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Resumen: E! articulo procura realizar un analisis sintético introductorio de la primera
y mds significativa alteracién del Cédigo Penal uruguayo ocurrida desde 1934. Estas
modificaciones de claro corte represivo se introducen por medio de la llamada “Ley de
Seguridad Ciudadana”. Esta Ley 16.707, del 12.07.1995, represent6 la primera gran
claudicacién del Derecho Penal uruguayo frente a las tendencias mediéticas del modelo
de Derecho “intervencionista” o “activo”. La ley modificativa del CPU estd impregnada
de una fuerte tendencia agravatoria. Esta orientacién se traduce indirectamente en la
eliminacién de tipos privilegiados, ampliacién mas o menos irracional del 4mbito de
aplicacién de tipos existentes, creacién de tipos auténomos francamente innecesarios.
También, por via directa, se agravan varios tipos existentes por via del incremento de la
pena conminada o incorporando agravantes propiamente dichos. Todo un panorama muy
lamentable que encamina al Derecho Penal uruguayo hacia un camino sin retorno.

Palabras-clave: Ley de Seguridad Ciudadana del Uruguay —Modelo intervencionista
activo en Uruguay — Delito de Copamiento — Delito de Receptacién — Colaboracién
eficaz con las autoridades.

1. Planteos preliminares

a. Luego de muchos afios de respetuosa y perseverante vigencia de cardinales
principios del Derecho Penal Liberal, en el mes de julio de 1995 Uruguay final-
mente cedié frente a los vientos intervencionistas que azotan nuestra regién. Tras
un irracional y mediético proceso de elaboracion, en el curso del cual resultaron
estériles todos los llamados a la Razén y al Derecho, fue promulgada —entre cla-
mores de panacea universal-unaley, la 16.707, paradigmaticamente llamada ““de
Seguridad Ciudadana”.
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b. Es un hecho que en nuestros colectivos se percibe un creciente sentimiento
de inseguridad cindadana. La alarma social originada en ciertas manifestaciones
de criminalidad de prevaleciente raiz estructural resulta meticulosamente
redimensionada en su magnitud y realimentada por los medios masivos de
comunicacion, hasta consolidarla como una realidad mas. Esos mismos mecanis-
mos terminan inexorablemente alentando, sin la debida prudencia politica y
racionalidad juridica, cambios legislativos acentuadamente represivos y otras
panaceas frecuentemente refiidas con principios garantizadores consagrados en
el campo sustantivo y procesal.

Latendencia conocida como “Modelo de Derecho Intervencionista o Activo”
presupone, en el mejor de los casos, un acentuado voluntarismo al pretender so-
lucionar por via legislativa un fendmeno que, como hemos adelantado, tiene raiz
y naturaleza estructural. Por lo demds frecuentemente este “modelo” conlleva
una cierta hipocresia, ya que esas iniciativas legislativas mas o menos inducidas,
prevaleciéndose del valor simbdlico del Derecho Penal, claramente priorizan
modificar la “imagen”, “apreciacién social” o “sensacién térmica de la realidad”
mas que cambiar la propia realidad. Lamentablemente suelen ser acompaiiadas
por sectores que se muestran liberales en otras 4reas de la actividad comunitaria.

c. En ese contexto, abocados a estudiar una reforma penal tan trascendente
como la que impone la nueva Ley 16.707, no podemos limitarnos a un mero
anélisis particularizado y exegético de sus normas. La filosofia inspiradora de
una reforma y su valor dogmatico trascendente surgen de su andlisis global. Por
ello vemos necesario trazar al menos un esquema, un mapa introductorio de toda
una politica definitivamente agravatoria en sentido lato, que se ve lamentablemente
plasmada en la nueva ley.

d. En consecuencia, nos referiremos en primer término (Cap. I) a ese cuadro
agravatorio planteando en nuestra exposicidn los tres planos o niveles a través
de los cuales se marca esa clara tendencia de la Ley 16.707, a saber: por via
indirecta; por via directa mediante el incremento de la pena conminada, y en el
campo de los agravantes propiamente dichos. En el Cap. II se aludird a los pro-
blemas técnicos y éticos que plantea la atenuante genérica introducida en el art.
2 de la Ley 16.707. Se finalizard con unas breves reflexiones, necesariamente
pesimistas, sobre el efecto social que puede esperarse de una legislacién de este
tipo (Cap. III).

2. Cuadro agravatorio

2.1 Agravacion general por via indirecta

La politica de agravacién general por via indirecta se expresa en lanueva Ley
de Seguridad Ciudadana de diversas maneras:

a. A través de la eliminacién de los tipos privilegiados que hace el art. 23 de
la ley al derogar expresamente los arts. 313 y 331 del Cédigo Penal.
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El Infanticidio honoris causa (art. 313) y el Abandono del Recién Nacido por
motivos de honor (art. 331) eran conductas que habian sido privilegiadas por el
codificador. Al considerarse el Proyecto en la Camara de Representantes, la
Comisién Informante sostuvo que los aludidos textos representaban resabios his-
téricos en la valoracion del honor propios de un contexto social hoy superado.
Por ello, hoy dia, frente a la disyuntiva de optar entre la proteccién del honor y la
de la vida, se opté por priorizar a este tltimo bien.

En los hechos, la derogacién introducida operara como una circunstancia
agravatoria indirecta, ya que estas conductas no seran tratadas como figuras sim-
ples de homicidio y abandono, sino que en la mayor parte de los casos pasarén a
ser tipificadas como homicidio calificado o abandono agravado, respectivamente.

b. Por ampliacion del ambito de aplicacion de los tipos.
Esto ocurre en los siguientes casos:

b.1) Corrupcion. El art. 1.° de la ley sustituye al art. 274 del Cédigo Penal. En
el Cédigo, eran sujetos pasivos de la corrupcidn las personas mayores de 15 afios
y menores de 18. Ahora, con la nueva redaccién del art. 274, se ha ampliado el
ambito de esos sujetos pasivos, que seran las personas mayores de 12 y menores
de 18:

“Comete corrupcidn el que, para servir su propia lascivia, con actos libidino-
sos corrompiere a persona mayor de doce afios y menor de dieciocho.”

Creemos necesario sefialar que, aun con la modificacién, permanece latente
el vacio legal respecto de aquellos actos de corrupcién de menores de 12 afios que
no configuran la materialidad tipica del delito de Atentado Violento al Pudor (art.
273). La tnica solucién estarfa en suprimir el limite etdreo minimo de la corrupcidn.

b.2) Proxenetismo. El art. 24 de 1a ley, que sustituye los arts. 1.°y 2.°de la
Ley 8.080, del 27.05.1927. En esta dltima norma la victima tenia que ser menor
de 14 afios. Ahora, con la modificacién introducida al art. 2.°: “La pena minima
sera de cuatro afios de penitenciaria si la victima fuere menor de 18 afios...”.

b.3) Igual situacién se da con los agravantes especiales del homicidio. La
ley, en su art. 12, sustituye al art. 311 del Cédigo Penal, y en particular, en su
primer apartado, agregé al concubino y al hermano natural al expresar:

“1.%) Cuando se cometiera en la persona del ascendiente o del descendiente
legitimo o natural, del cényuge, del concubino o concubina more uxorio, del
hermano legitimo o natural, del padre o del hijo adoptivo.”

Particularmente en lo que atafie a la situacién del concubino podria decirse
que esta incorporacidn trasunta una incoherencia, pues la condicién de concubino
no se toma en cuenta en el numeral 2.° del art. 26, que trata de la legitima defensa
como causa de justificacion, ni tampoco entre las circunstancias atenuantes gené-
ricas del art. 46.

c. Por la virtual eliminacién de la instancia de parte.

Es el caso de los delitos de traumatismo y lesiones ordinarias causadas con
abuso de las relaciones domésticas o de la cohabitacién.
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El art. 14 de la ley sustituye al art. 322 del C6digo Penal en los siguientes
términos:

“De la Denuncia: El traumatismo, las lesiones ordinarias y las lesiones culposas
graves sodlo se castigardn a denuncia de parte,”

y agrega como novedad, en un segundo parrafo:

“El Juez o el Ministerio Piblico podrén proceder de oficio en los casos de
traumatismo o de lesiones ordinarias causadas con abuso de las relaciones do-
mésticas o de la cohabitacién.”

d. Aumento del lapso efectivo de prision preventiva padecida por el imputa-
do por el mecanismo de la limitacion al beneficio de la libertad provisional (art.
26 de la ley, que sustituye al art. 138 del CPP) y por los mecanismos de la
revocacion y modificacion del mismo beneficio (art. 27 de la ley, que sustituye al
art. 139 del CPP).

e. Creacion de tipos auténomos.

Dentro de este rubro mencionaremos aquellas nuevas creaciones tipicas de
clara autonomia técnica y otras cuya autonomia puede ser mas discutible.

El legislador, luego de evaluar el elenco de los delitos cldsicos y valorar su
frecuencia, lugar fisico donde se da la conducta, objeto o relacién subyacente
mds relevante en los mismos etc., podrfa haber tomado dos caminos: I) agravar
puntualmente esos tipos, que suele ser lo técnicamente aconsejable, aunque me-
nos vistoso, o II) reiterar el tipo singularizdndolo auténomamente, en forma
agravada.

A nuestro juicio el legislador compatriota opt6 por esta segunda vertiente, lo
que no excluye en muchos casos la discusién sobre una autonomia decidida-
mente polémica, lindante con los subtipos agravados. Desde el punto de vis-
ta estrictamente juridico no se percibe el fundamento o necesidad de crear
tipos auténomos exclusivamente en mérito a situaciones particulares sustancial-
mente abarcables por la norma madre. Si lo que se buscé fue lograr un cierto
efecto simbdlico para calmar transitoriamente manifestaciones de alarma
social respecto de hechos puntuales, sin duda el camino escogido es el mas
eficiente.

e.l) Porte y Tenencia de Armas. El art. 15 de la ley incorpora al Cédigo Penal
la nueva disposicién 152 bis.

“Porte y tenencia de armas. El que portare o tuviere en su poder armas cuyos
signos de identificacién hubieren sido alterados o suprimidos o cuyas caracteris-
ticas o municiones hubieren sido alteradas en forma circunstancial o permanente,
de manera de aumentar significativamente su capacidad de dafio, ser4 castigado
con tres a dieciocho meses de prisién o multa equivalente, pena por la cual optard
el juez segtin las circunstancias del caso.”

Con esta norma se eleva a la categoria de tipo penal auténomo lo que antes en
el Cédigo Penal podria encuadrar en una falta (hip. del 365, inc. 12, 0 366, inc. 4)
o en un mero indicio de delito.
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e.2) Igualmente el delito de Receptacion se incorpora como un nuevo tipo
delictivo contra la propiedad, a diferencia del Encubrimiento, que estd ubicado
dentro del bien juridico Administracién Piblica.

El art. 21 de la ley incorpora al Cédigo Penal el art. 350 bis, que expresa:

“350 bis. Receptacion. El que, después de haberse cometido un delito, sin
concierto previo a su ejecucién, con los autores, coautores o cémplices, con
provecho para si o para un tercero, adquiera, reciba u oculte dinero o efectos
provenientes de un delito, o de cualquier manera interviniere en su adquisicion,
recepcidn u ocultamiento, seré castigado con pena de seis meses de prisién a diez
afios de penitenciaria. Se consideran agravantes del delito: A) Que los efectos se
reciban para su venta. B) Que el agente hiciere de esta actividad su vida usual.”

Puede verse que el delito de Receptacion queda con la pena mads alta dentro
de los delitos contra la propiedad, incluso por arriba del Hurto, lo que podria
responder a una visién funcionalista de la punibilidad.

¢.3) Delito de Violencia Doméstica. El articulo 18 de la ley incorpora el art.
321 bis al Cddigo Penal. Es muy discutible si se trata de una figura auténoma o de
un agravante de la lesién dolosa. Es tan discutible su autonomia como lo son los
criterios de distincidn con las lesiones personales. Nos inclinamos por sostener su
autonomia, pero también creemos necesario resaltar que se trata de una figura
muy confusa y dificilmente aplicable. El nuevo art. 321 bis expresa textualmente:

“321 bis. Violencia doméstica. El que, por medio de violencias o amenazas
prolongadas en el tiempo, causare una o varias lesiones personales a persona con
la cual tenga o haya tenido una relacién afectiva o de parentesco, con independencia
de la existencia de vinculo legal, serd castigado con una pena de seis a veinticuatro
meses de prision...”

Los parrafos finales contienen agravantes propiamente dichas con pena propia
y serdn analizados més adelante.

e.4) Delito de Rifia. También acé es discutible si estamos ante un subtipo o
ante un delito autonomizado por el lugar de su comisiéon. Entendemos que el
legislador quiso lo segundo, siguiendo el mismo criterio empleado para el delito
de Rifia en el Deporte previsto en la Ley 16.359. La participacidn en rifia simple,
prevista en el art. 323 del C4digo Penal, tiene una pena de multa o prisidn equiva-
lente. El art. 19 de la ley incorpora al Cédigo Penal el art. 323 bis, que establece:

“El que, con motivo o en ocasién de una competencia deportiva u otro
espectaculo pablico que tuviera por objeto recreacién o esparcimiento, durante
sudesarrollo o al ingresar o retirarse del mismo, participare en unarifia o compeliere
a participar en ella, la dirigiere o la propiciare, serd castigado con pena de tres a
veinticuatro meses de prisién. Con la misma pena serd castigado el que, en las
circunstancias del inciso anterior, portare armas (art. 293) o las introdujere en el
recinto en que se desarrollare la competencia deportiva o el espectdculo publico.
En todos los casos, se procedera al comiso de la armas incautadas...”

Los pérrafos finales constituyen agravantes propiamente dichas con pena
propia, y las analizaremos mas adelante.
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e.5) Delito de Rapifia con Privacion de Libertad — Copamiento. El art. 20 de
la ley incorpora el art. 344 bis al Cédigo Penal, que contiene un tipo hipercomplejo
(junta tres delitos).

344 bis. Rapifia con privacion de libertad — copamiento. El que, con violencias
0 amenazas, se apoderare de cosa mueble, sustrayéndosela a su tenedor, para
aprovecharse o hacer que otro se aproveche de ella, con privacidn de la libertad
de su o sus victimas, cualquiera fuere el lugar en que ésta se consumare, serd
castigado con ocho a veinticuatro afios de penitenciarfa.”

e.6) Delito de Dario. El articulo 22 incorpora al Cédigo Penal el art. 358 bis,
que se transcribe a continuacién:

358 bis. El que destruyere o de cualquier modo dafiare total o parcialmente
una cosa ajena mueble o inmueble, con motivo o en ocasién de una competencia
deportiva u otro especticulo piiblico, durante su desarrollo o al ingresar o retirarse
del mismo, serd castigado con pena de prisién de tres a quince meses.”

Con la nueva redaccién ha quedado configurado un dafio con referencia de
lugar, més grave (tres a quince meses de prisién) que el dafio simple previsto en
el art. 358 (pena de multa), pero menos grave que el dafio agravado del art. 359
del Cédigo Penal (tres meses de prisién a seis afios de penitenciarfa).

2.2 Agravacion directa por incremento de la pena conminada

Esta politica se observa con relacién a varios delitos, a saber:

a. El delito tentado. El art. 3 de la ley sustituye al art. 87 del Cédigo Penal. El
primer parrafo no sufre mayores alteraciones, el delito tentado sigue castigado
con la tercera parte a la mitad de la pena que corresponde al delito consumado,
pero se suprime la expresién “a arbitrio del Juez”. La transformacidén mas impor-
tante es que se agregd el siguiente segundo parrafo:

“Tratandose de los delitos de violacién, homicidio, lesiones, rapifia, extorsién
y secuestro y en mérito a las mismas consideraciones el Juez podré elevar la pena
hasta las dos terceras partes de la que corresponderfa al delito consumado.”

b. El delito de Cohecho Simple. El art. 5 de la ley sustituyé el art. 157 del
Cdbdigo Penal, y la pena de Cohecho Simple, que era de multa e inhabilitacion
especial de dos a cuatro afios, pasé ahora a ser una pena de tres a quince meses de
prision e inhabilitacién especial de dos a cuatro afios.

Pensamos que la pena de este delito quedd demasiado préxima a la de] Cohecho
Catlificado (art. 158 del CP: seis a 24 meses de prisidn e inhabilitacidn especial de
dos a seis afios), desnaturalizando una diferencia de sustancia que existe entre las
dos figuras. Cabe sefialar que en momentos en que tanto se habla sobre la
corrupcidn, el legislador se perdid la oportunidad de redimensionar la pena del
Cohecho Calificado, acompasandola con la pena del Fraude (que es de
penitenciaria). Elevando la pena del Cohecho Calificado se elevaba asimismo la
pena derivada del delito de Soborno (art. 159), lo que hubiera sido muy coherente.
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c. Por su parte, el delito de Encubrimiento ha quedado totalmente cambiado
en su estructura punitiva. El art. 8 de la ley sustituyé el art. 197 del Cédigo Penal,
que establecia para el delito una pena derivada de la tercera parte a la mitad de la
pena establecida para el delito encubierto. Ahora, con la nueva redaccién, se
eliminé la referencia a “con o sin provecho personal” y se autonomizé la
receptacion (art. 350 bis), cuyo elemento caracterizante radica precisamente en la
existencia de provecho o utilidad material por parte del sujeto activo. Con la
actual redaccidn, la figura del encubrimiento quedé castigada con una pena de
tres meses de prisién a diez afios de penitenciaria.

d. El delito de Violacién. El art. 9 de la ley sustituyé al art. 272 del Cédigo
Penal. En su mérito, el delito de Violacién, que en el Cédigo Penal se castigaba
con una pena de dos a diez afios de penitenciarfa, pas ahora a tener una pena de
dos a doce afios de penitenciarfa.

e. Delito de Amenazas. El art. 11 de la ley sustituy6 al art. 290 del Cédigo
Penal, aumentando la pena de muita del delito de Amenazas, que ahora se encuentra
fijada entre 25 y 700 UR.

f. Delito de Falsificacion de Cédula de Identidad y Pasaporte. En este caso,
fuera de toda duda técnica, no estamos ante una figura auténoma, sino ante un
incremento de la pena conminada. El art. 16 de la ley incorpora al Cédigo Penal
un art. 242 bis (Falsificaciéon de Cédulas de Identidad y Pasaportes), el que serd
castigado con pena de seis meses de prisién a cuatro afios de penitenciaria.

A nuestro modo de ver, el legislador opt6 por privilegiar los objetos materiales
(cédulas y pasaportes) frecuentemente usados como instrumentos para lacomisién
de delitos més graves. Se tiene la sensacion que frente a la impotencia o incapacidad
para alcanzar al delito fin se opta por agravar la pena del delito medio, en una
clara manifestacion del funcionalismo propia del Derecho Intervencionista.

Desde el punto de vista técnico, pensamos que se trata de una falsificacién
ideoldgica de certificado. Por consiguiente, al nuevo parrafo se le debi6 haber
asignado el nimero de art. 241 bis, acontinuacién del 241, que también se refiere
a la falsificacion ideolégica de certificados, y antes del art. 242, que se ocupa de
la falsificacién material de certificado.

2.3 Circunstancias agravantes propiamente dichas

Dentro de este rubro cabe distinguir aquellas hipétesis en las cuales la nueva
ley prevé pena propia y aquellas otras en que la pena queda igual.

a. Entre las primeras tenemos:

a.l) el caso de la Asociacion para Delinquir. El art. 4.° de la ley sustituye al
art. 150 del Cddigo Penal.

Especificamente se agrega un segundo parrafo a la redaccién del Cédigo
donde, con una muy discutible técnica ajena al proyecto original del Poder
Ejecutivo, termina desvirtuado el sentido del hecho asociativo. De la Asociacién
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para Delinquir conocida tradicionalmente parece que sélo sobrevive la
permanencia. Expresa la referida norma:

“El hecho sera castigado con dieciocho meses de prisién a ocho afios de
penitenciaria si la asociacidn tuviere por objeto la ejecucién de cualquiera de los
delitos previstos en el art. 1.° de la Ley 8.080, de 27.05.1927 (Proxenetismo), en
los arts. 30 a 35 del Decreto Ley 14.294, de 31.10.1974 (Estupefacientes), en el
art. 5.°de laLey 14.095, de 17.11.1972 (ilicitos econémicos), de cualquier actividad
ilicita relacionada con el trafico de érganos tejidos (Ley 14.005, de 17.08.1971);
el contrabando o la adquisicidn, recepcién u ocultamiento de dinero o de los
efectos provenientes de un delito.”

a.2) Agravante del Homicidio. El art. 17 de la ley incorpora al Cédigo Penal
el art. 310 bis, que se transcribe:

“310 bis. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente, se considerara
agravante especial del delito, la calidad ostensible de funcionario policial de la
victima, siempre que el delito fuere cometido a raiz o en ocasién del ejercicio de
sus funciones, o en razén de su calidad de tal. En este caso, el maximo de la pena
se elevard en un tercio respecto de la prevista en el articulo anterior.”

a.3) Agravantes especiales de la Violencia Doméstica. El art. 18 de la ley
incorporael art. 321 bis al Cédigo Penal (Violencia Doméstica). Estanorma tiene
sus propias circunstancias agravantes en sus parrafos finales:

“La pena serd incrementada de un tercio a la mitad cuando la victima fuere
una mujer y mediaren las mismas circunstancias y condiciones establecidas en el
inciso anterior. El mismo agravante se aplicara si la victima fuere un menor de
dieciséis afios o una persona que, por su edad u otras circunstancias, tuviera su
capacidad fisica o psiquica disminuida y que tenga con el agente relacién de
parentesco o cohabite con €1.”

a.4) Agravante de la Rifia con resultado de muerte o lesion con motivo o en
ocasion de una competencia deportiva u otro espectdculo piiblico que tuviere
por objeto recreacion o esparcimiento. El art. 19 de la ley incorpora al Cédigo
Penal el art. 323 bis, que establece en una de sus partes:

“Si de la rifia resultare muerte o lesidn, se aplicari lo dispuesto por el inc. 2.°
del art. 323, incrementdndose la pena en un tercio, siempre que el resultado fuera
previsible para el participe...”

a.5) Agravantes especiales del Homicidio, Lesiones Personales, Lesiones
Graves y Lesiones Gravisimas cometidas con motivo o en ocasion de una
competencia deportiva u otro espectdculo piblico que tuviere por objeto
recreacion o esparcimiento. El art. 19 de la ley, que incorpora al Cédigo Penal el
323 bis, expresa en su parte final:

“... Cuando bajo las mismas circunstancias del inc. 1.°, pero fuera de las
hipétesis en él mencionadas, se cometieren por motivos relacionados a la
competencia o espectdculo mismo, los delitos previstos en los arts. 310 (Homicidio),
316 (Lesiones Personales), 317 (Lesiones Graves) y 318 (Lesiones Gravisimas),
las penas maximas de las respectivas figuras se incrementaran en un tercio.”
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b. Entre las segundas tenemos:

b.1) El delito de Soborno. El art. 6 de la ley sustituye el art. 159 del Cédigo
Penal. Especificamente, agrega un segundo péarrafo, que es el siguiente:

“Se considerara agravante especial que el inducido sea funcionario policial o
encargado de la prevencidn, investigacion o represién de actividades ilicitas,
siempre que el delito fuere cometido a raiz o en ocasién del ejercicio de sus
funciones, o en razén de su calidad de tal y que esta dltima circunstancia sea
ostensible para el autor del delito.”

b.2) El delito de Atentado. El art. 7 de la ley sustituye al art. 172 del Cédigo
Penal (circunstancias agravantes de dicho delito), modificando su 2.° inciso:

“2.°El que la violencia o amenaza se ejecutare contra mas de dos funcionarios
o contra un cuerpo politico, administrativo o judicial, de organizacidn jerarquica
o colegiada, o contra un funcionario del orden judicial o policial.”

b.3) El delito de Lesiones. El art. 13 de la ley sustituye al art. 320 del Cddigo
Penal (circunstancias agravantes de dicho delito), incorporando entre las
mismas:

“La calidad ostensible de funcionario policial de la victima siempre que el
delito fuere cometido a raiz o en ocasidn del ejercicio de sus funciones o de su
calidad de tal.”

3. Atenuantes

a. El tema a tratar en este caso es el de la modificacién que introduce el art.
2 de la ley, que sustituye el art. 46 del Cédigo Penal, incorporando una nueva
atenuante genérica, que expresa:

“12. Colaboracién con las autoridades judiciales. El colaborar eficazmente
con las autoridades judiciales en el esclarecimiento de un delito.”

Esta norma tiene un antecedente frecuentemente olvidado. Se trata de la ate-
nuante especial al delito de Concurso de los funcionarios piblicos en la evasién
(art. 186) prevista en el art. 188, 2.°: “Que el reo, dentro del término de tres meses,
obtenga la captura o la presentacion del préfugo a la autoridad”.

b. La nueva referencia al colaborador que trac la Ley 16.707 plantea, entre
otros problemas, el de su alcance.

De acuerdo a una posicidn, esta norma no requiere el “llamamiento del correo”,
0 sea, la delacidn de un tercero. Basta con la confesion que ayude a la justicia,
agregandose que toda confesion corroborada ayuda a la justicia, pues permite
explicar hechos complejos y abreviar los juicios.

De acuerdo a una segunda posicién (apoyada en abundante jurisprudencia
anterior a la ley), si la confesidn del colaborador se refiere a un hecho propio
y es con presentacidn, jugaria la atenuante genérica de presentacién a la
autoridad, prevista en el inc. 9.° del art. 46, correspondiendo la atenuante gené-
rica analdgica del inc. 13.° del art. 46 si la confesidn se realiza sin presentacion
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a la autoridad. Una posicién jurisprudencial minoritaria entendia que también a
la confesién sobre un hecho ajeno le era extensible el mecanismo de la atenuante
analdgica.

La confesién del colaborador referida a un hecho ajeno de un coparticipe,
estaria ahora fuera de toda duda resuelta a texto expreso por esta nueva atenuante.
Esa habria sido la voluntad del legislador y el sentido de la norma, premiar la
delacién con una atenuante.

Debemos reconocer que la solucién recogida por el legislador uruguayo es
sensiblemente méas prudente que la que hoy ostentan algunas legislaciones
extranjeras, pero indica una peligrosa tendencia. A via de ejemplo, basta pensar
en el art. 60 del Proyecto de Ley Modificativo del Decreto-Ley 14.294, actualmente
a estudio.

3. Debe tenerse presente que este instituto estd intimamente emparentado con
el bargain americano, el pattegiamento italiano y con la “delacién premiada” que
recoge el art. 6 de la nueva Ley brasilera 9.034, de 1995, de Combate al Crimen
Organizado; este dltimo prevé la reduccién de la pena de uno a dos tercios para
aquellos que presten una colaboracién espontdnea que permita esclarecer la autoria
de esos delitos.

Al respecto debemos recordar que, refiriéndose a este tipo de institutos, du-
rante un ciclo de conferencias dictadas en 1991 en el Centro de Estudios Judiciales
del Uruguay (CEJU), el Profesor de la Universidad de California, James F. Smith,
sefialaba la intrinseca inmoralidad de estos mecanismos que sacrifican principios
medulares del Derecho Penal de raiz constitucional, como son los de dignidad de
la persona humana, igualdad de todos ante la ley y de responsabilidad personal, y
todo ello persiguiendo el objetivo de la eficiencia. En la base de todo acuerdo,
transaccién penal, delacién premiada o tratamiento privilegiado al colaborador,
estd la idea errénea e inmoral que el fin justifica los medios, cualesquiera sean
éstos. En esa tesitura tan poco edificante, aquellos encargados del cumplimiento
de la ley supeditan ciertos niveles hipotéticos de eficiencia en la persecucién de
los delitos a un arreglo o terminan premiando la delacién.

4. Reflexiones finales

a. Ha sefialado el Profesor Rivacoba y Rivacoba que toda la historia del
Derecho Penal esta llena del impulso encaminado a que triunfe el principio de lo
racional sobre los fundamentos irracionales de la pena, en otras palabras: que
prevalezca el sentido antropoldgico y subsidiario de la normativa penal como
ultimo referente social del Hombre, frente a las tendencias utilitaristas que se
prevalecen del efecto simbdlico del Derecho Penal con finalidades extrafias a su
sentido y limites.

También en nuestro medio —tradicionalmente cuidadoso con los limites del

Jjus puniendi- percibimos en los ultimos tiempos una creciente tendencia
penalizadora que coloca al Derecho Penal en riesgo de trivializacién.
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b. La Ley de Seguridad Ciudadana 16.707 profundiza un camino sin retorno
ni fin. La politica penalizadora que hoy puede calmar a un segmento del electorado
estd naturalmente llamada al fracaso y a breve plazo ese mismo u otro sector la
sentird como insuficiente. En pocos meses seremos testigos de nuevos proyectos,
crecientemente represivos, que correrdn la misma suerte, demostrando que el
Derecho Penal —en nuestro pais como en cualquier otro— no puede funcionar en
forma minimamente idénea como parche de incipientes conflictos o panacea para
una criminalidad cuyo paulatino abatimiento s6lo podré lograrse principalmente
por medio de un conjunto de politicas sociales y en forma subsidiaria a través de
la optimizacién técnica de las agencias del control social.

b. Finalmente, en lo que atafie a la introduccién de la figura del “colabora-
dor” en nuestro Derecho, pensamos que con instrumentos de este tipo se estd
pagando un precio demasiado alto, lo suficiente como para afectar el fragil
equilibrio de un Estado de Derecho y la dignidad de todos.

Nos ilustra Foucault que durante la época del Absolutismo el sujeto sometido
a indagatoria o a proceso era llamado a colaborar con €l, a integrarse en la maqui-
naria inquisitiva, renunciar a la reserva de su pensamiento y a certificar con su
delacién-confesion la verdad que debia surgir de la instruccién. El sometimiento
del sujeto al proceso se verificaba entonces, no sélo fisicamente, a través del
tormento (procesalmente regulado como procedimiento de indagacién y de cas-
tigo), sino también espiritualmente, a través de la sujecién de su libertad de
conciencia y el juramento de decir la verdad. La Ilustracidn trajo una saludable
revolucion copernicana al respecto. El sujeto a proceso penal dejé de ser parte de
la maquinaria dirigida a producir la verdad, abandoné su condicién de colabora-
dor sumiso e inerte frente a ella, pas a ser una persona a quien se reconocia de un
modo primero sus atributos de libertad y dignidad. Esa jerarquizacién de valores
consagrada a nivel constitucional representa también —como irrenunciable
corolario legitimante— una superacion ética del Estado de Derecho.

En virtud de esa postura ética del Estado no es admisible que para contemplar
lo adjetivo (por ejemplo, las dificultades probatorias), se termine por trastrocar lo
sustantivo (los principios del dogma penal). El Derecho sustantivo no debe ni
puede hacerse cargo de aquellas tareas respecto de las cuales se cree que el Derecho
Procesal no esti en condiciones de absorber. Un Estado organizado sobre bases
democriéticas no puede entrar en ese juego dialéctico. Sus reglas y los principios
éticos que animan su convivencia deben ser otros.

Hemos dicho infinidad de veces y nos vemos obligados a repetir que en un
Estado de Derecho, el fin no justifica los medios en ningtin caso, tampoco en
materia de combate mds eficaz al delito, pues éstos (los medios) constituyen pre-
cisamente la garantia.
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