Sentencia No. 104

MINISTRO REDACTOR: DOCTOR SERGIO TORRES

Montevideo, veinticuatro de abril de dos mil quince

VI STOS:
Para sentencia definitiva estos
autos caratulados: “L. D., I. G. Y OTROS - UN DELITO DE
ASONADA - EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALI-DAD ART. 1 45
DEL CODIGO PENAL", IUE: 94-35/2013
RESUL TANDO!

) En el caso, por Sentencia
Interlocutoria No. 2260/2013 (fs. 437 a 476), la
entonces titular del Juzgado Letrado de Primera
Instancia en lo Penal de 9no. Turno, dispuso el
procesamiento sin prision de I. G. L. D., J. P. Z. W.,
P.V.B.B.,,A.J.B,A V.B,D.JFVYE JF "
imputados, prima facie, de la comision de un delito de
asonada (art. 145 C.P.), en calidad de autores.

) Al margen de los recursos
también deducidos por el Sr. Representante del
Ministerio Publico (fs. 498 a 510) y por Patricia B orda
(fs. 511 a 519), los restantes imputados: I. G. L. D.,
JP.ZW,A JB,AV.B,D.JFYE JF "
ademas de interponer recursos de reposicion y apela cion

en subsidio, dedujeron excepcion de inconstituciona lidad



por via de excepcion de la norma tipificada, a la v ez
gue recusaron a los Sres. Ministros de la Suprema C orte
de Justicia (fs. 520 a 544).
lll) Los promotores sostuvie-

ron, en sintesis, que la inconstitucionalidad de la
norma impugnada radica en lo siguiente:

1) El delito tipificado no
establece en forma expresa cual es el fin ilicito g ue
debe imbuir el animo o propdsito de los eventuales
responsables penales, cuando tratdndose de una figu ra
residual, ese fin debe ser distinto de los previsto S

para los delitos atentado contra el Presidente de la

Republica 7, “ rebelion 7, sedicion y motin ”, a la vez
gue existe una irracionalidad y desproporcion de la
figura penal y su punicidn con respecto al bien jur idico
gue tutela.

2) Sefialan que la
disposicion va en contra de los siguientes articulo s de

la Constitucion:
- ElI articulo 7, que
protege a los habitantes de la Republica en el goce de

su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo vy

propiedad, que es vulnerado por el tipo penal asona da
por los términos imprecisos y dudosos de su redacci on
gue vulnera, lesiona, atenta, amenaza, cercena y li mita

innegablemente los derechos de libertad y seguridad



- ElI articulo 8, que
consagra el derecho de igualdad de todas las person as
ante la ley, vulnerandolo porque deja sujeta la
aplicacion a la evaluacion subjetiva y al mayor o m enor
criterio restrictivo de los magistrados ante cada c aso,
dejando a las personas que podrian ser encausadas,
libradas al azar en funcion del juez y fiscal que
entiendan en el caso y la interpretacion que hagan de la
norma penal.

- El articulo 10, que es
una de las bases del principio de legalidad y es tu itiva
del derecho de libertad, que al igual que en el cas o de
los articulos anteriores, el delito lesiona porque
agrede el derecho a la libertad de las personas tod avez
gue no tengan protegida su seguridad juridica,
encontrandose desamparadas frente al poder coerciti vo de
las autoridades y la interpretacion mas o0 menos
restrictiva que se haga.

- El articulo 29, porque
el tipo de la asonada funciona como un instrumento
ideologizado a ser utilizado cuando al poder de tur no no
le guste una manifestacion publica del pensamiento.

- El articulo 38, que
garantiza el derecho de reunidon, pudiendo soélo ser
limitado por leyes que protejan la salud, seguridad y

orden publico, mientras que el articulo 145 del Cod igo



Penal, no lo hace con la finalidad admitida por esa
norma  constitucional, sirviendo para  perseguir
penalmente reuniones que no atacan la salud, la
seguridad y el orden publico, debiendo verse que el bien
juridico protegido es, o bien la organizacion polit ica
interna o la paz puablica, no existiendo entre los
delitos del Codigo Penal proteccion juridica del or den
publico, por lo que forzar la interpretacion de un
mandato constitucional a los efectos de restringir las
libertades de las personas, a través de un tipo pen al no
hace otra cosa que violar la Constitucion.

- Los articulos 72 y 332,
gue junto al articulo 7 constituyen la triada jus
naturalista , que hace que el derecho a manifestar o
protestar frente a un hecho o acto injusto, debe
entenderse reconocido y amparado por la Constitucio n,
por lo que una norma de inferior jerarquia, como lo es
el articulo 145 del Coddigo Penal, que lo limite o
vulnere colidira siempre con la Carta.

IV) Por Auto No. 2431/2013, de

19 de noviembre de 2013, se suspendio el proceso y se
elevo a la Suprema Corte de Justicia (fs. 548 a 550 ),
siendo recibido con fecha 21 de noviembre de 2013 ( fs.

559), dictdndose la Resolucion No. 2269 de 25 de
noviembre de 2013, donde los Sres. Ministros de la

Suprema Corte de Justicia no aceptaron la recusacio ny



solicitaron derecho de abstencién, convocandose a
audiencia para sorteo de integracion, remitiéendose a los

Sres. Ministros sorteados (fs. 560 a 561 vto.),

siéndoles otorgado el derecho de abstencion (fs. 57 1),
procediéndose a nuevo sorteo. La designacion recayo en
los Sres. Ministros Dres. Doris Morales, Graciela G atti,

Rolando Vomero, Sergio Torres, Luis Charles, Mary
Alonso, Eduardo Martinez Calandria, Julio Posada, M aria
Couto y Nanci Corrales (fs. 581).
V) Por Auto No. 1123 de 4 de
junio de 2014, se confirio traslado al Sr. Fiscal
Letrado Nacional en lo Penal de 8vo. Turno (fs. 586 ),

quien se pronuncié en fs. 592 a 598, abogando por e I

rechazo del planteo de inconstitucionalidad, y al S r.
Fiscal de Corte y Procurador General de la Nacion, quien
expidié su dictamen en fojas 602 a 617, concluyendo que
debia acogerse el planteo, en funcién de que el del ito
atribuido, en dos de sus modalidades, afecta la res erva

legal y las garantias materiales recogidas en los
parametros de razonabilidad y el juicio de
proporcionalidad establecidos por los articulos 7, 29,
38y 72 de la Constitucion.

VI) Por Auto No. 1358 de 30 de
julio de 2014, se paso a estudio y se dispuso Autos para
sentencia, citadas las partes (fs. 619), solicitand o la

defensa de A. V. se le concediera audiencia para la



realizacion de informe in voce (fs. 627), lo que se tuvo
presente por Auto No. 1387 de 6 de agosto de 2014 (
629). La audiencia se llevé a cabo el 10 de marzo d
2015, segun consta en fs. 655 a 655 vto.
CONSI DERANDO.

) La Suprema Corte de
Justicia integrada, por mayoria de votos de sus
componentes, por las razones que mas adelante se
explicitaran, habra de proceder a declarar Ila
inconstitucionalidad de la norma impugnada (art. 14
Caddigo Penal), que tipifica el delito de asonada.

Ello en tanto de su
examen, y del de algunos de los principios vy
disposiciones  constitucionales con los que los
promotores plantean su colision, resultan extremos
desvanecen la presuncién de regularidad que gozan |
Leyes de entenderlas ajustadas a la normativa
constitucional; pues surge de un modo acabado y cla
una efectiva, notoria e inequivoca incompatibilidad
entre el mencionado texto y las normas y principios
contenidos en la Carta a los que se hara mencion.

Sin perjuicio de lo cual
el Cuerpo, antes de ingresar de lleno en tema, habr
formular dos breves precisiones referidas al tramit
a su alcance.

La primera: resulta

fs.

5 del

que

as

ro



observable la extension del efecto suspensivo que e nla
Sede de instancia se otorgé al proceso al que esta
sometida la enjuiciada Borda, quien no dedujo Ia
excepcion de inconstitucionalidad.
La segunda: el presente

pronunciamiento no importa una valoracion de si los

hechos de autos configuran delito, ni en su caso, ¢ ual
es el mismo; debiendo observarse en este sentido qu e el
Sr. Representante del Ministerio Publico también im pugno

el auto de procesamiento por discrepar con la
tipificacion formulada por la Sra. Magistrada actua nte.
Sera a los odrganos jurisdiccionales respectivos a

guienes oportunamente correspondera examinar tales

extremos y pronunciarse al respecto.

1)) La disposicion legal
aplicada, que encuentra su fuente en los arts. 124 y 125
del anterior Codigo, procedente a su vez del art. 2 28

Argentino de 1886, y concuerda con el art. 654 del
Italiano (Antonio Camafo Rosa, Tratado de los Delit 0s,
pag. 56), establece: “Los que tomaren parte en una

asonada seran castigados con tres a nueve meses de

prision. Cometen asonada los que se relinen en numer 0 que
no baje de cuatro personas, para causar alboroto en el
pueblo, con algun fin ilicito que no esté comprendi do en

los delitos precedentes o para perturbar con gritos :

injurias o0 amenazas, una reunidon publica, o la



celebracion de alguna fiesta, religiosa o civica, 0 para
exigir de los particulares alguna cosa justa o inju sta”
El delito parte de la base
de la existencia de una reunion plural, aunque no
necesariamente tumultuaria, requiriéndose por lo me nos
cuatro personas. Dicha reunidbn debe tener por fin
(requisito subijetivo):
a) causar alboroto con algun
fin ilicito no previsto en los articulos anteriores ;
b) perturbar mediante gritos,
injurias 0 amenazas una reunion publica o alguna fi esta
religiosa o civica;
c) exigir de los particulares
alguna cosa justa o injusta.
Como ensefia Langon, “en la

asonada nunca puede haber ejercicio de la violencia

fisica ya que este medio tipico esta excluido de la

disposicion que exige solo amenazas, gritos o injur ias”
(Cddigo Penal, Tomo II, 2013, pag. 112), y “se consuma
con la reunién ya sea para alborotar, para perturba ro
para exigir, por lo que no es concebible la tentati va”

Salvagno Campos expresa
gue el elemento material del delito consiste en que se
rednan por lo menos cuatro personas con los fines
establecidos en la norma, es decir, con algun fin

ilicito no previsto en los articulos precedentes al art.



145 del C.P., para perturbar con gritos, amenazas o
injurias una reunion publica o la celebracion de al guna
flesta religiosa o civica o0 para exigir de los
particulares alguna cosa justa o injusta.
El elemento subjetivo de

acuerdo a dicho autor consiste en la conciencia del

numero de agentes (por lo menos cuatro) “reunidos con la

voluntad de causar alboroto en el pueblo con alguna de
las finalidades indicadas en el elemento material” y
agrega en cuanto a la ejecucion que el delito “queda
perfecto por la sola circunstancia de la reunion. E S
indiferente, como es obvio, que tal reunién haya si do
concertada de antemano o que sea improvisada. Tampo co es

necesario el logro de ninguno de los propdésitos

delictivos propuestos. En la segunda forma del elem ento
material la reunion pacifica no consuma la ejecucio n, se
deben proferir gritos, injurias o amenazas” (Curso de
Derecho Penal, Parte Especial, Volumen |, 1946, pag S.
178-182).

[1I) Ahora bien, se ha

cuestionado la constitucionalidad de la asonada

invocando que vulnera los derechos de reunion y lib re
expresion del pensamiento que reconoce Yy tutela la

Carta, empero esta Corte integrada (de manera unani me en
este aspecto), sin dejar de reconocer la cardinal

relevancia y trascendencia que para la existencia d e una



sociedad democratica sana implica la efectiva vigencia
efectiva de ambos derechos, no advierte que se haya
demostrado, de un modo irrefutable, la inconciliabi lidad
de la figura con las normas constitucionales
mencionadas.

No hay duda que para que
se verifique el delito en examen debe haber existid 0 una
reunion de por lo menos cuatro personas, con alguna de

los fines establecidos en la norma, por lo que es

evidente que el mismo supone una restriccion al der echo
reconocido en el art. 38 de la Constitucion Naciona l, y
en la medida en que sea aplicable la segunda modali dad
podria considerarse afectado el art. 29 que garanti zala

libre expresion del pensamiento.

Mas tales limitaciones no
suponen en principio inconstitucionalidad, puesto ( ue
ambos derechos admiten ciertas restricciones confor me al
propio texto constitucional.

Dispone el art. 38 que
“Queda garantido el derecho de reunion pacifica y s in
armas. El ejercicio de este derecho no podra ser
desconocido por ninguna autoridad de la Republica s ino
en virtud de una ley y solamente en cuanto se opong aa
la salud, la seguridad y el orden publicos”.

En el caso, entonces, y en

primer término, debe examinarse si las limitaciones al

10



derecho de reunion que se derivan de la tipificacio n del
art. 145 del C.P. son adecuadas al régimen
constitucional, que en este aspecto se muestra mas

amplio en la proteccion incluso que la Convencion

Americana de Derechos Humanos, la Declaracion Unive rsal
de Derechos Humanos, y otros instrumentos
supranacionales de similar tenor.

De acuerdo al art. 38 de
la Constitucion, el derecho de reunion puede ser
limitado por razones de orden publico, salud vy
seguridad.

El delito de asonada por
Su parte se encuentra inserto en los delitos contra el
orden politico interno, no obstante, como indica
Salvagno Campos, “no tiene el caracter de delito
politico estricto senso, por cuanto su elemento
material, segun se vera luego, es antes que todo, | esiva
para la paz publica o para la libertad individual d e las
creencias” (ob. cit., pag. 178; Cf. Bayardo, Derecho
Penal Uruguayo, Tomo IV, Volumen I, pag. 67).

En igual sentido se ha
pronunciado Langon, afirmando que “desde el punto de
vista sustancial es mas bien un delito contra la pa z
publica, pero por mandato del legislador debe
considerarse vulnerado de algun modo el bien juridi co

orden politico interno del Estado, menoscabado por

11



aquella estruendosa -e ilicita- reunion de personas ”
(ob. cit. pag. 122).

En los numerales de la
norma cuestionada de inconstitucional que pudieren ser

aplicables en el caso y por lo tanto, que deben ser

examinados en el presente, se sanciona la reunion d e por
lo menos cuatro personas, con el fin de causar albo roto
y con algun fin ilicito, asi como la reunion de igu al
cantidad de personas con la finalidad de perturbar con

gritos, injurias o amenazas una reunion publica (al
margen de que la norma también contempla la celebra cion
de alguna fiesta religiosa o civica).

En ambos supuestos, las
reuniones asi verificadas tienen objetivos especifi cos,
gque pueden ser calificados como susceptibles de
perturbar la paz publica, que no es otra cosa en
definitiva que el orden publico, es decir, el derec ho de
todos los ciudadanos como base de la vida civilizad a
(Cf. Bayardo Bengoa, ob. cit., pags. 78-79).

Siendo asi, las limitacio-

nes impuestas por el legislador mediante la tipific acion
del delito en examen, en principio no superan el li mite
previsto por el Constituyente. Se ha legislado resp ecto

de determinados tipos de reuniones, que son
potencialmente aptas para contrariar el orden publi co,

como lo son reuniones que buscan causar alboroto co n un

12



fin ilicito o perturbar con gritos, violencias o
amenazas una reunion publica o una celebracion reli
0 civica.

No se trata entonces de
sancionar o impedir la protesta social. Las conduct
castigadas por la norma, exceden lo que puede ser
considerado protesta social puesto que en un caso S
busca concretar un fin ilicito y en otro se ataca
directamente derechos de terceros, cuya base es la
convivencia civilizada.

Tampoco se advierte afec-
tacion al derecho a la libre expresion del pensamie
por lo que no se afecta el art. 29 de la Constituci
la Republica (ni las normas internacionales que reg
el tema). La norma en estudio no limita dicha liber
sino la reunion con las finalidades antes relaciona
es decir causar alboroto con un fin ilicito o para
perturbar con injurias, gritos o amenazas una reuni
publica o la celebracion de alguna fiesta religiosa
civica.

La Constitucion no admite
la censura previa, pero si la responsabilidad ulter
del emisor, conforme a la ley, ley que en el caso
estaria contemplada en el art. 145 en la segunda
modalidad pero que, en todo caso, contempla una

hipétesis que excede el derecho garantizado. El del

giosa

as

nto,
on de
ulan
tad

das,

ior

ito
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gue se examina no impide de modo alguno ni la prote
social ni la critica a las autoridades, tal como se
argumenta, lo que sanciona es la reunion con fines
perturbacion de ciertas celebraciones 0 reuniones
publicas, valiéndose de gritos, injurias 0 amenazas
se sanciona la expresion del pensamiento aun cuando
fuere contrario a las mismas celebraciones menciona
por la norma, la finalidad que tiene en cuenta el a
145 es la de perturbar por los medios indicados (gr
amenazas o injurias).

Perturbar, segun
Diccionario de la Real Academia Espafiola, significa

“l. Inmutar, transformar
el orden y concierto, o la quietud y el sosiego de
o de alguien.

2. Impedir el orden del

discurso a quien va hablando.

3. Dicho de una persona.

Perder el juicio”.

Por lo que se trata, como
fin, en las dos primeras acepciones que podrian ser
aplicables, de afectacion directa de las celebracio

reuniones y no solo la expresion del pensamiento.

Como sefalara el informe

de la Relatoria Especial para la Libertad de Expres

“dentro de ciertos limites los Estados pueden estab
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regulaciones a la libertad de expresion y a la libe

de reunion para proteger los derechos de otros”

precisa que

“No obstante, al momento de hacer un balance

entre el derecho de transito, por ejemplo, y el der

de reunidn, corresponde tener en cuenta que el dere

la libertad de expresion no es un derecho mas sino,

todo caso,
fundamentos
socavamiento
directamente

democratico”

uno de

de toda

de

el

la libertad de

nervio

los primeros y mas

importantes

la estructura democratica: el

expresion afecta

principal

del

(Informe Anual 2005, No. 93)

Asimismo, no puede dejar

sistema

de mencionarse que a la hora de examinar la pretens

de inconstitucionalidad incoada, cobra especial rel

cia la falta de fundamentacion referida a como la n

atacada de

inconstitucional

habria sobrepasado los

limites previstos por el Constituyente, punto sobre

cual los recurrentes nada han argumentado en concre

tal como era su carga (art. 512 del C.G.P.), limita

a realizar un examen somero de las normas supuestam

afectadas, pero sin considerar que los derechos que

alegan violados por el art. 145 del C.P. son limita

no absolutos, conforme a la propia regulacion de la

Constitucion y de ahi que debieran haber establecid

tal limite fue sobrepasado, punto sobre el que no s

pronunciaron

tal

como

lo

han

reconocido

rtad

aunque

echo

choa

en

evan-

orma

el

to,

ndose

ente

bles,

O Si
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reiteradamente la doctrina y la propia Corporacion
innumerables fallos, de conformidad con lo dispuest

la norma citada es necesario ‘...consignar con toda
precision y claridad cuales son concretamente las
disposiciones que coliden con la Carta, asi como ta

su fundamento’ (Cf. Sentencias Nos. 89/91, 57/93,
100/93, 414/03, 543/94, 105/95, 312/95 y 734/95 ent
otras)”  (Sentencia No. 895/2009).

IV) Diametralmente distinta es
la solucion del caso si se examina la disposicion
cuestionada, a la luz de los principios de legalida
reserva legal y de proporcionalidad, extremos en lo
la mayoria concuerda con la opinién de los accionan
el Sr. Fiscal de Corte y Procurador General de la
Nacion.

Ciertamente cabe comenzar
por reiterar que se encuentra fuera de cuestion que
instrumentos internacionales en materia de Derechos
Humanos: Declaracion Universal de DDHH (1948), Pact
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (1948), Convencion Americana sobre DDHH (196
etc., constituyen referencia obligada en toda exége
gue se realice de las normas de Derecho de un Estad
gue de ninguna manera pueden entrar en contradiccio

éstos.
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La razén es obvia, todos

sus principios y disposiciones -aun antes de su vig encia
formal en la legislacién nacional- han sido incorpo rados
a la Constitucion por la via del art. 72. Y asi lo ha

reconocido en forma contundente y expresa la Corte

cuando tuvo oportunidad de pronunciarse sobre el te ma en
su Sentencia No. 365/2009, en conceptos que es

importante transcribir por su indudable trascendenc ia e
intima vinculacion con la cuestion a dilucidar:

“La Corporacidon comparte

la linea de pensamiento segun la cual las convencio nes
internacionales de derechos humanos se integran a | a
Carta por la via del art. 72, por tratarse de derec hos

inherentes a la dignidad humana que la comunidad
internacional reconoce en tales pactos”.

“En este sentido, Real
ensefla que, en nuestro Derecho, es clarisima Ila
recepcion constitucional del jusnaturalismo
personalista, recepcion que emana de conjugar los a rts.
72 y 82 de la Carta. Este acogimiento expreso de la
esencia humanista del jusnaturalismo liberal convie rte a
sus elevadas finalidades en principios generales de I
Derecho positivo, de trascendencia practica, de los que
no puede prescindir la sistematizacion técnico-juri dica
(Real, Alberto Ramon, ‘ElI 'Estado de Derecho'

(Rechtsstaat)’, en Estudios juridicos en memoria de

17



Eduardo J. Couture, Montevideo, 1957, p. 604)".

“El citado autor sostiene:
‘En el Uruguay, los principios generales de derecho
'inherentes a la personalidad humana’, tienen expre
geneérico reconocimiento constitucional y por tanto
participan de la suprema jerarquia normativa de la
Constitucion rigida: quedan, pues, al margen del
arbitrio legislativo y judicial y se benefician con
control de inaplicabilidad de las Leyes
inconstitucionales, en caso de  desconocimiento
legislativo ordinario’ (Los Principios Generales de
Derecho en la Constitucion Uruguaya, 2a. edicion,
Montevideo, 1965, p. 15)”".

“En la misma direccion,
Risso Ferrand, citando a Nogueira, observa que ‘en
‘América Latina hay una poderosa corriente cada vez
‘generalizada que reconoce un bloque de derechos
‘integrado por los derechos asegurados explicitamen
‘el texto constitucional, los derechos contenidos e
‘instrumentos internacionales de derechos humanos y
‘derechos implicitos, donde el operador juridico de
‘interpretar los derechos buscando preferir aquella
‘fuente que mejor protege y garantiza los derechos
‘persona  humana’ (Risso Ferrand, Martin, Derecho
Constitucional, Tomo 1, 2a. edicion ampliada vy

actualizada, octubre de 2006, p. 114)".
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En consonancia con ello,
resulta indudable que asi como no puede haber
contradiccion entre la Constitucion y los pactos
internacionales sobre Derechos Humanos ratificados
el Estado; tampoco puede existir contradiccion entr
derecho penal y el derecho constitucional, en funci
la natural supremacia que el segundo tiene por sobr

primero: el Derecho Penal debe regirse por lo que
establece la Constitucion, de forma y modo que si u

ley o una disposicion legal vulnera el texto de la

(o el sistema en ella establecido), adolecera de
insubsanable vicio de inconstitucionalidad, que pod

debera ser corregido, dentro de su propia normativa

el recurso de inconstitucionalidad de la ley, a res

por el maximo érgano de nuestro sistema judicial: |

Suprema Corte de Justicia (arts. 256 y ss. de la

Constitucion” (Langon Cuharro, Barreda y Pecoy, Derecho

Penal. Teoria de la Ley Penal, Tomo I, pag. 133).

V) Nuestro sistema constitu-
cional descansa sobre varios principios basicos y
fundamentales. Uno de los cuales, el denominado de
legalidad y su derivado, de reserva (0 dominio) de la
ley, tienen también consagrados sus imperativos en
normativa internacional (art. 30 Convencion America
sobre Derechos Humanos, art. 4 Pacto de Derechos Ci

y Politicos, etc.), contenida -como se dijo- de man

por
e el
on de

e el

na

Carta
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, por

olver
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general en el art. 72 de la Carta . “La enumeracion
derechos, deberes y garantias hecha por la Constitu

no excluye los otros que son inherentes a la
personalidad humana o se derivan de la forma republ

de gobierno”; y mas especificamente, en los arts. 10
“Ningun habitante de la Republica sera obligado a h

lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella n

prohibe” y 12: “Nadie puede ser penado ni confinado sin
forma de proceso y sentencia legal”.

En funcion de ellos, en el
pais -como Estado democratico que es- la ley (como
expresion que emana de los mecanismos constituciona
mente consagrados), es el unico -y exclusivo- manan
del que puede surgir el derecho penal. Y por ende s
puede ser castigado penalmente aquel habitante (art
gue de antemano sabia -0 estaba en condiciones de s
gue esa conducta estaba prohibida.

Ambos principios funcionan
pues -en materia penal- como freno o limite a la
potestad sancionatoria del Estado, en tanto -en lo
aqui importa- impiden el castigo de conductas que

previamente no han sido estricta y expresamente

icana

acer

tial
Olo
. 19)

aber-

que

descritas como delito por una norma de rango legal ;

operando asi como piedra angular para la positiva
vigencia de los Derechos Humanos.

En este sentido ensefia
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Risso que el principio de reserva legal impone que
“cuando la Constitucion autoriza limitaciones a cie
derechos humanos y siempre dentro de los margenes q
establezca la Constitucion, sélo la ley sera un act
juridico idéneo para establecer la limitacion...”,

lo que “ni los actos Administrativos, ni los
jurisdiccionales ni los Decretos de los Gobiernos
Departamentales con fuerza de Ley en su jurisdiccid
son idoneos para establecer limitaciones a los dere
humanos y sélo podran ejecutar dentro de los margen
fijados por la Constitucion y la Ley aquellas
limitaciones que cuenten con base legal expresay c

(Algunas Garantias Basicas de los Derechos Humanos,

84).

Trasladando dicho concepto

en lo que hace a la regulacion de los tipos delicti

en funcibn de lo previsto en el art. 10 de la

Constitucion, sefala Cairoli que “El apotegma tiene para

todos un valor absoluto y es para el legislador un

factor directriz y un programa que se impone a si m

es un imperativo que no admite desviacion ni

derogaciones y representa una conquista de la cienc
juridica que obedece a exigencias de justicia y que

ha sido negado por regimenes totalitarios...Pero el
principio de legalidad no solo requiere que la ley

preceda al hecho delictivo sino que ademas en ella

rtos

ue

por

chos
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describan correctamente y claramente los preceptos

penales. Ello en el entendido de que los ciudadanos

conozcan de antemano cuales son las conductas que n o]
pueden cometer, pues si asi lo hicieran seran casti gados
con la pena establecida en ellas” (“El Derecho Penal

Uruguayo y las Nuevas Tendencias Dogmatico Penales” :
Tomo I, pag. 53).

Guillermo Payssé, exami-

nando el mismo concepto, afirma que se imponen
ciertos requisitos a la norma juridica que debe ofr ecer
las garantias anteriores. Pueden clasificarse en to rno a
la triple exigencia de lex praevia, lex scripta y | ex
stricta” , Y en cuanto a esta Ultima sefala que “la ley
penal debe ser estricta (cierta) impone cierto grad o de

precision de la ley penal y excluye la analogia en

cuanto perjudique al reo (Manual para la Defensa
Juridica de los Derechos Humanos de la Infancia, pa gs.
48-49).

De igual manera, con base
en tales premisas, también se ha pronunciado la Cor te
IDH: “..en la elaboracion de los tipos penales es

preciso utilizar términos estrictos y univocos, que

acoten claramente las conductas punibles, dando ple no
sentido al principio de legalidad penal. Este impli ca
una clara definicibn de la conducta incriminada, qu e

fle sus elementos y permita deslindarla de
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comportamientos no punibles o conductas ilicitas
sancionables con medidas no penales. La ambigtiedad
formulacidon de los tipos penales genera dudas y abr
campo al arbitrio de la autoridad, particularmente
indeseable cuando se trata de establecer Ia
responsabilidad penal de los individuos y sancionar

con penas que afectan severamente bienes fundamenta
como la vida o la libertad. Normas como las aplicad

el caso que nos ocupa, que no delimitan estrictamen
las conductas delictuosas, son violatorias del prin

de legalidad establecido en el articulo 9 de la
Convencion Americana...” (Kinkel vs. Argentina, No. 63);
“...El principio de legalidad constituye uno de los
elementos centrales de la persecucion penal en una
sociedad democratica. Al establecer que ‘nadie pued
condenado por acciones u omisiones que en el moment
cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable’, el articulo 9 de la Convencion obliga a

Estados a definir esas ‘acciones u omisiones’ delic

en la forma mas clara y precisa que sea posible. Al
respecto, la Corte ha establecido: [...] Con respec

principio de legalidad en el ambito penal, [...] la
elaboracion de los tipos penales supone una clara
definicion de la conducta incriminada, que fije sus
elementos y permita deslindarla de comportamientos

punibles o conductas ilicitas sancionables con medi
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no penales. En un Estado de Derecho, los principios de
legalidad e irretroactividad presiden la actuacion de
todos los organos del Estado, en sus respectivas
competencias, particularmente cuando viene al caso el
ejercicio de su poder punitivo. En un sistema
democratico es preciso extremar las precauciones pa ra

gue las sanciones penales se adopten con estricto

respeto a los derechos basicos de las personas y pr evia
una cuidadosa verificacion de la efectiva existenci a de
la conducta ilicita...” (Fermin Ramirez vs. Guatemala,

No. 90).

Por tal razén, mas alla de

la discusion que pueda darse en relacibn a la

constitucionalidad o no de las llamadas leyes penal es
“en blanco ”; lo cierto es que como ha sefalado la
Corporacion en su Sentencia No. 402/2013, la infrac cion
constitucional no se verifica si al consignarse el tipo

penal, su contenido no fuera susceptible de ser
libremente complementado, en tanto existan normas
legales previas que definan y establezcan de una fo rma
clara e inequivoca cual es la conducta punible, lo que
implica que no sea el operador en el caso concreto,
guien de manera arbitraria y despadtica deba hacerlo
Para decirlo de otra
manera: no habra colision con la Constitucion si se

recurre a dicha técnica legislativa, pero existe un a
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normativa anterior que determina y define, de maner

precisa, todos los aspectos de los que adolece la
aprobada, cuyo contenido permita al funcionario
encargado de aplicarla, realizar una adecuada
integracion que cumpla con los requisitos que exige

realizacion de los principios de marras, sin necesi

de incursionar en materia que constitucionalmente |

estd vedada, pues ella esta reservada en exclusiva
legislador.

Ahora  bien, en este
contexto es logico y apropiado concluir para quiene
concurren a formar la voluntad del Cuerpo, que el a
145 del Codigo Penal, en la primera de las hipotesi
normadas, al recurrir al vago e indeterminado conce

de “ fin ilicito , termina infringiendo los principios

mencionados, en tanto no  establece de un modo claro y
preciso, en qué consiste. Y alli es donde finca el
riesgo que para los derechos de las personas aparej
indefinicion.

Ciertamente se com-prende
el razonamiento de parte de la doctrina que conside
gue por tal deberia entenderse la contradiccion ent
hecho del hombre y un precepto encartado en los div
ordenamientos juridicos; pero esta Corte integrada

mayoria se permite observar que es precisamente esa

indeterminacion normativa lo que coloca a la dispos

dad
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fuera del marco constitucional.

Porque, ademas, por
ilicito - segun lo define el diccionario de la Real
Academia Espafola- debe entenderse lo “no permitido
legal o moralmente ", con lo que el margen de

interpretacion, cuando hace expresa mencion y en
condiciones de igualdad a la moral , se amplia ain mas,
dejando en dultima instancia librado al arbitrio del

funcionario su determinacién en cada situacion punt ual.

Que se de por descontado

gue éste siempre va a decidir basado en que a lo qu e la
norma apunta es a la infraccion de la ley, prescind iendo
de otras, no elimina el vicio de origen que afecta el
precepto, que -se insiste en ello- no fija un limit e

claro y exacto de proteccion a los derechos de los
habitantes, con lo que en definitiva su aplicacion gueda
supeditada a la buena voluntad de la autoridad.

En forma concordante con
este razonamiento se ha pronunciado Gonzalo Fernand ez,
al observar que en ocasiones el derecho positivo de

fondo presenta una serie de falencias que estan en

abierta infraccion con los Derechos Humanos, y entr e
tales falencias indica la “Tipificacion con limites
inciertos, por ocultacion del verbo nuclear en algu nos

tipos delictivos (p. e€j. ‘corromper’ en el art. 174

C.P.), a través del empleo de elementos descriptivo s sin
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precision semantica (ej. Art. 361 inc. 1° C.P.) o
elementos objetivos y subjetivos de textura equivoc a

(ej. a mujer ‘honesta’ en el art. 266 C.P., el fin

‘ilicito en el art. 145 C.P..” (EI' Concepto de
Derechos Humanos. Un Estudio Interdisciplinario, pa g.
62).

Decididamente entonces son
validos y compartibles los reparos que esgrime el S r.
Fiscal de Corte en cuanto a que la norma “constituye una
doble vulneracion del principio de reserva legal

absolutamente inadmisible. Por un lado delega en

cualquier emisor de normas juridicas, incluso admin is-

trativas, que pueda establecer preceptos de conduct a,
transformar los comportamientos contrarios a los mi smos
en ilicitos y con ello la bausqueda de su consecucio nen

un fin ilicito. Y por otro delega en el magistrado

penal, que pueda inferir ciertas reglas de conducta de
la moralidad media y transformar a la busqueda de s u
vulneracion en un fin ilicito” . Pues como ensefia Justino
Jiménez de Aréchaga al analizar el art. 12 de la Ca rta,
la sancion que emana de una ley penal no solo debe estar

previa y legalmente establecida. También debe estar
formalmente establecida , lo que requiere que el tipo
delictivo que contenga se encuentre “perfectamente
definido” (La Constitucion Nacional, Tomo |, pag. 243).

Extremo que incumple la pauta en examen, que lo que en
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definitiva consagra es un precepto penal imperfectamente

definido.

En suma, que nadie pueda
ser castigado por una conducta que no se encuentre
previamente establecida en la ley penal en forma cl
nitida, estricta y precisa, para quien actua, para
autoridades en general y para quienes tienen a su ¢
la tarea de juzgar en particular, es un principio
constitucional basico de amparo que la norma aplica
en su primera hipotesis, irrespeta : “Una
indeterminada o imprecisa y por ello poco clara, no
puede proteger al ciudadano de la arbitrariedad, po
no implica una autolimitacion del ius puniendi esta
la que se pueda recurrir; ademas es contraria al
principio de divisidbn de poderes, porque le permite
juez hacer cualquier interpretacién que quiera e in
con ello el terreno del legislativo; no puede despl
eficacia preventivo general, porque el individuo no
puede reconocer lo que se le quiere prohibir; vy
precisamente por esO Su existencia tampoco puede

proporcionar la base para un reproche de culpabilid

(pag. 169, numero marginal 65)” (Claus Roxin, “Derecho

Penal, Parte General’, Tomo Y, Fundamentos. La

estructura de la Teoria del Delito. Traduccién y no

de Diego-Manuel LUZON PENA, Miguel DIAZ Y GARCIA

CONLLEDO y Javier DE VICENTE REMESAL, Editorial Civ
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S.A., 1997. Citado por Raul Cervini, en
http://fder.edu.uy/contenido/penal/cervini,  princip io-
legalidad).

VI) Se declarara asimismo,

también en consonancia con lo dictaminado por el Sr

Fiscal de Corte y lo reclamado por los peticionante s, la
vulneracion del principio constitucional de
proporcionalidad en relacion a la segunda modalidad que

preveé la norma penal impugnada.
Este  principio  general
-que tuvo su punto de partida con la Declaracion de
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1879, que en su

art. 5° proclamo6 que La ley soélo tiene derecho a

prohibir los actos perjudiciales para la sociedad Y
postula la adecuaciéon de la pena a lo estrictamente

necesario- opera con energia en el ambito de los

Derechos Humanos, y ha sido ampliamente reconocido por

la jurisprudencia interamericana (Corte IDH), que
siguiendo los pasos de su par europea considero

implicita su existencia en la expresion necesaria en
una sociedad democratica " (O.C. 5/85, 8/87, caso Kimel
vs. Argentina).

Como ensefa Risso al

examinar los limites a la potestad del legislador, es
necesario efectuar tres andalisis sucesivos, a fin d e
determinar:
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1.- La necesariedad de Ia
restriccion, es decir, si la limitacion del derecho
necesaria 0 si existe otra forma de alcanzar el fin
perseguido sin sacrificar el derecho o limitandolo
menor medida.

2.- La idoneidad de la
restriccion. Supone examinar si el medio elegido es
idoneo.

3.- Ponderacion en  sentido
estricto: es decir, debe considerarse primero, el g
de no satisfaccion de un interés (derecho sacrifica
en segundo lugar, la importancia de la satisfaccion
unos Yy otros intereses, ponderandose (Cf. Algunas
Garantias Basicas de los Derechos Humanos, pag. 111

Segun el citado autor, el
principio  protector de proporcionalidad -que en
sustancia apunta a la interdiccion de normas,
actuaciones 0 intervenciones excesivas 0 irrazonabl
por parte del poder estatal en un Estado de Derecho
debe ser admitido sin reservas en el sistema urugua
en la medida en que el articulo 7° de la Constituci
“nos esta indicando, hasta con el uso de la expresi
‘razones’ que las leyes que limitan los derechos hu
deben ser conformes a la razén, razonables y esta
razonabilidad se orienta hacia la nocion de interés

general como garantia de los derechos humanos, ...
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existe esta razonabilidad que exige el articulo 7 y

otras disposiciones constitucionales, es evidente q

ley ser& inconstitucional” (ob. cit., pag. 126); y por
ello concluye que “No puede haber dudas,
consecuencia, respecto a que la Suprema Corte de
Justicia, sin ingresar en cuestiones de mérito o de
valoracion politica, puede y debe analizar Ia
razonabilidad de la ley limitadora de los derechos
humanos y la existencia de una adecuada relacion en

los medios utilizados por el legislador y los fines
perseguidos por la ley (proporcionalidad). Y cuando

ley no cumpla con el parametro de racionalidad o co

juicio de proporcionalidad debera declarar la
inconstitucionalidad de la disposicion legal en jue

por violar principios de rango constitucional”

cit., pag. 127).

Resulta evidente para la
mayoria que sancionar penalmente con pena privativa
libertad (aun cuando sea de prision) a las personas
reunirse alborotadamente, aunque sea con las finali
ya indicadas, traduce un claro exceso, cuando la pa
publica, que es lo que la norma pretende proteger y
salvaguardar (Cf. Bayardo, ob. cit.,, pag. 67), en
realidad no necesariamente se ve afectada con la

reunion.

Pues es menester tener
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presente que la asonada , “en todas sus modalidades se
consuma con el hecho de reunirse, sin necesidad de
se logren ninguno de los fines para que el ilicito
consume” (Bayardo, ob. cit., pag. 73; Cf. Camafo, ob.
cit., pag. 56), por lo que castigar con carcel la
reunion, resulta a todas luces desmesurado.

Y en todo caso, si se
entiende que la paz publica pudiera verse alterada
la mera reunion con las finalidades descriptas en e
tipo, sin duda existen medidas mas idoneas, raciona
aptas para su proteccion, tales como el accionar

preventivo, sin necesidad de llegar a la sancion pe

que

se

por

lesy

nal.

Un medio Unicamente puede decirse que es adecuado , si el

Estado o sus dérganos no estan en condiciones de opt
por otra medida menos lesiva, pero de igual o mayor
efectividad para restringir en menor grado el derec
interés sacrificado.

En consecuencia, tratando-
se la examinada de wuna norma penal inidonea e
innecesaria, que a la vez traduce una patente, noto
inadecuada desproporcion entre los medios elegidos
proceder al sacrificio de los derechos afectados en
relacion al fin perseguido, resulta inevitable conc
a la luz de los dictados de la légica y la mejor ra
gue ella se sitta al margen de lo autorizado por el

texto constitucional: “En una sociedad democratica el
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poder punitivo solo se ejerce en la medida estricta mente

necesaria para  proteger los bienes juridicos

fundamentales de los ataques mas graves que los daf en o
pongan en peligro. Lo contrario conduciria al ejerc icio
abusivo del poder punitivo del Estado” (Corte IDH, Caso

Kimel vs. Argentina, No. 76, Sentencia de 2.5.2008)

Por los fundamentos
expuestos y las normas citadas, la Suprema Corte de
Justicia integrada y por mayoria

FALLA:

DECLARASE INCONSTITUCIONAL E
INAPLICABLE EN EL CASO CONCRETO EL ART. 145 DEL COD 1GO
PENAL, SIN ESPECIAL CONDENACION PROCESAL.
COMUNIQUESE A LA ASAMBLEA
GENERAL.
Y OPORTUNAMENTE DEVUELVASE.

DR. SERGIO TORRES
MINISTRO

DR. ROLANDO VOMERO
MINISTRO

DRA.GRACIELA GATTI
MINISTRA

DISCORDEConsidero de
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rechazo el planteo de

DRA. DORISMORALES nconstitucionalidad de
MINISTRA
autos.
1.- El articulo 145 del Cadigo
Penal, se encuentra dentro del Titulo Il Delitos co ntra
el orden politico interno del Estado, en el Capitul o]
sobre Delitos contra los estados extranjeros, sus | efes

O representantes.

Sefiala Langon (Cddigo

Penal, Tomo Il, Vol. I, pag. 45) que el orden polit ico
interno del Estado es “el orden constitucional, tal como
esta previsto en las normas respectivas de la Carta . No
se protege genéricamente el ‘orden publico’ como en el

Cddigo antiguo, sino especificamente lo que dice
relacion con la personalidad del Estado desde el pu nto
de vista interno, preservando los 6rganos en que se
sustenta el poder y a los mismos titulares de ellos , en
toda su extension. En definitiva las diferentes fig uras
protegen tanto la propia existencia de los 6rganos
politicos, como la efectividad del ejercicio de sus
funciones y aun la propia tranquilidad y paz con qu e
deben ser ejercidos los mismos”.

Parte de la doctrina ha
opinado que el bien juridico tutelado es la paz pub lica,
en tanto de acuerdo a su propia definicion resulta

descartada la inclusion dentro de esos delitos, per 0
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para otros, como Bayardo, ese aserto no es real, en
tanto concluye que “la gravedad del hecho respectiv

las finalidades sobre las que se proyecta la actitu

agente, permiten perfilar un tipo de reunion que af

el bien juridico que se trata de preservar: la debi
tranquilidad con que deben ejercer sus funciones lo
organos politicos. El sujeto pasivo de la conducta,

titular del bien juridico que se protege, es el Est
(Derecho Penal Uruguayo, Tomo IV, Parte Especial, V
I, pag. 69).

De acuerdo a |lo
establece el articulo 145 del Codigo Penal, para la
configuracion del delito se requiere una reunién pl
dado que se requiere un numero de personas no menor

cuatro, cuyo fin debe ser:

que

- Causar alboroto en el

pueblo, con algun fin ilicito que no esté comprendi

los delitos precedentes (sedicion, motin).

- Perturbar con gritos,

injurias 0 amenazas, una reunion publica o la

celebracion de alguna fiesta, religiosa o civica.
- Exigir de los particula-

res alguna cosa justa o injusta.

Sefiala Langon (Cddigo

Penal, Tomo II, pag. 122) que “en la asonada nunca

haber ejercicio de la violencia fisica ya que este
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tipico esta excluido de la disposicidon que exige sO lo
amenazas, gritos o injurias” y que este delito “se
consuma con la reunion ya sea para alborotar, para
perturbar o para exigir, por lo que no es concebibl e la
tentativa”.

Salvagno Campos, dice que
el elemento subjetivo consiste en la conciencia del
numero de agentes “reunidos con la finalidad de cau sar
alboroto en el pueblo con alguna de las finalidades

indicadas en el elemento material”’, sefialando que e I

delito “queda perfecto por la sola circunstancia de la
reunion. Es indiferente, como es obvio, que tal reu nion
haya sido concertada de antemano o que sea improvis ada.

Tampoco es necesario el logro de ninguno de los
propésitos delictivos propuestos. En la segunda for ma
del elemento material la reunion pacifica no consum ala
ejecucion, se deben proferir gritos, injurias o
amenazas” (Curso de Derecho Penal, Parte Especial,
Volumen Primero, pags. 178-182).

Conforme Camafo Rosa, son

fuentes del articulo 145 del Coddigo Penal Uruguayo

antiguo, articulos 124, 125, que procedian del Art. 228
Argentino de 1886 y concuerda también con el articu lo
654 italiano, conteniendo como presupuesto negativo que
el hecho se cometa con algun fin ilicito que no est e
comprendido en los articulos precedentes, tratandos e de
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un delito subsidiario, mientras que si no existiera n

esos fines, podria constituir una falta contra el o rden
publico (art. 360, incs. 1y 2 del C. Penal) o en o tras
circunstancias, puede caer en la violencia privada (art.

288 C. Penal), también caracterizado por ser un del ito

de peligro, que se consuma con la reunion de los
alborotadores.

2.- Con relacion a los

articulos 8, 29 y 38 de la Constitucion, todos los Sres.
Ministros Integrantes, son contestes en que no exis te
vulneracion a través del tipo penal en estudio, por lo
gue al respecto esa coincidencia, de plano descarta la

inconstitucionalidad de la norma.

3.- El articulo 8 de |la
Constitucion establece el principio de igualdad y s egun
Risso Ferrand, completando esa disposicion con lo
preceptuado por el articulo 9, “la igualdad ante la ley
se materializa, entonces, basicamente en dos aspect 0S:
(@) en la prohibicion de fueros o leyes especiales
(excepto claro esta, las excepciones constitucional es),
y (b) en una igual proteccion por parte de las leye S
(Derecho Constitucional, pag. 504).

Los excepcionantes sefialan

gue este derecho es violado por el articulo 145 del
Cddigo Penal, porque deja sujeta la aplicacion del

delito a la evaluacion subjetiva y al mayor o menor
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criterio restrictivo de los magistrados ante cada c aso,
dejando a los posibles enjuiciados librados al azar de
la buena o mala suerte que le toque segun el juez q ue

entienda en el caso.

Sefiala Risso Ferrand
(Derecho Constitucional, pag. 517) que la igualdad en la
aplicacion de la ley (que es a la que apunta el cri terio
sostenido por los excepcionantes) “obliga a que la ley

sea aplicada efectivamente de modo igual a todos
aquellos que se encuentran en la misma situacion, s in
gue el aplicador pueda establecer diferencias. Se t rata
de un aspecto de la igualdad que se proyecta a todo
organo publico limitando su actuacion. Se prohibe a si la
posibilidad de que en la aplicacion de una norma le galo
reglamentaria puedan efectuarse diferenciaciones
artificiales, sino que por el contrario todos quien es se
encuentran en similar situacion deberan recibir el mismo
tratamiento”.

De acuerdo a lo que se
resolvera en cuanto a la inconstitucionalidad basad aen

la violacion de los articulos 7 y 10, el criterio

sustentado no es de recibo, en tanto no se advierte que
afecte en mayor o menor grado al principio de igual dad,
la apreciacion que el juez pueda realizar con respe cto a

la aplicacion de la norma, puesto que de seguir ese

criterio, cualquier norma estaria afectada de
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inconstitucionalidad, cuando dejara un margen de
apreciacion que variara de acuerdo la interpretacio n que
haga un juez u otro.

Respecto del alcance del

principio de igualdad, ha sostenido reiteradamente la
Corporacion que: “Respecto del principio de igualda d
contenido en la Carta Fundamental, la Corporacion h a
sostenido, en forma invariable, que el mismo ‘... n o]
impide que se legisle para clases o grupos de perso nas,

siempre que éstos se constituyan justa y racionalme nte.

Tal como explica Recasens Siches,... ‘los hombres d eben

ser tratados igualmente por el Derecho’ respecto de

aguello que es esencialmente igual en todos ellos, a
saber: en la dignidad personal, y en los corolarios de
ésta, es decir, en los derechos fundamentales o

esenciales que todo ser humano debe tener. Y result a
gue, en cambio, deben ser tratados desigualmente en lo
gue atafie a las desigualdades que la justicia exige

tomar en consideracion (Filosofia del Derecho, pag.

590). De ahi, como |Ilo recuerda el ilustrado
constitucionalista nacional Justino Jiménez de Aréc haga,
la jurisprudencia norteamericana haya sustentado

gue...ningun acto legislativo es valido si afecta

claramente el principio de la igualdad de derechos

garantizados por la declaracion de derechos, pero q ue el

Mismo no se opone a que se legisle para grupos o cl ases
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de personas, a condicion de que...todos los compren
en el grupo sean igualmente alcanzados por la norma
gue la determinacion de la clase sea razonable, no
injusta, o caprichosa, o arbitraria, sino fundada e
real distincién (La Constituciéon Nacional, Ed. Cama
Senadores, T. 1, pag. 367)” (Cf. Sentencias Nos.
323/94, 720/96, 168/2009 de la Suprema Corte de
Justicia, entre muchas otras.).

No se advierte que la
disposicion impugnada conculque el principio de igu
con el sentido antes expuesto por cuanto, porque no
categorias especificas de destinatarios sino que to
los habitantes de la Republica son alcanzados por |
prohibicién sin distincion de clase alguna en tanto
cumpla con los requisitos establecidos en su
presupuesto.

Por definicion, la varie-
dad de criterios jurisprudenciales en la aplicacion
una misma norma no es causal de desigualdad, sino |
consecuencia de la independencia de los o¢rganos del
Poder Judicial para decir el derecho y decidir el ¢
concreto en cada grado y por cada érgano, segun lo
la misma la Constitucion establece sobre el punto (
233 y siguientes).

La norma impugnada esta-

blece una categoria general y abstracta de eventual
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sujetos activos de las conductas prohibidas sin
distinguir, pues no se trata de un delito a sujeto
calificado, lo que resulta de la redaccion legal qu
determinar el sujeto activo de la conducta, utiliza

giro “los que” indudablemente de maxima generalidad
amplitud.

Segun lo sefalado, corres-
ponde sostener que no se Vverifica en la especie la
pretendida vulneracion del principio de igualdad.

4.- El articulo 29 de la
Constitucion refiere a un derecho mas amplio que la
expresion del pensamiento, en tanto, segun Cassinel
Mufioz lleva implicito el derecho a la expresion, ab
ademas a un sujeto distinto del emisor, alcanzando
receptor (Derecho Publico, Vol. I, pag. 63).

La libertad de pensamiento
a que apunta el articulo 29 de la Constitucion,
significa la posibilidad de su comunicacion y la
violacion que de ella pretenden los excepcionantes,
basa en que el delito de asonada puede ser utilizad
cuando el poder de turno no le guste una determinad
manifestacion publica.

Sin embargo, no es asi en
tanto, no puede entenderse que el tipo penal limite
libertad de expresion, sino que lo penado es la reu

con las finalidades que la norma establece.

e al

el
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La norma no impide la
protesta social, ni la critica a la autoridad, pues to
gue lo sancionado es la reunibn con fines de
perturbacion de ciertas celebraciones 0 reuniones
publicas, con gritos, injurias o amenazas, de lo qu e se
deriva que no se sanciona la libre expresion del
pensamiento.

En ese sentido es de ver

gue la Relatoria Especial para la libertad de expre sion,
Informe anual de 2005, “Capitulo V: Las manifestaci ones
publicas como ejercicio de la libertad de expresion y la
libertad de reunidn”, ha sefialado que “dentro de ci ertos
limites, los Estados pueden establecer regulaciones ala
libertad de expresion y a la libertad de reunion pa ra
proteger los derechos de otros. No obstante, al mom ento
de hacer un balance entre el derecho de transito, p or
ejemplo, y el derecho de reunion, corresponde tener en

cuenta, uno de los primeros y mas importantes
fundamentos de toda la estructura democratica: el
socavamiento de la libertad de expresion afecta
directamente el nervio principal del sistema
democrético”.

La disposicion en analisis
no determina un menoscabo del derecho a manifestar y por
consiguiente la libertad de expresion, pues en el t ipo

penal se ingresa como elemento la reunion con las
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finalidades expresadas por la horma, no la expresio n del
pensamiento, que no aparece como condicion de la

existencia de la figura en analisis.

5.- Tampoco violenta el
articulo 38 de la Constitucion, en la medida que es ta
norma admite la restriccion del derecho a la reunio n
pacifica y sin armas, cuando exista ley al respecto y se

“oponga a la salud, la seguridad y el orden publico

Conforme Jiménez de
Aréchaga (La Constitucion Nacional, Tomo |, pag. 27 0)
“reunion es el concurso temporario de un conjunto d e
personas en un mismo lugar, que tiene por finalidad la
exposicion de ideas, el debate o la exhibicion de u na
fuerza social”.

Como sefala Salvagno
Campos (Curso de Derecho Penal, Parte Especial, Vol umen
Primero 1946, pag. 178) el delito en estudio “no ti ene
caracter de delito politico estricto senso, por cua nto
su elemento material, segun se vera luego, es antes que

todo, lesiva para la paz publica o para la libertad
individual de las creencias”.

De acuerdo a los hechos
gue tipifican el delito, las reuniones celebradas p ueden
perjudicar la paz publica, por lo que encartan dent ro de
la posibilidad de excepcidon prevista por el propio

articulo 38 y descartan su inconstitucionalidad.

43



6.- En cuanto a la violacion
de los articulos 7, 10, 72 y 332 de la Constitucion debe
decirse lo siguiente.
El articulo 7 de Ia

Constitucion consagra la existencia de dos tipos de

derecho, es decir aquellos que enumera expresamente cuya

existencia reconoce, en funcion de ser inherentes a la

persona humana y el derecho a ser protegido en el g oce
de esos derechos, que si son consagrados por la nor ma.

Los excepcionantes dicen

qgue la norma, a su criterio, Vviciada de

inconstitucionalidad viola los derechos de libertad y
seguridad, consagrados por el articulo citado (fs. 533
vto.).

Sefiala Risso Ferrand
(Derecho Constitucional, pag. 470) que “dentro de e ste
ambito de libertad la Constitucién reconoce y garan tiza

a los individuos, debe destacarse especialmente el
articulo 10...”, por lo que habiendo expresado los
excepcionantes que ambos articulos son violados por el
articulo 145 del Codigo Penal, resulta necesario
analizarlos conjuntamente.

7.- Llegado a este punto de
analisis, es necesario recordar que la fundamentaci on de
los excepcionantes se baso en considerar que el art iculo

145 del Codigo Penal, al no establecer cual es fin
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ilicito a que refiere, viola las normas constitucio

citadas y también el articulo 1 del Codigo Penal, e

medida que éste recoge el principio de legalidad y

consiguiente viola también el principio de legalida

consagrado por el articulo 10 de la Constitucion.

Por lo expresado,

cuestion a dilucidar con relacion a la inconstituci
lidad pretendida con relacién a estos articulos, es

determinacion de si efectivamente la expresion util

por la norma determina la suficiente indeterminacio

como para que, en definitiva contradiga los precept

constitucionales aludidos.

la

8.- Sefiala Risso Ferrand que

el principio de legalidad aparece “basicamente como

garantia frente al obrar de la Administracion” (Der

Constitucional, pag. 412) y que éste se completa co

existencia de materias de reserva legal, o sea aque

sobre que no se pueden regular sino a traves de la

Sobre el principio

legalidad, sefiala Luzon Pefia (Curso de Derecho Pena

Parte General |, pag. 81) que “esta garantia de car

de

predominantemente  formal, pero con repercusiones

materiales (de técnica legislativa que se resumen e

triple exigencia de ‘lex praevia, scripta et strict
(omissis) tiene un evidente fundamento

constitucional, proveniente de la ideologia liberal

politico
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la llustracion y de su teoria de la division de pod
y se concibe como una garantia de libertad, certeza

seguridad juridica del ciudadano”.

9.- La norma analizada esta-

blece una prohibicién penal, por lo que, con el fin
determinar los limites impuestos por las normas
constitucionales al legislador a la hora de consagr
delitos, en la medida que no deben colidir con las
disposiciones constitucionales, se vuelve util recu

a los conceptos que elabora la dogmatica penal.

Asi, se suele distinguir

entre derecho penal subjetivo y objetivo, y al resp
Enriqgue Bacigalupo (Manual de Derecho Penal, pag. 2
sefiala que el primero “es la expresion con que se
designa el derecho subjetivo de penar correspondien
Estado. El derecho penal subjetivo se opone, de est
manera, al derecho penal objetivo, es decir, al
constituido por las manifestaciones concretas de aq
contenidas en las leyes penales. El concepto de der
penal subjetivo esta sujeto, por lo tanto, a todas
objeciones tedricas que se han hecho a la teoria de
derecho subjetivo. Sin embargo, el concepto de dere
penal subjetivo tiene un sentido correcto si se lo
considera como el conjunto de condiciones que deter

la legitimidad de la amenaza y aplicacion de penas

parte del Estado. Esas condiciones tienen caracter
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constitucional y, por lo tanto, el mayor rango norm
imaginable dentro del orden juridico estatal”.
10.- De las disposiciones
contenidas en los articulos 7 y 10 de la Carta resu
gue el establecimiento de un tipo penal reconoce
distintos niveles de exigencia, es decir que se tra
ley formal, y que la norma contenga la descripcion
conducta prohibida.

A ello se suma la garantia
gue establece el articulo 10 de la Constitucién, en
tanto no es suficiente con que una ley prohiba una
conducta sino que ademas la conducta prohibida debe
tener la virtualidad o cierto grado de probabilidad
lesionar un bien juridico de los reconocidos
constitucionalmente en el articulo 7 de la Carta.

El alcance del principio
de legalidad en relacion a la ley penal, esta previ
por el articulo 1 del Cddigo Penal y segun Langodn
(Manual de derecho Penal Uruguayo, pag. 19) signifi
gue “no debe haber delito sin una ley previa, escri
estricta que lo establezca en forma determinada y
precisa”.

A los efectos de analizar
lo debatido es necesario también hacer una breve
referencia a la existencia de la clasificacion que

distingue los delitos de dafio y los de peligro, sie

ativo
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los primeros aquellos “en los cuales el bien juridi
sido destruido o disminuido en su materialidad” y |
segundos “suponen haber puesto en riesgo el bien
juridico, ya que el delito consiste, en estos casos
crear la objetiva probabilidad de un dafo” (Langon,
Manual de Derecho Penal Uruguayo, pag. 161), existi
dentro de estos ultimos los de peligro abstracto, g
requisen la comprobacion del peligro efectivamente
sufrido por el bien juridico protegido y peligro
concreto, donde se prohibe la conducta por ser en s
misma peligrosa para el bien juridico tutelado.

Sefiala el Sr. Ministro Dr.
Charles en su voto (lo que es compartido) que las
disposiciones constitucionales, a pesar de las form
como estan redactadas, pueden contener términos muy
precisos que notoriamente refieren a ciertas cosas
situaciones 0 pueden contener términos muy vagos O
abstractos, y esto tiene suma importancia. En atenc
esto, Ronald Dworkin en “Los Derechos en serio”, pl
una distincion de gran utlidad contraponiendo los
“conceptos  constitucionales”, a las “concesiones
constitucionales”. Los primeros en cierto modo
asimilables a los conceptos juridicos indeterminado
refieren a aquellas expresiones vagas o amplias que
incluyen en enunciados normativos, que dada su ampl

generan que el elenco de cosas o0 situaciones que
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representan se modifique con el tiempo. En lo que

refiere a las concesiones son expresiones que integ ran
un enunciado normativo constitucional y que poseen un
sentido concreto conferido por el constituyente qui en se

encargo de definir su significado.
11.- Tampoco puede quedar ajeno
al analisis de la correspondencia de la norma en
estudio, la distincion entre ley penal en blanco y tipo
penal abierto.

Bustos Ramirez (Introduc-

cion al Derecho Penal, pags. 59 y siguientes) dice que
la ley penal en blanco es “aquella en que la materi a de
la prohibicion es entregada a una disposicién de ra ngo
inferior” y que “evidentemente en todos estos casos se
produce un conflicto con la disposicion constitucio nal
de la legalidad de los delitos, ya que expresamente el

legislador, sin competencia para ello, esta haciend o]
dejacion de esa potestad que le corresponde en form a
exclusiva”, no obstante lo cual el autor, admitiend ola

imposibilidad de que el legislador en cuanto a legi slar

de esa manera en determinados casos, sefiala que el

problema se centra en determinar los limites puesto s al
legislador para legislar de esa manera, acudiendo a la
distincidon entre ley penal autbnoma y ley dependien tey
asi “la ley penal en blanco ha de conservar siempre el
caracter de autonomia y no pasar a ser dependiente o]
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complementaria en su funcion de una disposicion de rango
inferior” (Op. Cit., pag. 60).

El autor citado sefala

también que los tipos abiertos son muy similares a las
leyes penales en blanco, pero en este caso “se trat a de
una remision tacita o implicita a la autoridad judi cial”
(Op. Cit., pag. 61) y concluye que “al igual que en las
leyes penales en blanco, el limite de lo admisible desde

el punto de vista constitucional s6lo quedara
sobrepasado en aquellos casos en que el tipo legal no

contenga el nucleo fundamental de la materia de

prohibicién, y, por tanto, la complementacion ya no sea
s6lo cuantitativa, sino eminentemente cualitativa” (Op.
Cit., pag. 62).

Langon (Manual de Derecho

Penal, pag. 79) sefala que no deben confundirse las

leyes o tipos penales en blanco con los tipos abier tos,
pues en los primeros el precepto no existe mientras que
en los segundos existe, pero el juez tiene una “amp lia
gama de interpretacion para establecer el contenido de
la prohibicion”.

Con relacion a las normas
penales en blanco, la Suprema Corte de Justicia ha dicho
gue “la amplitud con que una norma describe una fig ura,
ya sea mediante otra Ley o a través de normas de

naturaleza administrativa, no colide con la
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Constitucion, siempre que se advierta en forma
inequivoca que esta dentro del sistema resignificac

gue la propia Ley”, agregando que “en general pues,
admite la validez de la Ley penal en blanco siempre

no deje a los ciudadanos cierta incertidumbre sobre

licitud o ilicitud de sus actos. Pueden resumirse e
conceptos sefialando que la Ley penal en blanco es
aceptable cuando tiene caracteres capaces de asegur
ciudadano el conocimiento cabal de los mandatos y
prohibiciones protegidos por una norma penal. Para
pueden establecerse varios principios, a saber: 1)

ley penal en blanco tiene que describir inmediatame

la accibn u omision sancionable, abandonando a la
disposicion complementaria la  precision de las

condiciones en que ello sucedera. 2) La ley penal e

banco que se remita a una norma inferior

jerarquicamente, debe determinar pro si misma la sa

3) Las normas complementarias deben ser conocidas p
quienes deban cumplirlas. 4) Como el contenido de |
norma complementaria integra el tipo de la ley pena
blanco, tiene que determinar el hecho punible o sea
precisar los contornos de lo que esta prohibido...”
(Sentencia No. 74/1997 de la Suprema Corte de Justi
(Sentencia No. 402/2013 de 21 de agosto de 2013).

Por tanto, Si nos

encontraramos en el ambito de estas normas, no podr
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tacharse de inconstitucional la disposicion, siguie ndo
el criterio precedentemente enunciado-

12.- También, continuando con

el andlisis, debe tenerse presente que el bien juri dico
opera como elemento orientador en el establecimient o de
leyes penales prohibitivas. “El bien juridico tiene una
funcidn de tipo sistematico, en cuanto a la agrupac ion

de los delitos conforme al objeto de la proteccion”
(Langon, Manual de Derecho Penal Uruguayo, pag. 30)

Segun Jescheck (Tratado de
Derecho Penal, Parte General, pag. 351) “el bien

juridico constituye la base de la estructura e

interpretacion de los tipos. Pero el bien juridico no
puede identificarse sin mas con la ratio legis, sin 0 que
ha de poseer un sentido social propio, previo a la norma
penal y en si mismo decidido, pues de lo contrario seria
incapaz de servir a su cometido sin contrapartida d e las

causas de justificacion en caso de conflicto de

valoracion” y esta llamado a cumplir distintas

funciones, como ser tener en cuenta que todos los t ipos
de delitos se centran en torno a uno o varios biene S
juridicos, ofrece el criterio de clasificacion deci sivo
para la formacion de grupos de tipos y existieren b ienes
juridicos del particular, dentro de los cuales apar ecen

subgrupos de bienes altamente personales y bienes

juridicos de la colectividad.
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De acuerdo con el autor
citado “al construir los tipos juridico-penales el
legislador utiliza elementos descriptivos y valorat ivos
(normativos), tanto para la caracterizacion de
circunstancias exteriores (objetivas), como interio res
(subjetivas)”, tratandose los primeros de “concepto S

tomados del lenguaje cotidiano o de la terminologia

juridica que describen objetos del mundo real” y lo S
segundos apuntan a “hechos que soOlo pueden pensarse e
imaginarse bajo el presupuesto Iégico de una norma” (Op.
Cit., pag. 365).

Siguiendo estos criterios,
se advierte que en la disposicion en cuestion el

precepto contiene una descripcion de la conducta

prohibida que abarca a “los que se rednen en namero que
no baje de cuatro personas, para causar alboroto en el
pueblo...”, calificandolo asi de delito plurisubjet ivo,
adicionando el legislador, a la descripcion de dich a

conducta, un elemento subjetivo del tipo penal, que
consiste en la exigencia de que ademas de la conduc ta
descripta los sujetos tenga un fin ilicito.

Los elementos normativos

conectan con la antijuridicidad de la conducta

penalmente prohibida contrastada ésta con el resto del
orden juridico. Mientras que los elementos descript iVOs
refieren prevalentemente al plano del ser los eleme ntos

53



normativos en tanto refieren a la idea de valor dir ecta
o indirectamente en tanto se conectan con el sistem a
normativo juridico dicen relaciéon predominantemente con
el plano del deber ser.

13.- De acuerdo a lo que viene

de decirse, no hay vulneracion del principio de

legalidad, cuando en la primera modalidad el articu lo
145 del Codigo Penal dice “con algun fin ilicito qu e no
esté comprendido en los delitos precedentes”, pues la
interpretacion que corresponde hacer con relacion a “fin

ilicito”, es aquella que sefiala que se trata de ili cito

como contrario al ordenamiento juridico penal,
caracterizandose por ser una figura subsidiaria.

Esa |ilicitud solo puede

referir a figuras delictivas penales, lo que surge de la
referencia que el propio articulo hace con relacion a
los delitos precedentes, que excluye expresamente, por
lo que no puede tratarse de una norma administrativ ao

reglamentaria.
La supuesta indetermina-
cion que conllevaria esa remision, no es tal cuando
resulta determinable de forma sencilla, como la
interpretacion sefalada lo permite.
La segunda modalidad, es
decir la de “perturbar con gritos, injurias 0 amena zas

una reunion publica o la celebracion de alguna fies ta,
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religiosa o civica”, tampoco presenta afectacion al

de normas constitucionales, en tanto, la finalidad

estabilidad del estado de derecho a las que se debe

adecuar las manifestaciones incluidas las de protes
puesto que lo sancionado son los excesos y no el re

en si mismo.

Sefiala Bayardo (Derecho

Penal Uruguayo, Tomo IV, pag. 70), con relacion al

ilicito mencionado en la norma, que “no existiendo

ninguna precision legal respecto de la naturaleza d
hecho ilicito (cuando la ley se ha querido referir
ilicito delictual, lo ha dicho expresamente), debe
entenderse por tal, la contradiccion entre el hecho
hombre y un precepto encartado en diversos ordenami
juridicos (administrativo, civil, etc.)”, mientras

Cairoli (Curso de Derecho Penal Uruguayo, Tomo IV,
78), sefiala que “por fin ilicito debe entenderse la
contradiccion entre el hecho del hombre y un precep
encartado en diversos ordenamientos juridicos, Ccivi

administrativo, etc...”.

Sin lugar a dudas

interpretacion permite cumplir uno de los principio

fundamentales a la hora de analizar

esta

la

constitucionalidad de una norma, puesto que a esos

efectos deben tenerse en cuenta dos principios:

interpretacion debe hacerse conforme a la Constituc
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el de conservacion, que “busca compatibilizar la
supremacia de la Constitucion con la voluntad del
legislador en lo que sea posible” (Risso Ferrand,
Derecho Constitucional, pag. 215) y que tiene dos
proyecciones, que llevan a que no corresponde decla
la inconstitucionalidad cuando existe una duda razo
en cuanto a la contradiccion con la Cartay a que s
mas de una interpretacion posible de la norma, debe
optarse por aquella que resulte compatible con la
Constitucion (Conf. Risso Ferrand, Op. Cit., pag. 2

14.- No escapa al andlisis que
también debe tenerse en cuenta los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Sostiene  Risso  Ferrand

(Algunas garantias basicas de los Derechos Humanos,
127) que “no puede haber dudas, en consecuencia,
respecto a que la Suprema Corte de Justicia, sin
ingresar en cuestiones de mérito o de valoracion
politica, puede y debe analizar la razonabilidad de
ley limitadora de los derechos humanos y la existen
de una adecuada relacion entre los medios utilizado
el legislador y los fines perseguidos por la ley
(proporcionalidad). Y cuando la ley no cumpla con e
pardmetro de racionalidad o con el juicio de
proporcionalidad debera declarar la inconstituciona

de la disposicion legal en juego, por violar princi
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de rango constitucional”.

Sin  embargo, no puede

concluirse que efectivamente se enfrenten estos
criterios, en la media que de estar a ese criterio
sucederia lo mismo con todos los delitos de peligro

la vez que, en cuanto a la proporcionalidad, el rep

penal es el medio idéneo para la tutela del bien
juridico, cuando las medidas preventivas no logran
cumplir su fin.

En funcion de lo antedicho
y también en el caso de la tercera modalidad, es de
“para exigir de los particulares alguna cosa justa
injusta”, no se ataca el principio de razonabilidad
de proporcionalidad.

15.- Tampoco se ha vulnerado el
articulo 72 de la Constitucion, en la medida que lo
sefialado con respecto al principio de legalidad,
resuelve esta cuestion, lo mismo que sucede con los
demas preceptos sobre los que ya se abundé.

El  mencionado articulo,
con su intencidon abarcativa en relacion a aquellos
derechos fundamentales que pudieran no haber sido
especificados, no puede ser vulnerado cuando los qu
enumeraron por los excepcionantes, tampoco lo son.

16.- En definitiva, de acuerdo

a lo sefalado, considero que no corresponde declara
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inconstitucionalidad del articulo 145 del Cdédigo Pe nal,

por lo que voto por desestimar la excepcion deducid a.

DISCORDE: POR LAS RAZONES

QUE SE EXPONEN. ANTECEDEN-
TES: 1) Por Decreto No.
DR.LUISCHARLES
MINISTRO 2260/2013 del 4 de noviem-

bre de 2013 (fs. 407 a 476) la Sra. Juez Letrado de

Primera Instancia en lo Penal de 9no. Turno Dra.

Gabriela Merialdo Cobelli, dispuso el procesamiento sin
prision y bajo caucién juratoria de I. G. L. D., J. P.
Z.W.,P.V.B.B.,,A.J.B,,A.V.B,,D.J.F.y E.J.
F., imputados prima facie de la comision en calidad de

autores de un delito de Asonada.
2) Contra dicha resolucion el
Sr. Fiscal Letrado Nacional de 8vo. Turno, Dr. Gust avo

Zubia, quien habia solicitado el procesamiento con

medidas privativas de libertad para l. L., J. Z., P . B.
y A. J. como autores de un delito de atentado agrav adoy
el procesamiento de A. V., D. J. y E. J. como compl ices

de un delito de atentado agravado, interpuso los
recursos de reposicion y apelacion en subsidio (fs. 498
a 510).
3) La defensa de P. B.
interpuso también contra la decisidn de enjuiciamie nto

los recursos de reposicion y apelacion en subsidio (fs.
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511 a 519).
4) Por su parte las Defensas

de A. V, A J, D. J, J Z, E. J. e I|. L,
interpusieron los recursos de reposicion y apelacio
subsidio, contra la decision de enjuiciamiento. Asi
dedujeron la inconstitucionalidad por la via de
excepcion respecto al art. 145 del Cédigo Penal (de
de Asonada). También promovieron incidente de recus
respecto a los Sres. Ministros de la Suprema Corte
Justicia (fs. 520 a 544).

En lo que hace a Ila
excepcion de inconstitucionalidad afirmaron en prim
lugar que estan legitimados para presentarla ya que
titulares de un interés directo, personal y legitim

En cuanto al contenido
sefalaron que el art. 145 del Codigo Penal constitu
tipico caso de norma penal “en blanco” por cuanto n
establece a texto expreso cual es el fin ilicito qu
debe imbuir el animo o propdsito de los eventuales
responsables penales. Afirmaron que es una figura
delictiva residual pues se habla de “fin ilicito” e
debe ser distinto de los previstos en las normas qu
preceden, pero se omite establecer de manera precis
expresa cual es ese fin ilicito.

Sostuvieron que en conse-

cuencia se dio en primer lugar el principio de lega
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pero también los de seguridad e igualdad que estan
consagrados en los arts. 10, 18, 7 y 8 de |la
Constitucion de la Republica.

También hicieron referen-
cia a que se advierte una evidente irracionalidad y
desproporcion de la figura penal y su punicion resp ecto
del supuesto bien juridico que tutela.

Sostuvieron que se vulnera

el art. 7 de la Constitucidon que consagra la protec cion
de los habitantes de la Republica en el goce de su vida,
honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad; el art.

8 que consagra el derecho de igualdad de todas las
personas ante la ley; el art. 10 que es una de las bases
del principio de legalidad y que también protege el
derecho a la libertad: el art. 29 que refiere a la
libertad de expresion; el art. 38 que garantiza el
derecho de reunion y los arts. 72 'y 332 de los cual es se
desprende la filiacion de nuestras normas constituc iona-
les a la teoria del derecho natural.

Concluyeron que la utili-
zacion del delto de Asonada respecto de los
accionantes, de sus actos y sus motivaciones, gener a el
efecto de criminalizar la protesta social vinculada al
tema de los Derechos Humanos.

5) Por Decreto No. 2431/2013

de fs. 548 a 550, la nueva titular de la Sede Dra.
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Blanca Rieiro Fernandez, en atencion a la inconstit
nalidad interpuesta por via de excepcion por parte
los encausados suspendié el proceso y dispuso la
elevacion a la Suprema Corte de Justicia.

Sin embargo también sus-
pendié el proceso respecto a P. B., quien no interp
recurso de inconstitucionalidad. Fundo tal decision
el principio in bonan parte y el efecto extensivo o
comunicante de la impugnacion, por la posibilidad d
recaiga una eventual sentencia favorable que compre

guien omitio interponer el recurso.

6) La Suprema Corte de

Justicia por Sentencia No. 2269 de fs. 560 a 561 vt
no aceptd la recusacion planteada, pero dejo solici
el derecho de abstencion previsto por el art. 326.3
Caodigo General del Proceso.

Fue asi que la Suprema
Corte de Justicia (integrada en sus cinco miembros)
Sentencia No. 753 del 7 de abril de 2014 (fs. 46 a
vto.), del acordonado caratulado “L. D., I. G. y ot
Un delito de Asonada”, IUE: 1-180/2013, desestimoé |
recusacion y autorizdé la inhibicion en el expedient
principal IUE: 94-35/2013.

En atencion a ello se
procedi6 a integrar nuevamente la Suprema Corte de

Justicia en sus cinco miembros (fs. 581).

ucio-
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7) Conferida vista al Sr.

Fiscal Letrado Nacional en lo Penal de 8vo. Turno, Dr.
Gustavo Zubia, la evacuo de fs. 592 a 598, aclarand oen
primer término que no habia solicitado la imputacio n del
delito de Asonada, sino la prevista en el art. 171 del

Caddigo Penal, esto es el delito de Atentado.

Solicitdé el rechazo del
planteo de inconstitucionalidad referente a la norm a
establecida en el art. 145 del Cdodigo Penal por no
encontrarse lo suficientemente fundado.

En tal sentido destaco que
la referida norma legal no castiga la manifestacion de
discrepancia en si, sino los medios atentatorios co ntra
el orden publico y otros derechos individuales vy
humanos, que terminan por vulnerar los derechos que se
pretenden defender. Afirmé que el recurso no se
encuentra suficientemente fundado a través de un

analisis totalmente parcializado de las normas

constitucionales en examen que se manejan sin siqui era
confrontar los textos mas arduos de remontar, que e manan
de las mismas, como para aceptar el planteo en estu dio.

8) Conferida vista al Sr.

Fiscal de Corte y Procurador de la Nacion, Dr. Jorg e
Diaz Almeida, la evacuo de fs. 602 a 617, concluyen do
gue procede a acoger la excepcidon de inconstitucion a-
lidad planteada respecto del art. 145 del Codigo Pe nal
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en cuanto a las dos modalidades resefiadas, por vuln erar
la reserva legal y las garantias materiales recogid as en
los parametros de razonabilidad y el juicio de
proporcionalidad establecidas en los articulos 7, 2 9, 38
y 72 de la Constitucion de la Republica.

En tal sentido afirmdé que

la primer modalidad del delito (reunién de cuatro o mas
personas para causar alboroto en el pueblo con algu n fin
ilicito), es inconstitucional por vulnerar el princ ipio
de legalidad. Afirmé que el concepto de fin ilicito es
juridicamente indeterminado y no hay sobre él en la ley
pautas o directivas claras para su precisa determin acion
por parte del intérprete o aplicador. Constituye un a

doble vulneracion del principio de reserva legal
absolutamente inadmisible. Por un lado delega en
cualquier emisor de normas juridicas, incluso
administrativas, que pueda establecer preceptos de
conducta, transformar los comportamientos contrario s a
los mismos en ilicitos y con ello la busqueda de su
consecuciéon en un fin ilicito. Por otro lado, deleg aen
el Magistrado penal que pueda inferir ciertas regla s de
conducta de la moralidad media y transformar a la
busqueda de su vulneracion en un fin ilicito.

Respecto a la segunda
modalidad, que consiste en la reunion de cuatro o m as

personas para perturbar, inmutar o transformar el o rden
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y concierto de una reunion publica o de la celebrac ion
de alguna fiesta religiosa o civica, mediante grito S,
injurias o0 amenazas; deviene inconstitucional por
vulnerar los principios de  proporcionalidad y
razonabilidad. ElI hecho punible es la reuniéon con | a
finalidad de perturbar, no la perturbacién que es e I
propésito de aquella. La efectiva perturbacion pued e
eventualmente encartar en otras figuras delictivas.

Se vulnera el principio de
proporcionalidad, primero porque no €S necesario
restringir el ejercicio del derecho de reunidn
consagrado en la Constitucion para mantener la paz

publica, desde que ésta no se vulnera por aquél

ejercicio. Segundo porque la restriccion por medio de la
amenaza del reproche penal no es idonea para lograr el
fin perseguido y el Estado puede tomar todas las me didas

preventivas que entienda necesario para hacerlo.

Ademas el delito vulnera

el principio de razonabilidad puesto que no existe una
apropiada adecuacion entre los fines postulados por la

ley (proteger la paz publica) y los medios que util iza
para lograrlo (tipificar como delito la simple reun ion

con esa finalidad aunque ésta no se concrete).
FUNDAMENTOS:
En primer lugar

corresponde precisar que el objeto que tiene la
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excepcion de inconstitucionalidad promovida respect o al
art. 145 del Cdbdigo Penal (delito de Asonada) es

determinar si tal disposicion legal viola o no las

normas y principios constitucionales referenciados y de
asi corresponder disponer su inaplicabilidad al cas o]
concreto.

No se trata en esta etapa
de resolver si existen elementos de conviccion
suficientes respecto a la participacion de los
encausados en los hechos imputados prima facie, tam poco
si éstos constituyen o no delito, ni si se adecuan
tipicamente a la figura imputada o eventualmente a otra.

En dicho marco conceptual

y en lo que hace al aspecto formal, entiendo que la “a-

guo” ha cometido un error al suspender la tramitaci on de

la causa penal respecto a P. V. B. B., ya que ésta no

interpuso el recurso de inconstitucionalidad, no

correspondiendo al Juez suplir su voluntad al respe cto.
Se trata de wuna norma

clara, que exige un interés directo, personal y leg itimo

y que so6lo suspende el proceso respecto a quien ded uce

la inconstitucionalidad ya sea por via de accion,

excepcion o defensa. No es posible extender los efe ctos

de la excepcion a quien no la dedujo, ni siquiera

invocando como lo hizo la “a-quo” el principio in b onan

parte y el efecto extensivo, lo que es inaplicable al
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caso.

La Juez debi6 formar una

pieza por la situacion de P. B. y en ella sustancia r los
recursos deducidos contra la decision de enjuiciami ento.
Nada la habilitaba a suspender el procedimiento a u na
encausada que no manifesto su interés en tal sentid 0.

Corresponde  efectuar un
analisis de la figura del delito de Asonada. Confor me
Camafo Rosa son fuentes del art. 145 del Codigo Pen al
los arts. 124, 125 Uruguayo antiguo, que a Su vez

procedian del art. 228 Argentino de 1886. Concuerda

ademas con el art. 654 Italiano. Presupuesto negati VO es
gue el hecho se cometa con algun fin ilicito que no esté
comprendido en los articulos precedentes. Es un del ito
subsidiario. Careciendo de estos fines, puede const ituir
una falta contra el orden publico (art. 360 incs. 1 oy
2° del Codigo Penal) en otra circunstancia, puede c aer

en la violencia privada (art. 288 del Codigo Penal)
Consiste en reunirse con los fines indicados. Es de lito
de peligro. Se consuma con la reunion de los
alborotadores o con la exteriorizacion correspondie nte.
Requiere el dolo especifico, caracterizado por los fines
mencionados por via de ejemplo.

Por su parte Langon al
comentar la referida figura ilicita sefiala que se t rata

de wuna reunion plural, pero ya no necesariamente
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tumultuaria, requiriéendose no obstante a texto expr eso,
una apreciable numero de sujetos activos, los que d eben
ser por lo menos cuatro.

La figura exige el

cumplimiento de un requisito subjetivo tipico que p uede
concretarse en la finalidad de: a) “causar alboroto 7 en
el pueblo con algun fin “ilicito”, que no estuviere
comprendido en los articulos precedentes (lo que se fala
la naturaleza subsidiaria de la figura); b) “pertur bar”
mediante “gritos, injurias 0 amenazas” una reunion
publica o alguna fiesta religiosa o civica y c) “ex igir
de los particulares “ alguna cosa justa o injusta.

Es la modalidad de menor
entidad cualitativa de las figuras consideradas en este
titulo, que sélo puede imputarse cuando la conducta no
configure ni rebelién, ni sedicién, ni motin y que a su
vez tenga mas entidad que la mera “cencerrada” cont raria
al reposo de la poblacion (art. 360 nral. 2° del Co digo
Penal), de la que se diferencia por la ilicitud del fin
requerido por la Asonada y porgue no estan dirigido s los
agravios necesariamente contra el gobierno, ni las
autoridades, sino que se afectan a la poblacion en
general o se dirigen especificamente contra particu lares
o entidades civicas o religiosas no necesariamente de

caracter publicas.

En la Asonada nunca puede
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haber ejercicio de la violencia fisica, ya que este

medio tipico esta excluido de la disposicion, que e xige
s6lo amenazas, gritos o injurias. La pena, de las m enos
graves de nuestra legislacion, da la pauta de la es casa
entidad cualitativa del ilicito y de la poca entida d del
reproche.

Desde el punto de vista
sustancial es mas bien un delito contra la paz publ ica,
pero por mandato del legislador debe considerarse
vulnerando de algun modo el bien juridico orden pol itico
interno del Estado menoscabado por aquella estruend osae
ilicita reunion de personas.

El delito se consuma con
la reunidn ya sea para alborotar, para perturbar o para
exigir por lo que no es concebible la tentativa. No se
requiere el concierto previo a la reunion, pudiendo
sumarse espontaneamente las voluntades necesarias p or
accesion o confluencia de personas.

Por su parte Bayardo
Bengoa ha sefalado que en la doctrina uruguaya se h a

sostenido que el delito en examen lesiona la paz

publica, por lo cual no seria correcto catalogarlo como
un delito contra el orden politico interno del Esta do.
Sin embargo para dicho autor lo sefialado es mas apa rente
gue real porque a diferencia de lo que ocurre con o tras

figuras delictivas en la Asonada no hay compulsion
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directa o velada sobre la autoridad. Empero, la reu

en la que se alborota con algun fin ilicito, lleva

a veces tacitamente o en forma implicita una suerte
intimidacion que no por genérica deja de tener
virtualidad sobre la normal efectividad funcional d

organos constitucionales.

También ha sefialado que la
gravedad del hecho respectivo y las finalidades sob
las que se proyecta la actitud de la gente, permite
perfilar un tipo de reunidén que afecte el bien juri
gque se trata de preservar, esto es la debida
tranquilidad con que deben ejercer sus funciones lo
distintos organos.

En tal sentido  debe
tenerse presente que los delitos se clasifican en
atencion a la forma en que se afecta el bien juridi
delitos de dafio y de peligro. Los de dafio requieren
lesion al bien juridico protegido por la norma, com
el Homicidio y que se necesita la muerte de la vict
o en el Hurto donde se exige que la cosa sea sustra
se produzca un apoderamiento por parte del sujeto
activo.

En los de peligro se exige
gue el bien juridico protegido haya sido precisamen
puesto en peligro, sin efectiva vulneracion de él.

Existen dos clases de delitos de peligro, los de pe
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abstracto y los de peligro concreto.

En el delito concreto, el
bien debe correr un peligro real, cierto, es decir que
en ellos se prohibe la conducta por ser en si misma
peligrosa para el bien juridico tutelado, como por
ejemplo sucede en el caso del art. 329 del Codigo P enal
respecto al delito de abandono de nifios e incapaces

En el peligro abstracto,

se requieren necesariamente la comprobacion del pel igro
efectivamente corrido por el bien juridico, como su cede
en el delito de incendio o del envenenamiento de ag uas

publicas o alimentos.

Ahora bien, las disposi-

ciones constitucionales, a pesar de las férmulas co mo
estan redactadas, pueden contener términos muy prec iSos
gue notoriamente refieren a ciertas cosas o situaci ones,
0 pueden contener términos mas vagos o0 abstractos, y
esto tiene suma importancia. En atencién a esto, Ro nald

Dworkin en “Los Derechos en serio”, plantea una
distincion de gran utilidad contraponiendo los
“conceptos  constitucionales”, a las “concesiones

constitucionales”. Los primeros en cierto modo

asimilables a los conceptos juridicos indeterminado S
refieren a aquellas expresiones vagas o amplias que se
incluyen en enunciados normativos, que dada su ampl itud,

generan que el elenco de cosas o0 situaciones que
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representan se modifique con el tiempo. En lo que

refiere a las concesiones son expresiones que integ ran
un enunciado normativo constitucional y que poseen un
sentido concreto conferido por el constituyente qui en se

encargo de definir puntualmente su significado.
En el lenguaje constitu-
cional suele acudirse a la utilizacion de conceptos
abstractos, pues se pretende mediante la Carta
Fundamental sentar los grandes valores de la Nacion Y

s6lo excepcionalmente determinadas manifestaciones

concretas. En similar sentido se pronuncia Cappelet ti al

expresar que cuanto mas alto sea el rango de una no rma,
su vaguedad tendera a ser mayor, requiriendo por ta nto
un grado siempre mayor de actividad o creatividad p ara

su interpretacion.

La Constitucion Nacional
utiliza ampliamente conceptos, fundamentalmente en su
parte dogmatica y en virtud de la sistematicidad de I
ordenamiento, ello repercute en la interpretacion d e los
restantes enunciados que lo componen.

En el referido marco
conceptual, resulta indispensable tener presente qu e sin

duda el delito de Asonada implica una limitacion al

derecho a la libertad de expresion previsto en el a rt.
29 de la Constitucion de la Republica y a la libert ad de
reunion pacifica prevista en el art. 38 del referid 0
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cuerpo normativo.

Sin embargo estimo que tal
limitacion no vulnera normas o principios constituc io-
nales, sino que se encuentra en armonia con éstas, 0 que
por lo menos es posible una interpretacion armonica

Asi cuando en la primera

modalidad del ilicito se habla de “con algun fin il icito
gue no esté comprendido en los delitos precedentes” , O
existe vulneracion del principio de legalidad, ya q ue
debe interpretarse ilicito como  contrario  al

ordenamiento juridico penal, tratandose en consecue ncia

de una figura subsidiaria.

La referida ilicitud solo
puede guardar relacién con figuras delictivas penal es,
esto emerge de la referencia que se hace a los deli tos
precedentes, a los que se los excluye expresamente.

No puede en éste caso ser
una norma juridica administrativa o reglamentaria, sélo
puede ser una ley.

Esto a diferencia de lo
gue sucede con la Ley No. 19.196 de Responsabilidad
Penal Empresarial donde en su art. 1° se habla de “ ...no
adoptar los medios de resguardo y seguridad laboral
previstos en la Ley y su reglamentacion...”.

Entiendo que en el delito

de Asonada cuando se habla de fin ilicito haciéndos e
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ademas referencia a que no esté comprendido en los
delitos precedentes, seria un concepto indeterminad
pero que es determinable en forma sencilla en base
referencia senalada.

En lo que respecta a la
segunda modalidad del delito, esto es para “perturb
con gritos, injurias 0 amenazas una reunién publica
celebracion de alguna fiesta, religiosa o civica”,
tipica figura de peligro donde se sanciona la reuni
con la finalidad de perturbar, tampoco vulnera norm
principios constitucionales. En nada se afecta ni |
proporcionalidad ni la razonabilidad, ya que Ila
finalidad perseguida es la estabilidad del estado d
derecho al que se deben adecuar todas las
manifestaciones incluso las de protesta, ya que lo
se sanciona penalmente son los excesos, los abusos,
el reclamo o protesta en si mismo.

Cuestionar por falta de
razonabilidad la norma, implicaria atacar por el mi
argumento a todos los delitos de peligro previstos
nuestro ordenamiento juridico.

Respecto a la proporciona-
lidad se entiende que cuando las medidas preventiva
logran cumplir el fin perseguido, es el reproche pe
el medio idoneo para tutelar el bien juridico.

La tercera modalidad seria
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“0 para exigir de los particulares alguna cosa just ao
injusta”, respecto a lo cual cabe trasladar por
similares los conceptos expuestos anteriormente.

La necesaria proteccion de

los derechos humanos tiene como denominador comin e I

reconocimiento del valor de la dignidad del ser hum ano,
resultando indispensable garantizar tanto los derec hos
como los deberes, los que lamentablemente muchas ve ces

son olvidados.

Sin duda en todo ordena-
miento juridico se requiere el aseguramiento y la
vigencia efectiva de los principios basicos que lo

informan y sus garantias fundamentales, pero éstos

pueden ser limitados en los casos que sea estrictam ente
necesario. Esto ocurre también con los derechos hum anos,

tales como la libertad de expresion y de reunion, | 0Ss
gue se los puede limitar por razones de interés gen eral.

Entiendo que esto es lo
gue ocurre con el delito de Asonada, configura un | imite
a derechos fundamentales, pero esto responde al fin de
asegurar la convivencia social. Es en éste marco
conceptual que la referida figura ilicita se armoni za
con las disposiciones constitucionales.

En suma, considero que el
delito de Asonada no vulnera normas o0 principios

constitucionales, que por lo tanto supera cualquier
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control al respecto y esto en definitiva porque tod 0

derecho reconoce limites los que deben emanar de la Ley,
conforme a lo prescripto en el articulo 10 de la Ca rta
Magna.

DR. FERNANDO TOVAGLIARE ROMERO
SECRETARIO LETRADO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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