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EL MOMENTO DE CONSUMACION DE LOS DELITOS
DE HURTO Y ROBO DE VEHICULOS

Premisa metodologica.

Toda conducta delictiva de tipo penal se defi-
ne en funcién del verbo que caracteriza el tipo
previsto en el respectivo Codigo. El texto legal
habla de ‘el que se apoderare. .."” con relacion al
hurto y al robo.

El criterio exegético gramatical debe comple-
mentarse con la perspectiva sustancial: el bien ju-
ridico lesionado: la propiedad (o alguna de las
facultades que esta comprende), si bien, la moder-
na doctrina tiende a hacer referencia a la detenta-
cion (como situacion de hecho juridicamente
valiosa lesionada con estos delitos).

De la sintesis de sustancia y forma podra
emerger el tratamiento integral de la figura.

Introduccion. ‘

El debate sobre el tema que nos ocupa tiene
un lugar preferente en la historia de la doctrina
juridica; sobre el momento de consumacion de
los delitos de hurto y robo se han dado diversas
soluciones que en definitiva han tratado de desen-
tranar el alcance del concepto de ‘‘apoderamiento”’
{comun a los dos tipos penales).

Si bien el hurto y el robo han recibido trata-
miento positivo en las mas diversas culturas y hay
ejemplos de esto tanto en el Codigo de Hamurabi
como en el Codigo de Manu, la verdad es que,
dentro de la tradicién occidental, los origenes de
la polémica se sitGan en la figura del jurisconsulto
romano Paulo, uno de los mas fecundos de los cla-
sicos (considerado por algunos autores! como de
estilo ““algo complicado y oscuro’’), quien practi-
“camente determin6 con su definicion de hurto una
polémica doctrinal y jurisprudencial que todavia
hoy se proyecta. Paulo parece haber usado, para
definir la conducta ilicita las expresiones ‘“con-
trectatio’’ y “contrectatione’’:

“Furtum est contrectatio rei fraudulosa, lucri
faciendigratia, vel ipsius rei vel etiam usus ejus
possessionisve’” (Hurto es el “apoderamiento”
fraudulento de una cosa, para lucrarse con ella,
con la cosa misma, con su USO O CON su pose-
sion).

“Furtum sine contrectatione fieri non potest
nec animo furtum admittur’” (No puede come-
terse el hurto sin “tocar” la _cosa; no con sélo
el 4nimo se incurre en hurto).

Los conceptos de Paulo expuestos, en sy
traduccién, nos revelan que el punto es tan ambi-
guo que el mismo tratadista Cabanellas, en un caso
traduce la expresion por “‘apoderar” y en el otro
caso por “‘tocar”’.

Un breve vistazo histérico nos revela que Ia
definicion de Paulo ha sido objeto de muy diver-
sas interpretaciones. A oscurecerlo todo viene el
gigantesco esfuerzo que a partir de la decadencia
del Derecho Romano se palpa en las obras de los
glosadores, postglosadores y practicos, quienes
sin unidad ni suficiencia y con el solo prestigio de
sus nombres, autorizan la traduccion, sentido,
vigencia y significacion del verbo definitorio de la
accion”.® La discusion ha llegado al punto de
dudarse sobre la autenticidad de la definicion de
Paulo; se ha puesto en duda su paternidad. Sin
embargo, dos autorizadas opiniones consideran
que “las palabras citadas son genuinas”® y que si
bien se considerd un tiempo que Unicamente
pertenecia a la definicion de Paulo las primeras
palabras (contrectatio rei fraudulosa), la critica
maés reciente, haciendo un reexamen de los textos
ha llegado a la conclusidn de que la definicion, si
bien retocada por los recopiladores, muestra el
pensamiento de Paulo.®

Hoy se duda si las multiples y discordantes
opiniones doctrinales y jurisprudenciales agotan
la gama de las posibles interpretaciones’ y se afir-

1. ARIAS RAMOS, Derecho Puiblico romano e historia de las fuentes, Ceres, Valladolid, 1964, p. 124.
2., PAULO, Lib. XLVII, tit. II, Ley 1, III. Cit. p. CABANELLAS, Repertorio Juridico.

3. PAULO, Lib. XLI, tit. II, Ley 3, v. cit. p. CABANELLAS, Repertorio Juridico, 33.

4, VALENCIA, Jorge Enrique, La accién material constitutiva del hurto en el nuevo Cédigo Penal colomb
Judicial, nam, 27, Corte Suprema de Justicia, San José, diciembre de 1983, p. 103.

p. 317.

ALBANESE, Bernardo, Furto. Introduzione storice. Enciclopedia del Diritto, tomo 18, Giuffré-ed., V.

iano. Revista

arese, 1969,

BRASIELLO, Ugo, Furto. Diritto Intemedio, Novissimo Digesto Italiano, UTET, Torino, p. 692.
MANTOVANI, Ferrando, Furto. Diritto Penale Comune. Novissimo Digesto Italiano, UTET, Torino, p. 696.
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ma que “la determinacion del elemento material
del hurto sigue siendo todavia uno de los puntos
més delicados y controvertidos”.®
Actualmente se pueden distinguir por lo me-

nos cinco posiciones diversas sobre el sentido de
la neontrectatio”. La division ha dependido de la
fijacion del momento de consumacion:

a) tocar la cosa

b) moverla

¢) sacarla de la esfera de poder

ch) ponerla en la propia esfera de poder

d) ponerla en lugar seguro.’

Si bien, cada uno de estos momentos ha sido
afirmado como consumativo del hurto o robo, la
verdad es que la mayor polémica se ha dado entre
los que afirman que basta la remocion de las cosas
(por ejemplo, el ladrén que apila las cosas que saca
del armario) y los que sostienen que al menos debe
sacarse de la esfera de poder o de custodia del pro-
pietario (o de quien lo tenga); para estos autores,
en el ejemplo citado, el ladron comete el hurto
hasta que sale con su bolsa y se aleja de la esfera
de custodia de la cosa. El mayor representante de
la primera posicion ha sido Carrara y de la segunda
Pessina. '

Modernamente tiende a afirmarse la idea de
que el apoderamiento es “’la acciéon de romper e/
poder de hecho que alguien tiene legitimamente
sobre la cosa y de traerla a la propia esfera de do-
minio”:!! de modo que “/la apropiacién, elemento
esencial del hurto simple, tiene un lado positivo
(Aneignung) v un lado negativo (Enteignung).'?

Las diversas posiciones sobre el momento de
consumacion de los delitos de hurto y robo.

Los diversos criterios utilizados dependen de
la ubicacion del momento de consumacion: para
algunos basta con que el ladrén toque el objeto,
Para otros basta que lo mueva, para otros se re-

—
8. Op. ult, cit., p. 705,

9. Con .a]gunas variantes v. SOLER, Sebastidn, Derecho Penal argentino, tomo IV, p. 167. (TEA, Buenos Aires, 1963).
El “iter criminis” puede descomponerse en varios momentos: el agente puede tocar la cosa, moverla y ponerla en
otro lugar, ponerla fuera de la esfera de voluntad y accién del sujeto despojado, hacerla entrar en la propia esfera de
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quiere que se saque de |a esfera de poder o de cus-
todia del detentador, para otros se requiere el apo-
deramiento entendido como facultad de disponer
del ladron y para otros se requiere que el ladrén
ponga las cosas en lugar seguro.

Veamos separadamente las diversas tesis:

1. Algunos autores han sostenido que las pala-
bras deben entenderse como e/ “contacto” fraudu-
lento con una cosa.'® Aunque esto fuera cierto, se
referiria a la definicién de Paulo y a las necesida-
des del Derecho Romano. Esta primera tesis no
tiene reflejos jurisprudenciales en Costa Rica. En
ninguno de los casos que tuve oportunidad de estu-
diar se ha considerado existente el delito cuando se
toca el objeto.

2. Para otro sector, en el que se encuentra Carra-
ra, basta que el ladron mueva el objeto; es la llama-
da teor{a de la “amotio”.

Esta segunda tesis, de que basta que las cosas
se muevan del lugar, no tiene apoyo en la jurispru-
dencia reciente examinada; antes bien, se encuen-
tran casos de vehiculos movidos de lugar cincuenta
y cien metros, donde esto no ha sido considerado
suficiente para que pueda hablarse de hurto; a lo
sumo se ha admitido la tentativa.

En efecto; se ha expresado:

’el imputado, aprovechando que el ofendido
dejé su motocicleta estacionada, la condujo co-
mo unos cien metros sin montarse en ella, don-
de tratd de encender el motor, lo que no lo-
gro. . . en estado de tentativa. . ."”

los imputados, aprovechando que el vehiculo
de la ofendida tenia una aletilla defectuosa, lo
abrieron y lo empujaron mds o menos cincuenta
metros del lugar donde estaba aparcado, para
ponerlo en conexién directa, lo que no logra-
ron, en la especie se configura el delito de hurto
agravado en grado de tentativa”,

disponibilidad y ponerla en lugar seguro, MANTOVANI, op, cit., supra 7, p. 706.

10,
11,

SOLER, op. cit., p. 158.

nam, 15, Corte Suprema de Justicia, San José, marzo, 1980.

12,
13,
14,
15,

Op. ult, cit,
ALBANESE, op. cit., supra 5, p. 317.

Tribunal Superior Penal, Limén, nim, 199 de 11 hrs. de 20 de setiembre de 1978.
Tribunal Superior Primero Penal, Secci6n Primera, nam. 177 de 9:45 hrs. del 18 de noviembre de 1979.

Asf GILKA, p. 33, GARCON, 1I p. 574, NOETZEL, 3. cit. p. CASTILLO, Francisco, El hurto de uso, Revista Judicial
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“Fue el imputado quien lo condujo hasta ahi
aprovechando el declive de la calle. . . tentativa
de hurto agravado”'.

Lo mas interesante ha sido que la jurispruden-
cia también ha hablado de que no hay salida del
“dominio” si el vehiculo se encuentra cerca: ‘el
vehiculo no habia salido del dominio del ofendi-
do por la cercania del lugar donde se encontraba
&1 17

En todos los casos citados se ha producido la
AMOTIO, pero el delito no se perfeccioné. Esto
revela que no es el criterio del “movimiento” el
que ha sido acogido por los Tribunales. Esta es en
sintesis la posicién de la jurisprudencia al respecto.

La doctrina, por su parte, revela una clara ten-
dencia a la superacion del criterio de la ““amotio”’.
Lo mismo ocurre en el Derecho Comparado. En
Italia, por ejemplo, el viejo Codigo de 1889 hacia
consistir el elemento material del hurto en el apo-
derarse de la cosa mueble ajena “quitandola del
lugar donde se encontraba”; el nuevo Cbdigo de
1930 ha abandonado el viefo criterio espacial; en
lugar de la formula dicha, habla de “sustrayéndola
a quien la detenta”. *®

En contra del criterio de la ‘‘amotio’’, la doc-
trina ha expresado:

“la usurpacién de la posesion en materia penal
no puede subordinarse al mero desplazamiento
fisico o material del bien, olvidando que el de-
lincuente no se apodera del mismo mientras el
legitimo detentador de la cosa prolonga en el
tiempo y en el espacio las expectativas de su
autoridad y sefiorio... el ladron debe hacer
algo més que mover la cosa”.

El movimiento del objeto se ha dejado como
criterio valido para la determinacion del momento
de consumacion del hurto o del robo, dado que ni
siquiera es algo necesario para la existencia de la
sustraccion. Puede haber sustraccion sin desplaza-
miento, como en el caso de quien quema lefia aje-
na para calentarse: “el hurto puede consumarse

3
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prescindiendo del movimiento material de

cosa’.?
En conclusién: Jurisprudencia, Derecho Com.
parado y Doctrina se oponen a la idea de que ¢

hurto se perfecciona con el movimiento de/ objeto

la

3. La tercera tesis es la del desapoderamiento.
Desde este punto de vista, el hurto se produce
cuando el bien sale de la esfera de poder o esferg
de custodia del propietario. Aungue algunos
autores afirman que sustraccion y apoderamiento
son concomitantes, en realidad entre ellos hay ung
sucesion logica y cronologica.

Esta teoria se denomina también ‘‘de |3
ABLATIO" o ““de la sustraccion’; “subraya el me-
noscabo del bien juridico resguardado por el
legislador cuando el autor simplemente priva al
tenedor de la custodia de la cosa. Con arreglo a
ella, la accion material del hurto estd completa por
el desapoderamiento del agraviado con intencién
del delincuente de apoderarse de la cosa ajena. . .
esto sucede cuando, segun las circunstancias del
evento, a causa del acto de apoderamiento, la cosa

- ya no es portada o conducida por la victima, o ya

no estd en la esfera o ambito de custodia del
agraviado”.*!

Sustraccion, etimologicamente significa “qui-
tar a otro una cosa’’.?? La doctrina ha usado varios
sinbnimos: ‘‘privacion de la posesion’’ (para AN-
TOLISEI), “rescision’ (para PEDRAZI), despojo
(para NUVOLONE). Ella “se verifica cuando el
detentador haya perdido la posibilidad de estable-
cer, cuando quiera, el contacto material con la
cosa”®. Esto es algo necesario para que pueda
hablarse de hurto o robo; “un hurto sin sustrac-
¢ién no es un hurto”,*

En nuestra jurisprudencia encontramos mani-
festaciones de esta tercera teorfa:

*’Si los bienes salieron de la esfera de custodia,
aun cuando el procesado no entré en ningdn

16. Tribunal Superior Segundo Penal, Seccién Primera, nam, 4 de 17:05 hrs. del 7 de enero de 1981.
17. Tribunal Superior Penal, nim, 24 de 10 hrs. de 31 de enero de 1979.
18. PECORELLA, Gaetano, Furto. Enciclopedia del Diritto, tomo 18, Giuffré-ed., Milano, 1969, p. 356 y MANTOVA

N1, op. cit., supra 7, p. 699.
19. VALENCIA, op. cit., supra 4, p. 104,
20. MANTOVANI, op. cit., supra 7, p. 706.
21. VALENCIA, op. cit., supra 4, p. 107.
22, MANTOVANI, op. cit., supra 7, p. 701.
23. Op. ult, cit., p. 706.
24. PECORELLA, op. cit., supra 18, p. 3564.
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momento en condiciones de disponer de ellos
se considera hurto y no tentativa.

Obsérvese que el criterio determinante es “la
esfera de custodia”’; de este modo, considera |a
doctrina que “la sustraccién no se configura cuan-
do la cosa seé encuentre en la esfera de vigilancia
del detentador, pues en tales casos subsiste /a posi-
pilidad de éste de restablecer el contacto material
con la cosa”

Este punto de vista “importa una superacién
de los puntos de vista materiales y empiricos’’?’ en
los que se basaba la teoria de la “amotio’’. “‘Es im-
portante establecer, a los fines de apreciar correc-
tamente esta teoria, que ella no se gura por Ia
materialidad de [os lugares, sino que apela al
concepto abstracto de “esfera de actividad del
detentador de la cosa o esfera de custodia’.?®
Continua aclarando el ilustre autor: ““Esfera de
custodia es un concepto juridico no solamente
referido a la casa, sino que encierra la posibilidad
de ser determinado en cada situacion y de acuerdo
con las reales relaciones objetivas””.?’ En nuestra
jurisprudencia, por ejemplo, se ha considerado que
un vehiculo “en la via plblica puede estar bajo la
esfera de custodia del propietario”.3°

Esta teor(a (de la sustraccion) ha sido objeta-
da en el sentido de que la ley penal habla de “apo-
derarse”, no simplemente de “‘sustraer’””. Desde un
punto de vista real objetivo podria pensarse que
ya con la simple sustraccién se ha lesionado el
valor juridico: esto es cierto, pero en materia
penal, el principio de tipicidad nos obliga a tomar
en cuenta el verbo definitorio de la accion: ‘“‘apo-
derarse”. Con la sustraccion se dispone en cierta
forma del bien, pero no hay realmente facultad
(de hecho) de disponer; la facultad de disposicion

_—
25,

26,
27,

MANTOVANI, op. cit., supra 7, p. 707.
SOLER, op. cit., supra 9, p. 159.

28. Op. ult, cit., p. 158.
29. Loc, ult, cit.

30,
31,
32,
33,
34,
35,
36,
37,

SOLER, op, cit., supra 9, p. 165.

Op. ult, cit., p. 169.

MANTOVANI, op. cit., supra 7, p. 695.
Op. ult, eit., p. 709.

VALENCIA, op. cit., supra 4, p. 107.
Asi, loc. ult. cit.
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es un momento logico y cronolégicamente ulte-
31
rior.

4, La mayor parte de la doctrina y la jurispru-
dencia pone énfasis mas bien en la posibilidad de
disponer del bien que haya tenido el delincuente:
“|a posibilidad inmediata de realizar materialmente
sobre la cosa actos dispositivos”.32 Mientras el po-
der de realizar actos de disposicion no exista, “'no
parece que el hurto esté consumado’’.?

En el elenco de elementos del hurto la doctri-
na pone la sustraccion y el apoderamiento, ademas
del fin de obtener provecho:* *El hurto no es
solamente sustraccién, sino ademas '‘apoderamien-
to”": él no se agota en la mera privacion de la dispo-
nibilidad de la cosa, sino que requiere ademas el
paso de la cosa de patrimonio a patrimonio’’.*

La relacién entre sustraccién y apoderamiento
es clara: se trata de una relacién de medio a fin. La
sustraccion aparece en la estructura del hurto
como el medio a través del cual el agente realiza el
presupuesto material del apoderamiento, enten-
diendo por éste la disponibilidad auténoma de la
cosa, la adquisicién de una nueva posesion.

En doctrina parece preferirse, como elemento
material del hurto, el poder de disponer sobre el
mero sacar de la esfera de custodia: “El deli-
to-tipo de hurto, examinado el verbo rector, nG-
cleo del tipo legal, ha sido acufiado sobre la base
de considerar preferente la conducta ejecutiva del
autor, sobre el despojo antijuridico de la cosa’. 3
Cuando se produce la convergencia del momento
pasivo (desposesion del objeto) con el activo (po-
der de disposicion) se integra el delito.3”

Reafirmando lo expuesto, el ilustre jurista
colombiano citado expresa: ‘Lo definitivo en la
materia no es el desapoderamiento o la sustracciéon

Sala Segunda Penal, nam, 74—F de 16 hrs, del 17 de octubre de 1979.

Tribunal Superior Segundo Penal, Sec. Segunda, nam. 56 de 16:30 hrs. de 15 de marzo de 1982,
Sobre 1a distinci6én entre sustraccion y apoderamiento v. VALENCIA, op, cit,, supra 4, p. 103.
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de la cosa, si el agente carece de la idoneidad, capa-
cidad o posibilidad de disfrutar a su talante, aun
por breve tracto y sin solucion de continuidad, del
bien ilegalmente apropiado. El criterio de disponi-
bilidad (posibilidad rea/ de disponer de la cosa)
y no el desapoderamiento (mero desplazamiento
del objeto) define la accion tipica”.>®

También la jurisprudencia nacional parece par-
ticipar mayoritariamente de este criterio; se ha
hablado de la “posibilidad de disponer como due-
fios’ como momento de perfeccionamiento del
delito. Transcribo, a continuacién, algunos fallos:

“Si los agentes estuvieron en condicién de dis-
poner como si fueran duefios del producto de
su actividad ilicita, en la especie se configuré
hurto agravado”.

“Hurto, pues tuvieron tiempo para disponer del

mismo".40

“posteriormente fueron recuperados, pero ya
cuando los indiciados habian tenido posibilidad
de disponer de los mismos'’.

" a2

“pudo disponer del vehiculo

Es igualmente significativo que la mayor parte
de los codigos penales usa el verbo apoderar (no el
verbo sustraer o el verbo mover); ademas del nues-
tro tenemos, por ejemplo, el de Colombia (art. 349)
el de Italia, el de Argentina (art. 162) el de México
(art. 367) vy el de Per( (art. 237).

También en doctrina se considera que este
momento es esencial: ‘el hurto es, en su esencia
juridica, una forma de apoderamiento; el requisito
es esencial pues sin él habria delito de dafios o
apropiacion indebida.”*3

De acuerdo a lo expuesto, doctrina, legislacion
y jurisprudencia coinciden en determinar el mo-
mento consumativo del hurto en el hecho de la
facultad de disposicion del agente.

38. Op. ult. cit., p, 108.
39.
40.
41,
42
43. PECORELLA, op. cit., supra 18, p. 311.
44,
p. 104.
45,
46.
47,
48,
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5. Finalmente tenemos la llamada teoria de la
“Ilatio”

Esta teorfa es generalmente rechazada p,
extrema. No parece necesario que el ladrén haya
ocultado los bienes hurtados o robados para que
el delito exista.*

Sin embargo, en ocasiones nuestra jurispry.
dencia ha utilizado este criterio, que elimina tod
duda sobre si hay hurto o tentativa:

»como los acusados ya habian dispuesto de uno
de los bienes, pues /o tenian escondido en un
potrero cercano, no_se configura el hurto en
grado de tentativa”’.

#ag constitutivo de robo. . . toda vez que estos
lograron disponer de los bienes indicados a/ es-
conderlos antes de que fueran detenidos”’.

En el “Common Law'’:

En el Derecho Anglosajon el sentido que se ha
dado a la expresién ‘‘contrectatio’’ no es claro.
Black, por ejemplo, al traducir a Paulo (Contrec-
tatio rei alienae animo furandi est furtum) habla
de ‘‘tocar o mover la propiedad ajena’’ (touching
or removing of another’s property). Este autor
dice que ‘‘contrectare’’ es un término latino que en
el Derecho Civil y en el viejo Derecho inglés
significa ““manosear’’ (to handle) o tomar (to take
hold).*’ ’

Con relacién al hurto y al robo buena parte de
las definiciones encontradas utiliza la expresion
“carrying away’’, con lo que el punto tampoco
queda claro a nivel tedrico, si bien la casuistica se
ha ido encargando de perfilarlo, pues esta expre-
sion tiene dos significados (tanto el significado de
la ““amotio’’ como el de la ““ablatio’’): si ‘‘away’’ se
define como “at or to a distance”,*® significa
llevar a diferente lugar o direccién; pero, signi-
fica “sacar de la esfera de dominio” si se define

Tribunal Superior Primero Penal, Sec. Primera, niim, 105 de 16:45 hrs. del 2 de mayo de 1978.
Tribunal Superior Penal de Lim6n, 149 de 11 hrs. de 28 de agosto de 1979.

Tribunal Superior Segundo Penal, Sec, Segunda, nim. 100 de 16:50 hrs. de 21 de junio de 1979.
Tribunal Superior Segundo Penal, Sec. Segunda, nim. 160 de 13:50 brs, de 11 de setiembre de 1979.

Esta teorfa se considera “desactualizada y sin ningan anclaje cientifico”, BLACK’S VALENCIA, op. cit., supr® 4

Tribunal Superior Segundo Penal, Sec, Primera, niim. 112 de 10:10 hrs. de 19 de marzo de 1980.
Tribunal Superior Primero Penal, Sec, Segunda, nim. 156 de 10:45 hrs. del 24 de agosto de 1981,
BLACK, Henry. Black's Law Dictionary. West Publ. Co. St. Paul. Minn, 1979, p. 2917.

The American Heritage Dictionary. Dell, New York, 1984, p. 48.
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ugway'' €OMO “from one’s presence or posse-
ssiof'"-” Este ultimo parece ser el sentido de la
expresion cuando se define el hurto o robo de
auwméviles. Hemphill define el hurto como ““tak-
ing and carrying away’'*® y en términos andlogos
se expresa Black: ““Larceny: the unlawful taking
and carrying away of property of another with
intent tO appropiate it to use inconsistent with
jatter's rights”.! '

El hurto de vehiculos es conceptualizado en
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los mismos términos: “the taking and carrying
away of a motor vehicle”.%?

El apoderamiento es un tomar posesion. La
posesién en cuanto hecho toma en cuenta dos
aspectos: detentacion y control; es precisamente
este control el requerido para que pueda hablarse
de ““apoderamiento”’.*?

En sintesis, el concepto de hurto en el Com-
mon Law oscila entre el “llevarse’” (sustraer) y el

“controlar’’ (facultad de disponer).

CONCLUSIONES

Con base en las consideraciones expuestas es
posible pasar a contestar el cuestionario planteado:

A) Sobre el momento de perfeccionamiento del
hurto y del robo no hay acuerdo en la doctri-
na (en una polémica milenaria):

1. La posicion mayoritaria exige el apodera-
miento, entendido como la posibilidad que
haya tenido el agente de disponer del bien
como propio, sin obstaculos.

Sobre este primer punto conviene precisar:

a) No basta que el agente haya tenido la

posibilidad de destruir el bien:

“La disponibilidad objetivamente necesaria
para la consumacién del hurto es la mera posibili-
dad de disponer de la cosa, pero hay que tener en
cuenta que esto no puede reducirse a la posibili-
dad de que el sujeto destruya la cosa. Cuando el
sujeto ha tenido Gnicamente la posibilidad de des-
truir la cosa y ninguna otra mas (usarla, consumir-
la, donarla, venderla, etc.) no puede considerarse
que el delito se haya consumado”.>*

b) La posibilidad de disponer de la cosa
por parte del ladron debe ser real, sin
tropiezos, sin obstaculos.

——
49. Loe. ult. cit.

| a tenencia de la cosa debe reflejar para el
hurtador un real estado de opcién y libertad, don-
de sin interferencias ni estorbos pueda privilegia-
damente por si y ante si, ejercer actos de potestad,
imperio y dominio como si se tratara del legitimo
sefior del bien, posibilidad que correlativamente
pierde el derechohabiente toda vez que resulta im-
posible admitir que la cosa se halla bajo el poder
coetaneo y excluyente de dos individuos”.>® “Lo
que interesa es que el autor pueda disponer. . . sin
nudos ni tropiezos’’.®

c) Si bien es cierto que para que haya apode-
ramiento debe haber sustraccion (de la esfera del
propietario) y si bien en realidad ya con el “desa-
poderamiento’ (o sustraccion) puede haber lesion
de valores juridicos, la ley habla de “‘apoderarse’
(y no simplemente de “desapoderar’’ a otro), lo
que significa que exige una toma de titularidad
aparente de situaciones juridicas (carente de
eficacia saneante por su ilicitud radical).

La ley no exige, evidentemente, una verdadera
(juridica) facultad de disposicion; esto no es po-
sible; no puede haber titularidad valida donde hay
vicio. Lo que en realidad interesa es el apodera-
miento material con apariencia de legitimo; es la
posibilidad que tenga el ladron de aparecer como

50. HEMPHILL, The dictionary of practical Law, Prentice Hall, 1979, p. 214.

51. BLACK, op. cit., supra 47, p. 792.
52. Op. ult. cit., p. 123.

53. Op. uk. cit., p. 1047.
54,

55,
56,

VALENCIA, op. cit., supra 4, p. 108.
Op. uit, cit., p. 109.

VALENCIA, op. cit., supra 4, p. 110 cit. a ZAFFARONL
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propietario para disponer del bien hurtado o
robado.

2. Otra posicién, bastante generalizada consi-
dera consumado el delito cuando la cosa sale de
la esfera de custodia del propietario (o detenta-
dor), entendiéndose “‘esfera de custodia’ en senti-
do juridico. La cosa no se considera “salida” de
esta esfera cuando el detentador puede ejercitar
materialmente actos sobre el bien, si esta a su
alcance y a su disposicion.®’

Sobre el concepto de ‘“‘esfera de custodia’’
conviene precisar:

a) Que uno de los criterios reiteradamente
usados por nuestra jurisprudencia es el de
si el bien esta o no “‘a la vista”.

En efecto, se ha expresado:

"e| automotor fue sustraido de la esfera de po-
der del damnificado en forma total, a més de
que cuando se inicid la persecucion ya no te-
nian a la vista el vehiculo”.58

"*debe tenerse como autora responsable de hur-
to consumado y no en grado de tentativa, ya
que por la distancia a que fue detenida, /luego
de haber sido perdida de vista, bien pudo reali-
zar actos dispositivos’’.

b) El hurto es tipicamente un delito contra
la propiedad. El bien juridico tutelado es una de
las manifestaciones de la propiedad; ésta, mas que
un derecho, es un conjunto de derechos (usar,
vender, donar, arrendar, defender, construir,
transformar, perseguir el bien, poseerlo, usufruc-
tuarlo, etc.). Mientras el propietario no haya sido
privado de estas prerrogativas, o sea, mientras el
propietario pueda seguir ejercitanto sobre el bien
los atributos del dominio, no puede decirse consu-
mado el hurto.

3. Lateoria de la AMOTIO, seguin la cual, con
el movimiento de la cosa se cumple el supuesto
penal tipico, no parece tener gran apoyo actual-
mente, inclusive se considera abandonada legisla-
tiva, jurisprudencial y doctrinalmente.

57. SOLER, op. cit., supra 9, p. 165,
58.

59.

Asi SOLER, op. cit., supra 9, p. 163.
Op. ult,. cit., p. 165.
Op. ult. cit., p. 166.

60.
61.
62,
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Sobre esta doctrina conviene precisar:

a) La simple amotio no responde gl con-
cepto de ‘“‘apoderarse’”:® la adquisicign
del poder de disponer sobre una cosa no se
logra por el simple hecho de tocarla o mq.
verla, como se pretendia antiguamente,

b) De acuerdo con Jiménez de Aslia (anjlisis
del tomo 1V de la obra de Gomez) “|3
cuestion no esta en el espacio, sino en |os
actos juridicos del agente’”.%!

¢) No constituye hurto consumado la “amo-

tio” preparatoria.62

En conclusion:

Para el perfeccionamiento del hurto (y del ro-
bo) son en mi criterio necesarios dos momentos: la
sustraccion y el apoderamiento. Mientras el ladron
no se haya llevado la cosa de la esfera de custodia
del propietario o detentador (la que no coincide
con su casa, como se ha aclarado, pues inclusive la
calle puede considerarse parte de la esfera de cus-
todia y actividades) y mientras no tenga la libre
disponibilidad no hay hurto ni robo; a lo sumo
habra tentativa, si no otro delito.

El segundo punto ya ha sido contestado: vali-
dez de la doctrina de la “amotio’’: ya se acla-
ré que hoy se considera superada y empirica.

B)

En cuanto a los criterios hoy prevalecientes,
también ya se aclaré que son el del apodera-
miento (en primer lugar) y el de la sustrac-
cién de la esfera del detentador (en segundo

lugar).

C)

El altimo punto consultado debe ser contes-
tado negativamente:

De acuerdo con los términos de la poliza exis-
te como exclusién *‘el forzamiento o robo parcial
de cualesquiera de los accesorios o partes utiles
del automévil, cuando no sea consecuencia del
robo total del vehiculo”.

Ch

~

Tribunal Superior Penal de Alajuela, Sec, B. nim. 289 de 16 hrs. de 22 de diciembre de 1981.

Tribunal Superior Segundo Penal, Sec. Primera, nim, 191 de 13:50 hrs. del 24 de agosto de 1981. Obsérvese qué e
usa también el criterio de apoderamiento (facultad de disponer).
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En consecuencia, no puede cumplirse el su-
puesto indemnizatorio del seguro de robo cuando
el vehiculo sigue dentro de las posibilidades de
establecer materialmente contacto con él, no se ha
perdido de vista, no ha salido de la esfera del pro-
pietario Y mucho menos ha entrado dentro de la
libre y sin obstaculos posibilidad de disposicion
del agente. Esto es asi cuando el vehiculo se mueve
cerca de la cochera donde estaba estacionado, aun-
que se le extraigan algunos accesorios. En este
egjemplo  se produce la “amotio preparatoria”
(antes aludida), pero no se produce la “ablatio”
(sustraccion) ya que el vehiculo sigue a la dispo-
sicion de su detentador, pues no ha salido de su
esfera de custodia, ya que ésta no se identifica
con un recinto determinado, sino que tiene que
ver, como se ha estudiado, con la facultad del
detentador de restablecer contacto con la cosa en
cualquier momento, por tenerla a su vista y a su
alcance.

Consideraciones finales:

Para concluir conviene recordar tres detalles:

a) en caso de duda sobre si un hecho es hurto
o tentativa de hurto debe estarse por lo se-
gundo en virtud del principio “‘in dubio pro

”

reo .

D)
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“Si no resulta suficientemente indicado el
delito que se proponia realizar el agente, se
presumira que sus actos se dirigian a come-
ter el de menor gravedad”.63

El seguro de robo presenta un especial ries-
go moral que exige la mayor cautela.

““Una de las mas inusuales caracteristicas de
los seguros de hurto y robo es el alto grado
de riesgo moral y la creciente posibilidad
de pérdidas, por causa de fraude o desho-
nestidad de los mismos asegurados’’.%

b

—

De acuerdo a la légica de la pdliza carecerfa
de sentido la exclusién comentada si se in-
demnizaran los casos de robo parcial donde
por una simple ‘‘amotio” se considera
consumado el delito, sin que el bien haya
realmente salido de la posibilidad del pro-
pietario de retomarlo inmediatamente y sin
que se haya producido verdaderamente el
apoderamiento que exige la ley. La amotio
preparatoria es considerada acto instrumen-
tal, no consumativo; ella puede configurar
tentativa (u otro delito) pero no hurto o
robo consumados.

c)
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