SENTENCIA N° 116 Ministro redactor:
Dr. Wiliam Corujo Guardia.

Montevideo, 6 de mayo de 2016

VISTA: Para Sentencia Interlocutoria de Segunda
Instancia esta causd. T., E. J. -hurto especialmente
agravado-" IUE 98-151/2015venidos a conocimiento
del Tribunal Pluripersonal en mérito a la solicitiel
excarcelacion provisional incoada por la Defensora
Plblica en lo Penal, Dra. Maria Montes, con la
intervencion del Sefor Fiscal Nacional en lo Pelea®®
Turno, Dr. Enrigue Rodriguez Martinez.
RESULTANDO: 1- Que con fecha 30 de marzo de 2016
se dicto la sentencia definitiva de segunda insanc
ndamero 63 por la cual se dispuso confirmar la semede
primera instancia dictada por el sefior Juez Letesdo
Penal de de 19° turno, Dr. Gabriel Ohanian Hagopian
salvo en cuanto a la cantidad de pena impuestaelae
revoco y fijo en veinticuatro (24) meses de prision

2- Que con fecha 4 de abril de 2016 se notificBedior
Fiscal Letrado Nacional en lo Penal de 9 turno, Dr.

Enrique Rodriguez Martinez y a la Sefora Defensora



Plblica en lo Penal Dra. Maria Montes, quien nareki
ejecutoriada la sentencia definitiva con fecha d 2loril
del corriente, solicito la excarcelacion provisioaa su
defendido.

3- Corrido traslado el Ministerio Publico abogo por
oponerse a la excarcelacion provisional solicitamia
entender: a) que discrepa en cuanto a algunosde lo
fundamentos esgrimidos para fundar la reduccida de
pena, como consecuencia de una apelacion no fupdada
la defensa y sostiene que el limitado parquet sasai
que habilita la instancia de casacion, impide el
planteamiento del referido recurso en casos corde el
autos; b) que en autos se reunio prueba suficpamte
decretar el procesamiento y posterior condena del
encausado, por la comision de un (1) delito dechurt
especialmente agravado; b) que la magnitud denla pe
debe determinarse segun los extremos y critercheados
por el art. 86 del C. Penal, esto es, peligrosidad,
culpabilidad, antecedentes del culpable en cuamigain
gue ver con el acto que se esta juzgando y nuneero d
circunstancias alteratorias; c) que en base arsllo,

pueden caber dudas que el delito fue grave; dghue



encausado es culpable de cometer un delito de, lsarto
trata de un ilicito contra la propiedad mueblajed se ve
agravado por la concurrencia de la agravante edbxi
haberse cometido sobre cosa expuesta al publicka por
necesidad o la costumbre y la genérica de la d@ncia;
e) que el delito que se le atribuye al encausaduen
modalidad especialmente agravada se castiga con una
pena de doce (12) meses de prision a ocho (8)d&ios
penitenciaria y por consiguiente la gravedad de la
conducta demostrada en el hecho, las agravantes que
concurren especificamente, que se trata de undente,
contando con 7 causas penales anteriores, parsidét
igual antologia, a la que ahora se le suma la presieace
gue la pena fijada en la sentencia definitiva danma
instancia de 2 afos y 2 meses de penitenciaria se
enmarque dentro de los parametros legales, ingtesam
los guarismos permitidos; f) que la reincidenciaies
circunstancia que se tiene en cuenta al momenfiadé&
pena, sin perjuicio que también no puede pasarsaloo
la existencia de la misma al tiempo de considgranero,
el encarcelamiento del individuo como consecuethela

procesamiento y luego, al analizar la preventivapmida



previo a su excarcelacion y ello porque si fueratde
modo, el legislador no la hubiera tenido presentado
previo por ejemplo los institutos del procesamiesito
prision y en esa hipotesis, el de las medidaststigéis a
la misma, los que no proceden cuando concurremdich
circunstancia; g) que la pena de penitenciaria @siauen
primera instancia no deberia haber sido reducilar yo
tanto, la consecuencia de ello seria el no aceebber
reguerimientos de la defensa, que pretende ahora la
libertad para su defendido; h) que no le escapagsn
insensible la multicausalidad que genera en evVidao |a
inclinacion al delito; i) que no comparte que la-‘c
culpabilidad social” beneficie a quien transgrede
reiteradamente la norma penal; j) que por lo expuss
opone a la excarcelacion de U. T..

CONSIDERANDO: 1. No interposicién del Recurso de

Casacion:El Sr. Fiscal no se ha agraviado contra la

sentencia definitiva dictada por este Tribunalue o
viene mas que avalar la correcta decision del
abatimiento impuesto en la pena en este caso.

El Sr. Fiscal decidio, en ejercicio de su indepeacde

técnica, no interponer el Recurso de Casacion efémtos



gue la Suprema Corte de Justicia valorara si iagraso
dentro de la hipotesis del art. 270 inc 3 del Caodignal y
pudiera criticar o no, dentro del proceso, con Beutos
juridicos, si los fundamentos son adecuados, jsisés 0
no que por un delito de hurto donde no existié dafio
alguno para la victima (no hubo forzamiento deuerfa
del auto ya que estaba abierta, sin tranca), s@eed
integramente los bienes sustraidos gracias alatorre
funcionamiento del sistema de prevencion y represio
(camaras de seguridad, actuacion rapida y eficéa de
Policia con la detencion del autor) y la confeslehdelito
se le impusieran 24 meses de prision y en quésteriai
co culpabilidad social.

En suma el principio de lesividad practicamentéuso
vulnerado pero al tratarse de un multireincideste s
movilizan en su contra todo el aparato estatal para
someterlo a proceso penal y privarlo de libertat@me
alaley.

Entonces si no quiere agraviarse en via de Casattomn
Fiscal consiente la sentenciggr tanto el Tribunal ha

resuelto conforme a Derecho.



Asi lo expresa el Dr. Rodriguez Martinez: “Comao lb&m
es ajustado, nobleza obliga, la potestad discration
aungue en parte reglada, que el Juez tiene adadedijar
la pena que en definitiva y como consecuencia de un
sentencia de condena impondra al encausado”.

Pero comete una especulacion juridica al expresaah
imponerse un guarismo de prision es un “extremo que
inevitablementeincide en la resolucion de este incidente
excarcelatorio”.

Afirmar que por fijar la pena en 24 meses de pnigiio
“inevitablemente” incide en la resolucion de la
excarcelacion provisional supondria un razonamiento
juridicamente muy erréneo que se resumiria en el
siguiente silogismo primario: pena de prision emig
libertad provisional; pena de penitenciaria nodogila
libertad provisional y permanecera en reclusion.

Y comete un error de concepto al confundir
graduacion de pena con la libertad provisional

En primer lugar hay personas en libertad provigiarias

gue luego se las condena a pena de penitenciaria.



En segundo lugar hay personas que estan condemadas
pena de prision y siguen en tal condicion como gesa
privados de libertad.

Lo que el Tribunal hizo sin lugar a dudas fue geada
proporcionalidad de la penacon respecto al delito que se
le imputd que no justificaba la pena obstativa.

En un Estado social, democratico y republicaho

principio de proporcionalidad es un limite al poder
punitivo del Estado porgque si es desproporcionado s
vuelve ilegitimo y por tanto se niega el Derecho.
Partimos de un minimo de 12 meses de prision, nan u
agravante importante en calidad (la reinciden@mpre
por delitos de hurto menores atento a las pocagptigas
gue cumplio) y una atenuante (la confesion), noluasi
lesividad se recupero todo y no hubo dafno al awdnse

trata de un marginal, que no culmind primaria, rdbdnal

le duplica la pena a 24 meses de prisém®ncuentra la

sancion legalmente respaldada por el derecho.
Tampoco que permanezca en condicion de penado le
impedira solicitar la libertad anticipada .

2. Derecho penal de acto: ¢ Qué hizo? ¢ Se lo casiida

gue hizo esta vez 0, ademas, por todos los dejites



cometio antes debido a su persistencia en la sida
delito?

A juicio del Tribunal el Sr. Fiscal Rodriguez Madk
califica en el numeral 3 de su escrito que “eltddlie
grave”.

Ya esta se trata de una diferencia profunda, conakp
Grave puede ser un delito de hurto con penetracion
domiciliaria, una rapiia, un copamiento, homicidios
secuestros, trafico de estupefacientes, etc.

¢, Oué concepto tiene de gravedad? No lo exploiiano

tampoco lo hara cuando habla deulticausalidad” y es
un deber juridico explicar el por qué de las aftioaes
gue se hacen.

El hurto de efectos avaluados en mil pesos uruguayo
recuperados a las pocas cuadras sin dafo paitaary
ningun dano social el Sr. Fiscal lo califica devgta

En suma: una cosa es que se trate de un multoemte y
otra cosa que el hurto de efectos avaluados epawnds
uruguayos, recuperados y sin dafo, sea considarado
delito grave.

Lo cierto el Sr. U. lleva un afio preso y sigue prey,

mutatis mutandi, habiéndose generado un escandaio d



razon al expresarse que estaba libre y se culpkba a

sociedad de los delitesentendida como el conjunto de

ciudadanos que sufren esos delitos, que trabajan

honestamente gue sostiene valores éticos en ctdeac

su vida al que sustituy0 la definicion dogmatica de co
culpabilidad.

3. Dice el Sr. Fiscal Rodriguez Martinez: “No escap
este Fiscal, que no es insensible, la multicalmsalepie
genera en el individuo la inclinacion al delito”.
Corresponde detenerse en esa expresion que no sera
inadvertida.

¢, Qué significa multicausalidad que generan, segun e
fiscal Dr. Rodriguez Martinez, que U. esté inclmadl
delito?

En primer lugar que hay muchas causas que lo arclh
delito. (Causa significa; “motivo o razén, paraastae
una manera determinada; cosa a la que se debeigua o
otra cosa”)

Lo dice quien ha sido critico del concepto co chiljpdad
(un concepto dogmatico) pero si bien no son sinogiat
Fiscal Rodriguez Martinez admite que hay variadasas

para que este porfiado autor de ocho hurtos demeno



cuantia (donde ha estado preso en siete de aljas) s
delinquiendo con 23 afnos.

Pero omite decir qué y cuales son las multicausddd
¢, Por quée?¢ Cuales son?

El Fiscal Juan Pablo Kinat en la Revista de |la Fagule
Ciencias empresariales de la Universidad de Taf@alA
numero 10 de octubre de 2008 explica qué significa

multicausalidad de la delincuencia y expresa: et de

tipo social, econdmico, psicoldgicg”’que el estudio

realizado por el Centro de Estudio de Opinion Cilaate
(CEOC) revela que la marginalidad, la desigualdzd d

Ingreso, analfabetismo son factores que posicianan la

generacion de delincuencia’”.

La pregunta cae por su peso ¢,como se le llama
técnicamente en dogmatica a esos factores sociales
economicos, de marginalidad, de analfabetismo?

El Sr. Fiscal Rodriguez Martinez, que dice no es
insensible e invoca multicausalidad que lo llevah a
delinquir.

¢, Sera entonces la desintegracion familiar, la @isele
asistencia social, de pertenecer no a un sectoe [3aio

marginal con otros valores con una subcultura,dogsel



sistema educativo, sin reinsercion social tras dalia

carcel las seis veces anteriores? Y a eso, enm@srde
dogmatica penal ¢,como se le llama? Tal vez Eudanin
Zaffaroni, actual integrante de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, lo pueda explicitar, éste ultimo
ademas, verdadero propulsor desde 1983 y que puede
leerse en cualquier Manual aunque en su intengadaa

lo explica con mayor profundidad.

4. ; Qué es la co culpabiliad social?

Un concepto dogmaticmo puede ser presentadocomo

la_culpa de cada ciudadano (“de la sociedad”)

individualmente considerado, de aguellos que cadda

nos levantamos de madrugada a trabajar, a cuidar

nuestra familia, a tener nuestra vida social, a catruir

ciudadania. Eso es desfiqurar deliberadamente el

concepto de co culpabilidad y someterlo al tacto

metafisico de la nada.

No es culpa de cada uno del ciudadano gue transita

calle y es rapinado, el que se juega la vida arribée un

andamio, o arando la tierra o arriesgando su vidarela

parada del bus o conduciendo un taxi o del que edaic

con esfuerzo a sus hijos.




¢Qué agencia de control estatal integra? Ninguna.

.. COmo puede decirse gue la responsabilidad es ds la

victimas vy de esa sociedad inerme?

Eso es deber del Estado vy de otras agencias soqgiadea

través de la asistencia para los mas desfavorecidos

fomentando oportunidades de movilidad social, de

integracion social, de educarse controlando silaa a

escuela obligatoria o no, hacerse responsable si es

vulnerable gue comete un delito v es privado certidul

no lo sea “para sacarmelo de arriba por un tiémpoego

regresar igual o peor porque no pudo la carcebibtzalo
o reinsertarlo a la sociedad con una oportunidad .-
Esas fallas que son responsabilidaid su cuota partede
esas agencias sociales, de desintegracion familiar

estatales constituyen la denominada co culpabikdadl

El Estado social de derecho adopta, entre otrss, lo

derechos sociales-econdmicos v culturales, logsual

demandan, para su maximizacion, el desarrollo isufie

que haga viables las prestaciones de asistengareds .

No es |la banalidad de un grupo que opera en pierjdec

los ciudadanos honestos, victimas constantes de los



delincuentes, que lo reduce al concepto vulgactlpa es
de la sociedad, la culpa es de las victimas”.
La co culpabilidad social no tiene nada que ver con

ello, atane a las estructuras sociales y estatatpse

estan encargadas de contener: la familia, la asisigla

social, el sistema educativo desbordado, aquellagey

deben controlar, educar o rehabilitar a esas pers@s

en situacion vulnerable que luego cometen delitos

contra quienes no tenemos mas que nuestras fuerzess

trabajo, o busgueda de él como vida honesta y

padecemos el asedio constante de quienes transgmede

la normas penales.

Cuando la familia desintegrada falla, cuando las

agencias de control e insercion no logran total o

parcialmente su cometidadesde la ninez hasta la

carcel) eso es co culpabilidad socidh culpa de este

delincuente es cometer un delito y es sancionadaico
una pena como en este caso: 24 meses de prision por
hurto, donde lo hurtado se avalud en mil pesos y éu
recuperado integramente por su duefa a las dos

cuadras del hecho.



No se “reparten” responsabilidades que son de Ug e
hace responsable pero todos concluimos que si viale
margen de la sociedad, y es lo que se tiene en diaen
para fijar la cantidad de pena por un hecho delictro
concreto ademas de tener presente sus antecedentes.
Nada mas.

La co culpabilidad es un concepto que tiene arramgta
dogmaética penal en la decada del ochenta del Xigloy
que es tomado del revolucionario francés del sigiq
Jean PaulMarat, asesinado de una pufialada por su
“amiga” Charlotte Corday, doctrina que hizo suydasn
sentencias el famoso Juez Magnaud - , un prindio

Derecho penal que acepta algo de responsabilidad de

varias agencias de control y del Estade no pudieron

dar satisfaccion a necesidades basicas en losmabag)i
gue cometen delitos.
Cuando existen fallas en la estructura familiar

(desintegracion), para contener a ese nifio noalslite

(U. dejo la escuela a los 10 afos), en la asisiesudial a
esa familia (normalmente desintegrada) o persona
marginal cuando el sistema educativo no puede gerite

dentro de si (s6lo cuarto de primaria y abandocaailito



educativo, elemento medular para menguaxtusion
social), cuando las agencias de incorporacion de trabajo
no lo pueden incorporar porque en esas condiciomes

tiene habito ni ética de trabajo cual se le reprocha al

sujeto no al restg, cuando no participa en el diario vivir
de los valores medios de la sociedad porque nola® @s
marginal, vive una subcultural marginal que no giza
los bienes juridicos , cuando no conocio la sociebala
“igualdad de oportunidades” - en la que todos parec
coincidir como meta a alcanzar - no se hizo posbte
insercion social y por tanto se le reprocha ahiadio solo
lo que él hizo al delinquipero no mas(principio de
proporcionalidad de la pena); es mas en este Ghsooe
seis (6) veces preso, tampoco se crearon habitos qu
pudiera incorporar como valores sociales ni opaataoh
de ingreso social, ni de respeto al otro y por dosle
resultados son previsibles: esta nuevamente preso.

Y la exclusién socialcomo proceso social de separacion
de un individuo o grupo respecto a las posibilidade
laborales, econdmicas, politicas y culturales aglesotros
si tienen acceso y suele concebirse como opuesto a

inclusion social aunque también a integracion $bgia



Roberto Bergalli en Estudios sobre Justicia Penal.
Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier. Ed. DelrRuBs.
As. 2005 pagina 540).

Y esta vez que ha cometido un delito avaluado ¢n mi
pesos recuperado por su duefa integramente, gkckena
24 meses de prision 0 sea estara, luego de essadel

anos de su vida privado de libertad, la sociedald no

tendra que soportar durante un ano mas.

Uno de los Profesores titulares de la Catedra dedbe
Penal uruguayo expresa: “...el hombre cumple siempr
rol a veces impuesto por las propias exigenciasiese
de modo tal que cuando se le hace un juicio decepra
un integrante de la sociedad no pueden olvidadkestias
influencias sociales, culturales e incluso econamgue
de alguna manera acotan su espacio de libertgcdntes
sefalo: “...quien no tiene las mismas oportunidagdes
los semejantes con quienes convive no puede msdivar
normalmente pues sus aspiraciones se... atenta@’. (M
M.EI Derecho Penal Uruguayo y las nuevas tendencias
dogmatico penales Tomo | La Ley- El delito FCU 2000
paginas 267y 279).



¢, Es proporcional a lo que hizo? Lo que se estigaasd
es su condicion de multireincidente.

El Tribunal es plenamente consciente, porque iatags
la sociedad, que las personas honestas estardasdtia
ser asoladas por el delito pero la funcion es ategcada
uno su pena.

Y si es errada, como se dijo, el Fiscal hablaralen
expediente mediante el Recurso correspondientay si
tiene razon, como en este caso, callara porquelelnal
tiene razon.

Debe de todos modos advertirse a quienes no peetene
al mundo del Derecho que siempre el Poder Judieral
eventual objeto de cuestionamiento popular porgue &l
gue absuelva, el que libere si no hay pruebasjestepaje
la pena porque esa es su funcion: de lo contrario s
termina la Republica, la funcién es resolver elflccio
puntual no el conflicto social.

Pues la culpabilidad por vulnerabilidad se trataike
culpabilidad en la medicion de la pena, para gndaua
como pauta limitativa a los excesos de una penagse

corresponde con el acto delictivo cometido.



Expresa en su voto el Sefior Ministro Dr. Danieli@ap
Santarelli: “EI mismo ha sido separado de la s@ziqubr
un determinado tiempo y el suscrito, se pronunmdlive
a abatir dos meses la pena, y no un afio e imponer
veinticuatro meses de prision, en su modesta apipor
ser adecuada a la gravedad del delito y atendiaha®
necesidades del principio de proporcionalidad qeelza.
“La proporcion debe darse entre el delito y la 8ana
Imponer a su autor. La mayor o menor severidaasle |
penas depende de la gravedad o levedad de ladidinag
ella a su vez del grado de importancia del bieidlico
vulnerado y de la magnitud de la lesion causatisuédr
de ese bien juridico. La proporcion debe ser jysiaun
lado el valor del bien juridico afectado y por attdmal
causado” al autor del delito con la sancion impie<EF.
Curso de Derecho Penal Uruguayo, M.C M T |l pagina
123 y siguientes). A mi juicio, y esto no es nadaauoso,
gue un joven y marginal delincuente, recuperelmrtiad,
cuando cumpla en su totalidad la pena impuesta nad
cambiard, cuando la idea de rehabilitacion del misrsu
resocializacion ha fracasado. La realidad nos magsie

el réegimen al que son sometidas las personas psSvael



libertad, en muy pocos casos se corresponde con lo
estatuido por el articulo 26 inciso segundo detnaies
Constitucion Nacional, ya que la pena no pueddrserv
unicamente para imponer un castigo, sino tambiémn pa
servir a la resocializacion del preso. “En ningasase
permitird que las céarceles sirvan para mortifigagi, solo
para asegurar a los procesados y penados, persigse
reeducacion, la aptitud para el trabajo y la pazfd del
delito.” Nuestra gran mayoria de presos, que pecEma
la escala social mas desfavorecida y marginal de la
sociedad. Esa privacion que se produce a travisspina,
no puede de ninguna manera traspasar ciertos siouie
estan determinados por la cultura y sus exigemciasa
sociedad determinada y en un momento historico
determinado. Con el pretexto de proteger la segdrid
juridica, la pena no puede extralimitarse causansiovez
una alarma social y perturbando de ese modo laidegu
juridica”. Hasta aqui el voto del Dr. Daniel Tapié.

La culpa de U. es delinquir, determinar que hizoy
sancionarlo porque sigue en la senda delictiva 'y su
pronostico es de alta probabilidad que continte

delinquiendo si no se puede dar cumplimiento a su



cometido de reinsercion social y de rehabilitarkbey
educarlo (articulo 26: “En ningun caso se permduné las
carceles sirvan para mortificar, y si sélo pargase a

los procesados y penados, persiguiendo su reeducéei

aptitud para el trabajp la profilaxis del delito”) y el 70 de

la Constitucion:”Son obligatorias la ensenanza arieny

la_ ensefanza media, agraria o industyial"sidesde nifno

partido con desventajas y ademas se ubico, con limda
autodeterminacion, en el camino del delito, el fraaso
sera elevado

Tiene 23 afnos, como tantos otros ¢ Qué vamos a jhacer
gue no salga igual o peor? ¢Quejarnos porque uteaqs
esas agencias antes que delinquiera y luego dgitro

centro de reclusion no cumplieron porque no pudi2ro

¢, Cuantas veces mas esperaremos que delinca? ¢Bendra
oportunidad de no pertenecer a la exclusion social?
Esperaremos, entonces, que durante su estadisadarce

se creen habitos de trabajo y alguna oportunidad de
insercion laboral - lo que no ocurrié con seisusicnes y
siete antecedentes - cuando recupere la libedayhd

todos debemos entender es que mas temprano onads ta

todos recuperan la libertad y ahi la preg@gaé se hara



para que cuando lo haga no viole mas nuestras normma
penales de las que todos somos victimas?. Si nada s
hacetodos suponemos que continuara delinquiendo).
Decia la extinta Profesora Emérita de Derecho Pémal
Ofelia Grezzi, citada en la sentencia de 2001 pabta en
la Revista de Derecho Penal numero 14 caso 137aagi
398: “.. la vida social le reclama a la dogmatina u
referencia necesaria a la realidad e impone upgriation
politico criminal en el plano sustancial de losaEptos
juridicos. Cuando la culpabilidad de acto se tiata
personalidad (art. 86 C.P.) es uno de los datoauwdel
(edad, educacion, costumbres, estrato social.” y
citando a otro de nuestrastuales Profesores titulares
de la Catedra de Derecho Penalgregabamos: “ la
absoluta indisponibilidad del bien juridico generan
dificultades en el destinatario de la norma patermalizar
y guardar respeto al valor motivante en la norrfaa y
situacion del sujeto marginalizado tiene consedaesit
materia de responsabilidadeclina la intensidad del
reproche de culpabilidad(en los términos de la

dogmatica neoclasica)”.



Y reflexionaba: “es decir, no se hace operar aggpio de
culpabilidad para la efectiva graduacion de la pena
Quizas el desafio pase por sugerir lineamientos
integradores en materia de reprochabilidad queayoden
a entender como la culpabilidad sintetiza — siergpre
ineludiblementeuna culpabilidad social” y anade : “a
nuestro modo de ver, solo una teoria del sujeto
responsable puede ser abordada con provecho en la
dinamica de la culpabilidad en la cual los elem&nto
ligados a la persona del autor operan con sigaifica

reductor” “...el individuo, como miembro de la comulad
juridica tiene que responder por sus hechos emrthda
de su culpabilidad.... luego el principio de cuipdad
tiene una declarada vocacion de correctivo
constituyéndose en medio... para limitar la poteptnal
estatal’ ( G. D. F. Culpabilidad y Teoria del del8 de F
1995 paginas 79, 130y 131).

En la Revista de Derecho Penal numero 20 caso 245
paginas 659-660 se ha dicho con solvencia: “La
rehabilitacion es probabilidad e imposicion al matoede
individualizar una pena privativa de libertad parcui

finalidad esencial es la reforma y la readaptasamal de



los condenados.... si la finalidad de la pena es la
reinsercion social (al tiempo que prevencion) laitlad”
de la directiva supralegal es ineludible” (se refial art.
26 de la Constitucion).

Y en la Revista de Derecho Penal nUmero 22 caso 413
pagina 435 se expresa por otra Sala que “la pahcip
finalidad de la pena es la reinsercion socialiladat de

la directiva supralegal permite reconducir la reidad
del legislador y prevenir resultados disvaliosas [an

un marginado cuya torpeza es propia de la vulnetadi
0 seleccion criminalizante que también debe pdsar a
momento de considerar los antecedentes personales”.
Y U. estuvo 6 veces preso y ahora estara 2 anthg sa
algo mejor y la sociedad tendra mayor alivio 0 p&@r y
tendremos algo peor?

¢, Para qué se pregunta en la audiencia judiciagstuglios

tiene, si tiene familia, si tiene trabajo, cuankma, cual es

su nUcleo social sino para saber de donde viemduanro

en la medicion de pefldEso se hace desde 1981. Para

conocer la personalidad, y de donde viene, se paree

graduar la pena entre otros aspectos (como si tiene



antecedentes que determinaran, en la mayoria de las
ocasiones, la prision preventiva obligatoria).

En la sentencia niumero 415 de 2007 expresamoshgue “
tenemos cultura de indagar acerca de los elementos
puntuales sobre los que mas tarde concretemosiéa.pe
esa personalidad y peligrosidad deben ser investga
durante el proceso... porque el nivel culturatrabajo
estable, los lazos sociales permiten elevar ladahte
pena ya que su situacion facilita buscar camimpms {a
posicion socio economica cultural diversa a la un
marginado...”

Este Tribunal respeta la ley nacional, nos guste,@aomo
lo es el concepto de peligrosidad, esto es, laglbtad
gue cometa nuevos delitos para elevar la penaggjua
correctivo de la pena no la médula de la pena) giaro
olvidar lo primordial que es el acto delictivo (yebo
recién sus atenuantes y agravantes) y la persadalil
individuo que a veces se le puede reprochar mu@soam
algunos y a otros menos.

Se debe propulsar que estos reincidentes de d=iitos
violencia y de escaso valor que son recuperad@slpar

victima ingresen al sistema social porgque es leaini



alternativa que tenemos, como sociedad, de soportar
menos delitos.

Y asi lo consagran sociedades como la colombiasa en
articulo 56 cuando admite atenuantes como ser nargi
pobreza extrema en delitos contra la propietadse lo
esta absolviendo, van presos por mucho tiemgaunque
en algun caso donde intervino el mismo fiscal Rporz
Martinez a un multi infractor de la ley penal pbdelito
de hurto accedi6 a que se le concediera la libertad
provisional a los siete meses y veinticuatro dias)o
representante de la sociedad, Ficha IUE 98-16/2013
sentencia que, luego, termino dictando este Tribuna
namero 252/2013) pero U. (que es un sujeto resptnga
debe responder y se lo pena por ello) estara paso
mucho tiempo, se le aumenta la pena por su
multireincidencia y su probabilidad de que cometa d
iInmediato otros delitos.

Asi funciona la doctrina de la co culpabilidad ab¢que
con éste nombre o desde siempre, amenguando laraegr
de la pena excesiva, y desventajas sociales gumnfue

tenidas en cuenta por toda nuestra jurispruderaii@gue



no se le llamara asi - desde la decada del cirewaieht
siglo XX).

De la misma manera lo ha hecho el articulo 45 ddigo
Peruano donde para determinar la pena el jueztdabe
en cuenta las carencias sociales que ha sufrageesite,
su cultura, que dafo le hizo a la victima, su walbidéidad
(base del dogma en cuestion al decir de Alejanbirika®
Presidente de la Camara Federal de Casacion Refal d
Republica Argentina ) y esas fallas que no le son
iImputables no se le cargan, son fallas de otrascaagey
no de el.

En otra sentencia que tuetgios de la doctrinaRevista
de Derecho Penal numero 18 pagina 400 y siguieontes
comentarios de la Profesora Agregada de Derechal Pen
Dra. M. M.) deciamos: “La secuencia fotograficdale
marginalizacion que impregna la escena, cala en los
valores de un sector pauperizado, donde no reseiitacil
acceso ni siquiera para los organos policiacos. Esa
exclusion social se reproduce y genera una subraudue
Nno es equiparable a alguien que no padece semejante
estigmatizacion social” y el anterior Sefior FistalCorte

y Procurador de la Nacion, desistio del Recurso de



Casacion interpuesto y destaco que el Tribusiglue

ademas el criterio tradicionalde tomar en cuenta las

circunstancias culturales y sociales a la luz deda
cuales debe apreciarse esa racionalida¢pbagina 406 in
fine).

Y nuestro pais tiene en el articulo 46 numeral 13
atenuantes como toda aquella circunstancia fungiaelae
considere como tal, en el caso, su semi analfabeysel
fracaso de otras ramas encargadas de su contamteas|
delito y su reincidencia.(Asi lo expresa el tefémfesor
titular de la Catedra de Derecho Penal uruguayaates
como la condicion de analfabetismo, vivir en sitoacle
calle o de exclusion social y en general peripecias
desgraciadas de vida de todo tipo...” Codigo Perdl
Tomo | 2003 pagina 164 ) de manera que nada se ha
inventado y menos aun sin respaldo doctrinario y
jurisprudencial.

5. Y ademas por los siguientes fundamentos del Sr.
Ministro Dr. José Balcaldi Tesauro, a saber: Elddbo
Penal vigente en la Republica Oriental del Urugesy
fundamentalmente de actee(cifie al principio de

legalidad y castiga por lo que la persét®CE), dentro



de la concepcion del derecho penal liberal, posigjin

al autoritario donde las garantias del justicighbiie la
sociedad no se respetan, porque donde asi se preced
realidad el Estado de Derecho ha decaido.

El Derecho penal moderno es un Derecho penal de act
(“tafstrafrecht”) y no de autor (“taterstrafrechtte la
voluntad (“willensstrafrecht”) o de animo
(“gesinnungsstrafrecht”).

¢,Qué significa Derecho Penal de acto?

Pues lisa y llanamente que se rige por el prinapgio
legalidad y se reprocha a la persona por lo que
efectivamente hace, es decir que el agente sea@lpgor
el acto ilicito cometido.

“...El Derecho Penal del hecho (del acto) es una regumlaci
legal en virtud de la cual la punibilidad se virscaluna
accion concreta descrita tipicamente (o a lo sunarias
acciones de ese tipo) y la sancion representdasolo
respuesta al hecho individual, y no a toda la cocidn de
la vida del autor o a los peligros que en el fuseo
esperan del mismo. (ROXIN, Claus, Derecho Penal.

Parte General, pag. 176).-



En nuestro derecho positivo en particular se im@bne
Estado la obligacion de intentar la rehabilitacrda
reinsercion a la sociedad del agente segun ordena |
Constitucion en su articulo 26 “...En ningun caso s
permitira que las carceles sirvan para mortifigast, solo
para asegurar a los procesados y penados, persigLse
reeducacion, la aptitud para el trabajo y la pazid el
delito...”.

En concreto, de lo que se trata es de que cadaebal
asumir la pena como infractor por ser sujeto dedkas y
obligaciones vy, por ello, puede y debe hacerserssble
por sus actos.

“...JESCHECK expresa “que la funcién delimitadora yitihora de la pena por el

principio de culpabilidad se halla fuera de toddajua cuestion de hasta qué punto la
pena puede atenuarse por debajo de la medidacdihbilidad, por razones de
prevencion especial, se cuenta entre los problemdagdiscutidos en la actual Ciencia
del Derecho Penal. La pena ha de ser compensagildncdlpable violacién del
Derecho, porque sélo asi cabe alcanzar de fornegléin de proteccion de la
sociedad. Concluye que “el Juez debe mantenemeliipio de culpabilidad como
principio de medicion de la pena...” citado por N (Sistema Penal Uruguayo, pag.
64).

Y, por suerte, ese es el criterio rector del deygaemal
patrio y, claro esta, nunca se puede perder de eist
hecho concreto que se juzga.

¢,Por que?



Pues porque solamente es posible castigar al agente
gue hace, por la conducta concreta que transgasde |
normas de la convivencia social y no por lo quaegor
lo cree o piensa. La pena se determina exclusiviangsn
funcion del tipo legal que ha encartado su conducta
Es muy facil penalizar con gran severidad a los
menesterosos, a los indigentes, a los ignorantes o
desvalidos sociales, pero resulta que luego ne targo
con los poderosos, los influyentes o los grandes
delincuentes y esto es lo que aflige a la socieuaths
hurtos de bagatela que el Sr. Fiscal califica deeg.
Muy por el contrario a esa concepcion humanista y
garantista que hoy dia nadie discute en la sociedad
occidental, el Sr. Fiscal Enrique Rodriguez Magi(reas
alla de la retorica de su libelo y las citas a 8stia que no
hacen mas que confirmar que lo que se resolviéten e
asunto tiene consistencia con su postura prewistpla
como idea central de su pretension que el casatds a
debe resolverse en base al criterio del Derechal Flen
autor, donde el agente responde por su ser, por sus
condiciones sicofisicas, socioeconomicas o su

personalidad, que se cataloga de proclive al degldplo



gue la conclusion uUnica posible en dicha concepeson
gue se trata de un sujeto peligroso para la satjdéala
persona se castiga por lo que“as, delincuente”

“...El modelo del autor asume que las caracteaistic
personales del inculpado son un factor que se debe
considerar para justificar la imposicion de la pekla
sujeto activo del delito (que en esta teoria ssele
llamado delincuente) puede adscribirsele la caieglar
persona desviada, enferma, desadaptada, ignoeaite,
otros calificativos. Esta categorizacion no esugtat
cumple la funcion de impactar en la imposicion, el
aumento o el decremento de la pena; incluso permite
castigar al sujeto por sus cualidades morales, su
personalidad o su comportamiento precedente feelate
sociedad...”.(Derecho penal del autor y derechal ki
acto. Rasgos caracterizadores y diferencias. Gdeéta
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Efddbeg
4, Tomo |, pagina 374).

Este razonamiento parte de una verdad absolutargue
realidad es falsa y se basa en que existe unaaasnTi
l0gico-necesaria entre el "delincuente" y el delitara

asumir que quien ha delinquido probablemente la bar



nuevo y ello no se ajusta a la vida real, ni mutienos a
lo que se espera de los integrantes de la sociedadaol
gue el Estado debe procurar.

Pues bien, sin ingresar a lo que la criminalisictaal
sostiene sobre la tan mentada peligrosidad, pmelaos
puede decirse que es un concepto decadente quenesta
plena evolucion, por lo que no comparto el criteled Sr.
Fiscal independientemente de todo aquello que tenga
vinculacion con la teoria de la criminogenia.

En todo caso estamos a dias de la entrada en \agi#nc
un nuevo proceso penal donde la regla es que los
encausados esperan su sentencia en libertad targsel
ahora éste procesado sin sentencia firme debe sayel
régimen que se pretende derogar lo cual es una
inconsistencia en si misma.

Solamente le asiste razén al actor cuando citaa®rm
legales que toman en cuenta algunas circunstancias
especificas en relacion a la medida cautelar daden
preventiva o la incidencia en la cantidad de penkad
reincidencia, pero claro esta, ambos puntos sasados

de lo medulargue es el acto efectivamente ejecutado,



pero nunca pueden ser lo principal en el reproenalpy
en la pena la personalidad del agente.

Remarca el Sr. Fiscal que el encausado comet® siet
delitos previos y fue condenado por todos y cadaden
ellos, lo cual es cierto, pero no aclara que eaddais
causas cumplio prision cautelar como lo disporieyly,
ademas, que fue excarcelado a la espera de |alpaa
gue le corresponda, luego de la cual sera el mantent
definir si la cumple efectivamente o0 no, pero gusdra
ello es competencia de los tribunales de conoctasen
sino de la Suprema Corte de Justicia, que reso$rdea
concede la libertad condicional o no segun ordana |
Constitucion y la ley vigente.-

En suma, los institutos de la libertad condicignal
anticipada no son de creacion jurisdiccional siao d
politica legislativa y a la ley vigente hay queaest
Ahora, el Sr. Fiscal Rodriguez Martinez entendie eu
procesado en este asunto debi6 ser penado cofia®y a
dos meses de penitenciaria, a lo cual esta erstodo
derecho, como cualquier otro actor en un juicio que

reclama su derecho pretenso, pero la decision Estatlo



de Derecho siempre es de la Justicia porque maigod
pretenderse que fuera de otra manera.

El Sr. Fiscal dice en su libelo que no comprende al
Tribunal o a sus fundamentos juridicos y, abunda, q
menos lo entiende la sociedad. El punto radicd en e
abatimiento de la pena porque discrepa con que el
procesado pueda obtener la excarcelacion que argame
es “inevitable”.

A mi juicio es una simple especulacion que cordrad
voluntarista opinion, porque el guarismo de pridi@n
puede terminar con la excarcelacion provisional@eso
no acontecer o, bien puede ser liberado anticipadtm
por la Suprema Corte de Justicia o ello no ocwenin,
el planteo no se ajusta al derecho sino a la apinio
Aspira a que siga en prision cautelar, probableenkasta
gue quede firme la sentencia y, luego que la Suprem
Corte de Justicia, le niegue la libertad anticippdampla
toda la pena impuesta en segunda instancia, aspEw®
el que también tiene derecho como cualquier otro
justiciable, pero resulta que eso sera tema désenal

cuando corresponda.-



Entonces parece que se funda en un Derecho Penal
exacervadamente de autor y, por ello, en la pelisanda
del enjuiciado dejando absolutamente de lado ebdglie
cometio y la entidad que tuvo el mismo, lo cual no
comparto en lo mas minimo y por otra parte ya fue
analizado por el Tribunal de Justicia competente qu
establecio que la pena acorde al caso son veititicua
meses de prision.-

Pues bien, si no le conforma el fallo lo que cqroesle es
acudir a las normas del derecho procesal vigente e
Interponer recurso de casacion, ya que no le adtarpa
razon cuando argumento que tal impugnacion es
inadmisible, en todo caso lo que puede pasar esaqe
rechazadei el fundamento encaja puramente en los
limites que son discrecionalese es cosa muy distinta.-
En concreto la pena pasible del recurso de casaemim
dijo la Suprema Corte de Justicia, a saber:

a) “...Sin embargo el tribunal de casacion pueddrotar
si el poder de aplicar discrecionalmente |la genaido
ejercido dentro de los limites fijados por la Leg.
casacion puede actuar su control cuando el juezeesel

potestad discrecional, positiva o negativamentxafale



los limites establecidos por la Ley, fuera de lsos
admitidos por ella, o sin observar las condicianagidas
por la norma juridica (cf. De la Rua, La Casaciend?,
1994, pags. 64 y 66)..(Sen 225/2005)

b) "...Langdn sefala al comentar el articulo que: &Pen
legal sera aquella que se encuentre entre loseodre
minimos y maximos fijados para cada tipo de detigrp
pena es aquella que retribuye adecuadamente, ouafor
las pautas que indica la Ley, la conducta antijcaigt
culpable del sujeto, refiriendo a un hecho del paskel
cual es la consecuencia juridica principal” (Codigmal,
Tomo |, 2a.. Edicidon pag. 323).

En casos como el de autos, habiéndose deducida@gra
por la Defensa en sede de casacion la Corte semnau
habilitada para considerar la debida adecuacide ent
estandar legal de individualizacion de la penay el
resultado del proceso de determinacion del cascretm
En funcién de ello, al entender que en la espécr®ato
de la pena impuesta se compadece con la razonable
aplicacion de las pautas establecidas en el art&tutel

Caodigo Penal y no sobrepuja el maximo previstol@or



Ley para la figura delictiva que se le tipificéealjuiciado,
corresponde se mantenga la mism&en 123-2015).

c) "...10.- Que el Tribunal de Apelaciones en lodPele
Segundo Turno confirmo la sentencia dictada por el
Juzgado Letrado en lo Penal de Tercer Turno, &&ivo
cuanto al monto de la pena, que se revoco, fijaeol
cuatro afos de penitenciaria (fs. 237-238 y 203v21L0
...Por otra parte, el Tribunal se ajusta a lasexa@s del
art. 53, Codigo Penal, al examinar las circunstenci
agravantes y atenuantes concurrentes vy, al fippea, no
supera la cuantia impetrada por el Ministerio Rablen
uso de una discrecionalidad reglada, ni quebrasmaan
alguna de derecho.

A mayor abundamiento, sefiala incluso su discrepanci
con la pena impetrada en la acusacion, por reputarl
benévola, indicando que en realidad corresponderia
superarla (fs. 237 v.- 238). La pena aplicada, ,peeegal
y en consecuencia, procede rechazar el recurso@hech
valer en la especie.(3en. 56/1990)

d) Pero también hay casos donde corresponde su mevisio
por razones realmente mensurables, a saber " s€lasa

sentencia recurrida y, en su lugar, confirmasenéescia



de primera instancia salvo en lo referente a lapgue se
flja en seis afos y seis meses de penitenciama, co
descuento de la preventiva sufrida. Y devuélvasgsen
740/1996)

Pero la realidad es que aun se trata de un prazesad
cumpliendo una medida cautelar de prision prevantjv
siendo asi, sus argumentos son evidentemente anaa cl
justificacion de pena anticipada mediante una nzedid
cautelar, que justamente el nuevo proceso penal
razonablemente deberia erradicar.

Si la Justicia determind que la pena adecuada son
veinticuatro meses de prision, dos menos que los
requeridos, pues a ello debe estar el actor oneauns
vias procesales que la ley patria establece, rerabstra
solucion juridica al tema.

La postura es una contradiccion l6gica frente anlos/os
tiempos que ponen en el acusatorio otra nhecesargmyV
de la situacion, pero eso es harina de otro cqguiegue
hoy y ahora existe una ley vigente que debe aeatars
Lo otro es imponer una medida cautelar indefinidale
tiempo o permanente, que como se dijo es una pena

anticipada, lo cual no comparto, pero ademas ttjable



(que puede ser cualquier integrante de la sociedad
alguna desgraciada circunstancia), tiene derecotictar
su excarcelacion provisional si es procesado ibdathd
anticipada si es penado con sentencia firme y adamu
contemporaneo apunta a las medidas sustitutivas del
encarcelamiento y a la resocializacion lo que choca
frontalmente con los argumentos del actor de egtm®|
Véase:

El procesado es un reincidente especifico de dalatra
la propiedad, por cierto siempre de pequefios hystos
los cuales entre todos ellos cumplio menos de eelat
meses de prision preventiva cautelar a la espelauEna
unica final y a la decision de la Suprema Cortdudsticia
sobre la libertad condicional, aspectos colater@légcho
por el cual se lo juzgd en este proceso que ed@ilecito
gue cometio y no otra cosa.

Pues entonces de qué estamos hablando, ni masosme
gue de un hurto de los denominados de bagatelasi aquae
fuera justamente por las disposiciones legalesemidan
la prision preventiva, no seria ni siquiera derégealel

Estado judicializarloporque concretamente el individuo



tomo del interior de un vehiculo cuatro efectos, qusu
propietaria valoré en $ 1.000.

La misma ni llegd a entrarse de la situacion, sinque
fue localizada por la policia, ya que se habia detelo

un sospechoso con los efectos y el mismo confesé qu
no eran de su propiedad, sino que los habia sustda.
Asi se llego a la victima que los identifico y leiéron
reintegrados inmediatamente (en menos de tres horas
el asunto quedo concluido).-

Interrogada la damnificada sobre si habia sufrido
dafos en el rodado manifestd que no. Estaba abierto
Este es el hecho que se debe juzgar segun el dgryenhl
de acto.

¢, Qué tiene de especial este hecho en particular?
Salvo gue es obviamente un delito y debe ser pakeg
nada, maxime que la sociedad esta asolada p@g&mms,
los copamientos y sobre todo por los gravisimos
homicidios, que son los que conmueven a la misma qu
nada tienen que ver con este asunto, sobre tamo a |
terribles homicidios que estan proliferando y cpgaa

minima sigue siendo veinte meses de prision.



El simple analisis de la cuestion determina quenad
justifica en este caso una larga prision preversina
alternativas para el individuo, sino por el contrastar a
los procedimientos que la ley vigente regula vigie se
trata de un delito de bagatela.

Una simple reflexion sobre el lugar del Uruguay en
nuestro planeta.

De los mas de doscientos paises que se estuddm de
los veinticinco mas violentos del mundo hay dieevaide
la region latinoamericana y los seis restanteé\fiala,
por lo cual, a eso debe apuntar la criminalidad g n
delitos de bagatela cometidos por menesterosos y
marginados sociales.

De todas formas, no puedo menos que reiterar lyase
dijo en el fallo, esto es que el proceso penaledhien
iniciado y lo mismo la prision cautelar preventiparque
la ley asi lo impone por las causas previas yrilogro
gue hay que respetar en un 100%, es el principio de
legalidad.-

También es totalmente justa la condena porqueckiche
existio y se probo plenamente, como asimismo la pen

individualizada en segunda instancia, que excepeselal



punto que lo duplica, porque debe apreciarse la
circunstancia agravante de la reincidencia ya gueyllo
reclama, pero nada mas que por eso.

Hasta alli lo razonable, pero el resto del plantedel Sr.
Fiscal de llevar a guarismos de penitenciaria un &z de
minima repercusion para la victima, por no decir lsa y
llanamente ninguna, como tampoco para la sociedad,
es manifiestamente un exceso que desconoce la
realidad de la criminologia actual en el derecho pal
liberal occidental.

Implica ademas, que en este caso el actor estaniacun
abuso de la prision preventiva cautelar por razgaes
dice no comprender y que alega la sociedad nonelgje
punto este ultimo razonable si esta mal informaedbpd
gue pasa, pero injustificado en un Fiscal Nacigoal
cuenta con treinta o cuarenta afnos de literatuidiga
para consultar.

Ademas y sobre todo es la legislacion la que viene
insistiendo en la sustitucion del encarcelamietogiras
formas de control social o de cumplimiento de lagpe
dejando para los casos de delitos graves el coni@mo

prolongado, lo que no hace mas que dejar plastici@me



estampado que lo que aqui se aboga por utilizanas
medida cautelar como adelanto de la pena, lo que
contradice toda la doctrina y jurisprudencia deedko
penal liberal.-

En todo caso, como en cualquier incidente excaoreda
la opinion del actor debe tomarse en cuenta, poudb
por ahora, coincido con los restantes integrareda &ala
en gue procede mantener la seguridad a la espéra de
proximos pasos porque se ha desnaturalizado kEcsitu
particular de este encausado.

6. Acerca de la denegatoria de la libertad provisional

Tal como lejanamente decia el Profesor Moretti €0leo
Procesal Penal Tomo Il pagina 179) la prision pnéve
es una medida de seguridad en cuanto previene la
comision de nuevos delitos y si el prondstico es el
Estado no le confiere alternativas dentro de sigatibn
de rehabillitar, y esperemos que en este tiempoagte y
el que ya ha cumplido lo haga; y por otra partenss
medida de garantia impidiendo que se sustraiga a la
ejecucion de la pena por fuga u ocultacion todguie se
justifica ya quees muy probable que continte

delinquiendo.



7. Por los fundamentos expuestos el Tribunal

RESUELVE: No hacer lugar a la libertad provisional

solicitada. Y devuélvase.



