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DIREITO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacao

A associagdo entre sistemas penais e democracia tem sido um dos objetivos mais duramente
perseguidos por juristas, cientistas politicos, socidlogos e fil6sofos ao longo da ocorréncia da
modernidade, especialmente porque no espaco simbdlico da democracia pretende-se fazer
repousar uma espécie de redencdo legitimatéria das maquinas repressivas modernas. Tal
tarefa ndo se apresenta como algo facil, pois, parafraseando LaFree, quando se refere a
relacdo entre criminologia e democracia (2003), € possivel afirmar, paralelamente, que
sistemas penais e democracia podem, a principio, parecer ser estranhos companheiros de
cama.

Arranjos organizacionais civilizatoriamente aceitaveis, dentro de padrées humanisticamente
razoaveis, onde a violéncia do crime e a violéncia institucionalizada sejam objeto de

constante reducdo, sendo até mesmo de eliminacdo, considerando a criminalidade em

constante crescimento e as possivels respostas do Estado a esse fendmeno, representam um
dilema néo sb para as jovens democracias |l atino-americanas e de paises em desenvolvimento,
mas também para democracias ditas consolidadas como a norte-americana. Falhas no sistema
de repressdo penal estatal supostamente encorgjam a realizacdo de ilegalidades e o

surgimento de milicias justiceiras; reagdes excessivas por parte do Estado podem dar a
impressdo de um retorno a préticas policiais autoritérias e ndo humanistas. Ambas situagdes
ndo se constituem como excegdes em nosso cotidiano.

O que parece saltar aum primeiro olhar é que as relacfes entre sistemas penais e democracia
ndo sdo tdo Obvias, e menos evidentes ainda quando se trata de analisarmos essa relacdo em
paises como o Brasil, onde, nos ultimos trinta anos, taxas indicadoras de criminalidade, por
um lado, e de encarceramento, por outro, subiram em ritmos assustadoramente proporcionais,
inobstante a retomada de um processo de democratizagdo, cujo principal marco foi a
promulgacdo de uma Constituicdo que caracterizou a Republica Federativa do Brasil como
um Estado Democrético de Direito.

H4&, aqui, indicios de um paradoxo singularizado, em uma face, por um processo de
redemocratizagdo e, ab mesmo tempo, em outra, por um aumento exponencial da
criminalidade e do encarceramento em massa. Dois exemplos contemporaneos ilustram bem
a magnitude desse desconchavo. Nos Estados Unidos, considerado o mais amplo sistema



democratico do mundo e o lugar por exceléncia das liberdades, no final do ano de 2014,
havia um nimero em torno de 2.217.947 encarcerados em seu sistema penal, perfazendo uma
média de 693 presos por 100.000 habitantes (ICPR, 2014); no Brasil, uma incipiente
democracia num pais em desenvolvimento, o nimero de homicidios chega a uma cifra ao
redor de 60.000 ao ano, enquanto a populacdo carceraria, crescendo assustadoramente nos
ultimos 20 anos, chegou a casa de 607.7312 presos, numa média de 299,7 presos por 100.00
habitantes (INFOPEN, 2014, p. 15-16). Ao numero absoluto de encarcerados, € importante
agregar o percentual de crescimento da populacéo carceraria brasileira, a qual chega a uma
cifra proporcional de 575% no periodo compreendido entre 1990 e 2014. Em 1990 tinhamos
ao redor de 90.000 presos, enquanto no ano de 2014 ultrapassamos 600.000 encarcerados. Se
agregarmos a essa estatistica também os individuos que tém sua liberdade restringida
mediante prisdo domiciliar, a situagdo é ainda mais grave, pois o total da populacdo mantida
sob o controle do sistema penal sobe para 711.463 pessoas (CNJ, 2014, p. 4), o que perfaz
uma relacéo de 348,75 individuos controlados pel o sistema penal para cada grupo de 100.000
habitantes, considerando-se o total da populacéo brasileira ao redor de 204.000.000 de
paS.

Tentar modificar esse quadro social e politico, onde criminalidade e encarceramento somente
aumentam seus numeros tem se constituido num dos grandes desafios que pesquisadores ndo
s6 do Brasil e do Uruguai, mas de todo o mundo tém se colocado como primordial em suas
tarefas investigativas cotidianas. O CONPEDI ndo tem se omitido dessa tarefa de buscar um
direito penal e um processo pena cada vez mais humanistas e democraticos. Muito pelo
contrério. Ao criar os Grupos de Trabalho nos seus ja vinte e cinco Encontros Nacionais e
cinco Encontros Internacionais, nos quais sempre estdo incluidos GTs de Direito Penal e
Constituicdo, o Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacéo em Direito tem contribuido
enormemente para a divulgacdo e trocas de pesguisas entre 0s académicos que se ocupam de
refletir acerca das atividades repressivas e persecutérias do Estado. Nesse V Encontro
Internacional, realizado em Montevidéo, UR, no qual estiveram presente mais de mil

participantes, ndo foi diferente.

A qualidade das pesquisas apresentadas no GT de Direito Penal e Constituicdo | foram de
excelente qualidade, especialmente se considerarmos a atualidade das investigactes

apresentadas. Assim sendo, temos que destacar que as leituras das investigagdes apresentadas
serdo de grande valia para os que trabalham por um Direito Penal cada vez mais adequado
aos standarts de ordenamentos juridicos cada vez mais democraticos de Direito. Séo elas:

1) A Lei 11.340/2006 e as imunidades penais nos delitos patrimoniais, de Marcela Siqueira
Miguens,



2) A prisdo em flagrante e a transgressdo do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, de Silvia Elena Barreto Saborita e Renata Soares Bonavides,

3) Execucdo provisoria da pena: uma andlise critica a decisdo do Supremo Tribunal Federal
no habeas corpus n° 126.292/SP, de George Maia Santos;

4) O estado de necessidade desculpante na criminalidade econdmica sob a perspectiva da
teoria das emocdes, de Carlos Luiz de Lima e Naves;

5) O exercicio da medicina: uma reflexdo a luz do direito penal, de Maria Auxiliadora De
Almeida Minahim e Lucas Gabriel Santos Costa.

Prof. Dr. André Leonardo Copetti Santos - PPGD/URI, Santo Angelo, RS

Prof. Dr. Santiago Garderes - UDELAR, Montevideo, UR



¢LOSDELITOSDE HURTO SON DELITOSCONTRA LA PROPIEDAD O
CONTRA EL PATRIMONIO? ¢QUE CONSECUENCIAS (TEORICASY
PRACTICAS) SE DERIVAN EN CADA UNA DE LASALTERNATIVAS?

OSCRIMESDE FURTO SAO CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE OU CONTRA
O PATRIMONIO? QUAISAS CONSEQUENCIAS (TEORICASE PRATICAYS)
DERIVADAS DE CADA UMA DESSASALTERNATIVAS?

Florencio Macedo M aggi

Resumo

El presente trabgjo realiza un andlisis del bien juridico protegido en los delitos contra la
propiedad y €l patrimonio. Se analiza la evolucion historica del concepto de propiedad, las
distintas teorias que fueron defendidas, hasta la toma de postura por un concepto personal
funcional del bien juridico protegido en los delitos en andlisis. Finalmente se realiza un
estudio de los efectos positivos concretos de un concepto personal funcional de la propiedad
alahorade resolver los casos dificiles que se plantean por ladoctrinay lajurisprudencia.

Palavras-chave: Delitos contrala propiedad, Hurto, Bien juridico, Propiedad, Patrimonio

Abstract/Resumen/Résumé

O presente trabalho efetua uma andlise do bem juridico protegido nos crimes contra a
propriedade e o patrimdnio. Faz-se a andlise da evolucdo histérica do conceito de
propriedade, das diversas teorias defendidas, até a tomada de posicdo por um conceito
pessoal funcional do bem juridico protegido nos crimes que sdo analisados. Efetua-se,
finalmente, um estudo dos efeitos positivos concretos de um conceito pessoal funcional da
propriedade na hora de serem resolvidos os casos dificeis apresentados pela doutrina e a
jurisprudéncia.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Crimes contra a propriedade, Furto, Bem juridico,
Propriedade, Patrimonio



I.- Introduccion: La pregunta acerca de si los delitos de hurto son delitos contra
la propiedad o el patrimonio refiere al tema del bien juridico penal protegido en el

referido ilicito.

La definicion del bien juridico protegido en una figura penal es de gran
trascendencia teniendo en cuenta la funcion dogmatica del mismo. Esto es, como

! De esta forma el bien juridico protegido orientara la

“orientador dogmatico del tipo
interpretacion que debe realizar el Juez a la hora de la aplicacion al caso concreto de la

descripcion tipica.

En el delito a estudio podemos visualizar concretamente como este ejercicio
adquiere trascendencia practica, por cuanto la toma de postura respecto de una u otra
definicion del bien juridico podra, segun el caso, llevar a la decision de incriminar o
absolver a una persona en relacion a una determinada conducta. En adicién, la correcta
definicion del mismo nos ayudara a delimitar el ambito de aplicacion del ilicito, y de
esta forma, tambien poder valorar correctamente la gravedad del hecho a la hora de la

definicion de la pena a aplicar.

Conceptos juridicos ya clasicos como el del bien juridico penalmente tutelado
fueron recientemente incorporados por la jurisprudencia uruguaya en sus decisiones. Sin
perjuicio de ello esta incorporacion de conceptos tan importantes no se aplica a delitos
que refieren al derecho penal nuclear, es decir, a los delitos que existen desde el
comienzo mismo del Derecho penal, como son el hurto, el homicidio, la estafa. Por el
contrario, se aplican a delitos creados por el legislador mas recientemente, como lo son
los delitos econdmicos: delito de defraudacion tributaria, delito de lavado de dinero; o
incluso delitos que protegen bienes juridicos de diferente naturaleza como el delito de

tréfico de estupefacientes, o el delito de responsabilidad penal del empleador.

El querer aplicar el concepto y garantia del bien juridico penalmente protegido,
y el principio de lesividad como su consecuencia, en delitos complejos lleva a la

jurisprudencia a grandes confusiones y errores a la hora de su concreta definicion.

! La “Funcién de guia de la interpretacion” y “Funcion de criterio de medicion de la pena”,
conjuntamente con la “Funcion sistematica”, conforme Mir Puig, Santiago. Derecho Penal, parte general.
92 Edicion. Pag. 164. Ed. B de F. 2012. Montevideo-Buenos Aires.



Este trabajo entiende necesario la aplicacion de conceptos tan elementales al dia
de hoy, para un Derecho penal liberal y garantista, a delitos devenidos en clasicos como
el hurto o los delitos contra la propiedad en general. Este analisis entiendo que llevara a
una mejor comprension del concepto del bien juridico penalmente protegido y de los
efectos del principio de lesividad, que ayudara luego a su correcta aplicacion en delitos
mas complejos como aquellos que protegen el orden socio-econémico como se dijo ut-

supra.

I1.- Teorias sobre el bien juridico: Amen de que algunos autores han intentado
fundamentar la pérdida de valor de rendimiento del concepto del bien juridico en la
teoria del delito, la posicion mayoritaria sigue entendiendo su importancia
trascendental > (como base irrenunciable de un sistema juridico-penal racional). A
continuacion se destacan algunas de las tendencias dogmaticas mas modernas del

concepto:

El maestro MIR PUIG, partiendo de la sentencia de FRONDIZI: "los
bienes...son las cosas mas el valor que se les ha incorporado”, entiende el concepto de
bien juridico como expresion de una relacion dialéctica de realidad y valor. Lo
fundamental para este autor es la dimension social del concepto de bien juridico,
entendida como la medida en que constituye una necesidad social y condiciona las

posibilidades de participacion del individuo en los sistemas sociales®.

ZAFFARONI, siguiendo la posicion tomada por SINA, entiende al bien juridico
como la relacién de disponibilidad de un sujeto con un objeto. Explica este autor, que si
bien lo comun es identificar al bien juridico con un objeto (patrimonio, libertad, etc.) su
esencia consiste en la relacion de disponibilidad del sujeto con estos objetos y no en los
objetos mismos. “Disponibilidad no significa otra cosa que posibilidad de disponer,
pero en la vida social organizada por el moderno Estado Social de Derecho, la

disposicion debe entenderse como un uso que de ciertos objetos hacen los ciudadanos

~ 99

% Von Hirsch, Andrew. El concepto de bien juridico y el “principio del dafio”. En obra colectiva La teoria
del bien juridico. Roland Hefendehl (ed). Pag. 37. Marcial Pons. Madrid-Barcelona. 2007. Nétese que no
se critica la nocion, asi como su funcion de limite del ius puniendi, empero si su capacidad de
rendimiento a la luz de su falta de realizacion en la jurisprudencia.

® Mir Puig, Santiago. Op. Cit. Pag. 163.



para autorealizarse”*. Finalmente agrega este autor argentino que todos los bienes
juridicos podrian, en definitiva, reducirse a la libertad, entendida como

condicionamiento externo de la misma®.

Por su parte GONZALO FERNANDEZ entiende al bien juridico como un valor,
debiéndolo insertar en el marco de la relacion social. Ademas de la funcion dogmatica
del bien juridico a la hora de decidir la tipicidad, o no, de una conducta, resalta este
jurista como funcion principal del bien juridico su importancia a la hora del juicio de
reproche penal, teniendo para ello en cuenta la relacion sujeto activo- bien juridico

lesionado®.

Mas recientemente, KAHLO llega a la conclusion que los bienes juridicos no
son valores, ni objetos, ni hechos, sino que son “los vinculos reales posibilitadores de la
libertad externa de una persona y por ello valiosos, constituidos a partir del actuar

intersubjetivo (de las practicas sociales)””.

I11.- Bien juridico protegido y fundamento del injusto en el delito de hurto:
En funcion de las definiciones del concepto del bien juridico dadas, debemos ahora

establecerlo para el delito de hurto.

El fundamento del injusto personal penal en el delito de hurto, es decir, por qué
es delito el hurto, podemos concluir que lo es porque -ya sea la propiedad como el
patrimonio el bien juridico penal protegido- se posibilita a través del mismo el libre
desarrollo de la personalidad, y con él, el desarrollo de la dignidad humana como

garantia constitucional®.

Las dos propuestas que se realizan en la pregunta que lleva por titulo este trabajo

son las dos posturas que la doctrina a través de la historia defendid.

* Zaffaroni, Eugenio Radl. Tratado de derecho penal. Tomo IlI P4g. 240. Ediar. Buenos Aires. 1981.-

> Zaffaroni, Eugenio Radl. Manual de derecho penal. 42 edicion. Pag. 391. Ediar. Buenos Aires. 1985.-

® Fernandez, Gonzalo. Bien Juridico y sistema de delito. Pag. 292 y ss. BdeF. Montevideo-Buenos Aires.
2004.-

" Kahlo, Michael. En obra colectiva a cargo de Roland Hefendehl (ed.). La teoria del bien juridico. Pég.
56. Marcial Pons. Madrid-Barcelona. 2007 .-

8 Gallego Soler. Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial . Pag. 100. Tirant lo Blanch. Valencia.
2002.-



IV.- Evolucién del bien juridico protegido en las figuras en analisis: Si
entendemos que el bien juridico protegido es el patrimonio, entonces, debemos primero
definir qué es el patrimonio. Esta cuestion ha sido debatida a través de la historia y no

resulta sencilla.

IV.1.- En un primer momento, quien delimit6 el concepto de patrimonio fue
BINDING® con una concepcién juridica o juridico-técnica del mismo. Decia BINDING
que el patrimonio consistia en la suma de derechos patrimoniales de una persona
(additionsbegriff). Esta definicién tiene importantes consecuencias, por cuanto se
identifica bastante con el concepto de propiedad. No importa la cosa en si sino el
derecho sobre la cosa. Ademas, concluye esta posicion que aquellas situaciones de
hecho no reconocidas como derechos patrimoniales (subjetivos) no van a ser
consideradas por el derecho como bienes juridicos protegibles por el Derecho penal. Asi
por ejemplo todos aquellos bienes con valor economico pero obtenidos de forma ilicita
no serian bienes juridicos protegibles. EI que roba a un ladron no tendra

responsabilidad penal.

Por otro lado, el perjuicio que la tal accién conlleva es también subjetivo™.

Se evitan con esta concepcidn contradicciones normativas, por cuanto coincide

el concepto civil de patrimonio con el penal.

IV.2.- Con posterioridad fue MERKEL quien introdujo un concepto juridico-
econdmico del concepto de patrimonio, definiéndolo como la afectacion del patrimonio
juridicamente entendido pero agregandole la pérdida material, como concepto objetivo-

personal del perjuicio.

IV.3.- Como oposicion a la definicion de BINDING, BRUNS adoptdé una

definicién de patrimonio como concepto puramente econdmico, no dependiente de la

° Binding. Lehrbuch, BT,1, s 85, p.339ss. Citado por Pastor Nuria, en La determinacion del engafio tipico
en el delito de estafa. Pag. 32. Marcial Pons. Madrid-Barcelona. 2004.-
19 Gallego Soler. Perjuicio Patrimonial. Pag. 329.-
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definicion del Derecho civil, postura que fue acogida por la jurisprudencia alemana
conforme RGSt. 44, 230 del 14/12/1910**

IV.4.- Cabe agregar a las definiciones dadas el correctivo del aspecto personal
del concepto de patrimonio, que fuera sefialado por KINDHAUSER, entre otros,
retomando la concepcidn objetivo-individual del perjuicio que sefialara MERKEL en su
momento. Este aspecto resalta la condicién del concepto de patrimonio como uno

dindmico y que pone como eje del mismo a la persona.*

IV.5.- Finalmente, surgen posiciones intermedias’®. Las mismas analizan las
posturas disefiadas en la evolucion historica del concepto desde las nociones mas
modernas de la teoria del delito. Consideran al patrimonio como concepto normativo.
De esta forma, se mantiene la autonomia del Derecho penal a la hora de determinar su
objeto de proteccion (en funcion de las finalidades propias de esta rama del Derecho),
pero evitando contradicciones valorativas en el ordenamiento juridico, por cuanto la
definicion establecida en el Derecho civil (por ejemplo) sirve como limite valorativo,

normativo, (valor —desvalor) de la proteccion del Derecho penal.

V- La propiedad como bien juridico protegido (o el patrimonio en sentido
amplio): En este supuesto se tutela la posicién juridica del individuo en relacion a la

cosa. El “poder de sefiorio sobre la cosa misma”*,

Se protegen de esta forma la libertad de disposicidn del patrimonio; posiciones

juridicas formales.

Las consecuencias practicas de determinar este concepto de propiedad como el
bien juridico protegido en la figura serian principalmente: (i) Que se protegen todos los

ataques a este bien juridico independientemente de los medios y formas de los mismos.

1 pastor Nuria. Op. Cit. P4gs. 35-37.-

12 Quintero Olivares, citado por Mufioz Clares, José. En El robo con violencia o intimidacion. Pag. 168.
Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2003.-

3 Asi Kolbel, citado por Pastor Nuria. En Op. Cit. Pag. 63.-

14 Choclan Montalvo. Estafa. Pag. 39.-



(i1) El objeto material del delito va a estar concretamente determinado en cada
accion tipica.

(iii) Y finalmente, la Gltima consecuencia seria que pueden estar protegidos

bienes sin valor econdémico.

Las criticas que se le pueden realizar a esta postura serian que si bien el concepto
de propiedad como bien juridico penalmente protegido nos sirve para delinear lo
efectivamente protegido en el delito de hurto, no nos alcanza para definirlo en su
plenitud. En este sentido se expresa de forma definitiva DE LA MATA BARRANCO
cuando manifiesta que en los delitos patrimoniales es la relacion de intereses entre una
persona y un objeto, que en principio tiene algin valor, aunque sea escaso, la que da
vida al bien juridico. Es necesario, por ello, observar que los delitos de apropiacion son
delitos patrimoniales en cuanto afectan a una relacién patrimonial concreta y en cuanto,
por tanto, lesionan el patrimonio al lesionar la propiedad. De este modo, la distincion
entre delitos contra el patrimonio se difumina y la diferenciacion de las particulares
modalidades tipicas habra de buscarse en la dinamica comisiva y en la concreta relacion

patrimonial afectada™.

VI.- El patrimonio en sentido estricto como bien juridico protegido:
entendemos desde esta Optica al patrimonio como entidad econdmica. (i) De esta forma
se protegera el patrimonio sélo frente a la generacidn de perjuicios econdémicos, solo se
castigaran las conductas que generen un perjuicio “per saldo”. (ii) Se protegera el
patrimonio Unicamente de determinados ataques al mismo. (iii) No se tratard de la

proteccién de un objeto concreto sino del patrimonio como un todo econémico.

VI1.- Doctrina espafiola: En Espafia, y segln su derecho positivo, dos son las
posturas en relacion al bien juridico protegido en las figuras penales en estudio. Asi se
ha distinguido por algunos autores segun el tipo delictivo a incriminar: Para los delitos
de apropiacion se establecido como el bien juridico protegido a la propiedad, y para los
delitos de apropiacion mediante engafio o fraude, se entendié como el bien juridico

protegido el patrimonio strictu sensu. Esta distincion fue realizada por DE LA MATA

1> De La Mata Barranco. Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiacion. Pag. 296. Ed. PPU.
Barcelona. 1994.-
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BARRANCO, y compartida por varios autores, como por ejemplo ZUGALDIA
ESPINAR entre otros.

En la posicion opuesta se encuentran autores como GARCIA ARAN, HUERTA
TOCILDO, CHOCLAN MONTALVO, quienes entienden que en todas las figuras se
debe proteger el patrimonio en sentido estricto, por cuanto la propia figura del hurto

exige el animo de lucro del sujeto activo.

La critica que evidencia esta postura ya fue en su momento sefialada por el
Tribunal Supremo, por cuanto el animo de lucro se debe entender como cualquier tipo
de provecho, ventaja, beneficio o utilidad, incluidos los meramente contemplativos. Y
me permito agregar, que en definitiva se confunde el animo de lucro (elemento
subjetivo distinto del dolo dirian los causalistas) que debe guiar la voluntad del sujeto
activo con el bien juridico protegido en el tipo penal (tipo objetivo)®*®.

VIIl.- Doctrina uruguaya: BAYARDO BENGOA refiere a dos posiciones
contrapuestas de la nocion de propiedad. Por un lado la conceptuacion econdmica de la
propiedad, y por el otro, una concepcion juridica por la cual se inclina. Y dentro de esta
concepcion entiende que debe establecerse un concepto juridico penal de la propiedad
diferenciandolo de concepciones civilistas. De esta manera el citado publicista entiende
protegible por el Derecho penal solamente aquellas relaciones juridicas legitimas,
descartando la proteccion penal de objetos hurtados, por ejemplo, en ello siguiendo la
posicién de MOURAT CORE™Y.

En igual linea de interpretacion se encuentra RETA, admitiendo empero una
posibilidad intermedia en cuanto a la autonomia de definicion del bien juridico por el
Derecho penal propiamente, entendiendo que debe estarse a la conceptuacion civil
estructurada en los institutos de este ordenamiento juridico, pudiendo atribuirse un
concepto diverso solo "...cuando ello resulte de un texto penal que exteriorice la

voluntad de modificarlos".®

'8 para un anélisis en profundidad de la tematica: Gallego Soler, José-lgnacio. Responsabilidad Penal y
Perjuicio Patrimonial. Pag. 35-45. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia 2002.-

7 En igual posicién el Dr. Dardo Preza. Estudios de la parte especial del derecho penal uruguayo.
Ingranusi Ltda. pag. 75. Montevideo, 2000.-

'8 Reta, Adela. Proteccion juridico-penal de la familia. Facultad de Derecho. P4g. 62. Montevideo, 1956.-

13



Volviendo sobre la posicion de BAYARDO a la hora de definir al bien juridico
protegido propiedad realiza una interpretacion extensiva, amplia, generalizadora del
concepto. De esta manera abarca todo vinculo que une al titular de un derecho con el
bien que es objeto del mismo (propiedad, posesion, tenencia). Pudiendo de este modo
Ilegar a protegerse bienes sin valor econdmico alguno vy si, por ejemplo, que revistan un

valor afectivo.®®

IX.- Concepto funcional-personal del patrimonio. Como solucién, y a los
efectos de un concepto unitario del patrimonio que esté protegido de forma comun por
todas las figuras delictivas relacionadas con la propiedad/patrimonio, y de esta forma
dotar de coherencia normativa al ordenamiento juridico, se elabora un concepto

funcional personal de patrimonio.

De conformidad con la evolucidn referida ut-supra del concepto de patrimonio,
podemos apreciar que se pasa de proteger a los elementos que componen el patrimonio
(teorias tradicionales citadas), a proteger la relacion existente entre la persona y el
objeto. Desde esta optica moderna podemos definir al patrimonio por su aspecto
funcional, como un instrumento para la consecucién de determinados fines®®. Y
esta mirada que se fija en los fines de la persona se aprecia siempre que
previamente nos coloquemos en el ambito relacional, dinamico, del Derecho, que

regula la vida en relacion de las personas.

De esta forma resuelve la cuestion el Prof. GALLEGO SOLER, cuando
manifiesta que “Las tesis personales aciertan al contemplar la dimension funcional del
patrimonio como fundamento del desarrollo o desenvolvimiento de la personalidad de
su titular en el ambito econdmico, de tal modo que la proteccidn penal va més alla del

aseguramiento de una mera suma abstracta de valor econémico, para proteger la

19 Bayardo Bengoa, Fernando. Derecho Penal Uruguayo, tomo 1X, Parte Especial vol. VI. Direccion
General de Extension Universitaria. Pag. 14 y ss. Montevideo, 1979. En igual sentido también Langdn,
Miguel. Codigo Penal comentado, tomo 11 vol. 11. Universidad de Montevideo. Pag. 324. Montevideo,
2005.-

20 Romero, Gladys. Delito de Estafa. Pag. 241.Hammurabi. Buenos Aires. 2007.-



potencialidad econdmica de su titular, la dimension relacional que el objeto de

proteccion juridico-penal implica™?.

Coincidente este punto de vista con la funcion comunicadora de las normas. Asi
también, esta concepcion funcional personal del patrimonio concuerda con la teoria del
bien juridico, entendido este como la relacion de disponibilidad entre el bien juridico
propiamente dicho y su titular, mas que entendiendo el mismo como entelequia
abstracta, como se estudio en el capitulo correspondiente al bien juridico. Asi también
coincide esta definicion con el encuadre social del concepto que brinda el Maestro MIR
PUIG referenciado ut-supra, como aquella relacion entre el individuo y su posibilidad
de participacion en los sistemas sociales. Todo lo cual dota de coherencia sistematica a
la solucién que este trabajo defiende.

Podemos entonces, tener hoy una nueva mirada, una vuelta -que ofrece este
punto de vista funcional, y mas aun personal- al concepto de bien juridico como derecho
subjetivo, salvando de este modo las criticas que entendian al bien juridico como

“abandonador” del sujeto?, y de aquellos autores que reniegan de su importancia.

Este punto de vista es ademas el que fundamenta la categoria del bien juridico
como bien juridico penal. Pues solo en la medida en que se afecte el mismo de forma
grave, en su dimension de desarrollo de la personalidad humana, estara legitimado el

Estado a aplicar la violencia punitiva que significa la pena.

Finalmente, y en relacion a las consecuencias practicas, permite esta concepcion
del bien juridico resolver de forma satisfactoria los casos problematicos que se
plantearon tanto por doctrina como por la jurisprudencia. Por ejemplo los casos de
hurtos en los que el patrimonio tiene un origen ilicito, o contra la moral y el orden
publico, las estafas sobre negocios juridicos prohibidos, o el caso de las “cajas b” o

- 23
“dinero negro™.

2! Gallego Soler, José-Ignacio. En ob. Cit. Pag. 30.

22 Critica realizada por Albin Eser en “Sobre la exaltacion del bien juridico a costa de la victima”. Revista
de Derecho Penal N° 4. Ed. Carlos Alvarez. Montevideo, 1998.

%8 os casos de dinero proveniente de cajas "b" 0 "negro" no es dinero obtenido por una actividad ilicita,
sino que proviene de una actividad licita aunque respecto del cual no se paguen impuestos. En estos casos
se podria argumentar a favor de su proteccion, pero la reciente presion internacional para la inclusion del
delito de defraudacion tributaria como antecedente del delito de lavado de capitales pareceria inclinar la
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En los primeros, es decir, los delitos contra el patrimonio con origen ilicito, el
tenedor despojado no cuenta con la proteccion del Derecho por cuanto su potencialidad
econdmica y dimension social relacional no es amparable por el Derecho (ni siquiera
por el Derecho civil conforme la teoria general de las obligaciones que nacen de los
delitos, cuasi delitos o de contratos con objeto prohibido consideradas obligaciones
naturales).?* Con relacion a los delitos contra el patrimonio proveniente de las llamadas
"cajas b" o dinero "negro", en estos casos el dinero proviene de una actividad licita solo
que respecto de la misma no se pagaron impuestos. En este caso, en que incluso existe
una confusion de bienes-dineros de naturaleza fungible lo cual en la préactica los hace
indiferenciables, la potencialidad econdmica de este bien obtenido licitamente hace que
su titular lo pueda disponer libremente en su dimension social-econdmica, pudiendo
optar por cumplir con sus obligaciones tributarias o no (y asumir evidentemente sus
consecuencias pudiendo en todo caso pagar sus obligaciones tributarias con los
intereses, mora y multas establecidas por la propia Administracion). Pero esta libertad si
es protegible por el Derecho. Todo lo cual, y con mayor profundidad, ya fue resuelto
por el Prof. GALLEGO SOLER en su obra Responsabilidad penal y perjuicio

patrimonial.?®

X.- Conclusiones: De conformidad con el contenido de este libelo, se puede
concluir que el concepto funcional personal expuesto cumple con los requisitos de ser
una definicion clara del concepto de patrimonio como bien juridico protegido en el
hurto (asi como en las demas figuras tipicas contra el patrimonio), sirviendo de limite y
orientador dogmatico para la interpretacion de los distintos tipos penales. Lo cual aporta

seguridad juridica en la resolucion justa de los casos.
Es un concepto unitario, que engloba a todos los delitos contra el patrimonio.

Se integra coherentemente en un sistema del delito signado por una moderna

concepcion del bien juridico, asi como con la funcion comunicadora de las normas.

balanza hacia su no proteccion a los efectos de mantener una coherencia politico criminal y dogmatica.
Tendencia mundial que en lo personal entiendo equivocada.

24 Distinta es la interesante discusion respecto de si el segundo sujeto activo tiene o no responsabilidad

penal.
“* Gallego Soler, José-Ignacio. Ob. Cit. P4g. 263 y ss.
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Y finalmente, cumple esta definicion con la garantia constitucional de su
necesidad de proteccion, fundamento del injusto penal. Exigencia necesaria, resaltada
por los autores que mejor han definido la cuestion. Asi lo expresa de forma general
HASSEMER manifestando que “La necesidad de un bien juridico penal como
fundamento legitimador de una conminacion penal no se puede poner seriamente en
duda”?. Y de forma més especifica para los delitos patrimoniales GALLEGO SOLER,
como adelantamos, encuentra su fundamento constitucional en el desarrollo de la

dignidad humana.

% Hassemer, Winfred. ¢Puede haber delitos que no afecten un bien juridico penal?. En obra colectiva La
teoria del bien juridico. Roland Hefendehl (ed). P4g. 104. Marcial Pons. Madrid-Barcelona. 2007 .-
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