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1. En un trabajo anterlor sobre el mlsmo tema ) me referi a la tarea prioritaria de la
criminologia, como saber volcado a la practlca en cuanto a su necesaria contrlbucmn en
orden al control del fenomeno criminal, y su 1n01den01a en una politica criminal del Estado

2. Revisamos entonces las pr1nc1pales: corrietites de la criminologia contemporanea y
pusimos de relieve el paradigma de los afios 80 en cuanto al requerimiento de que la crimina-
lidad sea tomada en serio, verdadera 1dea-fuerza y prmc1pal aporte, a mi juicio, que deJaran
los realismos en cr1m1nolog1a

l, !4
3. Sobre el complejo y plural panorama que ofrece la criminologia actual nos vamos a
referir ahora, a la necesidad; de sostener un gran ¢ debate nacional sobre todos los aspectos -
vinculados al fenémeno cr1m1na1 de llamar a las cosas por sunombre y plantear sin eufernis-
mos los caminos posibles y sus respectivas consecuenmas en definitiva de ver la realidad lo

mas objetivamente posible, tal cual es, y adoptar luego las posturas que convengan.

4. Es necesario al fin de este siglo y ante el m11en10 tercero que se aproxima 1nexorable—
mente, tener una idea de qué ¢ es lo que queremos como pais, en materia de lucha o control de
la criminalidad, siendo prec1so definir y aclarar nuestras ideas en el plano tedrico o dogma-
tico, para luego estar en cond1c10nes de incidir en- el leglslador que es a quien compete, por
definicion, establecer una polmca criminal nac1onal coherente .y eficaz que permita. a los
operadores cumplir su func1on adecuadamente. ’

4

5. Todo menos la paz dogmatlca e 1deolog1ca relna entre nosotros, al punto de que no es
de extrafiar, como trataremos de demostrar la falta de una verdadera politica cr1m1na1 de
Estado, en rigor, la ausencia'de cualquier polmca cr1m1na1 llevada adelante por el legislador,
lo que se manifiesta en la forma erréatica, carente de orlentamon de las diferentes leyes que
se han venido dictando durante los tltimos tlempos

§ b

(1) Lancon CUNARRO, Miguel, El controlsoctalen el tercerm:lemo en: Jornadas Uruguayas - Santafecinas, 2°
ctapa, Libro de Ponencias, Santa Fe) Argentina, Junio de 199Zv pubhcacmn de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad del Litoral, pp. 15-20. EFmismo trabajo, incluyendo la importante bibliografia que lo

sustenta, fue publicado en: Criminologia. El control soczal hacza el tercer milenio, Ed. Carlos Alvarez, Montev1-
dco, 1998:27-38. . : j o x’!; i . - !
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6. Ello incide naturalmente en forma directa en los distintos operadores del sistema del
control social formal, y particularmente en la jurisprudencia que, sobre la base de mensajes
tan contradictorios y debiendo manejar un material tan cadtico como el que proporcionan los
textos normativos, ha venido reflejando aquella falta de direccion, de forma y modo que se
ha tornado imprevisible, afectando gravemente la seguridad juridica y la certeza, que se
supone es uno de los valores esenciales del quehacer judicial.

7. Esto se potencia al extremo en un sistema como el nuestro, de jurisprudencia libre, que
ha hecho de la independencia técnica de los magistrados un valor absoluto, sobre cuyo con-
cepto reposa, ademas, la polémica ideoldgica respecto de si el juez es simplemente la bouche
de la loi, o si puede integrar el derecho, lo que en no pocas ocasiones se hace bajo el rubro de
una interpretacion evolutiva de las normas, que en definitiva permite hacer decir a la ley lo
que se quiera®.

8. Esto que decimos al pasar quiza refleje mejor que nada una de las caracteristicas a mi
juicio mds nocivas de nuestra idiosincrasia nacional: la incapacidad de llamar a las cosas por
su nombre y nuestra “habilidad” para enmascarar nuestros actos e intenciones, cambiando
simplemente los rotulos, las etiquetas, para decir cosas radicalmente diferentes de las que en
realidad ejecutamos.

9. Por ejemplo, cuando se discutié en el Parlamento la Ley de Seguridad Ciudadana, un
legislador, refiriéndose a la prisién preventiva, jugando con las palabras y la supuesta natu-
raleza cautelar del instituto, dijo que la reforma tendia a cautelar al Juez®, lo que desvirtaa
el instituto, confunde el debate y finalmente se termina no sabiendo de qué se trata, legislandose
deficientemente, sin responder a un criterio unitario, a ninguna politica racional, del sentido
que sea.

10. Es asi que entre nosotros nunca se termina, cierra o lauda ningtin asunto. Y si bien es
clerto que teoricamente todos los temas pueden quedar abiertos al debate y la discusidn, no
lo es menos que un Estado requiere cierta estabilidad y no volver una y otra vez,
recurrentemente, sobre los mismos topicos, extrafidndonos o manifestdndonos sorprendidos,
y ain indignados en ocasiones, por las consecuencias o los resultados de nuestros propios
actos, sin admitir que tales efectos fueron provocados por nosotros mismos.

11. Esta es otra tipica y lastimosa caracteristica de nuestra personalidad: no aceptar los
precios que se han de pagar por la aplicacion de cierta politica, no querer pagar los costos, no
querer reconocer lo que yo llamo los “peajes” o cargas de las decisiones adoptadas, que no
son otra cosa que la consecuencia o el resultado que directamente se produce como efecto de
las decisiones que adoptamos.

(2) Ejemplo paradigmatico de esta forma de actuar, claramente ilegal, fue la licvada adelantc cn Italia por los
denominados “jucces dc asalto”, en una cxpresién quc lo dice todo, los que adelantaron la aplicacion dec una
incxistente legislacion ambicntal, sobre la cstrecha base dc los delitos contra la salud publica, como nuestra figura
dc cnvenenamiento de aguas destinadas al consumo de las poblaciones (art. 318 CP), claramente establecida para
otra rcalidad y no adccuada a la proteccién ambiental.

(3) Lancon Curarro, Miguel, La libertad provisional en la ley de seguridad ciudadana, Revista dc la Facul-
tad dc Derecho, julio - diciembre 1995:163-180, cspccialmente Nros. 22-26.
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12. Me refiero concretamente a tres temas clasicos, sobre lo que todo estd dicho, en un
sentido o en otro, temas sobre los que bien 0 mal hemos tomado decisién, como comunidad,
y que, sin embargo, recurrentemente, de la mano de algin hecho coyuntural, volvemos a
poner en el centro del debate, horrorizindonos de los resultados que no son otra cosa que la
consecuencia natural de aquella decisidon inaugural. Me refiero concretamente a la pena de
muerte, a la criminalizacion del aborto y a la fijacion del limite de la imputabilidad en los 18
afios.

13. Si nosotros hemos abolido la pena de muerte por ley desde 1907, incorporando la
interdiccion de este castigo al texto constitucional en 1917, y si hemos ratificado los Pac-
tos Internacionales por los que nos comprometimos ante la comunidad internacional a no
reinstaurarla®, y si ademas no tenemos legislada la cadena perpetua, ni la pena indetermina-
da, sino un plazo maximo de 30 afios de penitenciaria®, no tiene sentido que, ante un crimen
horrible (o un acto de terrorismo y de destruccién masiva de personas), volvamos, una y otra
vez, a reeditar la discusion sobre el castigo capital, que hemos rechazado, que no queremos
reimplantar, y que, de poder hacerlo, por afiadidura sabemos que jamaés alcanzara al caso
concreto de que se tratare en la coyuntura, por el principio obvio de irretroactividad de la ley
penal.

14. Si en el Uruguay un perverso, gratuitamente, da muerte a varios nifios disparando
contra ellos en el patio de una escuela, por ejemplo, sera retribuido con una pena méxima
que no superara nunca los 30 afios de duracion, a lo que puede agregarse, de disponerse de
tal modo, una medida de seguridad de uno a quince afios de duracion, aditiva a la pena,
pudiendo el condenado ser puesto en libertad anticipada, segin el caso, desde que haya
cumplido la mitad de la pena o las tres cuartas partes de ella, es decir, a partir de los 15 o los
20 afios, pudiendo, en el interin, ser beneficiado por salidas transitorias, con amnistias, con
la gracia o el indulto, si correspondieren ®.

15. Del mismo modo, cualquiera que sea la razon o el motivo que llevé a una mujer a
abortar al producto de su concepcion, esa conducta es criminal, por asi disponerlo la ley, y
debe ser castigada, no siendo de recibo, entonces, los lamentos por las supuestas injusticias
o por la rigidez de la norma en tal o cual caso particular. Asi, si una nifia de once afios es
violada por su padre biolégico, debera cursar su embarazo y dar a luz, porque todo el que
interviniera a efectos de interrumpir ese estado de gravidez, comete delito, y debera ser
sancionado, careciendo de sentido las quejas sobre la dureza de la ley u otras consideracio-
nes que al respecto se puedan hacer. Nuestro sistema es asi, esto es lo que quisimos: mante-

(4) El articulo 26 de la Constitucion vigente cstablece: “A nadie se lc aplicara la pena de muerte”.

(5) El articulo4 N°3 dcla Convencion Americana sobre Dercchos Humanos dice: “No sc restablecera la pena
dc mucrtc cn los Estados quc 1a han abolido™.

(6) El articuto 68 inc. 1 del Codigo Penal establece: “La pena de penitenciaria durara de dos a treinta afios”.

(7) No cs nucstro propésito cstudiar ahora estos institutos ni discutir cuando pueden ser aplicados o no al
dclincucnte de quc sc trata. Solo quicro significar que luego del apresamicnto rigen para estc individuo, como para
todos los demas, los institutos comuncs, de forma y modo que, por terrible y odioso que haya sido ¢l delito, cl
sujcto podré aspirar a ser beneficiado con cllos, cuando correspondierc.
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ner el aborto como figura criminal, sin matiz alguno, y por tanto no creo que sea valido
quejarnos de las consecuencias de nuestras propias decisiones ®.

16. Otro tanto puede decirse de la edad de la imputabilidad. Hemos discutido hasta el
hartazgo, a veces, como siempre, con argumentos mas sentimentales y emocionales que
racionales, nos hemos indignado y anunciado catastroficas consecuencias tanto de un lado
como de otro, en cuanto a la inseguridad publica, asi como en lo referente a la proteccién de
la infancia. Pero dejamos fijo el plazo de la imputabilidad ya establecido con anterioridad en
los 18 afios. Debemos aceptar, pues, que por grave que sea la conducta realizada por una
persona de 17 afios, por ejemplo, se trata siempre, a la luz de la ley, de un menor, al que
ampara un estatuto especial, una jurisdiccion especializada, saldra en libertad en poco tiem-
po (en caso de que se le haya internado), y esos antecedentes no contardn como tales en su
vida adulta, si es que continlia su carrera criminal una vez llegado al limite de la imputabi-
lidad™.

17. En otro orden de cosas, es evidente que la sociedad como tal, y el legislador en
particular, no han querido encarar seriamente el desafio que plantea hoy la criminalidad
culposa. El niimero de muertos en el transito vial duplica ficilmente el de homicidios dolosos
en el plazo de un ano. Esto, sin contar las secuelas de lesiones e incapacidades, asi como los
ingentes costos materiales que significa este tipo de criminalidad. Las victimas de los delitos
culposos, por otra parte, se reclutan preferentemente en el sector joven de la poblacién,
siendo la primera causa de decesos en la poblacién menor de los treinta afios.

18. Desde el punto de vista penal se han planteado ocasionalmente algunas soluciones,
como la tipificacion de un delito de conduccion temeraria, pero esta idea no tuvo andamiento.
Algunos preconceptos, viejos reflejos de resistencia a la autoridad, de desconfianza hacia la
policia, han contribuido a ello. Entre nosotros se discute todavia, con bastante vehemencia,
desde los aspectos dogmaticos de la cuestion (delitos de peligro abstracto, de mera actividad,
de desobediencia, etc.), hasta los poderes que pueda tener legitimamente la autoridad admi-
nistrativa para constatar un estado de ebriedad o de intoxicacion, cuestionando no pocos la
obligacion del sujeto de prestarse a la prueba de la espirometria o a la extraccién de sangre,
no aceptandose pacificamente, ni mucho menos, la inversion de la carga probatoria que po-
dria derivarse del no consentimiento a las pruebas que permiten acreditar, sin duda alguna, si

(8) En Uruguay, desde siempre y particularmente desde ¢l reinicio del gobicrno democratico luego del perio-
do dc facto (pcro también cn este ticmpo), se¢ han presentado diferentes proyectos de legalizaciéon del aborto,
sicndo todos rechazados por un motivo u otro, reafirmandosc una y otra vez la actual politica criminalizadora. El
debate ya sc dio, y sin perjuicio de rcanudarlo cuantas veces sea del caso, lo cicrto ¢s que, a mi juicio, esto
demucstra una posicion determinada del pais, que no pocos consideran reforzada por la disposicion del art.4 N° 1
del Pacto dc San José que cdicta: “Toda persona ticne derecho a que sc respete su vida. Este derecho estara
protegido por la Iey y, cn general, a partir del momento de la concepeién”. Segiin esta dptica, Uruguay sc compro-
mcti6 a penalizar cl aborto como forma de interrupcién de la concepcion, y, en sus posiciones extremas, no carentes
dc 16gica formal, cl aborto sc parifica incluso al propio homicidio, pues scria una forma de privacién de la vida de
una persona.

(9) La ultima gran discusién fuc con motivo dc l1a aprobacién de 1a Ley de Seguridad Ciudadana de 1995, en
la cual sc introdujo un proccdimiento propio de la jurisdiceién minoril, ratificandose cl tope ctario de la imputabilidad
(Ley 16.707 art.25). El art. 34 del Cédigo Pcnal establecc: “No es imputable el que ejecuta cl hecho antes de haber
cumplido la edad de 18 afios”.
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el sujeto estd o no conduciendo un automovil, por ejemplo, en estado de embriaguez (vide
infrra nota N° 31).

19. La legislaciéon no ha sido capaz de dar una respuesta eficaz a este problema, al punto
que no tenemos tipificado ningun delito nuevo en la materia, como el referido anteriormente,
ni hemos establecido claramente la cantidad de alcohol en sangre permitida, mas alla de la
cual habra infraccion criminal autdnoma o presuncion de culpabilidad, ni, desde el punto de
vista sancionatorio, hemos establecido penas pecuniarias verdaderamente disuasorias %,

20. Tampoco en esta area hemos sabido dar a la policia y a otras autoridades administra-
tivas, un marco claro de referencia, indicandoles con precision qué es lo que pueden y deben
hacer, y qué es lo que les esta prohibido. No faltan quienes cuestionan el mero hecho del
poder policial de detener a sospechosos, mientras que la rapidez de respuesta que exige este
tipo de situaciones (porque, como es obvio, el paso del tiempo diluye la posibilidad de pro-
bar una embriaguez), no se compadece con las normas procesales, incluso las del nuevo
codigo recientemente aprobado, si es que vamos a exigir por ejemplo que todas las pruebas
se diligencien en audiencia (art. 238.1), por perito médico, con presencia del defensor o
persona de confianza del imputado (arts. 148, 149 CPP, Ley 16.893/97). Todo esto requeriria
una normativa clara y, por supuesto, su implementacion practica en todo el territorio nacio-
nal, afrontando los costos consiguientes.

21. Por otra parte, si queremos ejemplificar con casos muy concretos veremos que mien-
tras la Cétedra defiende —creo que sin fisuras— un modelo penal liberal y democratico, de
corte garantista y personalista, donde los limites al poder punitivo del Estado vienen dados
por una serie de principios considerados poco menos que sagrados, tales como el de legali-
dad. el de proteccion de bienes juridicos, el de minima intervencion y otros de similares
caracteristicas, el legislador, que dice seguir estos principios, como todos, ha venido pasan-
do. sin debate esclarecedor de ningiin tipo, y en forma un poco caética, una serie de medidas
de caracter excepcional, que ponen en crisis el modelo que queremos. Conforme a nuestra
tesis, hemos perdido el rumbo y no sabemos qué queremos.

22. El modelo de Estado liberal y democratico que afortunadamente tenemos y que se
deduce claramente de la Constitucion Nacional y de los Pactos de Derechos Humanos que
hemos ratificado sucesivamente, ofrecen un cuadro muy claro en cuanto al Modelo o Siste-
ma de Justicia Penal que rige en nuestro pais. Este Modelo tedrico existe, y es una obligacion
del legislador adecuar las normas que dicte conforme a esos Principios ‘. Entre otros al
respeto prioritario de la personalidad humana, al respeto a la dignidad de todos los seres
humanos (a lo que refiere también el art. 3 del CPP aprobado), al de humanitarismo o frater-
nidad como base armoniosa de las relaciones sociales, y en especial a las del Estado con los
habitantes, el de racionalidad de la pena, el de la subsidiariedad del derecho penal, el de
lesividad, de culpabilidad, etc.

(10) El cjemplo mas ilustrativo y reciente de este tipo dc disposicioncs es la Ley brasilefia N°9.503 de 23.9.997,
quc estatuye ¢l Codigo de Transito Brasilcfio, que marca una politica dc tolcrancia cero a las infracciones vchiculares.

(11) Zier, Heinz, Infroduccion a la Politica Criminal, Ed. Revista dc Derecho Privado, Ed. de Derecho Reuni-
das, Jacn, 1979:37-46.
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23. Fl Codigo Penal de 1934, bien que mal, también sigue una Politica Criminal coheren-
te. Asi lo quiso y asi lo plasmo Irureta Goyena (vide infi-a), por lo que una tarea importante
seria estudiar y establecer en qué medida el Codigo se adecua o no al Modelo Constitucional
y Convencional, y lo propio deberia hacerse respecto de toda norma sustantiva o adjetiva
nueva que se dictare, pues pueden haber complejos problemas de interpretacion, aparecien-
do como no menos importante la tematica de la aplicacion inmediata de los pactos, y dela
jerarquia de las normas, con posibles derogaciones de unas por otras, 0 de incompatibilida-
des y aiin inconstitucionalidades posibles que podrian anular muchos juicios u obligar a la
desaplicacion de otros instrumentos.

24. A mi juicio, creo que puede afirmarse con caracter general, que la ley 16.707 de
12.7.95. denominada de Seguridad Ciudadana, inaugura en este final de milenio un nuevo
ciclo que podriamos denominar de politicas de ley y orden en el Uruguay 2.

25. En Uruguay, como no discutimos a fondo los problemas, y no hemos sido capaces de
elaborar una verdadera politica criminal, holistica, que comprenda todo el espectro del pro-
blema criminal, en todas sus dimensiones, no nos hemos querido dar una ley de arrepentidos,
y es posible que no pocos consideren insoportable la idea de algo de este tipo. Sin embargo,
y sin haber entrado en la discusion desde el punto de vista ético y la significacion que puede
tener para un Estado democratico alentar la delacion, esta ley incorpord al texto de las cir-
cunstancias atenuantes genéricas, un inciso que contempla la situacion del “colaborador efi-
caz” ‘.

25. Esta disposicion es insuficiente seguramente para contribuir en algo a la prevencion
y represién de cualquier tipo de delito, pero es muy obvio que no lograra motivar a nadie
involucrado en delincuencia organizada, que es para lo que se prevé en todo el mundo este
tipo de figuras, porque no es creible que nadie arriesgue su vida denunciando a sus ex socios
de aventura criminal, ante la mera expectativa de que sus delitos puedan verse apenas ate-
nuados, y la pena disminuida en consecuencia.

26. Pero no es menos cierto que esta disposicion, insuficiente y de poca aplicacion prac-
tica, constituye un primer paso hacia la incorporacion plena del estatuto del arrepentido,

(12) Hubo otras, naturalmente, como la ya mencionada Ley de Scguridad y Orden Publico 14.068 dc 12.9.72,
todavia cn sistcma democratico, quc transformé los vicjos dclitos contra la patria en delitos dcnominados dc icsa
nacion. quc incorporé al Codigo Pcnal militar, somcticndo a los sospcchosos de haber incurrido cn clios, a la
jurisdiccion penal militar. En cste cterno corsi e recorsi de csta legislacién divagante, por Ley 15.737 de 8.3.85 se
regreso al régimen anterior restablceiéndose los delitos contra la patria dentro dc la cconomia del Cédigo Penal
ordinario. No sc previo, al hacer csto, qué mecanismos scguir cn caso de volverse a vivir situaciones dc cmergen-
cia. no sicndo demasiado arriesgado suponcr, cn tal hipétesis, que otra vez sc desnudarian las ineficicncias del
sistema ordinario, para atender casos cspeeiales, por ¢jemplo de terrorismo, subversién, o delincuencia organizada
cn general. Retornado cl sistema institucional tradicional, hubo leyes de ncto cortc represor, como la 16.058 de
2.10.89. que modifico intensamentc, y cambié de signo, la primera lcy de prevencion sin prision N° 15.859 de
31.3.87. dc ncto corte garantista, humanitario y liberal, lo que ponc de manificsto, como veremos infra cn cxtcnso,
quc tampoco cn matcria de prision preventiva cxiste un minimo acucrdo y una politica cohcrente sostenida en cl
ticmpo.

(13) El numeral 12 decl articulo 46 dcl Codigo Penal despucs de modificado por el art. 2 delaLey 16.707/95,
quedd redactado asi: “Circunstancias atcnuantcs. Atcnian ¢l dclito cuando no hubicren sido espccialmente con-
templadas por 1a Icy al determinar la infraccién las siguientes... 12) Colaboracién con las autoridades judiciales.
El colaborar cficazmentc con las autoridades judiciales cn cl esclarccimiento de un delito”.
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postulado por no pocos, entre los que me cuento, como una herramienta indispensable para
combatir el delito mafioso.

27. Esta ley ha modificado el tipo del delito de asociacion para delinquir ', de forma y
modo que, por un insospechado, y seguramente no querido mecanismo, se vino a modificar
toda la estructura del Coédigo Penal de 1934, que configuré en no poca medida un derecho
penal de resultado, represor de actos externos del hombre, bajo el viejo apotegma de que
cogitationis poena nemo tenetur, es decir que los pensamientos no deben ser castigados, y
que el limite minimo de la intervencion penal estatal debe estar constituido por el principio
de ejecucion, constitutivo de los actos de tentativa, mecanismo amplificador del tipo, pero
también limitador de un castigo demasiado anticipado, como seria el castigo de la simple
mens rea o intencioén criminal.

28. El Uruguay pas6 a castigar la mera conspiracién criminal, sin debate, sin
fundamentacion doctrinaria, solapadamente, como se dice gatopardisticamente, pues lo hizo
bajo el rubro de delito de asociacion para delinquir, y no de castigo del delito en grado de
conspiracion, que era lo que corresponderia, si quisiéramos llamar a las cosas por su verda-
dero nombre.

29. En efecto, la conspiracion sélo es punible cuando asi lo determine expresamente el
legislador ¥, lo que hace en forma realmente excepcional, muy parsimoniosamente, aten-
diendo a la gravedad del bien juridico protegido . La conspiracion es definida como la
concertacion de dos o més personas para ejecutar un delito.

30. El delito de asociacién para delinquir se fue modificando con el tiempo, desde la
vieja cuadrilla criminal del Codigo Penal de 1934 ", pasando por la disminucion del nime-
ro de integrantes de la misma, bastando ahora con sélo dos integrantes '®, pero manteniendo
siempre la necesidad de asociarse para cometer delitos, es decir para cometer mas de un
delito. Pero en la ley de Seguridad Ciudadana se modificé el supuesto de hecho, bastando
ahora asociarse para cometer un solo delito.

31. La asociacion criminal no exige ningun tipo de organizacién criminal, constituyén-
dose por el “*simple hecho” de la asociacion de por lo menos dos personas, de forma y mane-

(14) El dclito dc asociacion para dclinquir, dcl articulo 150 dcl Cédigo Pcnal actual, lucgo dc 1a modificacidon
introducida por la Ley 16.707, ha quedado redactado como siguc: “Asociacion para dclinquir. Los que s¢ asociarcn
para cometer uno o més dclitos, scran castigados, por cl simple hecho de la asociacion, con scis meses de prision
a cinco afios de penitenciaria”.

(15) Articulo 7 del Codigo Penal, segiin ¢l cual tanto la conspiracién, como la proposicion y ¢l acto prepara-
torio. solo sc castigan cuando cl legislador lo determina asi expresamente.

(16) Por cjcmplo sc castiga la conspiracion (y la proposicién y cl acto preparatorio), en el caso del atentado
contra la vida del Presidente de la Republica, y cn ¢l caso del dclito dc rebelién (arts. 140, 141, 142 y 146 dcl C.
Pcnal).

(17) Es un instituto dc vicja raigambre hispana, quc perscguia a los bandoleros o asaltantes dc caminos cn la
peninsula ibérica, y quc s¢ caractcrizaba precisamente por cxigir un sujeto activo plural. Es la “banda armada” o
vicja “asociacién dc maihcchores™, que no cxigia la prucba ni la cxistencia real de ninguin hecho criminal efectiva-
mentc realizado, sino que, anticipando la consumacion, castigaba la mera formacion dc la banda.

(18) Esta rcforma, que cstablece que la asociacion pucde scr de sélo dos personas, s¢ introdujo cn la citada icy
dc Scguridad y Orden Piblico de 1972 art. 16.
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ra que vienen a ser practicamente sindénimos asociarse y concertarse, apareciendo a mi juicio
como intercambiables los términos asociacion y conspiracion, resolviéndose toda asocia-
cidén en una mera conspiracion, castigada autonomamente por ese simple acontecer, sin refe-
rencia alguna al grado de realizacion del delito mayor que se tuviere en mente cometer, y
para cuya ejecucion se han asociado o concertado.

32. Siéndo como es inescindible el hecho asociativo del conspirativo, ha quedado
criminalizada toda conspiracién criminal, produciéndose la derogacion tacita de esta parte
del articulo 7 de] Codigo Penal, bien que bajo el nomen iuris de asociacion para delinquir,
siendo una manifestacion inequivoca de esta cultura de etiquetamiento y enmascaramiento
que queremos poner de manifiesto en esta exposicion.

33. De lanoche a la maifiana, entonces, nuestro viejo sistema, que ponia el limite minimo
de la represion en el comienzo de ejecucion !, vino a ver como, en todos los casos, cual-
quiera fuera la gravedad de los delitos que se piensa cometer por parte de los asociados, se
castiga esa concertacion, anticipandose de tal modo notablemente el momento consumativo,
bien que no admitiremos jamads, faltaba mas, que castigamos la mera conspiracion, sino el
simple hecho de asociarse para delinquir, 1o que es una simple y llana estafa de etiquetas.

34. Si consideramos las consecuencias del hecho punible, apreciamos también un gran
desconcierto, lo que se pone de manifiesto en materia de penas y medidas de seguridad
eliminativas. No hemos sido capaces de discutir en serio y a fondo el sistema del doppio
binario, ni si es bueno o no un sistema vicarial. Pero si hemos derogado la vieja estructura
ideada por Irureta ®® eliminando las medidas eliminativas de seguridad en 1985 @, por una
razon coyuntural, y las hemos vuelto a reimplantar, sin pena ni gloria, en 1993 ®2, practica-
mente como estaban antes.

35. Las medidas eliminativas de seguridad ?* (asi como la declaracién de habitualidad,
que es uno de los supuestos que las fundamentan), han quedado derogadas en la prictica por
la resistencia de los operadores del sistema a aplicarlas. Ni los fiscales las piden, ni los
jueces las decretan. Las disposiciones respectivas se han transformado en verdadera letra
muerta, no obstante que, en ciertos casos, como en los de la habitualidad preceptiva, es

(19) Es cl caso dc la tentativa, art. 5 del CP, que la define del siguientc modo: “Es puniblc el que empicza a
cjecucion de un delito por actos cxternos y no realiza todos los quc exige su consumacion, por causas indcpendien-
tes de su voluntad”.

(20) El Cédigo vigente sc asicnta, precisamente, cn la doble considcracion, propia de una labor de “politica
criminal” quc postulaba cl codificador, de hacer de la pena la medida de la culpabilidad y de las medidas la
respucsta a la peligrosidad, instaurandosc el sistema 1lamado dc 1a doble via. Vide Notas Explicativas al articulo 92
del C. Penal y Exposicion de Motivos del codificador.

(21) La Ley dc Amnistia 15.737 de 8.3.85, por una razén coyuntural que cxplico ¢n otro lado, climiné las
medidas eliminativas de seguridad, vide: LANGon CUNARRO, Migucl, Nuevas normas penales vigentes en el Uru-
guay, Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1992/3-4:395.

(22) La Ley 16.349 dc 10.4.93 las reimplantd, agregando a la lista dcl articulo 92 del CP a los violadores,
como sujetos pasibles de cste tipo de proveimicntos.

(23) Se cncucntran cn ¢l articulo 92 dcl CP y sc aplican a los delincucntes habiiualcs con declaracion tanto
facultativa como preceptiva (art. 48 Nros. 2 y 3 dct CP), a los homicidas y violadores quc por la excepcional
gravedad del hecho, derivada de la naturaleza de los moviles, de la forma de ¢jecucion, dc los antecedentes y
demds circunstancias afines, denuncicn una gran peligrosidad.
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obligatorio formular la tal declaracion y la imposicion consecuente de las medidas corres-
pondientes.

36. A la falta de una politica legislativa coherente se le agrega entonces la permisividad
de los operadores, y una politica criminal difusa, no expresa, también incoherente y segura-
mente no admitida por nadie, llevada adelante inorganicamente por los operadores, que mar-
ca una contrapolitica, una resistencia tacita al mandato del legislador, a mi juicio contraria al
sistema de separacion de poderes que nos rige, actitud que tal vez encuentra su fundamento
en posturas de la doctrina, no exenta muchas veces de posicionamientos ideoldgicos, que les
da a los académicos, a los docentes, un caracter general de resistentes al cambio, y proclives
a un derecho penal y procesal penal alternativo, con valores propios, diferentes y hasta opuestos
a los que supuestamente exhibe el sistema.

37. En realidad esto se proyecta sobre un horizonte de mayor profundidad que tiene que
ver con otras opciones no resueltas y jamas planteadas francamente, tal como la opcidn
declarativa en favor de un derecho penal de acto, pero admitiendo al mismo tiempo, el casti-
go de la conspiracion, la agravatoria de la reincidencia, y la consideracion preponderante de
la peligrosidad en todos los sectores del derecho penal, y especialmente en el momento dela
determinacion de la pena @

38. El tema es amplisimo, y no pretendemos agotarlo ahora, y merece nuevos y mas
profundos desarrollos, pero a titulo meramente indicativo de esta grave situaciéon que denun-
ciamos. y que consiste en la aplicacién de politicas erraticas y empiricas, coyunturales, que
no responden a ningun plan general, ni a ninglin pensamiento elaborado con sentido de res-
ponsabilidad y eficacia, podemos destacar todavia algunos otros puntos de interés, no bien
posemos la mirada en cualquier aspecto de la compleja problematica que nos ocupa.

39. Si observamos lo macro, y nos preguntamos la razon del porqué se ratifican tantos
Tratados y Convenciones sin formular ninguna reserva, al tiempo que luego, en corto lapso,
a veces por la misma legislatura, y casi siempre por los mismos legisladores, vemos que se
producen disposiciones legales violatorias de los Pactos que nos comprometimos a cumplir.
Esto se podria evitar si se pusiese atencion en este problema, encargandose a una comision
legislativa, por ejemplo, la tarea de efectuar la adecuacion de las normas con los Pactos y con
la propia Constitucién.

(24) E! art. 86 del Codigo Penal es paradigmatico de quc la peligrosidad, aspccto dcfinitorio de un derecho
penal de autor, repudiado por totalitario, se debe tener en cuenta en ¢l momento dc la condcna, de forma y modo
que no solo la culpabilidad aparcce como la medida y ¢l limite dc aqucllia, sino que s¢ debe contar también con una
cicrta responsabilidad por la conduccién de la vida. El art. cstablece que: “El Jucz determinard, en la sentencia, la
pena que cn su coneepto corresponda, dentro del maximo y ¢l minimo sciialado por la ley para cada dclito, tenicn-
do en cuenta la mayor o menor peligrosidad del culpable, sus antccedentes personalcs, la calidad y ¢l nimero ~
sobre todo la calidad— dc las circunstancias agravantcs y atenuantcs que concurran ¢n ¢l hecho™. La reincidencia
como circunstancia dc agravacion csta prevista cn el art. 48 N° 1 del CP, v cn ¢l mismo articulo pero en su N° 3, al
referirse a los casos dc habitualidad preceptiva, la ley sc reficre al que “acusarc una tendencia definida al delito...
por cl géncro dc vida quc licva, su inclinacién a la ociosidad, la inferioridad moral del medio en que actia, las
relaciones que cultiva, los méviles que surgen del delito cometido y todos los demas antccedentes de analogo
caracter”, lo que dc paso sca dicho significa una violacion del principio de la prohibicién dc analogia in malam
partem, que cs un corolario obligatorio dcl mismisimo principio dc legalidad.
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40. Algunos articulos del Codigo del Proceso Penal recientemente aprobado y cuya vi-
gencia se acaba de postergar para febrero del afio préximo, han sido ya observados por el
Comité de Derechos Humanos %, lo que deberia prevenirse, posiblemente estableciendo
alguna comision o grupo asesor parlamentario que estudie en serio la compatibilidad o no de
las normas proyectadas con las disposiciones de indole internacional, que nos eviten la ver-
giienza de tener que soportar este tipo de observaciones, que podrian, como digo, prevenirse,
st es que no se decide, en ejercicio de la soberania, optar por otro camino. Pero ello conlleva,
con los costos que supone, la lealtad y el coraje de denunciar un Pacto de esta naturaleza.

41. Si miramos por el contrario lo micro, o un aspecto muy especializado de la cuestion
del tratamiento de los delincuentes, como es el régimen de salidas transitorias, veremos
también una gran desorientacion, en el caso mayuiscula, al punto de que el legislador ha
desdibujado de tal modo el instituto que ya no sabemos cémo reconocerlo o de qué se trata
verdaderamente.

42. El sistema de las salidas transitorias es una parte del sistema progresivo de reclusion
recomendado por las Naciones Unidas ?®, y adoptado entre nosotros por la llamada Ley
Penitenciaria de 1975. En principio, en carceles no superpobladas como las nuestras ", y
con un sistema procesal que permita llegar a la condena en plazos razonables, debe ser un
régimen para condenados y no para procesados. El procesado, o sea el sometido a juicio, esta
en prision preventiva o esta en libertad provisional. No es admisible que ande por alli en uso
de “licencias”, bajo el rubro de una salida transitoria que de tal sélo tiene el nombre.

43. Este sistema degenerd en un verdadero escandalo nacional, que no habia querido ser
visto con anterioridad ®, por lo que en la Ley 16.707 de Seguridad Ciudadana se
Jurisdiccionalizd, poniendo la resolucidn de las salidas en manos del Juez de la causa. El
sistema no funcion6 bien, aunque es posible que lo hiciera un poco mejor que antes, pero se
siguieron repitiendo los escandalos, especialmente referidos a fugas y a comisién de actos

(25) Efcctivamente cn su 62° perfodo dc sesioncs CCPR/C/79/Add. 90 dc 8.4.998, el Comité formuld cntre
otras las siguicntcs obscrvaciones, preocupado de que cl citado Codigo no sc ajusta al Pacto de San José de Costa
Rica que es, adcmds, como vimos, ley interna del Uruguay, y no ha sido denunciado. Se mucstra el Comité prcocu-
pado cspccialmente por cl art. 55 que cstablece la incomunicacion previa al juicio. Dijo ademas que las normas
que regulan la detencidn preventiva no sc ajustan al art. 9 del Pacto, pucs al ser obligatoria viola cl principio de
Inocencia, critica cl art. 105 por las amplias posibilidades dc restriccion de libertades que suponc a la luz del
amplio concepto de imputado que recoge la Icy, y entre otras observaciones cstablece la fundamental de que “el
Jucz que sentencia sca el mismo jucz quc ha supervisado y ordenado las investigaciones, y posteriormente some-
tido a proceso al acusado”, pucs “cllo plantea serias inquictudes respecto de la posible imparcialidad dcl juicio”.

(26) El Dec.-lcy 14.470 de 11.12.75 arts. 54 y ss. prevé las salidas transitorias cn el tercer nivel de reclusién,
cn ci periodo de prucba (lucgo de pasado los dc obscrvacion y tratamiento), y sc ponia a cargo dc cada autoridad
carcclaria, desvinculada totalmente de la causa judicial y con una participacion minima dcl Jucz.

(27) Aproximadamente 90% dc los reclusos no ticnen condena en Uruguay, lo que significa quc son prcsuntos
inocentcs, que cstan presos, como decia CARNELUTTI, para saber si deben cstar presos. Esta realidad cs la que
probablemente esta en la basc de muchas de ~si no todas— las disfunciones dec nuestro sistema penal, procesal
penal y penitenciario.

(28) En buena medida esto surgié a la luz publica a raiz de una muy comentada intervencion del suserito ante
la Comisién de Constitucion y Codigos de Diputados, donde planteé ¢l tema, en ocasién de estudiarse la aproba-
cion dc la que seria la Ley de Seguridad Ciudadana N° 16.707/95.
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criminales.por parte de sujetos que hacian uso de salidas transitorias, lo que llevo al legisla-
dor a modificar nuevamente el sistema, lo que se hizo por ley 16.928 de 3.4.98 @,

44. Esto vino a complicar las cosas de forma casi exasperante, porque la salida transitoria
en la generalidad de los casos es vista ahora como un proveimiento excarcelatorio mas,
dandose el absurdo de que el mismo Juez que deniega un pedido de libertad provisional por
un lado, por otro puede estar concediendo salidas transitorias a procesados, a escasos meses
de su reclusién, sin que se hayan cumplido ninguno de los requisitos que se supone tienen
este tipo de salidas para acostumbrarle a vivir en libertad, en la ltima etapa de la reclusion.

45. El problema que plantea la superpoblacion carcelaria, y el elevadisimo nimero de
procesados sin condena que sufren prision preventiva, no pueden pretender solucionarse
tergiversando los institutos, y transformando las salidas transitorias en meras vélvulas de
escape de una caldera siempre a punto de estallar. Parece claro que aqui es donde se puede
ver con mayor claridad el punto central de mi planteo: el problema de la criminalidad merece
y debe ser tratado como un todo, en forma global, holistica, si se me permite el término.

46. Disminuira el namero de presos y de presos sin condena en particular, si los
procesamientos no son acompafiados de prision preventiva, poniendo las cosas en su lugary
estableciendo, como quiere la Constitucion, el grado de civilizacidon en que estamos y la
comunidad internacional, que la regla sea la libertad y el encarcelamiento la excepcion.

47. Esto no supone, como puede creerse a primera vista, o como los demagogos o la
prensa amarilla quieren hacer creer, ni un debilitamiento del poder estatal, ni una permisivi-
dad excesiva respecto de la criminalidad, ni un desprecio por la situacion de las victimas del
delito, sino una respuesta eficiente, vigorosa y racional al hecho criminal, que cumple con
los principios que se dice sustentan el sistema, y protege correlativamente a la comunidad.

48. Sélo que el “peaje”, el costo que hay que pagar, indefectiblemente, es que hay que
afianzar la libertad provisional asegurando realmente la presencia del sospechoso en el jui-
cio. efectuar los procesos en plazo rapido (razonable no puede ser un periodo que exceda, en
ningln caso, los seis meses), y que, una vez condenado el sujeto (si lo fuera), hay que man-
darlo, en principio, a la carcel a cumplir su condena.

49. Esto no excluye, por supuesto, todo tipo de alternativas a la pena y en especial el uso
extensivo de la libertad condicional (a condicion de que la violacion del régimen de vigilan-
cia suponga el cumplimiento efectivo de la condena de reclusion suspendida). La vuelta a la
racionalidad del sistema, cosa bien posible con tal de tener claro el objetivo y firme la deci-
sion politica de hacerlo, empezando por lo dicho, pero abarcando simultineamente todo el
espectro de problemas en forma unitaria, supone que cada instituto vuelva a cumplir el rol
que efectivamente tiene y a no ser usado como paliativo frente a problemas que en buena
medida hemos creado artificialmente, en el curso de los afios.

50. Los procesados, presuntos inocentes, meros sospechosos, estaran en libertad, las car-
celes estaran pobladas mayoritariamente de penados, la gracia se usara solo excepcional-

(29) Sc establcci6 un verdadero proceso con intervencion del defensor y hasta del fiscal, y se pueden oth par
a pcnados y procesados luego de los 90 dias de la privacién de libertad, salvo que cl delito tenga pena de peniten-
ciaria, cn cuyo caso los plazos s¢ alargan hasta el cumplimicnto dc la terccra parte de la pena.
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mente (y no como forma de aligerar a los juzgados de expedientes y a las cdrceles de presos
sin condena). Para que todo funcione bien se habilitaran al mismo tiempo todos los mecanis-
mos necesarios que eviten el colapso del sistema, dando amplio margen a la reprivatizacién
del conflicto, mediante mecanismos de mediacion, composicion, y reparacion a las victimas,
estableciéndose penas alternativas, utilizando en definitiva todo el arsenal que los copiosos
materiales existentes en Naciones Unidas proporcionan, y que demuestran que es posible, e
indican coémo debe llevarse a cabo una politica criminal acorde con un modelo liberal y
democratico de Estado.

51. Pero mientras tanto, podemos sefialar todavia otros casos, demostrativos de la ausen-
cia de toda politica criminal coherente y, por afiadidura, del apartamiento de la normativa
existente del modelo constitucional. En materia de prision preventiva, todavia se discuten
dos puntos esenciales: a) su naturaleza juridica, y b) si este proveimiento acompaiia o no
necesariamente al auto de procesamiento, es decir, si los procesamientos deben ser con o sin
prision.

52. Solo confusion encontramos en el legislador. En efecto, en la ley 15.859 de 31.3.87,
se establecié claramente el principio que la libertad es la regla, y la prisién preventiva, la
excepcion“*. Y se hizo en términos imperativos, categoricos, que no dejaban ninguna duda,
aparentemente. de que el legislador queria en serio cumplir con la normativa internacional,
con el Pacto de San José, disponiendo un respeto irrestricto al principio de inocencia o pre-
suncion de no culpabilidad, de forma y modo que, salvo que fuera necesario, atento a su
naturaleza juridica de mera medida cautelar, la prisién preventiva debia funcionar excepcio-
nalmente, pues todo proveimiento privativo de la libertad es, ademas, de interpretacion es-
tricta.

53. De inmediato, sin embargo, y desde la propia academia, se empezo a cuestionar esta
ley. afirmandose que en realidad sélo daba al juez una facultad de no encarcelar, afirmandose
una lectura interpretativa alternativa, contra-legem, que dijo que los términos imperativos de
la ley deberian entenderse como meras facultades.

54. Desde otro dngulo se postuld la necesidad de volver a una interpretacion tradicional
que suponia que para el articulo 27 de la Constitucion ", la regla era la prision preventiva, y
la excepcion el procesamiento sin prisién, no faltando los que entienden (contra la opinion
de la ciencia moderna toda) que la prision preventiva tiene naturaleza de derecho sustancial,
opiniones que encontraron eco en una jurisprudencia vacilante y contradictoria, que dio para
todo tipo de sentencias, contradictorias unas de otras, llevando la inseguridad y el caos, que
en buena medida persiste hoy dia, en este punto.

55. Toda esta polémica y desorientacion dio por resultado, como es notorio, una marcha
atras casi inmediata, que se plasmé en la Ley 16.058 de 27.8.89, a sélo dos afios y poco de la
ley anterior, que en su articulo 1° estableci6 la potestad del Juez de no encarcelar en ciertas

(30) LanGon CuNarro, Migucl, La Nueva Lev de Prevencién sin Prision (Ley N°15.959), Ed. Amalio Fcrnandez,
1987:65.

(31) Art. 27 Constitucién: “En cualquicr cstado de una causa criminal de que no haya dc rcsultar pcna de
penitenciaria, los jucces podran poner al acusado cn libertad, dando fianza scgun la ley”.
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circunstancias, pero impuso la preventiva cuando se tratare de reincidentes o sujetos con
causa anterior en tramite.

56. Este sistema durd hasta el 12.7.95 en que se dict6 la Ley de Seguridad Ciudadana que
volvié a modificar el régimen, en una linea de mayor restriccién de la libertad ©?, lo que
vuelve a aparecer, todavia en forma mas restrictiva, en el Codigo del Proceso Penal reciente-

mente aprobado, Ley 16.893 de 16.12.97, y que entrara en vigencia, aparentemente, en fe-
brero de 1999 ¢9.

57. Al respecto, y contra las disposiciones de este Codigo, ya hemos recibido una critica
del mayor nivel internacional. En efecto, el Comité de Derechos Humanos ** observo que la
detencion preventiva no debe ser obligatoria, porque eso conculca el principio de inocencia.

58. Aqui vemos, con toda claridad, la confirmacion de la hipotesis de nuestro trabajo,
esto es, como y de qué manera la falta de una politica criminal definida nos hace adoptar
medidas totalmente contradictorias: por un lado la ratificacion del Pacto y la adopcion de
una ley en tal sentido (la de 1987), y por otro la lenta pero inexorable imposicion de otra
corriente, diametralmente opuesta, que postula el encarcelamiento como regla y la prisién
preventiva como medida en realidad de la culpabilidad, o mejor aun, como una verdadera
pena anticipada, aunque no lo diga ni sea asi admitido por nadie.

59. Como no tenemos claro lo qué queremos ni como vamos a hacer para disminuir la
presion en las carceles, que estén absolutamente superpobladas, y en las que se alojan 90%
de presos sin condena, tomamos medidas que se contraponen 'y terminan por hacer incom-
prensible el sistema. Encarcelamos a todo el mundo, por principio, hacemos mas dificil lo-
grar su liberacion provisional, los reintegramos con mayor facilidad y casi que de oficio, con
lo que obviamente atiborramos las carceles de gente, pero luego, espantados por ello, y para
darle una vélvula de escape a la presion carcelaria, trastocamos el sentido de las salidas
transitorias, y las convertimos en un simple proveimiento excarcelatorio mds, que se super-
pone y complica al de la libertad provisional, y hacemos de ellas un verdadero festival de
“licencias”, de modo que nadie puede asegurar en un momento determinado si el preso esta
en la carcel, verdaderamente preso, o en otro lugar cualquiera, y bajo qué sistema, lo que
aumenta la inseguridad publica, el panico social, y es motivo mas que suficiente para que la
prensa haga de ello un motivo de escandalo, retroalimentando la confusion y la paranoia de
muchos.

60. Como al reformar el Cédigo del Proceso Penalno quisimos darle al Ministerio Publi-
co el verdadero rol que le corresponde, y lo seguimos manteniendo en una posicién subordi-

(32) Lancon Curarro, Miguel, La libertad provisional en la ley de seguridad ciudadana, Revista de la Facul-
1ad de Derecho, julio-diciembre dc 1995, N° 8:163-180.

(33) Las disposiciones quc sc reficren a la privacién y limitacién dc la libertad fisica del imputado dcrivadas
del proccsamiento sc cncucntran cn la Scccion 111, del Cap. VI referido a la privacion y limitacién dc la libertad
fisica de los imputados, arts. 193-198.

(34) Comité de Derechos Humanos, 62° Periodo de Scsioncs, CCPR/C/79/Add. 90, 8.4.98, dijo cxprcsamentc
quc “al Comité l¢ preocupa que las normas rclativas a la dctencidn preventiva tanto respecto dc los imputados
como de los acusados no sc ajusten a lo dispucsto cn ¢l articulo 9 dcl Pacto. En esc sentido, ¢l Comité destaca que,
de conformidad con ¢l principio de la presuncién de inocencia, la detencion preventiva no deberia scr obligatoria”.
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nada al Juez (que instruye, procesa, encarcela y condena como en el mas rancio inquisitivo),
establecimos el principio de oportunidad con una timidez tal que no servira de mucho.

61. También en este punto nos tememos mucho que se trate simplemente de decir que
hemos avanzado en el acusatorio, estableciendo el principio de la oportunidad reglada, cuan-
do en verdad seguimos manteniendo a todos los efectos practicos el mas puro principio de
legalidad o de obligatoriedad de la accidn, seguiremos penalizando la bagatela y la totalidad
de los delitos, por lo menos en el papel, 1o que contribuira, igual que ahora, a la superpoblacién
de las carceles y al atiborramiento de trabajo en los Juzgados.

62. La actual polémica sobre la penalizacion de las faltas, vista por algunos como la
panacea de la prevencion, choca frontalmente con el principio de minima intervencién, con
el propio principio de oportunidad establecido en el Cédigo del Proceso Penal, con la mejor
doctrina“**'y, sobre todo, con la constatacidn empirica que en ningun lugar del mundo se ha
podido lograr perseguir todos los ilicitos, en todos los casos, con un ciego y mitico principio
de oficialidad de la accion también llamado de legalidad, que en realidad no opera en la
practica. En efecto, la persecucion de la bagatela, s6lo permite actuar, como siempre lo hace,
el poder discrecional que, sin norma alguna que lo permita, pero respondiendo al llamado de
la realidad, de hecho tienen y utilizan todos los operadores del control social formal, en
todos los niveles, ya sean estos policias, fiscales o jueces.

63. En caso de llevarse a cabo una politica de persecucion de la bagatela, si el sistema no
colapsa, en definitiva, serd, no por aplicacion de la oportunidad reglada por el Codigo (in-
compatible y contradictoria con la persecucién de las meras contravenciones), sino por el
ejercicio de ese enorme poder discrecional que de hecho siempre tuvieron y tienen los ope-
radores del sistema, policia, jueces y fiscales, todo lo que significa en buen romance que
hemos dado un gran rodeo para quedamnos precisamente en el mismo punto en que estaba-
mos. Es muy contradictorio y demostrativo de la erratica politica criminal que aplicamos,
pretender por un lado perseguir las faltas y por otro permitir al fiscal que no persiga ciertos
delitos en aplicacion del principio de oportunidad.

64. Este mismo Codigo del Proceso Penal se aprobé sin haberse logrado un consenso
significativo sobre el modelo de proceso que queremos para Uruguay. Se impuso,
voluntaristicamente, por el sector politico en pleno, en cumplimiento de un acuerdo de ana-
logo caracter, denominado Acuerdo del Parque Hotel, donde los cuatro partidos principales
acordaron modificar el Cédigo del Proceso Penal para acercarlo al acusatorio.

65. Pero en definitiva el texto aprobado, sin desconocer el esfuerzo de sus autores, fue un
gran conglomerado de muchas y variadas procedencias, una norma de transaccién relativa,
que no tiene antecedentes en derecho comparado, y que no responde a un sistema conocido
ni aplicado en ninguna otra parte. Al punto de que conté Y cuenta con la oposicion del Insti-
tuto Uruguayo de Derecho Procesal, de buena parte de la Suprema Corte de Justicia, de la

(35) Lancon Cunarro, Miguel, Enfoque critico sobre criminalizacion de las faltas. Revista Sentencia, de la
Asociacion de Magistrados del Interior, Afio IV, N° 8, 1989:33-43; LaNnGON CuNarrO, M., Scapusio Bcatriz, Pena-
lizacién de las faltas a través de la actuacién del Ministerio Piblico en Capital, en: Anales dc las Primeras
Jomadas Uruguayas de Criminologia, Instituto Uruguayo dc Criminologia, T. I, nov. 1989:25-33.
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Catedra de Derecho Penal de la Universidad de la Republica, y en definitiva todo el esfuerzo
y el costo que tendra su implementacion es dudoso que valga la pena, visto lo modesto de la
reforma, mas alla de lo aparatoso que pueda ser, en primera lectura, para el gran publico, la
novedad del juicio oral, y sin desconocer mejoras puntuales que, sin embargo, no permiten
un juicio favorable de conjunto.

66. No tratamos ahora de hacer un andlisis de este texto normativo, desde €l punto de
vista del proceso penal, pero podemos sefialar, dentro de su articulado, algunos institutos que
avalan la tesis de este trabajo respecto de la incoherencia, falta de transparencia y debate, lo
que no impide, sin embargo, la toma de posicion por parte del legislador respecto de grandes
temas, y la incorporacién, por tal modo a nuestra sistematica, de normas aisladas, de suma
gravedad, que pasan como inadvertidas en el fragor de la disputa global respecto del sistema
procesal mas conveniente para Uruguay.

67. Me refiero naturalmente al art. 148 del CPP©9, que incluye pruebas prospectivas que
suponen admitir que el sujeto, de alguna manera, preste su cuerpo para deponer en contra de
st mismo, lo que se hace por un sistema cldsico de inversion del onus probandi, de la carga
de la prueba, lo que pone en cuestionamiento el principio de inocencia plasmado en el art. 8
del Pacto de San José, el art. 12 de la Constitucién de la Republica y el art. 4 del propio CPP.

68. En este caso no es que yo esté necesariamente en contra de este tipo de disposiciones,
sino que destaco el hecho de que una norma de esta naturaleza pase sin discusion alguna, sin
resistencia de ningun tipo por el Parlamento. Este tipo de disposiciones puede ser muy (til
para combatir ciertas formas de criminalidad organizada, por ejemplo el trafico ilicito de
drogas. o para reprimir delitos de corrupcion. Lo curioso es que no se han adoptado medidas
similares para los casos de delitos graves, pero aparecen en cambio incorporadas al Cédigo,
aplicables para una variada gama de delitos que no necesariamente comprometen a la comu-
nidad en forma tal, que habiliten la aplicacion de normas propias de un derecho penal de
excepcion, a la delincuencia comun.

69. Con motivo de la puesta en practica del nuevo Codigo Procesal también ha resurgido
la vieja discusion respecto de las potestades de la policia para efectuar un arresto fuera del
caso de flagrancia. Este es otro ejemplo muy claro que abona la tesis de este trabajo y la
preocupacion que su confirmacion genera. En realidad el problema lleva, por lo menos, mas
de un siglo de discusién en el pais sin que hayamos sabido darle solucion. La Constitucion
establece claramente que fuera de la flagrancia s6lo puede procederse al arresto de una per-
sona por orden escrita del juez competente habiendo semiplena prueba de delito ©7.

70. Esta norma constitucional es un verdadero tabu institucional en el Uruguay y si se me
. , . [ , . ”
permite la grafica (pero no irrespetuosa) expresion, es una autentica “vaca sagrada . Por

(36) Articulo 143. (Prucbas corporales). Podra especialmente disponersc pruebas corporales del imputado,
comio cxtraccion de sangre, semen, muestra de picl o cabellos, para comprobar circunstancias dc importancia para
¢l juicio, sicmpre que aquél preste su consentimiento. Dichas opcraciones scran efectuadas por perito, dc acuerdo
con las reglas médicas. La negativa del imputado en tal sentido, dara lugar a una presuncion simplec, en contra de
su interés. de lo cual debera scr advertido por cl tribunal cn ¢l acto de requcrirscle ia conformidad para la rcaliza-
cién de la prucba’.

(37) Art. 15 Constitucion: “Nadie pucde scr preso sino infraganti delito, o habiendo semiplena prucba de €l,
por orden cscrita de Jucz competente”.
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consiguiente, aun sabedores de los problemas que causa, nadie osa siquiera mencionar la
posibilidad de modificarla, y asi ha sobrevivido a cuanta reforma constitucional se efectud
en el pais.

71. Por otra parte, ni la ley ni la justicia han podido darle a la policia una regla clara, que
determine con exactitud cuando puede proceder al arresto de un sujeto, sin orden del juez y
obviamente fuera de los casos de flagrancia.

72. En verdad, al no querer modificar el texto constitucional, pero querer (surge de los
hechos) que la policia, al mismo tiempo, si pueda arrestar en averiguacion a los sospechosos,
aun sin orden judicial, hemos creado un problema insoluble, un verdadero acertijo, un panta-
no en el cual una y otra vez caemos. Como consecuencia discutimos, nos acusamos mutua-
mente, nos encolerizamos unos con otros, perdemos la paciencia, no ejercemos la tolerancia,
y exhibimos una gama sin fin de recursos para escamotear la realidad, y para hacer o dejar
hacer cosas totalmente diferentes de las que la Constitucion permite, violandola, pero no
aceptandolo, negandolo. Una actitud totalmente surrealista, posmodernista, que s6lo puede
entenderse, quizd, a través del metalenguaje.

73. Durante los 93 afios que rigié el Codigo de Instruccién Criminal @ se aplicé el
art. 42099, que estatuy lo que dio en llamarse la “detencién en averiguacion”, que toda la
doctrina procesalista considero siempre, sin fisuras, como francamente inconstitucional, por
admitir una forma de aprehension de personas violatoria de lo dispuesto porelart. 15 de la
Constitucion.

74. Esta norma, tildada de inconstitucional, no molest6 en absoluto a los operadores del
sistema, que siguieron persiguiendo y condenando a sujetos que habian recibido este trata-
miento inconstitucional, los abogados defensores 1o sufrieron y, mas alld de las disquisiciones
académicas sobre el punto, de su inconstitucionalidad manifiesta, las cosas se desarrollaban,
en franca coincidencia con la tesis que sostengo en este trabajo, como si fuera licito que la
policia pudiera privar de su libertad a las personas sin orden judicial. Pero no tuvimos el
coraje de cambiar la disposicién constitucional constantemente violada, con aceptacion de
todos, lo que no impidio, ni impide, que la policia tenga que soportar que periédicamente
alguien le recuerde que actua en estos casos en clara violacion de la Constitucién, lo que
alimento por otra parte toda la retérica respecto de las famosas redadas o “razzias”, que de
tanto en tanto se efectuaban por parte de la autoridad.

75. Con el advenimiento del Cédigo Procesal de 1980, las cosas se complicaron mds.
Porque los ilustres magistrados que lo redactaron “®, no reprodujeron en la ley el texto del
viejo Codigo de Instruccion, de forma y modo que quedo derogada la ley que autorizaba el
arresto en averiguacion, estableciéndose un texto compatible con la Constitucién, que deja-
ba sin sustento el arresto administrativo. Por ese motivo el gobierno de la época dicté el

(38) Es dcl ano 1878.

(39) Art. 420 Codigo de Instruccién Criminal: (cn la carcel) ... sc cstabiccerd uua reparticion absolutamente
scparada para la scguridad preventiva de todo individuo quc, sin scr acusado dc un delito, haya la necesidad de
detenerlo para la averiguacion del mismo o por simples sospcchas de complicidad”.

(40} Los Dres. Milton Cairoti, Manucl Diaz RoMEU y Juan LARRIEUX.
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fz?mo.so Decreto 690/80“", reimplantando la posibilidad de conduccién por parte de la poli-
cia sin orden previa y escrita del Juez, con lo que su actuacidn, que antes se basaba en un
texto legal inconstitucional, paso a ampararse en un decreto ilegal (e inconstitucional).

76. No tenemos dudas. La Constitucion prohibe, lisa y llanamente, que la policia pueda
arrestar a nadie sin orden del juez, esto es claro y simple y no puede eludirse mediante el
e.mnascaramiento de la realidad, utilizando subterfugios, jugando con las palabras y come-
tiendo una verdadera “estafa de etiquetas”, que consiste, como es sabido, en rotular las cosas
de algin modo favorable a la interpretacién constitucional, pero en realidad, en los hechos,
violar el texto y el sentido de lo establecido en la Carta.

77. A esta altura, mientras todavia existen los que sostienen que la policia no debe dete-
ner a nadie sin orden del juez (lo que impediria, de llevar las cosas a todas sus consecuencias
l6gicas, detener a un automovilista en infraccion, tomarle los datos, retenerle los documen-
tos, prohibirle seguir conduciendo por su estado de ebriedad, tomarle pruebas de alcoholemia
etc.). parece obvio que la sociedad uruguaya en su conjunto, desde siempre, desde su naci-
miento como Estado en 1830, hace 168 afios, ha admitido y querido que la policia cumpla
con su deber y la defienda, utilizando para ello todas las medidas que la razén y el buen
sentido aconsejan, entre ellas, detener a los sospechosos de haber incurrido en un acto crimi-
nal, a condicién de que los pongan de inmediato, dentro de las 24 horas, a la disposicion de
un juez. Y sin perjuicio de las sanciones administrativas que un uso abusivo de sus poderes
pudieran aparejar, dentro de una buena administracion publica, celosa de su funcién y puesta
al servicio de la comunidad.

78. Si esto es asi, entonces tal vez no sea siquiera necesario modificar el sagrado texto del
art. 15 de la Constitucion, considerando lo anterior como una interpretacién auténtica, con-
tinuada en el tiempo y aceptada por la comunidad, de cudl debe ser la forma de actuacién
policial, admitiendo buenamente que ésta arresta sin orden del juez, dejando a la doctrina y
a la jurisprudencia la valoracion de la prueba que de esta situacion pueda derivarse, caso a
caso. y a la propia administracién la fijacién de reglas precisas de actuacion, que permitan el
mayor respeto posible al texto constitucional, con publicidad y transparencia, asegurando a
todos tener un panorama cabal de la forma honrada en que la policia cumple con su deber.

79. De otro modo quedaremos en el “impase” actual. Un problema insoluble que sélo
deja lugar a las discrepancias y acusaciones mutuas, permaneciendo incolume la
inconstitucionalidad e ilegalidad del arresto sin orden judicial, que la sociedad uruguaya ha
aceptado de hecho durante larguisimo tiempo, y que sin duda se seguira produciendo, lo que

(41) El Decreto 690/80 sc rcficre a que la policia pucde adoptar, respecto de los ciudadanos, “medidas de
conduccion”, lo quc permitié a algunos pretender que significa algo diferente del arresto cn averiguacion y que no
sc trata dc un caso dc prisién sin orden del jucz, sino dc una mecra conduccién. Nos parecc quc cste tipo de
razonamicntos son “cncubridorcs” dc una rcalidad incémoda, a la quc se pretende soslayar jugando con las pala-
bras. Toda medida de cocreion individual, dc limitacion dc la libertad dc locomocién ha sido prohibida por cl texto
dc la Carta, si no hay de por mcdio una orden judicial que la disponga. Este recto sentir, csta verdadcera interpreta-
cion cs lo que causa tantos problemas, porque cn realidad ha crcado uno insolublc, para una socicdad quc, cn
realidad. no csta dispucsta a que su policia no intcrvenga con decision, y sin esperar orden alguna, contra cl hecho

criminal.
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s6lo sirve para mantener un doble discurso muy pernicioso y que siembra dudas en los agen-
tes de la autoridad que no terminan de tener reglas claras de actuacion.

80. Porque no creemos posible que vayamos a cumplir a rajatabla el texto del art. 15 de la
Constitucidn prohibiéndole a la policia detener sin orden judicial, y a éste exigirle que la
.orden sea dada luego de recabada la semiplena prueba de un delito, situacion casi imposible
de imaginar en el contexto de un proceso que desconoce como prueba la actuacion policial y
que exige que ella se recabe en audiencia 2,

81. Finalmente, como ultima demostracién de nuestra tesis, a saber, la forma oculta o no
clara de legislar, que denota la falta de una politica criminal unitaria en esta materia, puede
visualizarse del analisis que de unos arfios a esta parte viene haciéndose del tema delito poli-
tico y su incidencia en el tramite de la extradicion.

82. Una vieja tradicion uruguaya, pais de asilo, ha sido la excepcién del delito politico a
los pedidos de extradicion, situacion muy clara que se extendia a los delitos comunes come-
tidos con finalidad politica y aun a los delitos conexos con aquellos @,

83. Nuestra jurisprudencia, atada a esos textos, ignor6 en general la evolucién internacio-
nal en la consideracion del terrorismo como un conjunto de delitos que no merecian la cali-
ficacion de delitos politicos y el trato de excepcién y benignidad, que quiza con excesivo
optimismo y con el romanticismo propio de fines del siglo pasado todavia nos guiaba a fines
de este segundo milenio. Y es asi que, en casos muy notorios, no aceptéd que los actos de
terrorismo fueran una excepcion a la excepcion del delito politico, y por lo tanto pasibles de
extradicion “¥. Para la interpretacion tradicional, los delitos terroristas son un caso mas de
delito politico y deben ser beneficiados con la excepcién de extradicion.

84. El nuevo Codigo del Proceso Penal, que estatuye un verdadero régimen de extradi-
cion para los casos en que no medie tratado, luego de establecer la tradicional improcedencia
de extradicién cuando se trate de delitos politicos y conexos, determiné que no seran consi-
derados tales los actos de terrorisimo “%.

85. No se definieron esos actos, pero ahora resulta claro que para nuestro legislador si
existen delitos que merecen el calificativo de terroristas, en cuyo caso procede la extradi-

(42) El art. 190 dc la Ley 16.893 (CPP), dice quc fuera dc los casos de flagrancia “la detencién sélo pucde
cfectuarse por orden del tribunal competente...”. Las actuacioncs que cumplc la autoridad con funciones de poli-
cia, en la ctapa dc actividad preprocesal, scgin cf art. 235.4, “solo tendrén cl valor de indicaciones para la activi-
dad probatoria, carccicndo de todo valor probatorio”, cdictando cl art. 175, por su parte, quc estd prohibido inte-
rrogar a los policias o técnicos sobre las manifestaciones que ¢l imputado Ics hubicre efectuado. La voluntad de
otorgar una clara garantia de jurisdiccionalidad es clara en ¢l articulado del nuevo Cédigo.

(43) Para no abrumar con referencias digamos quc csto fuc cstablccido, por cjecmplo, en el Tratado sobre
Derecho Penal Internacional de 1889 quc nos vincula con la Republica Argentina (art. 23), cn cl de 1940, quc nos
vineula con cl Paraguay (art. 20), cn ¢l Cédigo Pcnal de 1934, vigentc (art. 13}, como regla general respecto de los
casos cn quc no procede la cxtradicion pasiva.

(44) Mc reficro, como cs muy obvio, al caso dc los “ciudadanos vascos” reclamados por Espaiia, imputados
de pertenecer a ETA, grupo “terrorista” que lucha por la independencia del pucblo vasco, y contra cl gobierno
cspanol.

(45) Articulo 339 N4 inc. 2: “No seran considcrados como dclitos politicos cl genocidio, los crimencs contra
la humanidad, asi como los actos dc tcrrorismo”.
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f:lép. El problema es que no definio tales actos, lo que quedara librado a la interpretacién
Jurisprudencial.

. 86. La Ley 16.799 de 20.11.96, que ratifica el nuevo Tratado de Extradicion con Espaiia
vino a definir el acto terrorista de modo tan amplio que, en realidad, lo que ha hecho e;
Qerogar practicamente en todos los casos de delitos graves la excepcion de delito poli-
tico #®. Hay aqui dos interpretaciones posibles: a) una restringida, que afirme que esta defi-
nicién de acto terrorista s6lo es valida en el caso del que trata este Tratado, es decir, con
Esparia y a los solos fines de la extradicién, y b) otra, que preferimos, que entienda que de
aqui deriva una interpretacion auténtica del legislador, que por lo menos debe valer como
doctrina mas recibida, u orientacion de qué cosa sea un acto de terrorismo. Lo cierto es que
la definicidn es tan amplia que, aun manteniendo la excepcion del delito politico (numeral
1), en verdad lo vino a derogar, por el mero expediente de considerar que se trata de un acto
de terrorismo.

87. Conforme a mi tesis no es que yo esté en contra de este planteo“”, sino que noto con
asombro, de qué forma, sin discusion publica, se pueden votar cosas tan contradictorias 0
graves, como el hecho notorio que significa que, en un par de leyes, en un par de afios,
hayamos venido a eliminar la excepcion del delito politico, una piedra angular del régimen
extraditorio nacional. Y estoy seguro de que no pocos de los que votaron este Tratado y este
Cédigo no deben tener muy claro las consecuencias de este hecho, y es posible que en el
futuro tengamos otra vez discusiones eternas sobre el tema, no bien se plantee de nuevo
algin caso espectacular.

(46) El art. 4 dc dicho Tratado de Extradicién disponc, en cfecto: ... 2. A los cfectos de cste Tratado, cn
ningan caso sc consideraran delitos politicos:

A. El atentado contra la vida o la accion de dar muerte a un Jefe de Estado o dc Gobicrno o a un micmbro de
su familia.

B. El genocidio, los crimencs de gucrra o los quc sc¢ cometan contra la paz o la scguridad dc la humanidad o
cualquicr otro dclito dircctamentc concxo con cllos.

C. Los actos dc tcrrorismo, entendicndo por tales los delitos quc impliquen:

a) cl atcntado contra la vida, la intcgridad corporal o la libertad dc las personas que tengan derecho a una
protcccion intcrnacional, incluidos los agentcs diplomaticos;

b) la toma de rchencs o ¢l secuestro dc personas;

¢) ¢l atentado contra las personas o bicnes cometidos mediante ¢l cmplco dc bombas, granadas, cohctes,
minas. armas dc fucgo automaticas, cartas o paquctcs con explosivos ocultos o dispositivos similarcs;

d) los actos dc captura ilicita dc buquces o acronaves y todos los comprendidos cn ¢l ambito del Convenio para
la Represion de la Captura llicita dc Acronaves, firmado cn La Haya cl 16 dc dicicmbre de 1970;

¢) los actos comprendidos en ¢l Convenio para la Represion de Actos Ilicitos dirigidos contra la Scguridad de
la Aviacion Civil, firmado cn Montreal, cl 23 de scticmbre dc 1971;

f) 1a tentativa de comisién de alguno dc los dclitos previstos cn este articulo o la participacion como coautor
o complice dc una persona que comcta o intentc comcter dichos dclitos;

@) cn general cualquicr acto de violencia no comprendido cn los supucstos antcriorcs y que est¢ dirigido
contra la vida, la intcgridad corporal o la libertad de las personas...” (subrayado mio).

(47) En realidad creo que modcrmamente no sc justifica la cxcepeion del detito politico cn un mundo globalizado,
dondc pucdc ncgarsc la extradicion por otras razones como cl orden publico o la scguridad nacional, bajo la
condicion de la aplicacion irrcstricta dcl principio aut dedere aut judicare, o condicionarsc a que sc aplique un
justo juicio, no sc imponga la pcna de muerte, ni la de reclusion perpetua, ctc.
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CONCLUSIONES

1. Este trabajo refiere al tema de la necesidad de tener una politica criminal de Estado
para enfrentar con acierto el problema de la criminalidad, en todos sus complejos ¢
interrelacionados aspectos.

2. La tesis, que se pretende probar a través de una serie de casos puntuales pero de gran
trascendencia, es que no existe en el pais una politica criminal coherente y eficaz, pudiendo
verse, por el contrario, una gran variedad de politicas, que no responden a ningin plan, y
muchas veces son contradictorias entre si.

3. La volubilidad del legislador hace pensar en un activismo en buena medida irracional,
que responde a la coyuntura, y que significa en algunos casos la imposicién de alguna mayo-
ria, sin prestar atencion al hecho de que deberia haber un cierto consenso compartido, que
considerase también la opinién de los expertos, de modo que el producto fuera coherente
para enfrentar el flagelo de la criminalidad.

4. No es posible por cierto esperar unanimidades, pero si es exigible la claridad de los
planteos, la transparencia en el planteo de las cuestiones, la claridad del lenguaje, y la asun-
cion de los costos que toda implementacion politica tiene.

5. Una legislacion incoherente, cambiante, confunde a la jurisprudencia que, dentro de la
concepcion de independencia técnica existente y sin el valor rector del precedente, ve
agudizarse la dispersion en los fallos, su imprevisibilidad, todo lo que conspira contra la
certeza juridica que es un valor esencial para la convivencia pacifica de los ciudadanos.

6. El debate ideologico y doctrinario se deberia dar con toda intensidad y fuerza, asu-
miendo las diferentes posiciones con valentia y nitidez, para luego de un gran debate escla-
recedor sepamos cudl es el sentido de la norma finalmente aprobada, y podamos cumplirla
cabalmente, sin tergiversaciones ni componendas, ni falsas razones vergonzantes, sin perjui-
cio de los movimientos de reforma que permitiran el cambio y el progreso, para todo lo cual
es necesario que haya un gran sinceramiento de todos los operadores.

7. Sera necesario debatir en el plano maés elevado posible, con la intensidad que fuera,
pero evitando la descalificacion del adversario, el agravio o la presuncion de intencionalidad,
de forma y modo que la politica que se aplique sea lo mas consensuada posible, y que lleve-
mos a la practica lo que establezcan los textos que nos hemos dado, cumpliendo cabalmente
con la ley.

8. Algunos temas, ya ampliamente debatidos, deben quedar para la docencia, y no alterar
ciclicamente el panorama local distrayéndonos de asuntos de actualidad. No podemos seguir
con la perpetua discusion sobre la pena de muerte, el aborto o la edad de la imputabilidad, y
debemos conformarnos con los resultados que tales decisiones conllevan, aceptando las con-
secuencias de nuestras propias decisiones.

9. Probablemente sea necesario un dia debatir seriamente sobre si queremos realizar un
cambio de paradigma o si cumpliremos fielmente el modelo liberal y democratico que nos
hemos dado a nivel constitucional y a través de los Pactos Internacionales que adoptamos.

10. Si optamos por la segunda hipétesis, y decidimos mantener el modelo (que esta vi-
gente), serd necesario hacer lo que corresponda para implementarlo y darle vida, corrigiendo
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aquello que no se compadezca con el mismo y dando cabida, en forma holistica, a todas las
recomendaciones existentes en el campo internacional, atento a que este modelo no es benig-
no, ni permisivo ante el hecho criminal, sino que supone, precisamente, una serie coordinada
dfe medidas, en todas las areas, desde el tratamiento de la bagatela, hasta el régimen peniten-
ciario.

11. El tratamiento de los delitos graves, tales como el terrorismo, la criminalidad organi-
zada, el trafico de armas o de drogas, de nifios, 6rganos y personas, la corrupcion y otros, tal
vez merezca una consideracion especial, visto que dificilmente se pueda combatir estos ac-
tos criminales con las normas sustantivas y adjetivas comunes.

12. El planteo de una legislacion excepcional no deberia llevar a cerrar filas tras un iluso-
rio principismo, porque ya hemos visto cémo fue necesario proceder en Uruguay en 1972
ante una situacién de esta naturaleza, y mecanismos tales como el agente encubierto, el
arrepentido, la inversion de la carga probatoria y otros, que se van introduciendo para todo
delito, tal vez merezcan una esclarecedora y publica consideracion, en el area de la macro
criminalidad y de la criminalidad no convencional.

13. Habria que decidir si vamos a seguir manteniendo elementos de un derecho penal de -
autor en nuestro cédigo penal, y si el sistema de la doble via es todavia operativo, aplicando
en tal caso, honestamente, sus disposiciones.

14. El problema de la pérdida de la libertad de los hombres, desde el arresto hasta el
cumplimiento efectivo de las condenas, deberia estar claramente regulado, sin ambigiieda-
des, ni textos que permitan una doble o multiple lectura, sino desde la sencillez de un lengua-
je claro y entendible, que permita a los policias saber con qué poderes cuentan, a los aboga-
dos con qué derechos manejarse y a los jueces qué normas aplicar.

15. Deberiamos saber si optamos por un sistema en que la libertad sea la regla y el apri-
sionamiento la excepcion, como sefiala la Convencion Americana de Derechos Humanos y
la propia Constitucion de la Republica, o si por el contrario hemos vuelto a un sistema en que
la preventiva es la regla y la libertad la excepcion.

16. El régimen de salidas transitorias deberia quedar delimitado para los penados en la
tercera y Ultima etapa de reclusion, y en principio ser inaplicable a procesados, si logramos
darle a los procesos un lapso razonable de duracion.

17. En definitiva creo que es posible aplicar el modelo recomendado por las Naciones
Unidas, que es el nuestro, y el que corresponde a nuestra tradicién, a condicion de llamar a
las cosas por su nonibre, desterrar algunas de las peores caracteristicas de nuestra idiosincra-
sia nacional y estar dispuestos a soportar las consecuencias que ello supone.

18. Este sistema no esta concebido solo en beneficio del delincuente, como cominmente
se suele considerar erroneamente, sino de la sociedad toda, pues ofrece solucion verdadera a
los conflictos cuando ello es posible, valora la condicion de la victima y no desarma en modo
alguno a la autoridad ni al Estado frente al flagelo de la criminalidad, porque combatirla
eficazmente no significa en modo alguno flaqueza, ni debilidad, ni permisividad, sino un
razonable arsenal de medidas tendientes todas a un fin, con unidad de criterio y determina-

¢idén de accion.
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19. Entenderlo asi y actuar en consecuencia tal vez nos evite las disfunciones y angustias
del presente, estableciendo nuevos baremos de actuacion, frente a la erratica y no decidida
politica criminal empleada, de modo de preservar mejor la paz de la comunidad y asegurarle
a todos una calidad de vida superior, ddndole a la poblacion la posibilidad de vivir, en segu-
ridad y libertad, una vida digna de ser vivida.
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