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ANEXOS

1.- RESUMEN
En lo referente al delito de hurto de uso

El hurto de uso (FURTUM USUS), corresponde a un tipo derivado ate-
nuado del hurto simple. Unica forma atenuada de hurto acogida por el
vigente Cédigo Penal.

De acuerdo a la descripcion tipica, la accion delictiva esta representa-
da por el acto de quien sustrae el bien con el fin de hacer uso momen-
téneo “y lo devuelve”. Estas especificaciones de orden normativo ma-
terial, determinan que la apreciacion de la consumacién no sea pacifi-
ca. Hay quienes sostienen que la consumacién se produce en cuanto
el sujeto “devuelve el bien”, hay quienes indican que ello se produce
con la mera sustraccién y quienes por su lado reclaman como mo-
mento consumativo el estado de apoderamiento (siguiendo los funda-
mentos de la forma basica de hurto).

Nosotros descartamos la tesis que identifica la consumacion con la
devolucion, puesto que el tipo en estudio, de acuerdo a su naturaleza
derivada, es un tipo de resultado lesivo material y no una forma tipica
de consumacion permanente. En nuestro sistema, conforme al tipo del
articulo 187, la consumacion se produce con la mera sustraccion, por
lo que la figura esta concebida como una forma tipica de consumacion
instanténea, pero con efecto permanente mientras dure el uso.

Es asi que, Ia exigencia tipica de la “devolucién”, imprime al tipo una
caracteristica de tipo de tendencia interna trascendente, sin cuyo cum-
plimiento la circunstancia atenuante no puede ser aplicable. Si el agen-
te no devuelve el bien no sera acreedor al beneficio que representa la
atenuante, siendo imputado por hurto, pero en la modalidad genérica.
Nuestro texto punitivo no es especifico al respecto de identificar esta
consecuencia (lo que constituye un vacio de necesaria atencion). Ello
a diferencia de la legislacion espanola, que especificamente establece
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que “de no efectuarse la restitucion en el plazo senalado, se castigara
el hecho como hurto o robo en sus respectivos casos”. No obstante, la
interpretacion sistemaética nos lleva a asegurar como tipicamente posi-
ble tal consecuencia, de cara a lo establecido en el articulo 189-B del
C.P, que tipifica una modalidad muy similar (hurto de uso de ganado),
en el que el texto punitivo claramente indica que: “...”Si la devolucién
del animal se produce luego de transcurrido dicho plazo, se aplicara el
articulo anterior (hurto de ganado)”

En lo referente al delito de hurto de Receptacién

En su versién original, el articulo 195 del C.P. introducia dos modalida-
des calificativas de la receptacién: a) cuando el agente se dedica al
comercio de objetos provenientes de acciones delictuosas; que evi-
dencia habitualidad y modus vivendi, asi como proclividad al delito e
inclusive impulsador indirecto de otras acciones delictuosas (hurtos,
robos, etc.); y, b) cuando se trata de bienes de propiedad del Estado
destinados al servicio piblico. La pena aplicable en estos supuestos
estaba sefalada como privativa de libertad no menor de dos ni mayor
de seis afos y de treinta a noventa dias multa. Por una defectuosa
técnica legislativa estas modalidades agravadas quedaron derogadas.

Actualmente el texto de la modalidad agravada (Ley N°29407), es: La
pena sera privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios
y de sesenta a ciento cincuenta dias multa si se trata de vehiculos
automotores o sus partes importantes, o si la conducta recae sobre
bienes que forman parte de la infraestructura o instalaciones de uso
publico, de sus equipos o elementos de seguridad, o de prestacion de
servicios publicos de saneamiento, electricidad, gas o telecomunica-
ciones (Conforme a los fundamentos estudiados para el delito de hur-
to). La pena sera privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
diez afios si se trata de bienes provenientes de la comisién de los deli-
tos de secuestro, extorsion y trata de personas.

El legislador deberia inmediatamente derogar la norma contenida en el
referido articulo 195, y reemplazarla por el texto original, en el que co-
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herentemente se establecia como modalidades agravadas: a) cuando
el agente se dedica habitualmente al comercio de objetos provenientes
de acciones delictuosas; y, b) cuando se trata de bienes de propiedad
del Estado destinados al servicio publico. Pudiéndose adicionar un
nuevo supuesto agravado, referido precisamente a la sustraccién de
de vehiculos automotores o sus partes importantes.

2.- PALABRAS CLAVES: hurto, devolucion, apoderamiento, negociar,
receptador.
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1.- INTRODUCCION: DETERMINACION DEL PROBLEMA

El Derecho penal es un instrumento de control del Estado, que permite
delimitar el marco de la actuacion del sujeto en sociedad. A este efecto
emite normas de contenido punitivo, que precisan la accion prohibida y
la correspondiente consecuencia coercitiva: Penas y medidas de
seguridad.

La legitimacion de dichas normas y la valoracion que de ellas hace la
colectividad (asi como su efectividad), tiene una relacién directamente
proporcional a la técnica y aplicacion de los principios penales que susten-
tan su origen legislativo. En tal sentido, el Estado debe respetar irrestricta-
mente el principio de tipicidad objetiva, que obliga al legislador a cons-
truir los diversos tipos penales de manera concreta, sin vacios ni ambi-
gtedades, delimitando con precisién el objeto juridico de proteccién, asi
como los elementos de imputacién, tanto objetivos como subjetivos.

Lamentablemente nuestra realidad demuestra, por el contrario, que el
legislador patrio generalmente no respeta tal principio, trastocando in-

cluso en muchas oportunidades los principios politico criminales esbo-
zados por la Constitucién.

Este es el caso de los delitos de hurto de uso y de receptacion, que de
acuerdo a sus respectivas estructuras tipicas y luego de diversas mo-
dificaciones legislativas, se han visto afectados seriamente en cuanto
a su contenido normativo, afectando su operatividad.

Es este justamente el problema que se aborda en el presente frabajo:
Determinar, luego de un necesario estudio dogmatico juridico, las defi-
ciencias de técnica normativa que tales ilicitos presentan, a efectos de
proponer mejoras en su tipificaciéon, con miras a lograr su optimizacién
Yy mejor operatividad, a los efectos de una efectiva prevencién general.

2.- ESTADO ACTUAL DEL PROBLEMA JURIDICO

Se aprecia en la redaccion tipica de las normas que reprimen tanto el
hurto de uso, como la receptacion, tanto simple como agravada, una
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serie de defectos de técnica legislativa, que es necesario identificar
para luego propender a una necesaria modificacion legislativa.

3.- MARCO TEORICO
3.1.- EL HURTO DE USO

3.1.1.- HURTO ATENUADO

El hurto de uso (FURTUM USUS), corresponde a un tipo derivado
atenuado del hurto simple. Unica forma atenuada de hurto acogida
por el vigente Cédigo Penal, ya que el denominado hurto famélico,
que doctrinariamente corresponde a otra forma atenuada, no fue
considerado en el catalogo de delitos, habiendo sido derivado al Li-
bro de Faltas, como una falta contra el patrimonio (Articulo 445 inci-
so 1). Esta forma atenuada no se encontraba tipificada en el Cédigo
Penal de 1924.

Doctrinariamente el furtum usus, refiere Manzini, comprende dos
supuestos delictivos:

a) El hurto de uso propio; que se configura cuando el agente, que
tiene el bien mueble legitimamente, lo utiliza a pesar de que sus
poderes de tenedor no lo autorizan a hacerlo; y,

b) El hurto de uso impropio; que se consuma cuando el agente se
apodera del bien ajeno -cuya tenencia no tiene- para usarla.

Sélo el segundo supuesto se ajusta con precision al tipo de hurto de
uso tipificado en el articulo 187 del Cédigo Penal, mientras que el
primero podria adecuarse a una forma de apropiacioén ilicita.

3.1.2.- PRESENTACION DE LA NORMA

Articulo 187.- El que sustrae un bien mueble ajeno con el fin de
hacer uso momentdneo y lo devuelve, serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de un ajo,
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3.1.3.- BIEN JURIDICO PROTEGIDO

De acuerdo a su especialidad tipica, en este supuesto delictivo, el
agente actta con el fin de usar momentaneamente el bien, sin la
voluntad de apropiarselo y con la firme decisién de devolverlo. Por
ello el bien juridico cautelado, es el patrimonio, desde la perspectiva
de la proteccién al “jus utendi”, que es la facultad de usar el bien
mueble por parte de su legitimo propietario o poseedor.

La opinion dominante, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,
entiende que el bien juridico protegido en este delito, es el derecho o
facultad de uso del bien inherente al dominio . El bien juridico prote-
gido es el patrimonio, pero no de manera especifica la posesion del
bien mueble, sino la facultad de usarlo, derivada de la propiedad o
de ofro titulo juridico.

3.1.4.- TIPO OBJETIVO DE LO INJUSTO

3.1.4.1.- SUJETO ACTIVO

El tipo senala un sujeto activo genérico, por lo que el autor puede ser
cualquier persona. Evidentemente ha de descartarse al mismo pro-
pietario, ya que el tipo relieva el caracter de “ajeno” del bien (principio
de ajenidad). Si el propietario sustrae el bien que le pertenece, pero
que se encuentra en la posesion legitima de un tercero, tipifica su
conducta en el tipo de hurto de bien propio, que como modalidad de
apropiacion ilicita se tipifica en el articulo 191.

En los regimenes de co-propiedad o co-posesion, el uso es inheren-
te a la relacion juridica, por lo que resulta dificil situar como sujeto
activo, a quien ejerce la propiedad o posesion indivisa (ajenidad
parcial).

! Conforme: VIVES ANTON, T.S., BOIX REIG J., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL
MATEU, J1.C. Y GONZALEZ CUSSAC, 1.L. ... "Derecho Penal Parte Especial”, 3° Edicién,
tirant lo blanch, Valencia 1999, p. 420)
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3.1.4.2.- SUJETO PASIVO
Es genérico, lo sera el titular legitimo de la facultad de uso. La cir-
cunstancia de que sea o no propietario es irrelevante 2.

3.1.4.3.- ACCION TIPICA

De acuerdo a la descripcion tipica, la accion delictiva esta represen-
tada por el acto de quien sustrae el bien con el fin de hacer uso
momentaneo “y lo devuelve”. Estas especificaciones de orden nor-
mativo material, determinan que la apreciacion de la consumacion
no sea pacifica. Hay quienes sostienen que la consumacion se pro-
duce en cuanto el sujeto “devuelve el bien", hay quienes indican que
ello se produce con la mera sustraccion y quienes por su lado recla-
man como momento consumativo el estado de apoderamiento (si-
guiendo los fundamentos de la forma basica de hurto).

Nosotros descartamos la tesis que identifica la consumacién con la
devolucion, puesto que el tipo en estudio, de acuerdo a su naturale-
za derivada, es un tipo de resultado lesivo material y no una forma
tipica de consumacion permanente. En nuestro sistema, conforme
al tipo del articulo 187, la consumacién se produce con la mera sus-
traccion, por lo que la figura esta concebida como una forma tipica
de consumacion instantanea, pero con efecto permanente mientras
dure el uso.

Es asi que, la exigencia tipica de la “devolucion”, imprime al tipo una
caracteristica de tipo de tendencia interna trascendente, sin cuyo
cumplimiento la circunstancia atenuante no puede ser aplicable.

Si el agente no devuelve el bien no sera acreedor al beneficio que
representa la atenuante, siendo imputado por hurto, pero en la mo-
dalidad genérica. Nuestro texto punitivo no es especifico al respecto
de identificar esta consecuencia (lo que constituye un vacio de ne-

Cconforme lo aprecia Vives Antén, el contenido de injusto de la infraccién pesa del mismo

modo sobre quien ostenta la facultad de uso sin ser dueio del bien, siempre que tenga dominio
sobre el mismo. Ob. Cit., 1999, P. 421,
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cesaria atencién). Ello a diferencia de la legislacion espanola, que
especificamente establece que “de no efectuarse la restitucion en el
plazo senalado, se castigara el hecho como hurto o robo en sus
respectivos casos”. No obstante, la interpretacién sistematica nos
lleva a asegurar como tipicamente posible tal consecuencia, de cara
a lo establecido en el articulo 189-B del C.P, que tipifica una moda-
lidad muy similar (hurto de uso de ganado), en el que el texto puniti-
vo claramente indica que: “..."Si la devolucién del animal se produce

luego de transcurrido dicho plazo, se aplicara el articulo anterior (hurto
de ganado)”

De acuerdo a la descripcion tipica contenida en el articulo 187, el
hurto de uso se consuma con la sola sustraccion, pero desde la pers-
pectiva de una estricta interpretacién sistematica, teniendo como re-
ferencia su figura bésica (el hurto simple), no dejamos de observar
que esta modalidad tipica requiere la sustraccion del bien mueble, y
Su posterior desplazamiento al ambito de custodia provisional del
agente, que sin &nimo o voluntad de dominio (sin animo de apropiar-
selo senala la legislacion espariola —Art. 244-), fundamenta sobre
aquél un minimo apoderamiento, que se entiende precario y pasaje-
ro. Por‘ejemp.*o, sustraer la podadora de césped del vecino, tan sélo
con la intencién de usarla para cortar el pasto y luego devolveria.

Por ello, consideramos que este delito deberfa consumarse con el
apoderamiento y no con la sustraccion, que se situaria el hecho to-
davia en el ambito de la tentativa (En tal sentido, el Art. 352 del C.P.
Colombiano, hace referencia a que “si el apoderamiento se cometiere
con el fin de hacer uso de Ia cosa...").

El f.r‘po requiere, como elemento fundamental, que el autor dirjja su
accion y su intencion al uso momenténeo Y pasajero, con la firme
decisién de devolver el bien. Asi, la accién se representa fundamen-
talmente comisiva (resulta dificil aceptar la forma omisiva).

El fundamento de lo injusto radica en el ilegitimo quebrantamiento

del ambito de custodia ajeno, a cuya esfera ingresa el agente, para
lograr la sustraccién del bien.

401



Silfredo Hugo Vizcardo

Ya hemos criticado que la interpretacion sistematica, nos lleva a
establecer que en esta modalidad atenuada, no se hace referencia a
ninguna condicion derivada de cuantia *.

3.1.4.4.- ELEMENTOS MATERIALES

3.1.4.4.a) Bien mueble.- El objeto material del delito es un bien
mueble (elemento normativo ya tratado en la forma tipica basica del
hurto). Si bien es cierto que el mas notorio fundamento del origen del
tipo en comentario, es la frecuente sustraccion de automéviles y
vehiculos motorizados (que en otras legislaciones ha merecido, in-
cluso un tipo especial, como en el caso del C.P. Espariol, que en su
Art. 244 hace referencia especifica a “un vehiculo a motor o ciclo-
motor. El C.P. de Portugal sefiala a “un automovil, u ofro vehiculo
motorizado, aeronave o barco o bicicleta”), en nuestro sistema no
representa variacion alguna del tipo. En tal sentido, la proteccién
penal abarca cualquier bien mueble, que, por sus caracteristicas
propias, puede ser objeto de “uso” y posterior devolucién al cual se
refiere la ley (evidentemente un bien consumible no puede consti-
tuirse como objeto material, ya que seria imposible “devolverio”).

En cuanto al valor econémico del objeto material del delito, ya he-
mos hecho la critica de la anomalia legislativa que se presenta en
nuestro sistema, al no asignarle un criterio de cuantia (como la he-
cha para el tipo de hurto basico). En tal sentido, debemos concluir,
que para este lipo no existe tal referencia al valor econémico del
bien (en este caso el operador penal tendra que recurrir al principio
de lesividad).

3.1.4.4.b) Sustraccion llegitima.- Como ya se sefialo, el fundamento
de lo injusto radica en el ilegitimo quebrantamiento del ambito de
custodia ajeno, a cuya esfera ingresa el agente, para lograr la sus-
traccién del bien. El tipo reclama, pues, un traslado de orden fisico

3 ElAr, 244 del C.P. Espaiiol sefiala como minima cuantia el valor de 400 euros).
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del bien, el mismo que se viabiliza sin derecho o permiso (la autori-
zacién del uso, por quien tenga legitimidad para dar el permiso, seria
causa de atipicidad de la conducta).

En este sentido, Vives Anton sefala que “si hay consentimiento no
podra hablarse de <<sustraccion>>, excluyéndose entonces la
tipicidad de las conductas en las que medie un acuerdo inicial del
titular del uso, aun cuando el consentimiento resulte viciado o el uso
efjecutado exceda los limites de la autorizacién concedida” *.

Conforme a lo ya fundamentado y coincidiendo con Creus, el apo-
deramiento, tiene que ser ilegitimo. Ello ha de verificarse mediante
la sustraccion y presupone el quebrantamiento injusto de la esfera
de custodia ajena, para fundamentar un precario y temporal apode-
ramiento, que si bien es cierto permite una minima posibilidad de
disponibilidad, no esta dirigido a la fundamentacién del dominio o

apropiacion, ya que la intencion del sujeto es el uso momentaneo y
su posterior devolucién.

En tal sentido, el uso momentaneo del bien, sin la correspondiente
sustraccion, no tipifica la conducta. Tal es el caso de quien usa el
vehiculo para dormir o guarecerse de la lluvia, de quien usa el siste-
ma de computo e impresoras en el domicilio del propietario, de quien
usa las maquinas de tejer en el taller del duefio, etc.. Tampoco pro-
cede la imputacion para quien posteriormente goza del bien (pero
sin participar en la sustraccién), como la enamorada a quien se lle-
va a pasear en el auto sustraido, el amigo a quien el agente presté el
auto, efc.

La sustraccion puede verificarse bajo cualquier modalidad (se ex-
cluye el uso de la violencia o la amenaza), incluso bajo el presu-
puesto de la presencia de aquellas que tipifican la conducta agrava-
da de hurto (Art. 186), ya que de aparecer ellas, se generaria un

4 Vives Anton, Ob. Cit., 1999, p. 423).
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concurso de tipos solucionable por especialidad y subsuncion. Sien
la sustraccion se utiliza violencia o amenaza, la conducta se tipificaria
como robo, no obstante se invocara tan sélo el animus de uso (en
tal sentido, véase el articulo 244.4 del C.P. espanol: “Si el hecho se
cometiere con violencia o intimidacion en las personas, se impon-
dran, en todo caso, las penas del articulo 242" <robo>).

3.1.4.4.¢) Uso indebido.- Como se ha podido apreciar, la conducta
tipica presenta dos fases suficientemente distinguibles: sustraer el
bien y Ia finalidad de hacer uso momentaneo del mismo. Todo ello
regido por la voluntad de devolucion.

Evidentemente el uso ha de evidenciar una situacién de afectacion
injusta al patrimonio, es decir el uso no autorizado, ya que el permi-
So seria causa de atipicidad de la conducta. El uso, como vereimos
mas adelante, esta supeditado a un factor temporal critico, de cuya
observancia depende la constitucién de la atenuante

Siel uso se obtiene mediante engafio, la conducta puede ser subsu-
mida por el tipo de estafa. Si el uso implica la constitucion de otras
formas delictivas, como por ejemplo, transportar droga con el vehi-
culo sustraido o usarlo para un robo, la conducta se subsume en el

tipo al cual proyecté su intencién el agente.

En el supuesto de que la enamorada (que no sabe manejar), duran-
te una fiesta, sustrae las llaves del carro de su novio y convence a
otro para que la lleve a comprar mas licor, aprovechando para tener
relaciones sexuales, luego de lo cual regresan después de cuatro
horas. Observamos que quien realmente “usa” el vehiculo es ella,
mientras que el otro no sera imputado por €l delito al no realizar el
acto tipico (ademés él actué con el permiso de ella, que le mostré
las llaves del carro, actuando como si fuese la propietaria, en tal
sentido se fundamenta la presencia del error de tipo).

Evidentemente el agente ha de actuar sin el permiso o consenti-
miento del titular de la propiedad o posesion legitima, u ofro tipo de

404



Derecho Penal

autorizacion licita o la presencia de causas de justificacion (como
usar el vehiculo para llevar un herido grave).

3.1.4.4.d) Restitucién.- La restitucién determina el momento final
del uso del bien. Ello se produce cuando el agente coloca nueva-
mente el bien, a disposicion del legitimo poseedor o propietario. Esta
restitucion, como bien indica Queralt °, puede ser directa o indirecta
(en igual sentido se pronuncia el articulo 244 del C.P. espanol: “..si
lo restituyere, directa o indirectamente...”), es decir devolviéndolo al
lugar de donde se sustrajo o en su cercanias o en las del domicilio
del titular, o de una dependencia policial.

Como bien indica Maggiore, el bien a devolverse es precisamente el
sustraido, no su equivalente, ya que la ley requiere una restitucion
propiamente dicha, no un resarcimiento . Por ello, la pérdida o des-
truccion del bien, determina la consumacion de un hurto genérico.
Puede aceptarse la devolucién con el desgaste propio del uso (como
el consumo de gasolina), sin que ello signifique su deterioro. “La
finalidad de Ia restitucion es, claro esta, poner de manifiesto el ani-
mo de no haber tenido la cosa como propia” .

Para determinar ello es preciso que tal devolucién se verifique den-
tro de un tiempo prudencialmente corto, que la ley no seiala, por lo
que correspondera al criterio del juzgador la determinacion del tiem-
po maximo del uso a los fines tipicos. Entendemos que debe tratar-
se del tiempo estrictamente necesario para utilizarse el bien de acuer-
do a sus caracteristicas de uso. Al respecto Antolisei hace referen-
cia ha que el uso momentaneo esta dado por la utilizacion inmediata
del bien y no por su larga duracion.

QUERALT JIMENEZ, Joan J..."Derecho Penal Espaiiol: Parte Especial, Tercera Edicion,
Jose Maria Bosh Editor, Barcelona 1996, p.331).

MAGGIORE, Giuseppe... "Derecho Penal Parte Especial™ Volumen V, Editorial Temis, Bo-
gota - Colombia, 1989, p. 71-72)
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Observamos en la legislacion comparada, que el codificador penal
mexicano asume una posicion extrema, ya que exige tipicamente
que la restitucion debe ser espontanea, pero “antes que la autoridad
tome conocimiento”, sin senalar limite temporal (Art. 291 C.P. del
Estado de México).

Estamos de acuerdo en la determinacién minima del tiempo al que
debe referirse la utilizacion indebida (a efecto de la consumacion),

que se entiende inmediata (en cuanto se logre el apoderamiento mi-
nimo), pero por la misma especialidad del delito, deberia también
precisarse el extremo maximo de dicha utilizacién para diferenciar
la accién de una de hurto genérico (ello nos permitiria un patrén de
validez general). Tal es la orientacién asumida por el legislador na-
cional para el hurto de uso de ganado (Articulo 189 - B), que senala
como tiempo méaximo del uso, un plazo no superior a 72 horas (que
consideramos excesivo. Veinticuatro horas seria mas adecuado).
El legislador espariol consideré un plazo no mayor de cuarenta y
ocho horas (Art. 244), el legislador colombiano por su parte, estable-
Ci6 un plazo no mayor de veinticuatro horas (Art. 242).

3.1.5.- TIPO SUBJETIVO DE LO INJUSTO
El hurto de uso constituye un tipo de tendencia interna trascendente,
en el cual, conjuntamente con el dolo, se aprecia en el sujeto activo

dos motivaciones: Hacer uso directo y temporal; y, devolver volun-
tariamente el bien.

Conforme a la estructura tipica, no es requisito el animus Jucrandi. No
aparece en el animo del agente la intencion de apropiarse del bien,
sino el animus reddendi, expresado en el tipo como el animo de devolu-
cion, que orienta la accion y que justamente fundamenta la atenuante.

Eltipo requiere dolo directo. El error de tipo invencible haré atipica la
conducta (llevarse por error el auto equivocado).

Desde Ia perspectiva tipica subjetiva, apreciamos que el texto puni-
tivo, al hacer la exigencia de que el agente obre “con el fin de hacer
uso momentéaneo”, introduce una caracteristica de tendencia interna
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trascendente, motivadora y orientadora de la accion, que soluciona
la problematica que se podria presentar en caso que el autor no
haya tenido oportunidad de usar el bien y lo devuelve. Sélo bastaria,
a los efectos de la imputacién, que sustrajo con la motivacion subje-
tiva de “hacer uso del bien". Y en tal sentido, si no se aprecia esta

motivacion, puede la conducta subsumirse en hurto genérico o re-
Sultar ser atipica.

3.1.6.-TIPO IMPERFECTAMENTE REALIZADO

Considerada la sustraccién como el acto que consuma el ilicito, la
apreciacion de la tentativa se ve dificultosa. No obstante, dada la
naturaleza material del tipo, consideramos, en el caso concreto, po-
sible la constitucién del tipo imperfecto (Vagr. ser detenido en el mo-
mento de prender el auto con la intencién de sustraccion).

3.1.7.- AUTORIA Y PARTICIPACION

Son verificables las diversas formas de autoria y coautoria, siempre
¥ cuando la accién sea comandada por la firme intencién de devolu-
cion del bien sustraido. Es configurable también la participacion en

todas sus modalidades.
3.1.8.- PENA
Pena privativa de libertad no menor de dos dias ni mayor de un afio.

3.2.- RECEPTACION

3.2.1.- PRESENTACION DE LA NORMA

Articulo 194.- El que adquiere, recibe en donacién o en prenda o
guarda, esconde, vende o ayuda a negociar un bien de cuya proce-
dencia delictuosa tenia conocimiento o debia presumir que provenia
de un delito, seré reprimido con pena privativa de libertad no menor
de uno ni mayor de tres afios y con treinta a noventa dias multa.

3.2.2.- TIPO OBJETIVO DE LO INJUSTO

3.2.2.1.- SUJETO ACTIVO
Es genérico, puede ser cualquier persona. Durante la vigencia del
Cédigo de 1924, la denominacion que le correspondia al agente era
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la de “encubridor”, actualmente se le conoce como “receptador” o
“reducidor”.

3.2.2.2.- SUJETO PASIVO
Viene a ser el propietario o poseedor legitimo del bien, que constitu-
ye el objeto material del delito precedente al de receptacion.

3.2.2.3.- ACCION TIPICA

Este delito, que durante la vigencia del Codigo de 1924 era conocido
como “encubrimiento”, se consuma cuando el agente adquiere, re-
cibe en donacién, en prenda o guarda, esconde, vende o ayuda a
negociar un bien de cuya procedencia delictuosa tenia conocimien-
to o debia presumir que provenia de un delito (el C.P. Peruano de
1863 no legislaba esta modalidad delictiva).

En la legislacién alemana (seccién vigésimo primera — Parte Espe-
cial), encontramos, conjuntamente con la receptacion, el delito de
favorecimiento, que de acuerdo a lo establecido en el articulo 257 .1,
comprende la accién de quien ayuda a otro que ha cometido un he-
cho antijuridico con la intencién de prestarle ayuda para asegurarle
las ventajas del hecho (ayuda ex post, que en el caso peruano no se
ajusta con propiedad al tipo de receptacion, salvo en la modalidad
de ayudar a negociar el bien). La receptacion, en la citada legisla-
cion teutona, es tipificada en el articulo 259 con el siguiente texto:
“Quien compre, o de otra manera obtenga para si o para un tercero,
comercialice, o ayude a comercializar una cosa, que otro se haya
robado o de otra manera haya obtenido por medio de un hecho
antijuridico dirigido contra el patrimonio ajeno de un tercero, con el
fin de enriquecerse o enriquecer a un tercero, serd castigado con
pena privativa de la libertad hasta cinco afnos o con multa’.

Eltipo en estudio no abarca la figura de encubrimiento real, tipificado
en el articulo 405 de nuestro C.P,, puesto que no obstante que en
dicha forma delictiva, la accion también esta dirigida a la desapari-
cién u ocultamiento de objetos o bienes provenientes de delito, el
bien juridico protegido no es el patrimonio, sino la funcion jurisdiccio-
nal. Tampoco se incluye el tratamiento del denominado delito de ocul-
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tamiento y tenencia de bienes de origen ilicito, que constituye una
forma de receptacion, pero en el ambito de los delitos de lavado de
activos (Ley 27765); en igual sentido, tampoco se incluye el deno-
minado delito de receptacion aduanera (delitos aduaneros, ley 28008).

En este acépite sefalaremos también, que nuestro legislador gana-
ria en precision, si se estableciera adecuadamente criterios de cuantia
a efectos de determinar la imputacién desde la perspectiva del prin-
cipio de minima intervencién. Actualmente el tipo no obliga a tal
condicionamiento, por lo que nos preguntamos si seria viable la im-
putacion de quien tan sélo adquiere una casaca de reducido valor
(menos de una RMV), siendo imposible probar la modalidad del de-
lito precedente (que pudo ser un robo o un simple hurto).

Respecto a la imputacién penal, se presentan dos teorfas explicati-
vas; por un lado la Teoria de la Receptacién en Cadena o Sucesiva
Y por otro lado la Teoria de la Receptacién Sustitutiva.

Teoria de la Receptacién en Cadena o Sucesiva

Segun ésta teoria, es punible la receptacion de la receptacion, es
decir cuando una persona recepta un bien que ha sido anteriormen-
te receptado por otra persona. En este caso resulta evidente el deli-
to de receptacion cuando se produce el efecto cadena, en virtud del
cual el receptador anterior pone en movimiento el bien, déandoselo a
un nuevo receptador y asi sucesivamente. Estas conductas de
receptacion sucesiva o en cadena encuadran perfectamente en el
articulo 194° del Cddigo penal, siendo pasibles de ser sancionadas.

Teoria de la Receptacion Sustitutiva

Comprende todos aquellos supuestos en los que un sujeto, conoce-

dor de la actividad delictiva previa que es desarrollada por otro, reci-

be un objeto que no es el que directamente procede de la infraccion

anterior. Por ejemplo:

a) Recibir un dinero que procede de la venta del producto de la in-
fraccién patrimonial.

b) Recibir una cosa comprada con dinero procedente de la infrac-
cion patrimonial.
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¢) Recibir algo obtenido de la permuta con el producto de la infrac-
cién patrimonial.

La posicion dominante (y en este sentido nuestra normatividad pe-
nal), consideran atipicas esta clase de conductas. Asi Pefa Cabre-
ra, coincidiendo con Rodriguez Devesa, Bajo Fernandez y Mufoz
Conde, senala que no cabe la receptacion sustitutiva, en la que el
receptador no se aprovecha del objeto material del delito sino de
otros bienes que sustituyen a aquél, por ejemplo el reloj comprado
con dinero sustraido.

Igualmente la doctrina espafiola rechaza como delito de receptacion
la llamada receptacion sustitutiva, que es la que tiene por objeto los
bienes que ya ha transformado el responsable del hecho en ganan-
cia, asi por ejemplo quien cambia una objeto robado por otro bien y
posteriormente, vende este segundo bien a un tercero, que estricta-
mente ya no proceden del delito precedente, sino de un trueque.

Como se ha referido, el articulo 194° del Cédigo Penal no amplia su
efecto punitivo a la denominada receptacién sustitutiva. Observa-
mos si que en el marco de Ley Penal Contra el Lavado de Activos,
se senala expresamente como objeto material del delito, entre otros,
a las “ganancias”, lo que permite incluir los bienes o beneficios eco-
némicos obtenidos indirectamente por la transformacion de los efec-
tos directos del delito precedente, dandose cabida normativa a los
fundamentos de esta modalidad de receptacion sustitutiva.

3.2.2.4.- ELEMENTOS MATERIALES

3.2.2.4.a) Procedencia delictuosa del bien.- El tipo legal, al referir-
Se a que el agente “tenia conocimiento” o “debi6 presumir” que el
objeto provenia de un delito, establece dos situaciones: la comision
de un delito previo y el conocimiento por parte del agente, de la pro-
cedencia delictiva del bien (al respecto, el C.P. chileno, Art. 456 bis,
hace referencia a ello indicando que: “El que conociendo su origen o
no pudiendo menos que conocerlo, tenga en su poder, a cualquier
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titulo, especies hurtadas o robadas, o las compre, venda o comer-
cialice en cualquier forma, aun cuando ya hubiese dispuesto de ellas,
sufrira la pena de presidio menor en cualquiera de sus grados y
multa de cinco a veinte unidades tributarias mensuales” .  El de-
lito al cual se hace referencia, debe encontrarse consumado y no ha
debido tener como participe al receptador (el C.P. venezolano hace
énfasis en esta determinacion, estableciendo en su articulo 472,
como punible la conducta de quien adquiere, recibe o esconde dine-
ro o cosas provenientes de delito o en cualquier forma se entromete
para que se adquieran, reciban o escondan dichos dinero o cosas,
sin haber tomado parte en el delito mismo <Capitulo V: del aprove-
chamiento de cosas provenientes del delito>). Es necesario, a efec-
tos de configurar el tipo penal, que el agente haya actuado constan-
dole la procedencia delictuosa del bien; ello graficamente puede de-
terminarse mediante las siguientes reglas:

- Cuando existe manifiesta diferencia entre el valor real del bien
con el precio de compra, o con la suma de dinero mutuada que la
prenda garantiza.

— Cuando existe marcada incompatibilidad entre el valor real de la
cosa y la situacién econémica precedente respecto al vendedor
o donante.

— Cuando el vendedor, donante o deudor prendario, no proporciona
explicacion razonable, a falta de documentacién sustentatoria, de
la forma como adquirié la propiedad del bien que entrega.

— Cuando por la condicién personal del sujeto que ofrece (que in-
cluso puede ser menor de edad) y por las circunstancias de he-
cho, se pueda presumir la ilegitimidad del acto (“No puede
alegarse el desconocimiento de la procedencia ilicita de los bie-
nes cuando el precio pagado por ellos no alcanza ni el cincuenta
por ciento de su verdadero valor, siendo que los mismos fueron
vendidos por menores de dieciséis aios y sin recibos o facturas
que acreditasen su propiedad’).

Queremos remarcar que el agente debe haber permanecido extra-
o a la comisién del delito, lo que implica la inexistencia de acuerdo
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anterior, como prometer comprar el bien antes de producido el he-
cho delictivo, ya que ello podria situarlo como participe del delito
precedente (instigador).

3.2.2.4.b).- Adquisicién o recepcion del bien.- El tipo penal re-
quiere que el agente adquiera o reciba en donacion o en prenda; o
que guarde, esconda, venda o ayude a negociar el bien. Como se
puede apreciar, la ley hace una enumeracion taxativa de las accio-
nes materiales mediante las cuales se puede configurar este delito.

Adquirir el bien significa que el agente lo haya recibido en virtud de
un titulo oneroso, que puede consistir en la entrega de dinero u otra
especie o valor (en este caso es necesaria la traditio para la configu-
racion del delito). Recibir en donacién, implica que el agente haya
recibido la tenencia de la cosa a titulo gratuito (se requiere la traditito).
Recibir en prenda implica la posesién del bien, por parte del recep-
tador, como garantia para el cumplimiento de una obligacion. Guar-
dar el bien equivale a recibirlo en deposito, con el fin de custodiario
hasta su devolucién. Esconder el bien significa ocultarlo de la vista
de las deméas personas, poniéndolo en un lugar donde es dificil en-
contrarlo (la consumacién esta referida a los actos materiales del
agente con esta finalidad). Vender el bien significa disponer de él,
transfiriendo su propiedad a titulo oneroso (por dinero, especie u otro
valor), la consumacién se produce al momento de formalizar la obli-
gacion, sin necesidad de la traditio. Ayudar a negociar el bien, im-
plica por parte del agente, una intervencion decidida en el perfeccio-
namiento de su transferencia. La actuacion del receptador es a titulo
de mediador entre el autor del delito previo y el tercero (la consuma-
cion se produce con los actos materiales ejercidos por el receptador,
sin necesidad de que el negocio se perfeccione).

SENTENCIA: EXP. 323-98: Lima, veintiuno de setiembre de mil no-
vecientos noventa y ocho.- VISTOS: Interviniendo como Vocal Po-
nente la doctora Cavero Salvarte; de conformidad con lo dictamina-
do por el sefior Fiscal Superior...; y CONSIDERANDO: Primero.-
Que el delito de apropiacién ilicita imputada al procesado Dante Radl
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Alva Rocha se encuentra fehacientemente acreditado, en mérito a
su propia declaracién tanto a nivel policial como en la etapa
instructoria conforme aparece a fojas doce y ciento setenta, en la
que afirma que los utiles de escritorio que aparecen en el documen-
to de fojas treinta y dos y en las pecosas de fojas treintitrés y treinta
y cuatro, fueron recogidos por éste en el almacén de su centro de
trabajo y que debido a las necesidades econémicas que atravesaba
en esos momentos por la enfermedad que padecia su menor hija,
no hizo entrega de los mismos sino que obtuvo de aquellos un bene-
ficio econémico entregéandolos a sus co-procesados por sumas de
dinero; hechos corroborados con lo manifestado por los testigos...;
Segundo.- Que tal conducta se encuentra tipificada como delito de
apropiacion ilicita injusto penal previsto en el articulo ciento noventa
del Cédigo Penal, por lo gue es pasible de la sancién correspondien-
te; Tercero.- Que, de otro lado, cabe sefialar que en el delito de
receptacion el comportamiento consiste en adquirir, recibir en dona-
Cr_én 0 en prenda, guardar, esconder, vender o ayudar a negociar un
bien de cuya procedencia delictuosa se tenia conocimiento o se debia
presumir que provenia de un delito; Cuarto.- Que se ha establecido
que las procesadas Retis Acosta y Velarde Montafiez, recibieron
por parte del procesado Alva Rocha, los dtiles de escritorio, para
que los guardaran por un tiempo y que luego este los recogeria; 1%
que con respecto a los procesados Bravo Ayala y Tiburcio Lopez,
se ha establecido también que el procesado Alva Rocha les empe-
no los utiles de escritorio por la suma de ochenta y noventa nuevos
soles respectivamente, conductas que configuran el delito de
receptacion, en tanto que las primeras recibieron en depésito los
bienes con el fin de custodiarlos y los segundos recibieron en pren-
da dichos bienes por parte de su co-procesado Alva Rocha, los mis-
mos que era posible presumir que provenian de la comision de un
delito anterior. Por estas consideraciones: CONFIRMARON Ja sen-
tencia venida en grado de apelacion... que falla CONDENANDO a
Dante Ratil Alva Rocha como autor del delito contra el patrimonio —
apropiacion ilicita- en agravio del Estado, a dos afios de pena priva-
tiva de libertad, cuya ejecucion se suspende condicionalmente por
el mismo plazo de la pena, bajo el cumplimiento de reglas de con-
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ducta y que fija en la suma de MIL NUEVOS SOLES que dicho
sentenciado debera abonar por concepto de reparacion civil a favor
del agraviado: que dispone la RESERVA DEL FALLO CONDENA-
TORIO a los procesados Lucy Lucinda Retis Acosta, Victor Radl
Bravo Ayala y Gregorio Tiburcio Lépez, por delito contra el patrimo-
nio -RECEPTACION- en agravio del Estado, por el plazo de un afio
bajo las mismas reglas de conducta y que fija en TRESCIENTOS
NUEVOS SOLES el monto de la reparacion civil que cada uno de
ellos deberan abonar a favor del agraviado, con lo demas que con-
tiene; asimismo CONFIRMARON [a sentencia apelada obrante a
fojas... que ordena la RESERVA DEL FALLO CONDENATORIO en
la instruccién sequida contra la acusada Brenda Gloria Velarde
Montanez de Laines por delito contra el patrimonio —-RECEPTACION-
en agravio del Estado, por el plazo de un afo, bajo el cumplimiento
de reglas de conducta impuestas en la recurrida y que fija en la suma
de TRESCIENTOS NUEVOS SOLES que debera abonar la sen-
tenciada a favor del agraviado; con lo demas que contiene;
notificandose y los devolvieron.- S.S.

3.2.3.- TIPO SUBJETIVO DE LO INJUSTO

La figura se representa eminentemente dolosa (abarca la modalidad
directa y la eventual); ademas el tipo requiere un condicionamiento
adicional de tipo subjetivo, que consiste en que el agente actta con
conciencia y voluntad al recibir o ayudar a enajenar un bien que co-
nocia o debié presumir proveniente de un delito.

Cabe hacer notar que no es necesario que el agente obre con animus
lucrandi. Su conducta se penaliza por estar orientada al manteni-
miento de una situacién antijuridica y lesiva al patrimonio, producida
por el delito precedente.

En cuanto al delito de receptacion, el criterio jurisprudencial estable-
ce que la ausencia de dolo directo o eventual hace la conducta atipica
Slempre y cuando éste haya adquirido los bienes sustentados con
documentacion en regla, lo cual impediria saber sobre su proceden-
cia ilicita (Exp. 7066-97).
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SENTENCIA: Exp. 2858-98; Lima, dos de octubre de mil novecien-
tos noventa y ocho.-

VISTOS: Interviniendo como vocal ponente la doctora Cavero Sal-
varte, de conformidad con lo opinado por la sefiora Fiscal Superior,
y CONSIDERANDO: Primero.- Que se atribuye al procesado Er-
nesto Eduardo Flores Sanchez, el haber participado en el transpor-
te de cemento de propiedad de la empresa agraviada, conduciéndo-
lo en el camién de su propiedad y siendo intervenido cuando sus
coinculpados se encontraban descargando el cemento en el parque
Industrial de propiedad de Fernandez Zavala, dandose a la fuga su
co-inculpado Francisco Aguilar Gutiérrez. Segundo.- Que, tanto a
nivel preliminar como judicial, el procesado Flores Sanchez ha afir-
mado que se dedica al transporte de mercaderia en el camion de su
propiedad, y que el dia de la intervencién habia sido contratado por
el procesado Aguilar Gutiérrez para que transportara cemento con
destino al local de su co-inculpado Fernandez Zavala, desconocien-
do que el material que transportaba era producto de un hecho ilicito,
version mantenida por éste en forma coherente y uniforme, no ha-
biendo sido desvirtuada con prueba alguna, es més, su co-inculpa-
do Fernandez Zavala, ha referido desconocerio...: Tercero.- Que,
para que se configure el delito de receptacion ademas de que el bien
sea de procedencia ilicita, el agente debe tener conocimiento o pre-
sumir tal procedencia ilicita, ademas del dolo, es decir el conoci-
miento y voluntad de la realizacion del delito; que no existiendo pues,
prueba alguna que acredite su participacion en el ilicito investigado,
no se encuentra desvirtuada la presuncion de inocencia, principio
rector del proceso penal, consagrado en la Constitucién Politica del
Estado, al no concurrir elemento de prueba idénea que corrobore la
sindicacién formulada en su contra; por estas consideraciones;
CONFIRMARON la sentencia venida en grado de apelacion... AB-
SOLVIENDO a Ernesto Eduardo Flores Sanchez de la acusacién
fiscal formulada en su contra, por delito contra el patrimonio —
RECEPTACION- en agravio de Firth Industrias Sociedad Anénima-
INTEGRANDOLA: DISPUSIERON que se anulen los anteceden-
tes policiales y judiciales generados al referido procesado con moti-
vo de la presente causa; con lo demas que contiene: notificandose y
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los devolvieron.- S.S. BARANDIARAN DEMPWOLF, CAVERQO
NALVARTE, PENA FARFAN.

3.2.4.- PENA

La pena aplicable es privativa de libertad no menor de uno ni mayor
de tres anos, o alternativamente con treinta a noventa dias multa.
Pena que a nuestro parecer, resulta exigua y no cumple adecuados
fines de prevencion general, por cuanto estamos ante la presencia
de sujetos, que con su accionar corrompen y fomentan el delito.

La “demanda” que ellos simbolizan, determina el nocivo incremento
de la “oferta delictiva”, que se convierte en un potente factor
criminogeno, que estimula a otros a cometer delitos, y una pena tan
simbdlica, de por si, desvanece su misma posibilidad intimidatorio
(prevencion general).

En un esfuerzo complementario, mediante ey N° 29407, se ha lle-
gado a establecer lo siguiente:

Articulo 4°.- Operativos especiales contra la receptacién: La Policia
Nacional del Pert, de forma obligatoria, realiza operativos especia-
les de intervencion de locales, formales o informales, dedicados a la
venta ilegal de vehiculos automotores o autopartes en coordinacion
con el Ministerio Ptblico y la municipalidades, segtn corresponda,
a fin de detectar, prevenir y erradicar actos de receptacion, previs-
tos y sancionados en los articulos 194°y 195 del Cédigo Penal. La
municipalidad competente procede a la clausura inmediata de aque-
llos locales detectados en estos operativos, aplicando las sancio-
nes que correspondan.

3.2.5.- TIPO AGRAVADO:

En su version original, el articulo 195 del C.P. introducia dos modali-
dades calificativas de la receptacion: a) cuando el agente se dedica
al comercio de objetos provenientes de acciones delictuosas; que
evidencia habitualidad y modus vivendi, asi como proclividad al de-
lito e inclusive impulsador indirecto de otras acciones delictuosas

416



Derecho Penal

(hurtos, robos, etc.); y, b) cuando se trata de bienes de propiedad
del Estado destinados al servicio publico. La pena aplicable en es-
tos supuestos estaba senalada como privativa de libertad no menor
de dos ni mayor de seis afos y de treinta a noventa dias multa.

Posteriormente, con fecha 25 de febrero de 1992, ante la necesidad
legislativa de tipificarse las conductas de receptacion de bienes pro-
venientes de delitos de trafico ilicito de drogas y terrorismo, median-
te Ley 25404 se sustituye el articulo 195. Asi, se adicioné al texto
original (que fue trascrito integramente en el inciso 1° de la nueva
ley), un inciso 2° : Pena no menor de 06 ni mayor de 15 aiios y de
180 a 365 dias multa, e inhabilitacion.....cuando se trate de bienes
provenientes de delitos de trafico ilicito de drogas o terrorismo.

Pero como Ia tipificacién, en orden a la coherencia del bien juridico
protegido, no era la mas exacta, ya que el articulo 195 se encuentra
inmerso en el contexto de los tipos que defienden el patrimonio eco-
némico, el legislador, mediante D. Ley 25428 (10 de abril 1992) co-
Irigi6 el defecto y tipificé la receptacion de bienes provenientes del
trafico de drogas dentro de los delitos que tratan precisamente so-
bre tal tréfico ilicito (Creando los Arts. 296-A ¥ 296-B, que actual-
mente han sido derogados habiéndose expedido la ley 27765 <27-
06-2002>, Ley Penal Contra el Lavado de Activos). El problema se
Suscito cuando el mismo texto legal, en su articulo 2° dispuso:
Deréguese la Ley 25404 (que contenia la version original agravada

de la receptacién y la nueva forma de receptacion en trafico llicito de
drogas y terrorismo).

Asi, por una defectuosa técnica legislativa, la modalidad agravada
de la receptacion quedé derogada, pero consideramos que no era
este el espiritu de la ley, y que mas bien se traté de una omision, que
deberia ser solucionada y seria conveniente su reincorporacién, ya
que su inclusién permitia la posibilidad de aplicar medidas mas se-
veras en la sancion de estos delitos, ello desde la éptica de una
adecuada politica criminal prevencionista.
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Posteriormente, con fecha 22 de julio de 2007, en el marco de las
facultades legislativas atribuidas al Ejecutivo mediante Ley 29009,
se expide el D. Legislativo N° 982, que introduce una serie de modi-
ficaciones al Cédigo Penal. Una de esas modificaciones se refirio
precisamente a la puesta en vigencia de un nuevo articulo 195 (com-
pletamente diferente al original), reinsertando nuevamente en el sis-
tema, las “formas agravadas” de la receptacion.

Conforme al texto que aparecié publicado, la norma contenida en el
nuevo articulo 195 disponia: “La pena sera privativa de la libertad no
menor de seis ni mayor de diez anos si se trata de bienes prove-
nientes de la comision de los delitos de trafico ilicito de drogas, lava-
do de activos, terrorismo, secuestro, extorsion y trata de personas”.

Este texto contiene graves fallas de orden técnico, ya que si obser-
vamos la Ley 27765 (Ley Penal Contra el Lavado de Activos), po-
dremos apreciar que en su articulo segundo, bajo el membrete de
“actos de ocultamiento y tenencia”, se tipifica una forma delictiva
muy semejante a la receptacion: “El que adquiere, utiliza, guarda,
custodia, recibe, oculta o mantiene en su poder dinero, bienes, efec-
tos o ganancias, cuyo origen ilicito conoce o puede presumir, con la
finalidad de evitar la identificacién de su origen, su incautacion o de-
comiso, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor l_de
ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a trescientos cin-
cuenta dias multa”,

Esta modalidad, que vélidamente podemos denominar como:
“Receptacion en el delito de lavado de activos”, comprende, como
se aprecia de su tipicidad, la recepcion de un bien que proviene de
cualquiera de los delitos comprendidos en dicha Ley de Lavado de
Activos. En tal sentido, el articulo 6 de la acotada Ley, dispone: “El
conocimiento del origen ilicito que debe conocer o presumir el agen-
te de los delitos que contempla la presente Ley, corresponde a con-
ductas punibles en la legislacién penal como el trafico ilicito de dro-
gas; delitos contra la administracion publica; secuestro; proxenetis-
mo; trata de personas; tréfico ilicito de migrantes; defraudacion
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tributaria; delitos aduaneros u ofros similares que generen ganan-
cias ilegales, con excepcion de los actos contemplados en el articu-

lo 194 del Cédigo Penal” (receptacién béasica de los delitos patrimo-
niales).

De tal manera que, analizado el texto modificatorio del articulo 195
del C.P., encontramos que al hacer referencia a la recepcién de bie-
nes provenientes de la comision de los delitos de trafico ilicito de
drogas, lavado de activos, secuestro y trata de personas”, el legisla-
dor evidencia un despropésito, ya que estas formas delictivas inte-
gran el delito de lavado de activos (inclusive, la referencia queenla
Ley de lavado de activos se hace al secuestro, es técnicamente
equivocada de acuerdo a la orientacién del injusto que caracteriza
tal legislacion, ya que el secuestro per se (Art. 151 C.P)), sélo afecta
la libertad personal y nunca se busca en él la obtencién de ventaja
econémica o pago de rescate, por lo que en tal contexto debe enten-
derse que la referencia mas propia debe ser a la modalidad de se-
cuestro extorsivo (extorsion, Art. 200 C.P.), caracterizado Justamen-

te por la privacion de libertad orientado a la obtencion de ventajas
economicas).

Al parecer esta circunstancia fue advertida, y en la busqueda de
enmendar el error, sélo dias después de la publicacién del texto mo-
dificado mediante D. Leg 982, que fue el 22 de Jjulio de 2007 y evi-
denciando una conducta que tiene evidentes visos de in constituciona-
lidad, mediante Oficio N° 443-2007-SCM-PR, la Secretaria del Con-
sejo de Ministros solicita al Diario Oficial el Peruano se publique una

fe de erratas, entre las cuales aparece la que corresponde al articulo
en comentario.

Asi, desde la perspectiva del DICE Y DEBE DECIR, con fecha 2de
agosto de 2007, aparece publicado un nuevo texto del articulo 195,
que actualmente es el vigente: “La pena ser4 privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de diez afos si se trata de bienes prove-
nientes de la comision de los delitos de secuestro, extorsion y trata
de personas”.
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Nuevamente se repite el error inicial, ya que si bien es cierto elimi-
naron la referencia al lavado de activos, persiste el defecto de cons-
tituir esta forma agravada de receptacion (entiéndase la receptacion
basica patrimonial), sobre la base del secuestro, extorsion y trata de
personas, que como ya se demostrd, constituyen precisamente el
denominado delito de “receptacion en el lavado de activos”. Al res-
pecto nos preguntamos hoy, como se tipificaria la conducta del que
se beneficia con un bien que sabe proviene de un secuestro extorsivo.
Sera un caso de receptacién basica patrimonial agravada (cuya pena
es de 6 a 10 afios), o un caso de receptacion en el delito de lavado
de activos (cuya pena es privativa de la libertad no menor de ocho ni
mayor de quince afos y con ciento veinte a trescientos cincuenta
dias multa).

Asi mismo, es de notarse que en la fe de erratas también se elimino
la referencia al delito de terrorismo, que parece se les “paso” a los
legisladores. Todo ello evidencia una pésima labor legislativa que
atenta contra los principios de legalidad y tipicidad objetiva. Y ade_-
mas de ello se nota una flagrante afectacion a los principios consti-
tucionales, ya que en este caso y en estas circunstancias, lo que se
evidencia es que un dispositivo con rango de ley se ha modificado
mediante una simple fe de erratas.

Asi redactado el texto del articulo 195 adolecia de vicios de inconstitu-
cionalidad y denotaban la presencia de una vedada forma de “dere-
cho penal simbélico”, que en nada aportan a los verdaderos fines
preventivos y protectores que el sistema adscribe al Derecho penal.

Pero, no obstante la evidencia de los defectos legislativos senala-
dos, nuevamente el legislador instrumentaliza la forma tipica agra-
vada de la receptacion para fines efectistas, denotando una politica
criminal errética a los verdaderos fines prevencionistas que deberia

consignarse en la norma, procediendo nuevamente a modificar el
texto normativo,

Es asi que con fecha 18 de setiembre de 2009, mediante Ley N°
29407, se introduce un nuevo texto agravado en el articulo 195:
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La pena sera privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cin-
co anos y de sesenta a ciento cincuenta dias muilta si se trata de
vehiculos automotores o sus partes importantes, o si la conducta
recae sobre bienes que forman parte de la infraestructura o instala-
ciones de uso publico, de sus equipos o elementos de seguridad, o
de prestaciéon de servicios publicos de saneamiento, electricidad,
gas o telecomunicaciones (Conforme a los fundamentos estudia-
dos para el delito de hurto).

La pena seré privativa de libertad no menor de seis ni ma yor de diez
anos si se trata de bienes provenientes de la comisién de los delitos
de secuestro, extorsion y trata de personas.

Como conclusién consideramos que el legislador deberia inmedia-
tamente derogar la norma contenida en el referido articulo 195, y
reemplazarla por el texto original, en el que coherentemente se esta-
blecia como modalidades agravadas: a) cuando el agente se dedica
habitualmente al comercio de objetos provenientes de acciones
delictuosas; y, b) cuando se trata de bienes de propiedad del Estado
destinados al servicio pablico. Pudiéndose adicionar un nuevo su-
puesto agravado, referido precisamente a la sustraccién de de ve-
hiculos automotores o sus partes importantes.

3.2.6.- DISTRIBUCION DE SENALES DE SATELITE ILiCI-
TAMENTE DECODIFICADAS

Como ya tuvimos oportunidad de fundamentar al tratar el tema en el
delito de hurto, los satélites comerciales ofrecen una amplia gama
de servicios de comunicaciones. Los programas de television se
retransmiten internacionalmente, dando lugar al fenémeno conocido
como “aldea global”. Los satélites también envian programas a sis-
temas de televisién por cable, asi como a los hogares equipados
con antenas parabdlicas. Ademas, los terminales

Los titulares de derechos sobre las sefiales portadoras de progra-

mas tienen ademas la facultad de incorporar o de hacer instalar me-
canismos, sistemas o dispositivos técnicos dirigidos a controlar o
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impedir utilizaciones no autorizadas de senales que vulneren cua-
lesquiera de los derechos adquiridos. En este caso resulta legitima
la proteccion mediante el uso de sefiales codificadas que preserven
su derecho patrimonial.

Asi, el distribuidor adquiere una licencia que le confiere autorizacion
o permiso que concede el titular del derecho al usuario de la senal,
para utilizarla en una forma determinada y de conformidad con las
condiciones convenidas en el contrato (a diferencia de la cesion, la
licencia no transmite la titularidad de los derechos).

El derecho del ente u organismo de origen de una sefial portadora
de programas, o su derechohabiente, comprende con exclusividad
el de realizar, autorizar o prohibir:

1° Retransmitir y distribuir sus emisiones, en forma directa o diferi-
da, por cualquier medio o procedimiento.

2° Fijar sus emisiones en cualquier clase de soporte material.

3° Reproducir la fijacién de sus emisiones.

Los titulares de derechos sobre las sefales portadoras de progra-
mas tienen ademas la facultad de incorporar o de hacer instalar me-
canismos, sistemas o dispositivos técnicos dirigidos a controlar o
impedir utilizaciones no autorizadas de sefiales que vulneren cua-
lesquiera de los derechos adquiridos. En este caso resulta legitima

la proteccion mediante el uso de sefiales codificadas que preserven
su derecho patrimonial.

En este contexto, las conductas de fabricar, ensamblar, modificar,
importar, exportar, vender, alquilar o distribuir por otro medio un dis-
positivo o sistema tangible o intangible, cuya funcion principal sea
asistir en la decodificacién de una sefal de satélite codificada porta-
dora de programas, evidencian la transgresion de los derechos pa-
trimoniales adquiridos por el titular de la autorizacion de distribucion

y han sido tipificadas en el articulo 186-A, como una modalidad de
delito patrimonial (hurto).
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En esta perspectiva, el codificador nacional, tipifica en el articulo
194-A, una conducta complementaria a la ya referida, sancionando
una nueva modalidad de receptacion, reprochando la conducta del
que “distribuye una senal de satélite portadora de programas, origi-
nariamente codificada, a sabiendas que fue decodificada sin autori-
zacion del distribuidor legal de dicha sefal”. Conducta eminentemente
dolosa que se encuentra conminada con pena privativa de la liber-

tad no menor de dos afios ni mayor de seis anos y con treinta a
noventa dias multa.

4.- Conclusiones
4.1. En lo referente al delito de hurto de uso

4.1.1.- El hurto de uso (FURTUM USUS), corresponde a un tipo
derivado atenuado del hurto simple. Unica forma atenuada
de hurto acogida por el vigente Cédigo Penal.

4.1.2.- En cuanto al valor econémico del objeto material del delito,
resulta criticable que el legislador no haya asignado un crite-

rio de cuantia (como la hecha para el tipo de hurto bésico o
como se hace en el derecho comparado).

4.1.3.- De acuerdo a la descripcién tipica, la accién delictiva esta
representada por el acto de quien sustrae el bien con el fin de
hacer uso momentaneo “y lo devuelve”. Estas especificacio-
nes de orden normativo material, determinan que la aprecia-
cion de la consumacion no sea pacifica. Hay quienes sostie-
nen que la consumacion se produce en cuanto el sujeto “de-
vuelve el bien”, hay quienes indican que ello se produce con
la mera sustraccion y quienes por su lado reclaman como
momento consumativo el estado de apoderamiento (siguien-
do los fundamentos de la forma basica de hurto).

4.1.4.- Nosotros descartamos la tesis que identifica la consumacion
con la devolucion, puesto que el tipo en estudio, de acuerdo a
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su naturaleza derivada, es un tipo de resultado lesivo mate-
rial y no una forma tipica de consumacion permanente. En
nuestro sistema, conforme al tipo del articulo 187, la consu-
macion se produce con la mera sustraccion, por lo que la fi-
gura esta concebida como una forma tipica de consumacion
instantanea, pero con efecto permanente mientras dure el uso.

4.1.5.- Es asi que, la exigencia tipica de la “devolucién”, imprime al

tipo una caracteristica de tipo de tendencia interna trascen-
dente, sin cuyo cumplimiento la circunstancia atenuante no
puede ser aplicable. Si el agente no devuelve el bien no sera
acreedor al beneficio que representa la atenuante, siendo im-
putado por hurto, pero en la modalidad genérica. Nuestro tex-
to punitivo no es especifico al respecto de identificar esta con-
secuencia (lo que constituye un vacio de necesaria atencion).
Ello a diferencia de Ja legislacion espanola, que especifica-
mente establece que “de no efectuarse la restitucion en el
plazo senalado, se castigara el hecho como hurto o robo en
Sus respectivos casos”. No obstante, la interpretacion sistema-
tica nos lleva a asegurar como tipicamente posible tal conse-
cuencia, de cara a lo establecido en el articulo 189-B del C.P,
que tipifica una modalidad muy similar (hurto de uso de gana-
do), en el que el texto punitivo claramente indica que: “..."Sila
devolucién del animal se produce luego de transcurrido dicho
plazo, se aplicara el articulo anterior (hurto de ganado)”

4.1.6.- De acuerdo a la descripcién tipica contenida en el articulo
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187, el hurto de uso se consuma con la sola sustraccion,
pero desde la perspectiva de una estricta interpretacion sis-
tematica, teniendo como referencia su figura basica (el hurto
simple), no dejamos de observar que esta modalidad tipica
requiere la sustraccién del bien mueble, y su posterior des-
plazamiento al &mbito de custodia provisional del agente, que
Sin animo o voluntad de dominio (sin animo de apropiarselo
senala la legislacion espariola —Art. 244-), fundamenta sobre
aquél un minimo apoderamiento, que se entiende precario y
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pasajero. Por ello, consideramos que este delito deberia con-
sumarse con el apoderamiento y no con la sustraccién, que
se situaria el hecho todavia en el &mbito de la tentativa (En tal
sentido, el Art. 352 del C.P. Colombiano, hace referencia a

que “si el apoderamiento se cometiere con el fin de hacer uso
de la cosa...”).

4.1.7.- La sustraccion puede verificarse bajo cualquier modalidad
(se excluye el uso de la violencia o la amenaza), incluso bajo
el presupuesto de la presencia de aquellas que tipifican la
conducta agravada de hurto (Art. 186), ya que de aparecer
ellas, se generaria un concurso de tipos solucionable por espe-
cialidad y subsuncién. Si en la sustraccién se utiliza violencia
0 amenaza, la conducta se tipificaria como robo, no obstante
se invocara tan sélo el animus de uso. Nuestra norma no
cubre tal situacion resultando un vacio legal (en tal sentido,
vease el articulo 244.4 del C.P. espariol: “Si el hecho se
cometiere con violencia o intimidacion en las personas, se
impondrén, en todo caso, las penas del articulo 242” <robo>).

4.1.8.- La restitucién determina el momento final del uso del bien.
Nuestra norma no precisa de qué manera se ha de producir
dicha restitucién. Ella como bien indica Queralt, puede ser
directa o indirecta (en igual sentido se pronuncia el articulo

244 del C.P. espaiiol: “..si lo restituyere, directa o indirecta-
mente...").

4.1.9.- La devolucién debe verificarse dentro de un tiempo pruden-
cialmente corto, que la ley no sefiala en el tipo basico, por lo
que correspondera al criterio del juzgador la determinacién
del tiempo méaximo del uso a los fines tipicos. La orientacién
asumida por el legislador nacional para el hurto de uso de
ganado (Articulo 189 - B), es sefialar como tiempo maximo
del uso, un plazo no superior a 72 horas (que consideramos
excesivo. Veinticuatro horas seria mas adecuado). El legis-
lador espaiiol consideré un plazo no mayor de cuarenta y

425'



Silfredo Hugo Vizcardo

ocho horas (Art. 244), el legislador colombiano por su parte,
establecio un plazo no mayor de veinticuatro horas (Art. 242).

4.2. En lo referente al delito de hurto de Receptacion

4.2.1.- En este tipo también, nuestra legislacion ganaria en preci-

sién, si se estableciera adecuadamente criterios de cuantia a
efectos de determinar la imputacién desde la perspectiva del
principio de minima intervencion.

4.2.2.- El texto del articulo 194° no amplia su efecto punitivo a la

denominada receptacién sustitutiva (que es la que tiene por
objeto los bienes que ya ha transformado el responsable del
hecho en ganancia). Observamos si que en el marco de Ley
Penal Contra el Lavado de Activos, se sefala expresamente
como objeto material del delito, entre otros, alas “ganancias’,
lo que permite incluir los bienes o beneficios econémicos obte-
nidos indirectamente por la transformacion de los efectos di-
rectos del delito precedente, dandose cabida normativa a los
fundamentos de esta modalidad de receptacion sustitutiva.

4.2.3.- En su versién original, el articulo 195 del C.P. introducia dos

modalidades calificativas de la receptacion: a) cuando el agen-
te se dedica al comercio de objetos provenientes de accio-
nes delictuosas; que evidencia habitualidad y modus vivend,
asi como proclividad al delito e inclusive impulsador indirecto
de otras acciones delictuosas (hurtos, robos, etc.); y, b) cuan-
do se trata de bienes de propiedad del Estado destinados al
servicio plublico. La pena aplicable en estos supuestos esra-‘
ba sefalada como privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de seis afnos y de treinta a noventa dias multa. Por
una defectuosa técnica legislativa estas modalidades agra-
vadas quedaron derogadas.

4.2.4.- Actualmente el texto de la modalidad agravada (Ley N°29407),
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yor de cinco anos y de sesenta a ciento cincuenta dias muita
si se trata de vehiculos automotores o sus partes importan-
tes, o sila conducta recae sobre bienes que forman parte de
la infraestructura o instalaciones de uso publico, de sus equi-
pos o elementos de seguridad, o de prestacion de servicios
publicos de saneamiento, electricidad, gas o telecomunica-
ciones (Conforme a los fundamentos estudiados para el deli-
to de hurto). La pena sera privativa de libertad no menor de
seis ni mayor de diez afios si se trata de bienes provenientes

de la comision de los delitos de secuestro, extorsion y trata
de personas.

4.2.5.- El legislador deberia inmediatamente derogar la norma con-

4.2

tenida en el referido articulo 195, y reemplazaria por el texto
original, en el que coherentemente se establecia como mo-
dalidades agravadas: a) cuando el agente se dedica habitual-
mente al comercio de objetos provenientes de acciones delic-
tuosas; y, b) cuando se trata de bienes de propiedad del Es-
tado destinados al servicio publico. Pudiéndose adicionar un
nuevo supuesto agravado, referido precisamente a |a sustrac-
cion de de vehiculos automotores o sus partes importantes.

6.- Los titulares de derechos sobre las sefiales portadoras de

programas tienen ademés la facultad de incorporar o de ha-
cer instalar mecanismos, sistemas o dispositivos técnicos
dirigidos a controlar o impedir utilizaciones no autorizadas de
Sefales que vulneren cualesquiera de los derechos
adquiridos. En este caso resulta legitima la proteccion me-
diante el uso de sefales codificadas que preserven su dere-
cho patrimonial.
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