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1. LA ELABORACION DE UN NUEVO C6DIGO PENAL

Bajo la direccion del actual catedratico de Derecho Penal de la Universidad de la Republica
y Director del Instituto Uruguayo de Derecho Penal, Milton Cairoli Martinez, se ha llevado a
cabo un proyecto de Codigo Penal que sustituya al actualmente vigente desde el 1 de agosto de
1934 impulsado por José Irureta Goyena. Este trabajo contd con la aportacion de representantes
de la Suprema Corte de Justicia, Fiscalia de Corte, asociaciones de Jueces y de Fiscales, Colegio
de Abogados, Asociacion de Funcionarios Judiciales, Defensoria de Oficio y del INUDEDP, arri-
bandose a una propuesta cuya primera consideracion favorable se halla en el hecho de reducirse
sensiblemente la cantidad de articulos que lo integran en relacion al actual cuerpo legal, indi-
cando ello que el Derecho penal ha de ser reducido a su necesaria expresion. Y esto no es cues-
tion menor, dado que es impensable creer que la ley penal pueda dar remedio a los problemas
sociales, culturales, econdmicos y coyunturales que puedan incidir en la criminalidad. Si bien la
cantidad de articulos de un codigo no es mas al fin que una cuestion cuantica, en este caso repre-
senta el ponderable proposito de cefiir el Codigo a la envergadura de un Estado democratico que
pretenda resolver sus problemas antes mencionados desde otra perspectiva que no sea esencial-
mente punitivista. Por otra parte, un Estado que pretenda reducir su margen de intervencion en la
vida social e individual debe manifestarse a través de la reduccion de tipos penales.

Echar una mirada a lo que ocurre en otras naciones culturalmente proximas a la nuestra per-
mite arribar a la l6gica conclusion de que una desenfrenada carrera en procura de incrementar la
represion penal mediante conminaciones legales sin contenido dogmatico ni sustrato criminolo-
gico, sino el mero imperium ejercido a través del castigo, no lleva al abatimiento de la delin-
cuencia, sino simplemente al incremento de la criminalizacion. Es sabido que desde las
postrimerias de la Segunda Guerra Mundial el crimen ha aumentado incesantemente en casi todo

! Extraido de Dogmatica de la accion y ‘praxis penal’, Montevideo, BdeF, 2008, pp. 7-22.
2 Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad de la Reptblica, Montevideo. Doctor en Derecho por la
UNED, Madrid. Profesor Adjunto de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad de la Republica.
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el Orbe, pero no solo lo ha hecho cuantitativa sino cualitativamente, dandose cada vez mas vio-
lencia y desprecio por los bienes juridicos ajenos. Pues bien, resulta cientificamente inequivoco
que el modelo penal autoritario ha fracasado. Ante lo cual, debe volverse la mirada sobre la pro-
teccion de los derechos individuales, las garantias personales, la maxima restriccion de los tipos
penales, la cancelacion del peligrosismo, la exclusion de los tipos penales abiertos, la reduccion
de los delitos parcialmente en blanco, la eliminacion de las responsabilidades penales objetivas,
la implementacion de la teoria del error, el destierro de toda expresion del Derecho penal de autor
y del enemigo, asi como se requiere la impostergable actualizacion cientifica de la ley penal uru-
guaya conforme al impresionante desarrollo que ha experimentado la Dogmatica desde aquel le-
jano 1 de agosto de 1934.

Obviamente, todo cambio a fondo en la ley penal de un Estado conlleva debate, criticas y re-
vision de lo hecho. Este es el caso. Pero mas alla de cualquier consideracion puntual al respecto,
ha quedado claro que el pais necesita un nuevo cuerpo penal que ordene armonica y metodica-
mente el sistema organico penal, dotandolo de una Politica criminal justa, precisa y definida.

2. POSTRIMERIAS LEGALES DEL TIEMPO DE LA COLONIA

Uruguay ha tenido una rica historia de penalistas a los cuales se debe un sistema organico sus-
tantivo que ha sido el reflejo de su democracia no s6lo formal, sino inherente a la idiosincrasia de
un pueblo profundamente comprometido con el Estado de Derecho. A la ausencia de un sistema
unificado, armonico y congruente propio de los comienzos del incipiente Estado en 1825, le si-
guid un primer paso al consagrarse en 1830 la primera Constitucion de la Republica. En esos afios
lejanos las disposiciones penales se hallaban desperdigadas entre las Leyes de Indias, la Recopi-
lacion Castellana, los diversos Fueros Reales y Municipales (Aragon, Castilla, Ledn y otros) y las
Siete Partidas de Don Alfonso X “el sabio”, ademas de algunas reglamentaciones de tiempos de
la Capitania General y del Virreinato, todas ellas provenientes de los tiempos de la Colonia 3, y
también de Argentina, asi como usos y costumbres regionales aplicadas como leyes, ademas de
las inorganicas disposiciones legales del Gobierno Provisorio uruguayo instaurado en 1825. Los
magistrados de entonces utilizaban indistintamente cualquiera de ellas segun los casos que se les
planteasen y, tal como evidencio en sus “considerandos” el decreto dictado el 29 de marzo de
1873 por José ELLAURI, convirti6 a los jueces en legisladores al efectuar una derogacion tacita de
la legislacion anterior mediante la costumbre judicial. Con ello se gener6 un mal de igual magni-
tud que el que se pretendia evitar y, al mismo tiempo, se vulneraron los principios de indepen-
dencia de los poderes y de legalidad, que son la base del sistema constitucional. Por todo esto, la
Constitucién decimononica del afio treinta —de orientacion jusnaturalista “— significd un gran
avance también para tender el camino seguro hacia la posterior creacion de un cuerpo legal com-
pleto, pero no se tradujo en hechos hasta la concrecion de la deseada codificacion uruguaya acae-
cida cuatro décadas después y debiéndose hacer la salvedad de que la mayoria absoluta de los
codigos fueron aprobados en tiempos de dictaduras.

3 Carlos Ferrés, Epoca Colonial. La Administracion de Justicia en Montevideo, Montevideo, Barreiro y Ramos, 1944, pp.
1-10. Al respecto, Juan B. Carballa, “Prélogo”, en Codigo Penal de la Republica Oriental del Uruguay, Montevideo,
Centro de Estudiantes de Derecho, 1955, p. 5. También, Miguel Langon Cufarro, Manual de Derecho penal uruguayo,
Montevideo, Del Foro, 2006, p. 139. Asimismo, Milton Cairoli Martinez, E/ Derecho penal uruguayo y las nuevas ten-
dencias dogmatico penales, t. 1, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2000, pp. 63-64.

4 Alberto Ramon Real, Los principios generales de Derecho en la Constitucion uruguaya. Vigencia de la estimativa jus-
naturalista, Montevideo, Juan A. Peri, 1958, pp. 9-14.
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3. LA ANHELADA CODIFICACION PENAL Y PROCESAL PENAL

En materia penal el pais carecia de un sistema material y formal. Por tal razon, en 1873 se en-
comend¢ a juristas renombrados la redaccion del anhelado Coédigo Penal sustantivo, siendo de-
signados a tales efectos Jos¢ Maria MuNoz, Gonzalo RaMiREZ, Juan Carlos BLaNcoO, Alfredo
VAsQUEz ACEVEDO y Francisco LAVANDEIRA °, pero la misma no fructifico en la concrecion del
mentado Codigo, como similarmente ocurrié con la siguiente Comision, designada el 9 de marzo
de 1877 por Lorenzo LATORRE e integrada por Laudelino VAZQUEZ, Jaime ESTRAZULAS y Manuel
GARZzON, y al fin ambas fueron disueltas °. En cuanto al Derecho penal formal, se creo otra Co-
mision conformada por Joaquin REQUENA, Adolfo PEDRALBES, Manuel HERRERA Y OBES, José
Maria CASTELLANOS y German SEGURA 7. Estas tres mencionadas Comisiones fueron la antesala
de los posteriores respectivos Codigos.

Asi, Laudelino VAzZQUEZ presidi6 la Comision, integrada ademas por Joaquin REQUENA, Car-
los SANTURIO, Carlos DE CASTRO, Martin AGUIRRE y José Maria CASTELLANOS, con la secretaria
de Francisco AGUILAR Y LEAL, que elaboré en 1878 el Codigo de Instruccion Criminal; el cual fue
aprobado y rigi6 desde el 1 de mayo de 1879 8 hasta el 31 de diciembre de 1980, ya que al dia si-
guiente entrd en vigor el Codigo del Proceso Penal °. Dicho Cédigo se aprobd durante la dicta-
dura de Lorenzo LATORRE y establecio el proceso penal que regiria por ciento un afios.

Por su parte, el primer Codigo Penal rigio desde el 18 de enero de 1889 hasta el 1 de agosto
de 1934, siendo aprobado durante la presidencia de Maximo TAJES, y fue el fruto de la labor en-
comendada a la Comision presidida por Joaquin REQUENA e integrada por Ildefonso GARCia
LAGos, Lindoro FORTEZA, Alfredo VASQUEZ ACEVEDO y Nicolds DE SAN MARTIN 1, La Comision
trabajo durante ocho afios, sucediéndose otros integrantes, como Manuel HERRERA Y OBES (su
primer presidente), Laudelino VAzZQUEZ, Roman GARCiA, Gonzalo RAMIREZ, Carlos DE CASTRO y
Duvimioso TERRA !. Se sigui6 en definitiva el modelo italiano de ZANARDELLI y SAVELLI —el
cual también fue aprobado en ese pais en el mismo afno que en Uruguay (1889)— ademas del an-
terior proyecto italiano de Pascual Stanislao MANCINI y los codigos penales espaiiol y chileno '2.
El objeto de este cuerpo legal fue, al decir de sus autores en el Informe del 1 de junio de 1888,
que se liberase a la Republica del caos de la legislacion vigente, o mas bien dicho, de la arbi-
trariedad dominante en materia criminal 3. Tal prop0sito se consiguio con creces mediante una
legislacion de cuilo liberal para su época, a pesar de mantener la pena de muerte, que fue luego
abolida su aplicacion por el presidente WILLIMAN mediante ley n.® 3.228 del 23 de setiembre de

5 Proyecto de Cédigo Penal, Montevideo, Barreiro y Ramos, 1880, p. 1.

¢ Juan B. Carballa, “Prologo”, en Cédigo Penal de la Repuiblica Oriental del Uruguay, p. 6.

" Proyecto de Cédigo Penal, p. 1.

8 Laudelino Vazquez, Proyecto de Cédigo de Instruccion Criminal [1878], Montevideo, Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de la Republica, 1954. También, Codigo de Instruccion Criminal de la Repuiblica Oriental del Uruguay, Mon-
tevideo, La Tribuna, 1879, p. XXXIX. Asimismo, Laudelino Vazquez, Cuestiones practicas de Derecho penal procesal,
Montevideo, Barreiro y Ramos, 1894, pdssim. Al respecto, Miguel Langon Cuiarro, Manual de Derecho penal uruguayo,
pp. 139-140.

° Milton Cairoli Martinez, EI Derecho penal uruguayo y las nuevas tendencias dogmdtico penales, t. 1, p. 65.

10 Alfredo Véasquez Acevedo, Concordancias y anotaciones del Cédigo Penal de la Republica Oriental del Uruguay,
Montevideo, Sierra y Antuiia, 1893, pp. IX-XVII. También, Miguel Langon Cuiarro, Codigo Penal y Leyes Penales Com-
plementarias de la Republica Oriental del Uruguay, t. 1, 2.* ed., Montevideo, Del Foro, 2006, pp. 15y 35-38.

! Juan B. Carballa, “Prologo”, en Cddigo Penal de la Repiiblica Oriental del Uruguay, p. 8.

12 fdem, pp. 8-9.

13 Cédigo Penal de la Republica Oriental del Uruguay, Montevideo, El Siglo Ilustrado, 1889, p. V.
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1907, no sin librar un candente debate protagonizado por IRURETA GOYENA ', SALGADO ° y FI-
GARI '¢, siendo los dos primeros partidarios de mantenerla al menos por un tiempo y el tltimo
proclive a su abolicion. El proyecto del Codigo Penal italiano de ZANARDELLI y SAVELLI era de
orientacion clasica, aunque con algunos aspectos de la entonces pujante Scuola positiva italiana.
En sintesis, dicho modelo se inspir6 en las ideas de los clasicos, pero resulté al fin ecléctico V7, y
esto disgustd a LOMBROSO, lider fundamental de dicha Scuola italiana, que en contrapartida pu-
blic6 rapidamente un breve libro cuestionando la celeridad y el contenido del trabajo de los men-
cionados redactores por no haber recogido en él los postulados positivistas %,

Durante la dictadura de Gabriel TERRA, el entonces Ministro de Instruccion Publica, Alberto
DEMICHELL, el 5 de junio de 1930 encomendo al Colegio de Abogados del Uruguay presidido por
José IRURETA GOYENA la designacion de especialistas en diversas areas para las reformas de los
Codigos existentes, dentro de los cuales estaba el Penal. En el propio IRURETA GOYENA recayo la
tarea de presidir la Comision para la elaboracion del nuevo Codigo Penal (y en definitiva redac-
tarlo) '°. Esta Comision se integro con IRURETA GOYENA como miembro proyectante y, ademas, Te-
ofilo D. PINEYRO, Alfredo FURRIOL, Meliton ROMERO, Ernesto LLOVET, Horacio ABADIE SANTOS,
Alfredo GIRIBALDI ODDO, Mario Esteban CRESPI y Ruben C. TRELLES %°. El ilustre maestro uru-
guayo a la sazon era el titular de la catedra de Derecho penal en la Universidad de la Republica
que ocupo brillantemente entre 1903 y 1931, ademas de ser un aventajado integrante de la amplia
comunidad intelectual y social del pais 2!. El 2 de enero de 1935 se designd a IRURETA GOYENA
como presidente de la Comision encargada de redactar el Codigo Penal Militar durante la presi-
dencia de Alfredo BALDOMIR, el que fue aprobado el 28 de enero de 1943 y entr6 en vigencia tres
meses después de promulgado 22.

4. LA LEY PENAL URUGUAYA

IRURETA GOYENA se identificaba con la vertiente sociologico-juridica de la Escuela positiva
y, dentro de ella, concretamente con la preconizada Defensa social, recibiendo también marcada
influencia de Filippo GRISPIGNI (lisztiano), Arturo Rocco (tecnicista juridico de orientacion bin-
dingniana) y Max Ernst MAYER (neokantiano) . Por ello, en su Exposicion de Motivos del pro-

14 José Irureta Goyena, La pena de muerte, Montevideo, El Siglo Ilustrado, 1903.

15 José Salgado, La pena de muerte, Montevideo, El Siglo Ilustrado, 1905.

16 Pedro Figari, La pena de muerte, Montevideo, El Siglo Ilustrado, 1903. Es el texto de su conferencia dictada en el Ate-
neo de Montevideo el 4 de diciembre de 1903. Del mismo autor, La pena de muerte, Montevideo, El Siglo Ilustrado,
1905. Esta publicacion recoge veintidds articulos de prensa publicados por Figari en “El Siglo”entre el 9 de mayo y el 21
de junio de 1905.

17 Miguel Langon Cufiarro, Manual de Derecho penal uruguayo, pp. 140-141. También, Milton Cairoli Martinez, E/ De-
recho penal uruguayo y las nuevas tendencias dogmatico penales, t. 1, p. 65.

18 Cesare Lombroso, Troppo presto. Appunti al nuovo Progetti de Codice Penale, Roma, Fratelli Bocca, 1888, pdssim.
19 Cédigo Penal. Ley n.°9.155, Montevideo, Ministerio de Instruccion Pablica, 1934, pp. 5-6.

20 Juan B. Carballa, “Prologo”, en Cddigo Penal de la Republica Oriental del Uruguay, p. 12.

21 El primer titular de la catedra de Derecho penal en Uruguay fue Gonzalo Ramirez, quien la asumio en 1871 a pesar de
que la misma habia sido creada el 1 de diciembre de 1869. Seguidamente seria su titular Martin C. Martinez, hasta que
en 1903 la alcanz6 José Irureta Goyena, a quien le habria de suceder Alfredo Giribaldi Oddo en 1931, un dogmatico penal
atraido por el tecnicismo juridico, que desafortunadamente fallecié en forma prematura. De alli en mas, seguirian distin-
guidos catedraticos: Carlos Salvagno Campos, Juan Carballa, Adela Reta, Orestes Aratjo, Fernando Bayardo, Ofelia
Grezzi, Dario Corgatelli, Milton Cairoli, Miguel Langon y Gonzalo Fernandez.

22 Cédigos: Penal Militar, de Organizacion de los Tribunales Militares y de Procedimiento Penal Militar, Montevideo,
Imprenta Militar, 1943, pp. 1-2.

2 Miguel Langon Cuiiarro, Cédigo Penal y Leyes Penales Complementarias de la Repuiblica Oriental del Uruguay, t. 1,
2%ed., p.43.



Evolucion de la Ley Penal en Uruguay 49

yecto de Codigo, el redactor hizo expresa mencion a la Defensa social 2. El prominente penalista
compatriota efectud un trabajo de orden ecléctico y de Politica criminal, siguiendo el proyecto pre-
sentado por Alfredo Rocco en Italia (que databa de 1930 y entr6 en vigor en 1931) y cuya ela-
boracion fue de su hermano Arturo Rocco %, el cual era un prestigioso catedratico de la
Universidad de Siena. En tal sentido, expresaba el codificador uruguayo: He procurado hacer un
Codigo que consulte, sin rigideces doctrinarias, las nuevas tendencias del Derecho Criminal. Es-
trictamente no se ajusta a los principios de la Escuela Clasica, ni a los de la Escuela Positiva:
es un trabajo de Politica criminal, inspirado en las exigencias de la defensa social *°.

Empero, su autor no abrigaba mayores expectativas en cuanto al éxito del proyecto: No me
hago ilusiones acerca de la suerte que le esta destinada. EI Colegio se ocupara de él: lo estudiara,
lo perfeccionara, hara, en suma, todo lo indispensable para que el Parlamento lo transforme en
Ley, pero el Parlamento lo dejara envejecer en las carpetas y cuando resuelva prestarle su aten-
cion, ya no serd digno de ella *’. Dicho proyecto de Cddigo Penal uruguayo fue aprobado ““a tapas
cerradas” merced a la recomendacion fundamental de Horacio ABADIE SANTOS en su Exposicion
de Motivos sobre el proyecto 2%, quien habia sido colaborador docente de IRURETA GOYENA y en-
tonces era legislador de la Repuiblica. El proyecto fue promulgado el 4 de diciembre de 1933 y,
luego de ser postergado, al fin entro6 a regir el 1 de agosto de 1934. Importa destacar que los Co-
digos Penales de 1889 y 1934 (vigente) han sido fieles representativos del entonces imperante
causalismo penal de uno y otro tiempo.

Desde ese historico momento se producirian una serie de esporadicas modificaciones al Co-
digo Penal, asi como la aparicion de leyes penales extra-Cdodigo #. Siguiendo el catalogo de dis-
posiciones penales posteriores al Codigo Penal vigente que refiere LANGON en su acabado estudio
sistematizado y comentado sobre el mismo, desde 1934 hasta 1994 (durante sesenta afios) se dic-
taron ciento cuatro leyes de contenido penal. Es decir, un promedio de 1,7 leyes por afio a lo largo
de seis décadas. Mientras que de 1995 a 2007 fueron sesenta y cinco leyes mas; lo que equivale
a 5,4 leyes por afio durante una docena de afios, evidenciando un incremento alarmante del orden
legislativo-penal. En total, desde 1934 a 2007 se elaboraron ciento sesenta y nueve leyes de ribete
penal, produciéndose una sostenida hiperinflacion legiferante desde 1995 hasta la fecha y que
sigue proclive a aumentar 3°. A mayor detalle, las mismas introdujeron controvertidos cambios y,
salvo tan honrosas como escasas excepciones, basicamente tendieron a elevar los niveles de re-
presion mediante la creacion de nuevos tipos penales innecesarios, aumento de penas, consagra-
cion de responsabilidades penales objetivas, difuminacion de bienes juridicos, tipos abiertos y de
peligro abstracto. Por cierto, se trata de un panorama estadistico nada halagiiefio, porque de-

2 Codigo Penal. Ley n.°9.155, p. 7. También, Miguel Langon Cuiiarro, Codigo Penal y Leyes Penales Complementarias
de la Republica Oriental del Uruguay, t. 1, 2.* ed., pp. 43-45.

25 Milton Cairoli Martinez, El Derecho penal uruguayo y las nuevas tendencias dogmadtico penales, t. 1, p. 65.

26 Cédigo Penal. Ley n.° 9.155, p. 7. Al respecto, Miguel Langon Cufiarro, Codigo Penal y Leyes Penales Complementa-
rias de la Republica Oriental del Uruguay, t.1,2.* ed., pp. 17-18. También, Milton Cairoli Martinez, Codigo Penal de la
Repiiblica Oriental del Uruguay, Montevideo, Carlos Alvarez-Editor, 2003, p. 9.

27 Cédigo Penal. Ley n.° 9.155, p. 7. Al respecto, Miguel Langon Cufiarro, Codigo Penal y Leyes Penales Complementa-
rias de la Republica Oriental del Uruguay, t. 1, 2.* ed., p. 43. También, Milton Cairoli Martinez, Codigo Penal de la Re-
publica Oriental del Uruguay, p. 9.

28 Juan B. Carballa, “Prologo”, en Cddigo Penal de la Repuiblica Oriental del Uruguay, p. 13. También, Miguel Langon
Cunarro, Codigo Penal y Leyes Penales Complementarias de la Republica Oriental del Uruguay, t.1,2.* ed., p. 51. Del
mismo autor, Manual de Derecho penal uruguayo, p. 141.

2 Miguel Langon Cufarro, Manual de Derecho penal uruguayo, pp. 142-145.

3% Miguel Langon Cuiiarro, Codigo Penal y Leyes Penales Complementarias de la Republica Oriental del Uruguay, t. 1,
2.*ed., pp. 21-32. También, Codigo Penal y Leyes Especiales, 7.* ed., Montevideo, Del Foro, 2007, pp. 15-21.
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muestra inequivocamente que, desde el punto de vista criminoldgico, la mayor represion no abate
la criminalidad y hasta tal vez la potencie, pero ademas conlleva la instauracion de respuestas
meramente formales frente al delito, carentes de contenido real, que constituyen un dudoso pro-
greso manuscrito y aumentan la anomia penal *!, en tanto se trata de leyes instrumentalmente in-
apropiadas para la obtencion de los objetivos culturales licitos 32.

Ante una realidad de este porte, hay que cesar inmediatamente de legislar en esos términos
y, al mismo tiempo, se debe encender una luz que ilumine el camino hacia mejores destinos que
la llana implementacion de mayores puniciones y respuestas simplemente formales que, en tltima
instancia, se asemejan a meros productos superficiales de marketing 3. Esa luz y ese camino
deben provenir de los académicos, los operadores del sistema y los legisladores comprometidos
con la mejora de la respuesta penal, pero —en todos los casos— con sustrato cientifico que la
avale.

Ademas, cabe reflexionar acerca de si el legislador esta legitimado para emitir conminacio-
nes de indole penal por el mero hecho de parecer indeseable una conducta. Ese topico ha sido
abordado por ROXIN pronunciandose concretamente contrario a tal potestad en funcion de la ne-
cesaria imposicion juridica de limites al poder punitivo del Estado *. En consecuencia, la inter-
vencion punitiva estatal debe ser el resultado del trabajo cientifico del Derecho penal dogmatico
y el imperio del castigo ha de restringirse estrictamente al campo vulneratorio de bienes juridicos
cuya proteccion sea imposible sin otras medidas menos incisivas, retirando al Derecho penal en
funcion de la subsidiariedad de otras instancias politico-sociales menos graves y daiiinas que la
pena ¥,

5. FALTA DE DEFINICION EN MATERIA DE POLITICA CRIMINAL

Otro aspecto notorio, como ha destacado LANGON en diversas ocasiones, es que nuestro pais no
exhibe una Politica criminal definida %, porque no somos esencialmente represores —a pesar del an-
tedicho panorama legislativo—, ya que, por ejemplo, al mismo tiempo de aumentarse los delitos y
las penas, contradictoriamente se prodigan diversos mecanismos de acceso a la libertad. Con lo cual,
se percibe que la Politica criminal uruguaya no es mala ni es buena: vamos a los tumbos, llevados
a tientas casi por impulsos en uno u otro sentido, porque pasan las décadas, se suceden los gobier-
nos y cientificamente igual seguimos sin tener una verdadera Politica criminal definida que nos guie.

31 Emile Durkheim, £ suicidio [1897], trad. Mariano Ruiz-Funes, Madrid, Reus, 1928, pp. 255-301.

32 Robert King Merton, Social Theory and Social Structure, 3. ed., lllinois, Free Press, 1959, pp. 132-139. Version en es-
pafiol, Teoria y estructura sociales, trad. Florentino M. Torner, México, Fondo de Cultura Econémica, 1964, pp. 141-
148.

33 Germén Aller, Co-responsabilidad social, Sociedad del riesgo y Derecho penal del enemigo, Montevideo, Carlos Al-
varez-Editor, 2006, p. 144.

3 Claus Roxin, “;Qué puede reprimir penalmente el Estado? Acerca de la legitimacion de las conminaciones penales”,
en Problemas actuales de Dogmatica penal, trad. Manuel A. Abanto Vasquez, Lima, Ara, 2004, p. 19.

35 [dem, pp. 20-23.

3¢ Miguel Langon Cuiiarro, “La necesidad de una Politica criminal de Estado para enfrentar el flagelo de la criminalidad”,
Revista de Ciencias Penales, n.° 4, AA. VV., Montevideo, Carlos Alvarez-Editor, 1998, pp. 391-392. No es de extraiiar, como
trataremos de demostrar, la falta de una verdadera Politica criminal de Estado, en rigor, la ausencia de cualquier Poli-
tica criminal, llevada adelante por el legislador, lo que se manifiesta en la forma erradtica, carente de orientacion, de las
diferentes leyes que se han venido dictando durante los ultimos tiempos. Del mismo autor, “El control social en el tercer
milenio”, EI control social hacia el tercer mileno, AA. Vv., Montevideo, Carlos Alvarez-Editor, 1998, pp. 27-38. También,
“La Politica criminal en el Uruguay. La etapa de la ley y el orden: 1998-2001”, en Criminologia y Derecho penal, t. 11,
libro en coautoria con German Aller, Montevideo, Del Foro, 2006, pp. 83-87.
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En suma, la fiebre legislativa, preocupantemente incrementada a partir de mediados de 1995, no
condice con la deseable pacificacion a través del Derecho ni con el tradicional espiritu democratico
caracteristico de nuestra ciudadania, asi como no refleja la mision juridico-penal de poner limite al
poder punitivo estatal ¥, sino mas bien se identifica tacitamente con la concrecion uruguaya de un
rechazable Derecho penal de enemigos elaborado “a nuestro aire” 3. Topico que no difiere esen-
cialmente de lo que acaece en otras latitudes regionales y ultramarinas. A mera via de ejemplo, se
trata de la construccion de tipos penales consagratorios de un inadmisible Derecho penal de autor y,
concretamente, hoy definido también como de enemigos en el sentido que JAKOBS ha descrito 1lti-
mamente *°, siendo el caso de la asociacion para delinquir (art. 150 del CPU), el abuso de funciones
en los casos no previstos por la ley (art. 162 del CPU), la agravatoria por delinquir bajo influencia
de estupefacientes o sustancias psicotropicas (nal. 17.°% art. 47 del CPU), el régimen de habitualidad
y reincidencia (art. 48 del CPU), las medidas de seguridad —principalmente las eliminativas— (arts.
92 y ss. del CPU), el terrorismo (ley n.° 17.835), proxenetismo (leyes n.° 16.707 y 17.815), delitos
sexuales (ley n.° 18.026), puncion de menores (arts. 69 a 73 del Codigo de la Nifiez y Adolescen-
cia), violencia doméstica (art. 321 bis del CPU), los delitos de lesa humanidad, genocidio, impres-
criptibilidad de delitos graves (ley n.° 18.026), los delitos de peligro abstracto o presunto, los tipos
penales abiertos, asi como en general el abatimiento de garantias materiales y formales, y lo rela-
tivo al crimen organizado, lavado de activos y estupefacientes.

Dentro de ese marco de actuacion, sumado a las carencias econdmico-presupuestales del
Poder Judicial, asi como al incesante aumento de la criminalidad —particularmente a partir del
comienzo de este siglo— se torna complejo pretender inmiscuir en esa voragine las cuestiones
dogmaticas cuando los problemas acuciantes pasan por aspectos esencialmente politico-crimina-
les. Pero esta afirmacion es relativa, puesto que algunos de los obstaculos concernientes a la Po-
litica criminal pueden ser correctamente solucionados mediante el empleo sensato de la Dogmatica
penal, logrando asi la optimizacion de los recursos legales existentes, asi como —de lege fe-
renda— proponer leyes mas eficientes sin abatir en absoluto las garantias individuales, porque es
posible compatibilizar la eficiencia con las garantias y mantener el modelo liberal y democratico
40, También lo es armonizar una correcta Politica criminal con un moderno Derecho penal, como
requeria MAURACH *!, porque tenia plena razon BETTIOL (1945) al pregonar que el Derecho penal
es una politica y destacar que debe distinguirse el planteamiento politico de la investigacion de
Politica criminal, que interesa al jurista penal *. Por ende, debe revisarse el entorno politico, com-
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prenderlo y actuar creando una Politica criminal acorde al milieu, pero sin renunciar a los princi-
pios penales ni a las garantias individuales %, porque, como relata GARLAND refiriéndose a Gran
Bretafia y Estados Unidos de Norteamérica, asistimos a un cambio cultural proclive a aumentar
la intensidad del control, lo que lleva también a la justicia penal a actuar en consecuencia, dando
lugar a una nueva cultura del control del delito . Y afiade que: La justicia penal es ahora mds
vulnerable a los cambios de estado de animo del publico o a la reaccion politica. Se instituyen
nuevas leyes y politicas publicas sin consultar previamente a los profesionales de la justicia penal
y se ha reducido considerablemente el control experto de la agenda de politicas publicas como
consecuencia de un estilo populista de hacer politica .

Tal como enfatizé IRURETA GOYENA respecto de su proyecto de Codigo Penal, éste era un tra-
bajo de Politica criminal que, independientemente de sus aciertos y fallos, puede decirse que re-
cogia en forma ecléctica las tendencias dogmaticas de su época. Pero con la sucesion de
modificaciones introducidas y, principalmente, por las leyes extra-codigo, en el devenir de los
afios se ha perdido la congruencia dogmatica y también la coherencia politico-criminal. Por su-
puesto, Uruguay —como otros paises— de manera imperiosa necesita definirse politico-crimi-
nalmente hablando, estableciendo un derrotero que cumplir en términos de lineas directrices
tendientes a orientar al Derecho penal en un sentido concreto y coherente. De manera de cumplirse
asi el designio de von LiszT al proclamar en 1893 que el Derecho penal es la infranqueable ba-
rrera de la Politica criminal *%; asi como la precisa afirmacion de ROXIN, para quien lo penal-
mente correcto debe también serlo en lo politico-criminal +’. Logicamente, ése debera ser el sentido
liberal y garantista, tolerante, comprometido con los derechos individuales, correspondiente con
la rica historia democratica uruguaya y, por lo tanto, limitador del poder punitivo del Estado;
como también manifestd von LiSzZT en esa oportunidad: Segun mi opinion, aunque ello pueda pa-
recer paradojico, el Codigo Penal es la ‘magna charta’ del delincuente. No protege al orden ju-
ridico, sino al individuo que se rebela contra éste. A él le garantiza el derecho de ser sancionado
s6lo bajo las condiciones establecidas en la ley dentro de los limites legales *3. Adicionando a ello
que, como dice ROXIN, es igualmente cierto que la Ciencia penal tiene que concretar y elaborar
hasta el detalle las decisiones de Politica criminal del legislador; por lo que la fidelidad al De-
recho y la elaboracion dogmatica, asi como la politico-criminal, no se excluyen mutuamente *.
Los problemas politico-criminales son al fin de orden politico, al punto que la Politica criminal
se va tornando cada vez mas en parte de la politica de Estado y quiza también de Gobierno. De
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alli la importancia de que exista una concreta definicion al respecto, porque es necesario pautar
y conocer el alcance de la criminalizacion de comportamientos, asi como la reaccion del sistema
punitivo en tanto decisiones de indole estatal. A pesar de que ya han pasado cerca de dos siglos,
el célebre antecesor de CARRARA en Pisa y estandarte del clasicismo italiano, Giovanni CARMIG-
NANI (1768-1847), dijo algo que viene ahora a colacion porque cada dia se asemeja mas a la rea-
lidad actual: Puesto que la pena se impone por razon del delito, y como la causa de imputar delito
es politica, del mismo modo debe también ser politica la razon de infligir penas .

6. EXCcursus

Nada ajeno a esto es la problematica de las diversas teorias sobre la accion, que es un ambito
sobre el que siempre se ha discutido acaloradamente y que compromete el primero de los ele-
mentos tradicionales del delito, por el cual se revisa algo tan importante como la conducta humana
propiamente dicha en relacion al inmenso poder punitivo del Estado. A esto se agrega que ni si-
quiera ha quedado laudado el debate acerca de si la causalidad pertenece a la accion propiamente
dicha, al punto que —como relata LAMPE— no estéa del todo claro el concepto penal de causali-
dad %', Para la jurisprudencia e importantes sectores de la doctrina la causalidad es una condicién
necesaria, pero a la par la formula para establecer la causalidad es que la accion pueda ser supri-
mida mentalmente sin que el resultado desaparezca, correspondiéndose esto con la teoria de la cau-
salidad adecuada *. En funcién de ello, concluye el catedratico emérito de Bielefeld (1970-1998)
que se percibe la tendencia a interpretar el concepto causal de manera (cuasi) cientifico-natural
y a ceder a los especialistas formados en las ciencias naturales la cuestion de la causalidad en
duda >3. Precisamente, en este nivel de discusion es que, de una buena vez, en Uruguay se debe
avanzar hacia construcciones dogmaticas que permitan dotar de mayor sentido normativo lo con-
cerniente a la actuacion del hombre en cuanto a su eventual reprochabilidad, citando al respecto
a HERZBERG cuando concluye que quien busca determinar un concepto de accion ‘especifica-
mente penal’tiene que darle elementos normativos y definir, consecuentemente, el concepto penal
de ‘hecho punible’o el de ‘hecho antijuridico’ .

Debe superarse la solapada concepcion —todavia predominante— de corte principalmente na-
turalistico y de escasa orientacion teorica, tan solo acotada relativamente al antiguo causalismo
valorativo neokantiano de MEZGER.
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Asimismo, Giovanni Carmignani, Elementi del Diritto criminale, 1.* ed. italiana, Malta, 1848. También, 2.* ed. italiana,
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