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SOBRE ESTO Y AQUELLO

Derogar articulos penales no equivale necesariamente a aumentar la libertad, pero si el que
refiere al “abuso de funciones en casos no previstos especialmente por la ley”

Limpiemos el Codigo Penal

erogar articulos
del Cédigo Penal
—despenalizar, por
tanto, ciertoscom-
portamientos— no
equivale aaumen-
tar lalibertad. Todo depende de
qué clase de actos prohibidos dejen
deserlo. Para poner unejemploex-
tremo: supongamos que se elimi-
naseel delito de homicidio; la liber-
tad de los homicidas creceria pero
la de sus potenciales victimas —a
quienespodriandominarconame-
nazas de muerte— se deprimirfa, lo
mismo que la justicia. Pero si la ley
incrimina conductas que no mere-
cen serlo, la libertad sf se lesiona. Y
lajusticia, otro tanto. Ambos valo-
res saldran ganando si quitamos
del Cédigo Penal delitos que solo lo
son formalmente, y contra natura.
De uno de esos delitos artificiales, y
de su supresion del Cédigo Penal,
esque en estacolumnase trata.

Es un delito que tiene una
designacién muy extensa: “Abuso
de funciones en casos no previstos
especialmente por laley.” El lector
tal vez lo recuerde si menciono
que fue el tipo en mérito al cual se
proceso e hizo sufrir extensa pri-
sion a Enrique Braga, supuesta-
mente incurso en él mientras ejer-
ci6 el cargo de presidente del Ban-
co Central, por haber aceptado,
como comprador del Banco Pan
de Azlcar, a una persona que se
estimd carente de las cualidades
morales requeridas con ese fin.
Comete ese delito, segiin nuestro
Cédigo, “el funcionario publico
que, con abuso de su cargo, come-
tiere u ordenare cualquier acto
arbitrario en perjuicio de la Admi-
nistracion o de los particulares,
que no se hallare especialmente
previsto en las disposiciones del
Cadigo...” El meollo de esta figura
reside sin duda en la expresion
“acto arbitrario”, que significa
—segun el Diccionario de la Real
Academia- acto “contrario a la
justicia, la razén o las leyes”. Si el
funcionario obraasf, esindudable
que estara procediendo “con abu-
so de su cargo”, por lo cual esta
Ultima expresién no agreganadaa
la condicion de “acto arbitrario”,
ya que no es concebible que el uso
correcto de sus funciones pudiese
abarcar conductas contrarias a la
justicia, la razén o las leyes. Se
requiere, eso si, que el acto arbi-

trario no esté comprendido en
otros articulos. Por ejemplo: si
acepta una “coima’, el funcionario
comete un “acto arbitrario”, pero
que ya esta previsto, y castigado,
como “cohecho”; y si mediante
ardides perjudica a laadministra-
cién en beneficio propio, también
comete un “acto arbitrario”, pero
ese “acto arbitrario” se llama
“fraude” Es solo cuando el “acto
arbitrario” no tiene nombre pro-
pio, es “innominado”, que se con-
figura el ilicito sobre el cual esta-
mos discurriendo.

(Existe algun funcionario
publico que no haya incurrido en
un acto en alguin sentido objeta-
ble? ;0 que no se haya equivocado
nuncaen su tarea? ;O que, de can-
sado, no hayaomitido alguna pre-
caucion recomendable? Todo lo
cual es, por supuesto, contrario a
la razén. Yo, como funcionario
que he sido, me declaro culpable.
Y no creo que haya culminado
ninguna foja de servicios de nadie
sinalgunaclase de macula. El fun-
cionario que esté libre de acto
arbitrario que inicie el primer
sumario. Pero resulta que los jue-
ces, que son funcionarios publicos
como el mejor, se sienten libres de
actos objetables y te procesan y

acumulan actuacionessin fin, que
no significan nada, como el de
Balcaldi, cuyo sumario a Braga
pas6 de 60.000 péaginas, que nun-
ca nadie ley6 ni podria leer. Y es
igual, porque el proceso a Braga
no fue otra cosa que una mani-

El proceso a Braga no fue
otra cosa que una
manifestacion de pasion
politica, que con la justicia
nunca tuvo nada que ver

festacion de pasion politica, que
con la justicia nunca tuvo nada
que Ver.

Tal vez en paises del nivel cul-
tural aque hadescendido el nues-
tro semejantes episodios sean
inevitables, pero lo que ahora me
interesa destacar es que el tipo
penal que se usé en el caso Braga,
el art. 162 del Cddigo Penal,
como veiamos al comenzar, pro-
viene del Cédigo Rocco, vuelto
ley en Italia bajo Mussolini, y
tenia por propésito precisamen-
te permitir la persecucion por el
poder de gente contra la cual no

se posefan pruebas, y sélo podian
meter en la carcel bajo normas
que como leyes penales son dis-
paratadas. La diferencia esta en
queen Italia fascista querian tener
esa figura penal para librarse de
gente molesta y aqui se nos infil-
tré por simple distraccion, y por
copiar modelos que nunca debie-
ron usarse, por mas brillo técni-
o que se les reconociera.

De todos modos, en nuestro
Parlamento ha surgido una ini-
ciativa para derogar el art. 162 del
Cadigo Penal. Créase 0 no. No es
en modo alguno seguro que ese
movimiento llegaré a buen fin,
pero el hecho es que en el Senado
existe una carpeta donde se reine
material que apunta en aquella
direccion. Alli figura, entre otros
documentos, un magnifico infor-
me del doctor German Aller,
joven y destacado penalista com-
patriota, que con verdadero brillo
explica el origen de la oprobiosa
disposicién, y muestra, entre
muchas otras cosas, como ella
choca frontalmente contra nues-
tra Constitucion, en la cual se
asienta claramente el principio de
legalidad —“Ningun habitante de
la Republica seré obligado a hacer
lo que no manda la Ley, ni priva-

do de lo que ella no prohibe”- lo
cual sélo cobraauténtica vigencia
silo que se prohibe, y dalugarala
aplicacion de sanciones, esta cla-
ramente especificado; cosaque en
modo alguno ocurre si lo que la
ley formal se limita a hacer es
incriminar los actos “contrarios a
larazén” acriterio de alguien, sin
aclarar cual es, precisamente, la
conducta que debemosevitar afin
de librarnos del castigo aplicable
alos infractores.

El informe de Aller, que llegd
a mis manos por obra del azar,
esta fechado el 23 de octubre de
2003. Fue producido a pedido del
Colegio de Abogados, cuya opi-
nién habiasolicitado lacomisién
senatorial. Desde entonces no se
ha conocido ulterior progreso en
la materia, lo que indicaria que
los legisladores, pese a haber
otorgado al tema una atencién
que los honra, no estan conce-
diendo al tema la urgencia que
merece. Yo pienso que esa urgen-
cia es considerable. Derogar el
art. 162 del Cédigo Penal signifi-
carfa una sefial importante desde
el Poder Legislativo, en el sentido
de que la Libertad y la Justicia
siguen siendo valores identifica-
dos con nuestra Republica. Des-
de otro punto de vista, podria
representar un desagravio ente-
ramente merecido a la memoria
de Enrique Braga, que sufrié
injusta prision a partir de esa
oprobiosa figura penal. Braga fue
procesado, y condenado en pri-
mera instancia, por vender mal
un banco de propiedad nacional,
a criterio de los magistrados que
lo juzgaron. Después resulté que
no lo habfa vendido mal, que el
consorcio de bancos italianos que
habian adoptado originalmente
el papel de meros intermediarios,
terminé aceptando su responsa-
bilidad sustancial y pagando al
Estado uruguayo una indemniza-
cion. Demasiado tarde para que
el Tribunal de Apelaciones decla-
rara la inocencia del inculpado,
ya que, quebrantada su salud por
los padecimientos sufridos, habia
fallecido previamente. Serfa una
hermosa compensacién moral si,
al menos, la odiosa disposicion
legal en que se fundamento su
procesamiento y prision fuera
borrada para siempre de nuestro
Registro de Leyes.



