ganzda a los efectos del delito de robo con fuerza en las cosas
como todo alambre o artilugio mecanico que moldeado convenientemente sirve para abrir una
cerradura; por otro lado, podemos definir “instrumentos andlogos” como cualquier otro
artilugio que tenga la misma funcioén que la ganzla, no teniendo porque ser una llave en
sentido gramatical y pudiendo ser, dicho instrumento analogo, de cualquier material. En
definitiva, tienen que tratarse de cualquier tipo de instrumento que permita abrir, sin romper,
una cerradura.

Teniendo en cuenta todo esto, es evidente que el concepto de ganzla y de instrumento
analogo es un concepto amplio como expresamente se ha mencionado en algunas sentencias
(la SAP de Murcia 1077/2015 de 12 de mayo, por ejemplo).

2°) Las llaves legitimas perdidas por el propietario u obtenidas por un medio que constituya

infraccion penal.

En este caso nos encontramos ante un precepto muy amplio, ya que abarca todos aquellos
casos en los que las llaves llegan al sujeto activo del delito de robo de cualquier forma ilicita o
por la pérdida de las mismas. De esta manera, esta modalidad de llave falsa en realidad eleva
a la categoria de “falsa” a la llave que en realidad es “auténtica” centrandose en la forma en la
que esta llave llega al poder del autor del robo.

Es conveniente mencionar aqui que, a diferencia que en el apartado anterior en el que podia
ser llave falsa cualquier instrumento que cumpliera la misma funcién que una ganzua, en este
apartado solo podra ser llave falsa la llave “auténtica”. Si se utilizard cualquier otro artilugio

distinto de esta llave tendriamos que acudir a un apartado distinto de este articulo 239 CP.
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Ademas es muy importante tener en cuenta que aunque el articulo 239.2 solo habla del
propietario de las llaves, también se va a aplicar este precepto en los casos en los que las
Ilaves sean pérdidas o sustraidas a una persona distinta del propietario de las mismas (un
arrendatario, por ejemplo).

Como ya he dicho este precepto es muy amplio, por lo que Unicamente van a quedar
excluidos del mismo los supuestos de uso autorizado de las Ilaves por una persona distinta del
propietario, de obtencion de las mismas por un medio que no constituya infraccion penal y los
casos en los que las llaves se encuentran en un lugar visible a disposicion de cualquiera. Sin
embargo estas exclusiones crean una gran discusion en la préactica.

El caso en el que las llaves llegan al autor del delito de robo por un medio que constituya
infraccién pena puede ser bastante complejo. En estos casos debe probarse primeramente que
el acceso a las llaves no es legitimo. Asi, cuando las llaves son sustraidas sin la voluntad de su
duefio, el hecho previo al uso de la llave serd constitutivo de un delito de hurto leve, por lo
que se da el requisito exigido en el tipo (un ejemplo seria la SAP de Barcelona 15572/2011 de
22 de diciembre), lo mismo ocurre cuando las llaves se obtienen mediante un engafio
constitutivo del delito de estafa o en el caso de la apropiacion indebida. Sin embargo, estos
casos de apropiacion indebida son los mas dificiles de determinar ya que solo se podran
calificar los hechos como robo con fuerza en las cosas cuando el hecho previo por el que se
obtienen las llaves retna las circunstancias tipicas de la apropiacion indebida.

Asi, un caso que podemos destacar es el de la STS 3956/2010 de 16 de julio, en este caso el
recepcionista de un hotel utilizo las Ilaves de la habitacion de un cliente para acceder a la
misma y sustraer bienes. En este caso, que podria ser calificado como un robo con fuerza en
las cosas por uso de llave falsa, se plantea una duda muy importante: ¢Esta llave que recibe el
recepcionista y que tiene la obligacion de custodiarlas por su oficio, es verdaderamente
obtenida por un medio que constituye infraccion penal?

La jurisprudencia viene calificando estos supuestos (en los que una persona utiliza unas llaves
que tiene en custodia, pero esta las utiliza para sustraer bienes) como hurtos y no como robos,
dado que los tribunales entienden que en estos casos el autor no obtiene la llave por un medio
que constituya infraccion penal, sino que esta llave se obtiene de forma licita, teniendo el
sujeto la obligacion de custodiarla y pudiendo solo hacer los usos de la misma para los que ha
sido autorizado. Por lo tanto, en esta clase de supuestos, ya que el sujeto esta autorizado para
el uso de la llave (aungque no para el uso que hizo) y como se considera que esta llave se ha

obtenido de forma licita, estos hechos no entrarian dentro del ambito del articulo 239.2.
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Hay muchos autores que estan de acuerdo con este criterio jurisprudencial, entre los que
podemos mencionar a Mufioz Cuesta, que considera que deben excluirse de “las llaves
legitimas pérdidas por el propietario u obtenidas por un medio que constituya infraccion
penal” aquellos casos en los que el sujeto activo obtiene o posee en concepto de deposito las
llaves y las usa para un uso distinto del autorizado por el propietario, por lo que quedan
excluidas de esta modalidad de llaves falsas las que son utilizadas por el recepcionista de un
hotel para acceder a la habitacion de un cliente y sustraer bienes®®.

En el mismo sentido, Fernandez Rodriguez considera que nos encontramos con casos que
deben ser calificados como hurtos con abuso de confianza, sefialando que “son casos en los
que se abusa de la legitima disposicion de la Ilave para, desviandola de su destino,
apoderarse de bienes ajenos. Disposicidon que puede tener su origen en una relacion laboral
(porteros, empleados del hogar, vigilantes nocturnos, etc) o derivarse de una relacién
familiar o personal de confianza’®° .

Asimismo, este criterio es compartido por Mata y Martin que considera necesario que la llave
se obtenga por un acto previo y doloso de desposesion, de manera que “el ingreso de la
misma en el ambito de actuacion del sujeto suponga un incremento del desvalor de accién en
relacion a la mera utilizacion de una llave sin el consentimiento del titular”. Por otro lado,
este autor afirma que van a quedar excluidas “las [laves retenidad indebidamente,
encontradas o utilizadas ilegitimamente cuando provienen de un origen posesorio licito "%
Caso distinto es el de la SAP de Jaén 204/2012 de 13 de febrero, en este caso un trabajador
que fue despedido de una tienda, en vez de devolver las llaves de esta tienda una vez
terminada la relacion laboral, se quedd con ellas y las utiliz6 después para sustraer bienes de
dicho local. En este caso, el tribunal consider6 que, primeramente, nos encontramos
claramente ante un delito de apropiacion indebida de las llaves, por lo que cuando el
trabajador utilizd las llaves para entrar en la tienda y sustraer objetos, cometié un delito de
robo con fuerza en las cosas en la modalidad de llave falsa, ya que dicha llave habia sido
obtenida por un medio que constituye infraccion penal. Ldégicamente, el delito de robo
absorbi0 al de apropiacion indebida.

Otro caso que puede ser controvertido es aquél en el que la victima se deja las llaves puestas

en la cerradura de la puerta de su domicilio, de manera que el sujeto activo solo tiene que

19 Mufioz Cuesta, J. (1998), “Capitulo II. Robo con fuerza en las cosas”, El hurto, el robo y el hurto y robo de
uso de vehiculos, Navarra, Aranzadi, pp.108-109.

20 Fernandez Rodriguez, M. D. (2012), Llaves falsas y delincuencia patrimonial, p.154. Disponible online:
http:// hdl.handle.net/10347/4235

21 Mata y Martin, “Los modernos sistemas de seguridad en el apoderamiento patrimonial”, Revista del poder
judicial nimero 49, p 334
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girar la llave para acceder al domicilio y sustraer bienes. Este tipo de supuestos podrian ser
calificados como robo con fuerza en las cosas, sin embargo, surge una duda importante: ;Esta
Ilave que el sujeto activo encuentra puesta en la puerta de la casa puede ser considerada como
una llave pérdida por el propietario u obtenida por un medio que constituya infraccion penal?
Ferndndez Rodriguez entiende que “en aquellos supuestos en los que la llave no ha llegado a
manos del delincuente por un acto suyo, anterior y doloso, la apropiacion indebida de las
Cosas ajenas, sera hurto pero no robo”. Esta autora continua diciendo que en los casos en los
que se dejan las llaves puestas las mismas “estan visiblemente en condiciones de ser
utilizadas por cualquiera”, y que, ademas, en estos supuestos “no puede afirmarse que 10s
objetos o el domicilio estan cerrados; tampoco ha habido un acto previo de apoderamiento
de la llave’??. En resumen, esta autora defiende que en estos supuestos no puede afirmarse
que las llaves han sido obtenidas por un medio que constituya infraccion penal ni que el
objeto o lugar, en el que se encuentra la cosa que se pretende sustraer, este cerrado (ella
considera que dejar la puerta con las llaves puestas en la cerradura es o mismo que dejar la
puerta abierta); por lo que estos casos deben ser sancionados como hurtos y no como robos.
En este tipo de supuestos podemos ver también una clara evolucién jurisprudencial que el
Tribunal Supremo menciona expresamente en su sentencia 7956/1997 de 22 de diciembre, en
la que se suscitd un caso igual al que estamos tratando. En esta sentencia el alto tribunal
manifesto lo siguiente: “En efecto, aunque una antigua doctrina de esta Sala entendio que la
palabra “sustraidas”, utilizada en el articulo 510.2° del Codigo derogado, engloba cualquier
acceso a la posesion de la llave legitima contra o sin la voluntad de su duefio, tal
interpretacion fue sustituida hace tiempo progresivamente —y de forma préacticamente
constante a partir de las SS de 16-2-88 y 6-2-89- por un criterio mas restrictivo y
seguramente mas respetuoso con el principio de legalidad, a cuyo tenor la palabra
“sustraidas” se ha identificado con el desapoderamiento previo de las llaves de que se hace
objeto a su duefio con una cierta carga, al menos, intencional o dolosa.

Esta doctrina, que se inspir6 en su dia en el Proyecto de CP de 1.980 y en la Propuesta de
Anteproyecto de 1.983, se ha visto definitivamente confirmada, en los términos que ya hemos
visto, en el CP de 1.995".

Por lo que podemos ver en esta sentencia, la jurisprudencia sobre el término “sustraidas” ha
ido evolucionando con el tiempo desde una primera interpretacion que lo consideraba como

“cualquier acceso a la posesion de la llave legitima contra o sin la voluntad de su duefio”

22 Fernandez Rodriguez, Llaves falsas y delincuencia patrimonial, p.151-152.
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hasta la doctrina actual que considera que solo habrd una “sustraccion” de las llaves cuando se
produzca un acto previo de apoderamiento doloso de las mismas por parte del autor del delito.
Por todo ello al principio los tribunales consideraban antes que estos casos se debian calificar
como robo con fuerza en las cosas y, actualmente, consideran que deben calificarse como
hurtos.

Por otro lado, podria pensarse que estas llaves que se dejan puestas en la cerradura son unas
Ilaves perdidas por el propietario; sin embargo, tal y como indica Robles Planas, aunque
ciertamente son unas llaves perdidas, “por razones de politico-criminales debe entenderse
que, si se usan, solo se comete un hurto, pues el propietario ha infringido sus deberes de
autoproteccion y el sujeto activo no ha desplegado la energia criminal que justifica la
imposicion de la pena del robo”>.

Es muy importante tener en cuenta que seria un caso completamente distinto aquel en el que
el sujeto activo se encuentra las llaves puestas, pero en lugar de entrar directamente, las coge
y se las guarda para entrar a sustraer bienes en otro momento. En este caso, el sujeto activo ha
obtenido las llaves por medio de un acto de apoderamiento previo y doloso, por lo que en este

caso las llaves han sido obtenidas por un medio que constituye infraccion penal.

3% Cualesquiera otras gue no sean las destinadas por el propietario para abrir la cerradura

violentada por el reo

Este precepto actla como clausula de cierre y en €l se incluyen todos aquellos instrumentos
que aunque no tengan cabida en los grupos anteriores cumplan la misma funcion, es decir,
permitan el acceso o el abandono del lugar o recipiente en el que se encuentra la cosa que se
pretende sustraer, siempre que esta conducta se realice sin el consentimiento del propietario.
Asi, la expresion “violentada por el reo” hace referencia a que la cerradura debe ser abierta
(no rota, ya que sino no podemos aplicar la modalidad de Ilave falsa) contra la voluntad del
propietario o poseedor de la cosa que se quiere sustraer. Esta interpretacion ha sido aceptada
tanto por autores como Vives Anton y Gonzalez Cussac?* como por la jurisprudencia (SAP de
Murcia de 15 de mayo de 2015, por ejemplo).

El ultimo parrafo de este precepto sefiala lo siguiente: “A los efectos del presente articulo, se
consideran llaves las tarjetas, magneticas o perforadas, los mandos o instrumentos de

apertura a distancia y cualquier otro instrumento tecnologico de eficacia similar.” De este

2 Robles Planas, R. (2011), “Delitos contra el patrimonio (I). El robo con fuerza en las cosas”, en Silva Sanchez,
J.M., Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, Barcelona, Atelier Libros, S. A., pp.213-214.
24 Vives Anton, Gonzalez Cussac, “Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondémico (IT)”, p.400
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parrafo podemos destacar que las tarjetas, los mandos de apertura a distancia y cualquier otro
instrumento electronico de eficacia similar, se exige, que se utilicen para acceder o abandonar
un lugar cerrado, ya que de lo contrario estariamos ante un delito de hurto.

Por ultimo, es importante tener en cuenta que, la expresion “cualquier otro instrumento
tecnoldgico de eficacia similar” es una clausula abierta que introdujo el legislador con la LO
5/2010, para que este precepto se adaptara a los continuos avances tecnoldgicos que van

surgiendo en esta materia.

4.5.INUTILIZACION DE SISTEMAS ESPECIFICOS DE_ALARMA O
GUARDA

Esta modalidad de robo con fuerza en las cosas esta recogida en el apartado 5° del articulo

238 CP; este precepto se refiere tanto a los casos en los que el sujeto activo deja inoperantes
estos sistemas de alarma o guarda, incluyendo aquellos casos en que son destruidos del todo,
como aquellos otros en los que se dejan inoperantes temporalmente. La inutilizacion de estos
sistemas de seguridad debe tener el objetivo de poder acceder al lugar o recipiente donde se
encuentra el objeto que se pretende sustraer, o abandonar dichos lugares (por ejemplo, puede
darse el caso de que el autor acceda a un local sin utilizar la fuerza en las cosas y espere hasta
que el local quede cerrado para poder inutilizar el sistema de alarma o guarda desde dentro, y
finalmente, abandonar el lugar con la cosa que ha sustraido).

Es importante definir algunos conceptos. Sistema especifico de alarma es todo artilugio
técnico que mediante sonido, llamada o luz, este destinado a advertir de la inminencia o
realidad de la sustraccion. Sistema especifico de guarda, sera aquel que se ha instalado
expresamente para proporcionar la custodia al acceso de la cosa (por ejemplo células
fotovoltaicas, rayos...). Estos conceptos comprenden tanto los sistemas situados en vallas o
elementos exteriores, en edificios, los que operan en puertas, vehiculos, ventanas, cajas
fuertes. ..

Es importante mencionar que el precepto habla de sistemas “especificos”, por lo que solo
entrard dentro del &mbito del tipo la inutilizacion de sistemas que tengan exclusivamente
finalidades de alarma o guarda. Asi, no estaria sancionado por este precepto, la inutilizacién
de una alarma de incendio, por ejemplo. Surge la duda sobre si considerar a los animales
como sistema de guarda. Si realizamos una interpretacion rigurosa parece que no es posible,
ya que, por ejemplo, un perro guardidn no podria ser considerado un “sistema” en sentido

estricto. Encontramos diferencias en la doctrina en este sentido debido a que hay autores a
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favor de esta interpretacion rigurosa como Gonzélez Rus, Gonzélez Cussac y Vives Anton; y
también hay autores en contra como Serrano Gémez y Serrano Maillo.

Con anterioridad al afio 2015, existia discusion sobre como calificar los supuestos en los que
el sistema de guarda o alarma estaba instalado en la propia cosa que se pretendia sustraer, la
mayoria de la doctrina y la jurisprudencia (STS 4544/1999 de 25 de junio, por ejemplo)
estaban de acuerdo en que estos casos debian calificarse como hurto ya que en ellos no se
daba uno de los requisitos principales del robo con fuerza en las cosas: la fuerza en las cosas
debe estar encaminada a acceder o abandonar el lugar o recipiente en cuyo interior se
encuentra la cosa que se pretende sustraer. Asi, consideraban que estos casos debian ser
sancionados como hurtos porque la fuerza en las cosas no se ejerce sobre esos recipientes o
lugares sino que se ejerce sobre la misma cosa que se pretende sustraer.

A esta discusion se puso fin en el afio 2015 cuando, con la reforma del Cédigo Penal, se
introdujo el articulo 234.3 que sanciona estos supuestos como hurtos agravados. Por lo tanto,
en los casos de inutilizacion de los sistemas de alarma o guarda es muy importante tener en
cuenta donde estan instalados dichos sistemas ya que el tipo penal aplicable sera distinto
dependiendo de si los sistemas estan instalados en la propia cosa que se quiere sustraer (en
este caso se aplica el 234.3) o si estan instalados en los elementos externos que protegen dicha
cosa (en este caso se aplica el 238.5).

Por altimo, hay que tener en cuenta que, a parte de los dos casos que acabo de mencionar, se
excluyen del articulo 238.5 los siguientes supuestos:

e Los casos de descubrimiento de claves con las que se consigue desactivar el sistema
de alarma o guarda, ya gque en estos casos estamos ante uno de los tipos de fractura
interior del articulo 238.3.

e Los casos en los que el sistema no es inutilizado, sino que simplemente son burlados
por el sujeto activo para acceder o abandonar el lugar donde esta la cosa que se quiere

sustraer.

5. TIPOS AGRAVADOS Y TIPOS CUALIFICADOS DE ROBO
CON FUERZA EN LAS COSAS

El Cddigo Penal sanciona, con una pena de prision de 2 a 5 afios, el robo con fuerza en las
cosas en dos situaciones:

e Cuando concurran alguna de las circunstancias del articulo 235 (articulo 240.2 CP).

38



e Cuando el robo sea cometido en casa habitada, local abierto al publico o en cualquiera
de las dependencias de ambos (articulo 241.1 CP).

En lo que se refiere al articulo 240.2, se trata de un tipo agravado del robo con fuerza en las
cosas que solo se remite a las circunstancias agravantes del hurto recogidas en el articulo 235.
Asi, estas circunstancias podran darse tanto en el hurto como en el robo con fuerza en las
cosas y en ambos casos tendran como consecuencia una agravacion de la pena. Esta
agravacion pone de manifiesto esa naturaleza de hurto agravado que parte de la doctrina
otorgaba al robo con fuerza en las cosas. Antes de proceder al anlisis de estas circunstancias
tenemos que tener en cuenta que dichas circunstancias tienen que ser abarcadas por el dolo, es
decir, esa circunstancia debe ser conocida y querida por el autor del delito, y que, en caso de
que concurran en mismo supuesto 2 o0 mas circunstancias del art. 235, la pena se impondré en
su mitad superior tal y como indica el articulo 235.2 (es decir, se impondra una pena de
prision de 3 afios y 6 meses a 5 afios).
A continuacion vamos a analizar muy brevemente cada una de las circunstancias del articulo
235, ya que al ser tipos agravados del hurto, se trata de un tema que atafie mas al hurto que al
robo con fuerza en las cosas, y no hay que olvidar que este trabajo trata solo el robo con
fuerza en las cosas.
1°) “Cuando se sustraigan cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico.”
Esta agravante abarcard no solo los objetos que han adquirido dicho valor mediante una
declaracion administrativa previa a su sustraccion sino que también afectard a objetos que
pese a no haber recibido esa calificacion todavia, reinen todos los requisitos necesarios para
recibirla. Por lo tanto quedara al arbitrio judicial determinar, en cada caso concreto, si el
objeto retne esos requisitos, sin embargo, el juez no puede aplicar sus gustos o preferencias
personales sino que tendra que atender a los criterios que aparezcan como mas objetivos. Esta

doctrina jurisprudencial se pone de manifiesto en la STS 16764/1991 de 12 de noviembre.

2°) “Cuando se trate de cosas de primera necesidad y se cause una situacion de
desabastecimiento. ”

Por cosas de primera necesidad, debe entenderse todos los bienes destinados a satisfacer
necesidades béasicas o primarias. Ademas, el tipo exige que la sustraccion de estas cosas de
primera necesidad cause una situacion de desabastecimiento que sea perceptible tanto desde el
punto de visto objetivo y subjetivo. Esto provoca que esta agravante se apliqgue muy poco en

la préctica.
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3% “Cuando se trate de conducciones, cableado, equipos o componentes de infraestructuras
de suministro eléctrico, de hidrocarburos o de los servicios de telecomunicaciones, o de otras
cosas destinadas a la prestacion de servicios de interés general, y se cause un quebranto
grave a los mismos.”

En este subtipo 3°, se incluye tal y como dice Cano Cuenca?®, la circunstancia que antes se
recogia en el subtipo 2° y que indicaba que se aplicaba el tipo agravado cuando se sustrajeran
objetos destinados a un servicio publico y se produjera un grave quebranto a los mismos; sin
embargo puede considerarse que el subtipo 3° tiene una redaccion mas amplia y valorativa
puesto que habla de servicios de “interés general” no solo de los “servicios publicos” de los
que hablaba el antiguo subtipo 2°. Este subtipo suele aplicarse en los casos de sustraccion de

cable de cobre de las redes de servicio publico e interés general.

4% “Cuando se trate de productos agrarios o ganaderos, o de los instrumentos o medios que
se utilizan para su obtencidon, siempre que el delito se cometa en explotaciones agricolas o
ganaderas y se cause un perjuicio grave a las mismas ”.

Aunque estos supuestos podrian incluirse perfectamente en el subtipo 5°, el legislador ha
optado por recoger expresamente el supuesto en el que la sustraccion se realiza en el &mbito
de explotaciones agricolas y ganaderas. Se trata de explotaciones en las que dificilmente se
pueden aplicar medidas eficaces de proteccidn lo que aprovecha el sujeto activo para cometer

el delito.

5°) “Cuando revista especial gravedad, atendiendo al valor de los efectos sustraidos, o se
produjeren perjuicios de especial consideracion.”

En lo que se refiere a la especial gravedad atendiendo al valor de los objetos sustraidos, la ley
no establece ninguna cuantia a partir de la cual deba aplicarse imperativamente esta
circunstancia, por lo que el legislador deja al libre arbitrio del juez o tribunal la fijacion de
este limite cuantitativo. Sin embargo, los tribunales para evitar que este sistema se convirtiera
en un sistema arbitrario y para evitar dafar la seguridad juridica, han establecido unas
cuantias orientativas a partir de las cuales puede aplicarse este subtipo.

Actualmente, esa cuantia esta fijada en 50.000€ ya que esta es la cuantia que establece el

articulo 250.1.5 CP para aplicar un tipo agravado en la estafa. Esa cuantia no esta prevista en

5 Cano Cuenca A. (2015), “EL DELITO DE HURTO (ARTS. 234 Y SS. CP)”, Comentarios a la reforma del
Cadigo Penal de 2015, Valencia, Tirant lo Blanch, p.701-702.
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el Codigo Penal para el delito de hurto, pero la jurisprudencia considera que esa cuantia puede
servir como criterio orientativo tanto para el hurto como para el robo con fuerza en las cosas.
Esta doctrina jurisprudencial se manifiesta en la STS 808/2002 de 8 de febrero.

En lo que se refiere a los perjuicios de especial consideracion, estos perjuicios no se refieren
al valor econémico de lo sustraido, aqui lo que se va a tener en cuenta son las circunstancias

personales de la victima, es decir, el perjuicio que sufre esta persona por la pérdida.

6°) “Cuando ponga a la victima o a su familia en grave situacién econdmica o se haya
realizado abusando de sus circunstancias personales o de su situacion de desamparo, 0
aprovechando la produccion de un accidente o la existencia de un riesgo o peligro general
para la comunidad que haya debilitado la defensa del ofendido o facilitado la comision
impune del delito.”

Por grave situacion econémica se entiende que debe causarse al sujeto pasivo o su familia un
grave problema econdmico y que el mismo sea conocido por el autor del delito. No es
necesario que la victima quede en una situacion de extrema pobreza sino que basta que, como
consecuencia de la sustraccion, la victima tenga dificultades para hacer frente a sus
obligaciones econdmicas ordinarias.

Cuando el subtipo habla de abusar de circunstancias personales de la victima se refiere a que
se dé una situacion de superioridad por parte del sujeto activo sobre el pasivo por alguna
circunstancia de este ultimo que cause un grave desequilibrio entre ambos, y por lo tanto
otorgue una ventaja importante al autor del delito.

Este subtipo también abarca los supuestos en los que la sustraccion se realiza aprovechando
situaciones de catastrofe o calamidad publica, circunstancias que hacen que la accion delictiva

sea mas reprochable.

7°) ™ Cuando al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al menos por
tres delitos comprendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza. No se
tendran en cuenta antecedentes cancelados o que debieran serlo. ”

Este subtipo recoge expresamente, para los delitos de hurto y de robo, los supuestos de
multirreincidencia que se regulan con caracter general, para todos los delitos, en el articulo
66.5° CP. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la multirreincidencia es de obligada
apreciacion por el tribunal en los casos de hurto y de robo, mientras que en el resto de los

casos, es de apreciacion potestativa.
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8°) “Cuando se utilice a menores de dieciséis afios para la comision del delito.”

Con esta agravacion, se castigan casos de autoria mediata en los que el sujeto activo utiliza a
menores para cometer el delito. Sin embargo, hay que tener en cuenta que desde que en el afio
2015, la edad del menor se subié de 14 a 16 afios, nos encontramos ante un nuevo problemay
es que tal y como indica la Ley Orgéanica de Responsabilidad Penal del Menor, el menor que
tenga mas de 14 afios es responsable penalmente por sus actos y por lo tanto podria pensarse
que no ha sido instrumentalizado por un adulto para cometer el delito sino que solo ha
colaborado con él. Este problema no ocurria anteriormente ya que los menores de 14 afios no

son responsables penalmente, tal y como sefiala la misma Ley Organica.

9°) “Cuando el culpable o culpables participen en los hechos como miembros de una
organizacion o grupo criminal que se dedicare a la comision de delitos comprendidos en este
Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza. ”

Para que se aplique este agravante es necesario que el sujeto activo sea miembro de una
organizacion o grupo criminal, y que esta organizacion o grupo se dedique a la comision de
delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico, siempre que estos delitos sean de la
misma naturaleza.

Es importante recordar que las organizaciones y los grupos criminales son definidos por el
legislador en los articulos 570 bis y 570 ter del Codigo Penal, respectivamente.

En lo que se refiere al articulo 241 CP,_se trata de un articulo que dota de cierta autonomia al
robo con fuerza en las cosas cometido en casa habitada o en local abierto al publico respecto
del tipo béasico de robo con fuerza en las cosas regulado en los articulos anteriores. Por lo
tanto podemos afirmar, como bien dice Benitez Orttizar?®, que el tipo del articulo 241 es un
tipo cualificado del robo con fuerza en las cosas, que se da cuando el robo se comete en los
lugares tipicos anteriormente mencionados.

La definicion de casa habitada viene recogida en el articulo 241.2, este articulo la define de
esta manera: “Se considera casa habitada todo albergue que constituya morada de una o mas
personas, aunque accidentalmente se encuentren ausentes de ella cuando el robo tenga
lugar.”. Es evidente, que este tipo se aplica también en los casos en los que, cuando se
comete el robo, los moradores no se encuentren en la casa porque hayan salido de ella de
forma ocasional (el ejemplo maés claro seria cuando una familia se ha ido de vacaciones y el

robo se comete en su ausencia); sin embargo, mayores problemas traen los casos en los que el

26 Benitez Ortuzar, “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (l11)”, p. 458
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robo se comete en una “segunda residencia”. La mayoria de la doctrina entiende que no
deberia aplicarse el tipo cualificado en estos casos ya que el término “accidentalmente” se
refiere a que los duefios de la vivienda no se encuentren en la misma de forma momentéanea o
casual, y por lo tanto no abarca los casos en los que los duefios no acuden a la vivienda en
largos periodos de tiempo debido a que en estos casos no estamos hablando de una ausencia
esporédica sino que se trata de una presencia esporadica. Del mismo modo, Quintero Olivares
dice que los robos en segundas residencias no deben entrar en este tipo ya que “la ausencia
temporal no debe confundirse con la presencia espordadica’?’.

Por otro lado, el Tribunal Supremo si que aplica este tipo cualificado en los supuestos de robo
en segundas residencias, ya que el fundamento de este articulo 241 no se encuentra solo en el
ataque a los bienes ajenos, sino que también se encuentra en el ataque a la intimidad de los
moradores, que pueden presentarse en la vivienda en cualquier momento. Esta doctrina
jurisprudencial se encuentra recogida en la STS 995/2000 de 11 de febrero.

En el mismo sentido se manifiesta la STS de 21 de abril de 1989 que al sefialar que “por casa
habitada ha de entenderse la destinada a la habitacion aunque tan solo sea en fechas

12

inciertas o indeterminadas...” también nos permite deducir que el concepto de “casa
habitada” no incluye solo a las viviendas en sentido estricto sino que también puede incluir
las habitaciones de hotel, caravanas...

La entrada en casa habitada para cometer un robo, en principio, no dara lugar al allanamiento
de morada ya que dicha entrada esta expresamente recogida por el delito de robo.

En lo que se refiere al robo con fuerza en las cosas cometido en edificios o locales abiertos al
publico, la ley no recoge ninguna definicién de estos lugares, a diferencia de lo que ocurre
con la casa habitada. La jurisprudencia ha considerado que este tipo cualificado es aplicable a
todos los edificios o locales, publicos o privados, con independencia de cudl sea su finalidad,
y siendo indiferente que su titularidad corresponda a una persona fisica o juridica.

Es muy importante conocer si el robo se produjo dentro de los horarios de apertura de ese
local o si se produjo fuera de ellos ya que en este Gltimo caso el 2° parrafo del articulo 241.1
recoge una atenuante (se aplicara una pena de prisién de 1 a 5 afios). Sin embargo, este
atenuante no se aplicara si se da algunas de las circunstancias del articulo 241.4.

Esta atenuante fue introducida en 2015, antes estos supuestos no eran abarcados por el
articulo 241 y se calificaban como un concurso delitos entre el tipo basico del delito de robo

27 Quintero Olivares, G. (2011), “Titulo XIII. Delitos contra el patrimonio y el contra el orden socioecondémico.
Capitulo II: De los robos”, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, pp.643-644.
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con fuerza en las cosas (art. 240.1) y el delito de allanamiento de local abierto al pablico fuera
de las horas de apertura (art. 203.1).

El articulo 241.3 CP establece que: “Se consideran dependencias de casa habitada o de
edificio o local abiertos al puablico, sus patios, garajes y demas departamentos o sitios
cercados y contiguos al edificio y en comunicacion interior con él, y con el cual formen una
unidad fisica.”. En definitiva se consideraran dependencias (en las que si se realiza el robo
con fuerza en las cosas se aplicara el tipo cualificado) cualquier lugar cerrado, contiguo y en
comunicacion interior con el edificio, vivienda o local del que se trate.

El articulo 241.4 establece una agravante aplicable a todos los supuestos de este articulo: “ Se
impondréa una pena de dos a seis afios de prision cuando los hechos a que se refieren los
apartados anteriores revistan especial gravedad, atendiendo a la forma de comisién del
delito o a los perjuicios ocasionados y, en todo caso, cuando concurra alguna de las
circunstancias expresadas en el articulo 235.”. ES importante mencionar que la gravedad y
perjuicios de los que se hace mencién aqui son distintos a los que se exigen en el articulo
235.5 ya que, mientras que en este articulo 235 esta gravedad y perjuicios se refieren a los que
derivan directamente de la sustraccion de la cosa mueble ajena, en el articulo 241.4 se refieren
a la gravedad de la fuerza en las cosas ejercida o en los perjuicios que se ocasionan
directamente por esta fuerza ejercida. En lo que respecta al resto de circunstancias del articulo

235, ya han sido analizadas previamente.

6. ELEMENTOS SUBJETIVOS: ANIMO DE LUCRO Y DOLO

De acuerdo con el diccionario de la RAE, la palabra “lucro” alude al provecho o ganancia que
se saca de algo; mientras tanto, la palabra “4nimo” equivale a “motivacion”, por lo tanto el
animo de lucro puede ser entendido como la intencion de obtener una ganancia o provecho de
algo. El término “4nimo” no puede ser entendido como “intencion” o “voluntad”, como indica
el tercer vocablo de ese mismo diccionario ya que esto puede provocar una confusion entre el
dolo y el animo de lucro.

El animo de lucro es un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo. Asi gran parte de la
doctrina afirma que el animo de lucro es un “elemento subjetivo adicional” al dolo.

Es por ello que en nuestro Codigo Penal, cuando en un tipo penal es necesaria la concurrencia
del animo de lucro, el Codigo lo sefiala expresamente (como ocurre en el delito de robo); sin
embargo, el codigo nunca exige expresamente que la conducta tipica se realice de manera

dolosa, al contrario, solo indica que conductas seran sancionadas aunque se realicen de forma
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imprudente. Esta es una prueba mas de que el dolo y el animo de lucro son dos elementos
subjetivos del tipo distintos.

La definicion que nos da el TS del animo de lucro no se aleja mucho de la de la RAE, el TS lo
define como “cualquier ventaja, utilidad, beneficio, rendimiento, que se proponga obtener el
sujeto activo, de los bienes muebles cuyo apoderamiento o apropiacion pretenda, incluso los
meramente contemplativos o de ulterior beneficencia, no importando el modo de
materializacion de su propdsito lucrativo...” (STS 12029/1989 de 21 abril y 543/1996 de 31
de enero). Ademas, como se puede ver en esta sentencia, el beneficio que puede obtener el
sujeto activo puede ser de cualquier tipo.

También es importante mencionar la STS de 10 marzo de 2000 en la que este tribunal sefialo
otro de los elementos principales del &nimo de lucro: el animus rem sibi habendi. EI tribunal
declard lo siguiente: “el &nimo de lucro se agota en el «animus rem sibi habendi», es decir,
en el propdsito de tener la cosa mueble para si o0, lo que es lo mismo, en la finalidad de
desapoderar de la cosa, al sujeto pasivo en forma definitiva, incorporéandola, al menos
transitoriamente, a su propio ambito de dominio. ”. Es decir, en el delito de robo el animo de
lucro consiste en que el sujeto activo tiene que tener el objetivo de convertirse en duefio de la
cosa que sustrae.

Por otro lado, en la STS 11357/1986 de 29 de enero, este tribunal declard que el animo de
lucro, al acompafiar normalmente a todo delito de apropiacion, se presume salvo prueba en
contario (es decir, se trata de una presuncion iuris tantrum); y ademas afirmo, que en esta
clase de delitos no basta con que el autor tenga el &nimo de apropiarse de la cosa (animus
capiendi), sino que para que se den todos los elementos del tipo es necesario que el sujeto
activo también tenga el “animus lucrandi faciendi gratia”, este debe contemplarse desde una
doble perspectiva: el delito debe recaer sobre cosas que tengan valor econémico y, este movil
de la accién podra cambiar el delito que se imputa (un ejemplo seria cuando el sujeto activo
solo pretende con la sustraccion hacerse pago de una deuda, en este caso no estariamos ante
un hurto o un robo solo estariamos ante un delito de ejecucion arbitraria de un derecho propio.
El lucro perseguido puede ser para el sujeto activo o para un tercero (las STS 5413/2007 de
20 de julio y 6954/2006 de 13 de noviembre se pronuncian en este sentido).

Por ultimo debemos sefialar que la obtencion del lucro produce el agotamiento de este
elemento subjetivo, sin embargo, no es necesaria para la consumacion.

En lo que se refiere al dolo, el delito de robo con fuerza en las cosas solo sera sancionado
cuando se cometa de forma dolosa ya que el Codigo Penal no ha previsto una modalidad

imprudente de este delito (la imprudencia sigue un sistema de numerus clausus en nuestro

45



Cadigo, de manera que sino se prevé una forma imprudente de comisién de un delito, la
conducta es impune. El dolo, en el delito de robo con fuerza en las cosas, consistird en el
conocimiento por parte del sujeto activo de que la cosa que sustrae no le pertenece, es decir,
es una cosa ajena; que se esta convirtiendo en duefio de esa cosa sin la voluntad de su
propietario; y que esta realizando alguna de las modalidades tipicas del robo con fuerza en las
cosas recogidas en el articulo 238 del Codigo Penal.

Este delito se puede realizar por dolo directo o eventual.

7. CONSUMACION

En lo que se refiere a la consumacion de los delitos de hurto y de robo, existen varias teorias
sobre cuando se produce ese hecho. Aqui voy a mencionar 4:
e Contrectatio: El delito se consuma cuando el sujeto activo toca la cosa que se pretende
sustraer.
e Ablatio: El delito se consuma cuando se saca la cosa sustraida de la esfera de posesion
de su duefio.
e Locupletatio: Se consuma no cuando esta se toma y se saca de la esfera de posesion de
su duefio, sino cuando esta cosa se usa.
e lllactio: Se consuma en el primer momento en el que el sujeto activo tenga la
disponibilidad de la cosa que ha sustraido.
En este trabajo yo me voy a centrar en la teoria de la illactio, ya que es la teoria mayormente
aceptada por la doctrina y también por la jurisprudencia (STS 2934/2001 de 7 de abril, entre
otras).Asi, el TS afirma que “la consumacion del delito de robo se produce en cuanto el
agente logra la disponibilidad, aunque no sea mas que meramente potencial de los efectos
sustraidos” (STS 14114/1988 de 24 de junio).
Este concepto de disponibilidad se refiere a la posibilidad de disponer, o sea a la potencial
capacidad de disponer de la cosa por el sujeto activo, que nace cuando sobre la cosa mueble
es posible ejercitar cualquier acto de dominio material. De esta manera, es suficiente con que
la disponibilidad recaiga sobre una parte de lo sustraido, ademas con que dure, fugazmente,
por un breve instante; por otro lado, persiste aunque falte el agotamiento o aunque el autor sea
sorprendido y ademas esta disponibilidad significa tener la cosa fuera del ambito dominical de

su propietario.
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En definitiva, el delito de robo se consuma cuando el sujeto activo tiene la disponibilidad de
la cosa sustraida aunque sea de manera momentéanea, breve o fugazmente y aunque finalmente
no se obtenga un lucro.

En este mismo sentido podemos destacar a Lascurain Sanchez que realiza una interpretacion
similar de la disponibilidad de la cosa: “ La disponibilidad de la cosa, puede entenderse
concurrente cuando el autor después de la sustraccion revisa los objetos, desechando aquello
que no le interesa, igual cuando consigue alejarse del lugar de los hechos, aun cuando la
distancia sea escasa, burlando la persecucion que haya podido tener lugar, o consiguiendo
eludir una posible, ya que en ese momento se produce el desplazamiento de la esfera de
dominio del sujeto pasivo de la cosa mueble para entrar en la del autor”?®.

En otro orden de cosas es muy importante tener en cuenta que “En los supuestos de
sustracciones en un local no se consigue la disponibilidad, ni se alcanza la consumacién del
delito, mientras el autor del apoderamiento no salga del local con las cosas sustraidas” (STS
de abril de 2001).

Una cuestion controvertida que ya mencione anteriormente es el caso de fuerza en las cosas
por fractura interior en el que el sujeto activo desplaza el recipiente (que contiene la cosa que
quiere sustraer) a un lugar seguro, y es alli donde lleva a cabo la fractura interna. En este caso
el delito puede consumarse en dos momentos: Una vez que se lleva a cabo la fractura interna
y su consigue la disponibilidad de la cosa sustraida o cuando el sujeto se lleva el recipiente sin
fracturar. Segun Benitez Ortlzar, esta ultima posibilidad es la interpretacion mas acorde con
el sentido literal del precepto y considera que en ese momento ya se entiende realizada la
fuerza en las cosas, por lo que la consumacion se adelantaria a un momento previo al de tomar
la cosa y la disponibilidad sobre ella®.

En lo que se refiere a la tentativa, la STS de 2 de julio de 1990 (entre otras) sefiala las
diferencias entre la tentativa acabada (a la que esta sentencia llama “frustracién™) y la
inacabada (a la se refieren en la sentencia como “tentativa”). Seglin esta sentencia (y muchas
otras), habra tentativa inacabada cuando el sujeto activo no consiga coger las cosas ajenas que
pretende sustraer, y habra tentativa acabada cuando se consigue la aprehension de la cosa,
pero no se obtiene, ni por un momento, la disponibilidad de la misma.

En este mismo sentido se manifiesta Vicente Martinez al afirma que “habra tentativa

acabada o completa cuando hay un apoderamiento efectivo sin disponibilidad material de los

28 | ascurain Sanchez, J.A. (2004) “Titulo XIII: Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico;
Capitulo I: De los Hurtos” en Lascurain Sanchez, J.A., Mendoza Buergo, B. Rodriguez Mourullo, G: Cédigo
Penal, Madrid: Thomson Civitas, p. 1305

29 Benitez Ortzar (2016), “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (I11)”, p.452
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objetos, es decir, cuando pese a la aprehension de la cosa por el agente, el mismo es
sorprendido in fraganti o perseguido inmediatamente después de realizado el hecho, sin
solucion de continuidad, hasta darle alcance, sin que en ningin momento pudiera disponer
de lo sustraido. "3°

Por otro lado, podemos mencionar nuevamente al Tribunal Supremo que en su sentencia
numero 8699/1992 de 27 de noviembre sefiald que “habra tentativa inacabada cuando el sujeto
activo no logra coger o asir las cosas muebles ajenas, a pesar de tender la conducta
exteriormente a tal finalidad, siempre que se haya dado inicio a la ejecucion material con
todos o parte de los hechos que configuran el delito de robo”.

Por altimo, no podemos olvidarnos de los supuestos de tentativa inidonea en los que los actos
del sujeto activo quedarian impunes, como por ejemplo, aquellos casos en los que el autor del
delito sustrae una cartera o un cofre vacios pensando que estarian llenos. En este sentido,
podemos destacar a Queralt Jiménez que sefiala que en estos casos: “La impunidad, a la vista
de ausencia de peligro ex ante para el bien juridico-penalmente protegido, parece la

conclusién debida®'.

8. Conclusiones

PRIMEROQ. El bien juridico protegido en el delito de robo con fuerza en las cosas es el
patrimonio. Mufiz Conde define este patrimonio como “un conjunto de derechos y
obligaciones, referibles a cosas u otras entidades, que tienen un valor econémico y que deben
ser valorables en dinero.”. Pero solo podran formar parte de este patrimonio los bienes que
tengan valor econdémico y siempre que exista una relacién protegida por el ordenamiento
juridico entre esos bienes y el sujeto pasivo.

SEGUNDQO. EI objeto material de este delito son las cosas muebles ajenas. Por cosa

mueble ajena debe entenderse que tiene que ser una cosa corporal (es decir, una cosa real,
perceptible por los sentidos y que ocupe un lugar en el espacio), mueble (objeto que pueda
moverse de un lugar a otro), ajena (que no pertenezca al sujeto activo y sea propiedad de otra
persona), susceptible de apropiacion (ya que sino es imposible la sustraccién de la misma) y
susceptible de apreciacion pecuniaria ( pues sino no se lesiona el bien juridico del patrimonio,
como ya hemos dicho antes, y entonces la conducta no puede dar lugar al delito de robo con

fuerza en las cosas).

30 De Vicente Martinez, R. (1999).”El delito de Robo con Fuerza en las cosas”, Valencia, Tirant Lo Blanch, p.32.
31 Queralt Jiménez, J. (2010), “Derecho Penal Espafiol”, 6°Edicion, Barcelona, Atelier (Libros Juridicos), p. 427.
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TERCERO. La conducta tipica de este delito consiste en sustraer una cosa mueble
mediante la utilizacion de fuerza en las cosas para acceder o abandonar el lugar donde se
hallen estas. Los distintos tipos de fuerza en las cosas son los siguientes:

1. Escalamiento: Consiste en acceder o abandonar el lugar donde se halle la cosa que se
pretende sustraer por una via no destinada al efecto, siempre y cuando, ello implique
para el sujeto activo del delito el ejercicio de un esfuerzo fisico de cierta significacion
0 la utilizacion de una determinada destreza.

2. Fractura externa: El Cdodigo Penal la define como “rompimiento de pared, techo o
suelo, o fractura de puerta o ventana. Se exige que el autor ejerza una fuerza fisica o
material, por débil que sea, que este destinada a superar los medios externos opuestos
por el propietario para evitar el acceso o abandono del lugar donde se haya la cosa. No
se engloban en este grupo los supuestos en los que la fuerza se ejerce sobre la propia
cosa que se pretende sustraer.

3. Fractura interna: El CP la define de esta manera “ “Fractura de armarios, arcas u otra
clase de muebles u objetos cerrados o sellados, o forzamiento de sus cerraduras o
descubrimiento de sus claves para sustraer su contenido, sea en el lugar del robo o
fuera del mismo.”

Este precepto se refiere tanto al rompimiento de dichos bienes muebles como a la

apertura de estos sin llegar a romperlos, solo forzando sus cerraduras; con respecto al

descubrimiento de las claves, hay que decir que estas deben obtenerse de forma ilicita,

y deben ser utilizadas por el sujeto activo para abrir el recipiente que contiene la cosa

para lograr su sustraccion.

4. Llave falsa: El concepto de llave falsa viene recogido en el articulo 239 del Cddigo
Penal, de este articulo podemos deducir que se trata de un concepto funcional, ya que
se considerara llave falsa cualquier instrumento 0 medio que sirva para abrir un cierre
mecanico o eléctrico, siempre que dicho medio de apertura no sea el habitualmente
utilizado por el sujeto pasivo. Existen varios tipos de Ilave falsa:

e “Ganzuas u otros instrumentos andlogos”: GanzUa es todo alambre o artilugio
mecanico que moldeado convenientemente sirve para abrir una cerradura por
otro lado, podemos definir “instrumentos analogos” como cualquier otro
artilugio que tenga la misma funcion que la ganzua. Lo relevante es que

permitan abrir una cerradura sin romperla.
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5.

“Las llaves legitimas perdidas por el propietario u obtenidas por un medio
que constituya infraccion penal”: ESte precepto es muy amplio, por lo que
Unicamente van a quedar excluidos del mismo los supuestos de uso autorizado
de las llaves por una persona distinta del propietario, de obtencion de las
mismas por un medio que no constituya infraccion penal y los casos en los que
las llaves se encuentran en un lugar visible a disposicion de cualquiera. Sin
embargo, existen casos controvertidos como aquel en el que un recepcionista
de un hotel entra en una habitacion con una llave que tenia que custodiar y
sustrae objetos o aquel en el que el propietario de una vivienda se deja las
Ilaves puestas en la puerta y el autor solo tiene que girarlas para entrar y poder
sustraer objetos.

Ambos casos han sido considerados por la jurisprudencia como hurto, en el
caso del recepcionista, porque la llave la tenia de forma licita, y en el caso de
las llaves puestas, porque las mismas no han llegado al sujeto activo por un
acto de apoderamiento previo y doloso.

“Cualesquiera otras que no sean las destinadas por el propietario para abrir
la cerradura violentada por el reo”: Este precepto actia como clausula de
cierre y en €l se incluyen todos aquellos instrumentos que aunque no tengan
cabida en los grupos anteriores cumplan la misma funcion, es decir, permitan
el acceso o el abandono del lugar o recipiente en el que se encuentra la cosa
que se pretende sustraer, siempre que esta conducta se realice sin el
consentimiento del propietario.

También seran consideradas llaves falsas “las tarjetas, magnéticas o
perforadas, los mandos o instrumentos de apertura a distancia y cualquier

otro instrumento tecnoldgico de eficacia similar”.

Inutilizacion de sistemas especificos de alarma o guarda: Este precepto abarca tanto la
ruptura definitiva como la inutilizacion temporal de estos sistemas.

El tipo habla de sistemas especificos, por lo que los sistemas que se inutilizan tienen
que tener la finalidad exclusiva de alarma o de guarda.

Se excluyen de este precepto los supuestos en los que el sistema de seguridad esta
instalado en la propia cosa que se quiere sustraer, los casos en los que se desactivan
estos sistemas mediante el descubrimiento de sus claves y aquellos en que el sistema

no se inutiliza solo se burla por el sujeto activo.
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CUARTO. Existe un tipo agravado de robo con fuerza en las cosas en el articulo 240.2 CP

para cuando concurran alguna de las circunstancias del articulo 235. Estas son las siguientes:

1.

“Cuando se sustraigan cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico.”:
Abarca tanto a los objetos a los que se les haya atribuido esa caracteristica
mediante una declaracion administrativa previa a la sustraccion, como aquellos
que sin contar con tal declaracion reunen los requisitos necesarios para ello.
“Cuando se trate de cosas de primera necesidad y se cause una situacion de
desabastecimiento.”: Por cosas de primera necesidad, debe entenderse todos los
bienes destinados a satisfacer necesidades bésicas o primarias. Ademas, el tipo
exige que la sustraccion de estas cosas de primera necesidad cause una situacion
de desabastecimiento que sea perceptible tanto desde el punto de visto objetivo y
subjetivo.

“Cuando se trate de conducciones, cableado, equipos o componentes de
infraestructuras de suministro eléctrico, de hidrocarburos o de los servicios de
telecomunicaciones, o de otras cosas destinadas a la prestacion de servicios de
interés general, y se cause un quebranto grave a los mismos.”: Este subtipo suele
aplicarse en los casos de sustraccion de cable de cobre de las redes de servicio
publico e interés general.

“Cuando se trate de productos agrarios o ganaderos, o de los instrumentos o
medios que se utilizan para su obtencidn, siempre que el delito se cometa en
explotaciones agricolas o ganaderas y se cause un perjuicio grave a las mismas”:
Estas situaciones podrian incluirse en el subtipo 5° pero el legislado decidio
regularlas especificamente debido a la mayor dificultad para aplicar medidas
eficaces de proteccion lo que es aprovechado por el sujeto activo para cometer el
delito.

“Cuando revista especial gravedad, atendiendo al valor de los efectos sustraidos,
0 se produjeren perjuicios de especial consideracion.”: En lo que se refiere a la
especial gravedad atendiendo al valor de los objetos sustraidos, los tribunales han
establecido que este valor de los objetos sustraidos a partir del cual se va a aplicar
el agravante sera de 50.000€.

En lo que se refiere a los perjuicios de especial consideracion, debe atenderse a la
situacion personal de la victima, es decir, el perjuicio que sufre esta persona por la

pérdida.
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6. “Cuando ponga a la victima o a su familia en grave situacion econémica o se
haya realizado abusando de sus circunstancias personales o de su situacion de
desamparo, o aprovechando la produccion de un accidente o la existencia de un
riesgo o peligro general para la comunidad que haya debilitado la defensa del
ofendido o facilitado la comision impune del delito.”: Por grave situacion
econOmica se entiende que debe causarse al sujeto pasivo o su familia un grave
problema econémico y que el mismo sea conocido por el autor del delito. Cuando
el subtipo habla de abusar de circunstancias personales de la victima se refiere a
que se dé una situacién de superioridad por parte del sujeto activo sobre el pasivo
por alguna circunstancia de este Gltimo que cause un grave desequilibrio entre
ambos. Este subtipo también abarca los supuestos en los que la sustraccion se
realiza aprovechando situaciones de catastrofe o calamidad puablica.

7. “Cuando al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al
menos por tres delitos comprendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma
naturaleza. No se tendran en cuenta antecedentes cancelados o que debieran
serlo.”: Se recoge expresamente los supuestos de multireincidencia que seran de
obligatoria apreciacion por los tribunales.
8. “Cuando se utilice a menores de dieciséis anios para la comision del delito.”:
Con esta agravacion, se castigan casos de autoria mediata en los que el sujeto
activo utiliza a menores para cometer el delito.
9. “Cuando el culpable o culpables participen en los hechos como miembros de
una organizacién o grupo criminal que se dedicare a la comision de delitos
comprendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza.”: ES
necesario que el sujeto activo sea miembro de la organizacion criminal y que esta
se dedique a cometer delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico.
QUINTO. El articulo 241 recoge un tipo cualificado de robo con fuerza en las cosas cuando
esta fuerza se utilice para acceder o abandonar una casa habitada, un local abierto al pablico o
en cualquiera de sus dependencias.
El articulo 241.2 define casa habitada como “Se considera casa habitada todo albergue que
constituya morada de una 0 mas personas, aungue accidentalmente se encuentren ausentes de
ella cuando el robo tenga lugar.”
Cuestion controvertida es la de las segundas residencias, mientras que parte de la doctrina

defiende que no se deberia aplicar este tipo a esos casos la jurisprudencia opina que si.
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En lo que se refiere a los locales abiertos al publico, la ley no establece ninguna definicion de
los mismos. La jurisprudencia ha considerado que este tipo cualificado es aplicable a todos
los edificios o locales, publicos o privados, con independencia de cual sea su finalidad, y
siendo indiferente que su titularidad corresponda a una persona fisica o juridica. La pena sera
distinta si el robo se ha producido dentro de los horarios de apertura del local (pena de prision
de 2 a 5 afios) o no (pena de prision de 1 a 5 afios).

El articulo 241.3 CP establece que: “Se consideran dependencias de casa habitada o de
edificio o local abiertos al puablico, sus patios, garajes y demas departamentos o sitios
cercados y contiguos al edificio y en comunicacion interior con él, y con el cual formen una
unidad fisica.”.

El articulo 241.4 establece una agravante (con una pena de prision de 2 a 6 afos) si los hechos
revisten especial gravedad, en atencion a la gravedad de la fuerza en las cosas ejercida y los
perjuicios ocasionados por el empleo de esta fuerza.

SEXTO. EIl animo de lucro es un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo. EI TS lo
define como "cualquier ventaja, utilidad, beneficio, rendimiento, que se proponga obtener el
sujeto activo, de los bienes muebles cuyo apoderamiento o apropiacién pretenda, incluso los
meramente contemplativos o de ulterior beneficencia, no importando el modo de
materializacion de su proposito lucrativo...".

Otro de los elementos importantes del animo de lucro es que el sujeto activo tiene que tener la
intencion de convertirse en duefio de la cosa que sustrae. EI TS también afirma que este
animo de lucro se presume, salvo prueba en contrario.

Por ultimo debemos sefialar que la obtencion del lucro produce el agotamiento de este
elemento subjetivo, sin embargo, no es necesaria para la consumacion.

SEPTIMO. El delito de robo con fuerza en las cosas solo se sanciona si se comete de forma
dolosa. El dolo consistira en el conocimiento por parte del sujeto activo de que la cosa que
sustrae no le pertenece, es decir, es una cosa ajena; que se esta convirtiendo en duefio de esa
cosa sin la voluntad de su propietario; y que esta realizando alguna de las modalidades tipicas
del robo con fuerza en las cosas recogidas en el articulo 238 del Codigo Penal. Cabe tanto el
dolo directo como el eventual.

OCTAVO. Tal y como afirma el TS, la consumacion de este delito se produce en el primer
momento en el que el sujeto activo tenga la disponibilidad de la cosa sustraida, aunque esta

disponibilidad sea breve y fugaz y aunque no se obtenga el lucro.
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En lo que se refiere a la tentativa, el TS afirma que habra tentativa inacabada cuando el sujeto

activo no consiga coger las cosas ajenas que pretende sustraer, y habré tentativa acabada

cuando se consigue la aprehension de la cosa, pero no se obtiene, ni por un momento, la

disponibilidad de la misma.
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