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I. GENERALIDADES

1. StsrEMA® PROCESALES: -La situacién del imputado varfa de acuerdo con
los sistemas de enjuiciamiento conocidos, En el sistema acusatorio purc el im-
putado goza de libertad hasta la sentencia definitiva de condena. El sistema in-
quisitivo ‘se caracteriza por la prisi6n preventiva del imputado, admitiéndose en ,
algunos casos la libertad provisional, bajo fianza o caucién juratoria. Tl siste-
ma mixto, adoptado por ¢l derecho moederno, consiste en la reunién y la alter-
pacion de las dos viejas formas: predominan los caracteres del sistema ingui-
sitive en el perfodo instructorio, ¥ los del acusatorio en el plenario, La tenden-’
cia actual es la de darle cada vez més entrada al elemento acusatorio. En la
imagen de CARRARA, el proceso mixto se asemeja a una aleacion metélica, don-
de la parte de cobre corresponde al proceso inquisitivo y la de plata, al acusa-
torio. Il valor del sistema aumentard en funcién de la plata que contenga (Pro-
grama, nium. 833). .

Bien: nuestro proceso penal, de tipe mixto, se caracterizaba por la prision
preventiva del imputado durante el perfodo instructivo, sin perjuicio de la ex-
carcelaci6n provisional en algunos casos debidamente reglamentados. Abora,
con la Ley de 29 diciembre 1939, la prision no acompaflard necesariamente al
procesamiento: en clertas hipitesis Dastard con la prevencion. Aungue no sea
mucha, hay mds plata en la mezcla. Y eso significa ya una conquista de corte
netamente liberal, “Toda nueva garantfa a favor de quien es sometido a la dura
prucha de wn proceso penal —dice CARNEvaLsE— parece una esaltacion de Ta
personalidad del libre ciudadano, otra victoria del principio democratico” (Di-
vitto criminale, vol. 111, parte II, p. 293). ’

Después de apreciar filosbficamente estos. rsistemas, en su notable monogra~
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ita sobre La siluacidn juridica del imputado, dice Virez Marrcoxpr: ©Cuan-
do koy se sitfa el problema en wn planc estrictamente juridico, se observa el
proceso como un instrumento esencial de justicia, que tene como finalidad me-
dizta la aplicacidn de la %ey penal, v en Gltimo términog la defensa del orden ju-
ridico; como un medio de procurar el descubrimientn de la verdad, en que
aguélla debe asentarse, para tutels del interds social por la represidn de fa de-
lincuencia y para la proteccién de la libertad y de los derechos individuales. En
este sentido, es un sistema de garantfas, mas no solamente individual, sino tam-
bién social. La concepcién permite atrapar los dos intereses comprometidos, sin
olvidar al individuo para dar preferencia a la colectividad, o viceversa. Supé
ranse asi las concepciomes unilaterales y se advierte que la sociedad tiene inte-
rés no sélo en el castigo del verdadero culpable, o sea, en el triunfo de la ver-
dad, sino también en el respeto a la persona y libertad del imputado, hasta el
grado de que la restriccién de esta fltima es consentida en la medida de lo ne-
cesario” (op. cit, nfm, 1),

2. INSTITUTOS AFINES.—Antes de emprender el estudio de la materia, es
necesario fijar los coticeptos que a menudo hemos de utilizar, especialmente los
de libertad, arresto, detencién, procesamiento, prevencién' y prisiéu, diferencias
entre la prisidn preventiva, la prevencién sin prisibn, la excarcelacién provisio-
nal y la exenci6n de prisién, entre las medidas preventivas o cautelarse v las
represivas, etc. S6lo de esta manera puede captarse la naturaleza juridica del
instituto ¥ apreciar el mecanismo de la ley. ‘

Vamos a referirnos a la libertad individual en sentido estricto, de libertad
fisica, personal, o sea la de movimiento la de ir y venir sobre todo la que se
relaciona con la prohibicién de que las personas puedan ser arrestadas o dete-
nidas, fuera ‘de los casos previstos por la ley. Esto tiene una larga tradicién
histérica, que arranca de la Carta Mdgna de 1215, pasando por el Bill de ha-
beas corpus de 167% y la Declaracién de los derechos del hombre y del ciu-

dadano de 1789.

Todas las Constituciones de la Repiblica (1830, 1918, 1934, 1942, 1952), comt
leves variantes, destinan una seccién para consagrar los derechos y garantias
fundamentales de los habitantes que, al encontrarse en la base de nuestro siste~
.ma politico, de orientacién democratica v liberal, constitiyen presupuestos esencia-
les de la ley procesal, Ahora bien. Fuera del caso de privacién de libertad im-
puesta por sentencia, como medida penal (arts. 12, 19, 21 Coust.; 11, 13, 314
CIC; 85 CP), la libertad de las personas sOlo puede restringirse por via de
arresto, detencibn o prisién preventiva, medidas simplemente cautelares (art-
ticulo 91 inc. 1.° CP).

Aqui desempefia un papel importante el tan discutido nrincpio de ia presui-
sidn de inoconcie. Fsta es, ciertamente, la presunicién ¢ue existe a favor de to-
das las personas, o hasta que se pruebe plenamente lo contrario, sino hasta (ue
se inicie un proceso. Desde entonces el principio en realidad debe invertirse,
pues el procesamiento deriva de una presuncién de culpabilidad, o mds hien con-
siderar que el imputado no es un culpable ni wn inocente, sino s6lo un indiciado
(Virez MARICONDE, op. cit., n. 40).

Otra confusién deriva de la terminologia legal, de los medios de expresion,
que 10 se ajustan siempre a una técnica rigurosa. Asi, la Constitucién habla de
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“preso” (art. 13}, “arrestado”, “acusado” (arts. 16, 20, 27), “aprehension” (ar-
ticulo 17), “acusacién™ (art. 22); el Cédigo de Ilrstruccién Crintinal se refiere al
“detenido™ (arts. 28, 60), al “presunto reo™ (arts. 136, 157), vte.

3. ConrINUvact@N. Il arresio es més bien el acto primario de aprehensidn.
ejecutado generalmente por la autoridad policial, v a veces por los particulares,
en caso de delito flagrante (arts. 15 Const.; 12, 380 CIC), micntras que la de-
tencidn os un estado relativamente breve de privacién de libertad, impuesto por
ei Juez a los sospechosos de haber cometido un delito o o los testigos (art. 230
CIC). Debe distinguirse del arresto impuesto como medida represiva, policial o
municipal (arts. 19, 394 CIC), aungue no se lo repute pena (art. 91, inc. 5.° CP);
o como medida disciplinaria militar (art. 20 CPM), o como via de apremio ju-
dicial (arts, 228 CIC; 2382, 904, 1.309 CPC; 1.165 < Com.). Excepcionalmente, el
arresto puede decretarfo el Poder Ejecutivo, como medida pronta de seguridad,
dando cuenta, dentro de breve plazo, al Parlamento (arts. 31, 168, inc. 17 Const.).
Por {ltimo, estd la lamada deiencidn ein averiguaciones, realizada por la Policia
para indagar los delitos, o en base a simples sospechas (art. 420 CI{), reglamen-
tada administrativamente (decretos de 23 agosto 1939, 24 octubre 1945; resolu-
ciones de la Jefattra de Policia de Montevideo de 1.° junio 1948 y 15 julio 1949),
aunque se la reputa inconstitucional v puede prestarse a abusos disimulados, como
sucede cuando se acude a los eufemismos de “retenido” o “demorado”.

Aclaradas estas nociones, corresponde establecer que el arresto o detencion
iniciales, asegurativos y momentaneos, sélo puede transformarse en prisién pre-
ventiva en virtud de una decisién judicial ordenando el procesamiento. Dada la
insuficiencia normativa de nuestro Cédigo de Instruccién Criminal son muchos
los problemas que plantea el auto de procesamiento. Asi, se discute si el lamado
auto cabeza, donde el Juez se limita a dejar constancia de encontrarse el preso
o presos a su disposicidn (art. 59 CIC), constituye fécnicamente un auto de pro-
cesamiento, aunque, en la practica, la ratificacién tcita del somwetimiento poli-
cial se considere como tal. En cambio, cuando no existe flagrancia delictual y
se necesita instruir presumario a fin de constatar la semiplena prueba del hecho
(arts. 15, 16 Const.; 12, 44, 45, 143, 150, 151 CIC), para procesar, el Juez, previa
vista al Ministerio Pfiblico (arts. 22 Const, 146 CIC), dicta una providencia ex-
presamente fundada, verdadero auto de procesamiento, cuyos elementos deben
rastrearse a través de las disposiciones constitucionales v procesales citadas
(ver también n." rg). No-es nuestro objeto ahondar estos problemas, superados
en el Codigo de Procedimiento Penal Militar, (arts. 174 a 188), sino simplemente
enunciarios, porque se relacionan con el tera. .

4. Cowncrusron--Ahora bien; la prevancidn es un efecto del auto de pro-
cesamiento expreso o ticito, mediante el cual el imputado de un delito queda
sujeto a los poderes del Juez instructor v, por ende, vinculado al procedimiento
penal, pasando a la situacidn de prevenido o procesado.

Normalmente el procesamiento apareja la prision preventiva del procesado,
que se traduce en wna privacion de libertad, cumplida en determinados estable-
cimientos, limitada a asegurar st persona y ¢l éxito de las investigaciones. Kl
tratamiento de los prevenidos no estd sistematizado (ver arts. 189 a 192 CPPM),
aunque sus derechos en tal sentido derivan de las disposiciones constitucionales
v procesales (arts. 20, 26 Const.; 157 a 159, 368, 418 a 422 CIC) y de los regla
mentos carcelarios. Por otra parte, muchas de esas disposiciones son letra muer-
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ta, dada la situacién de nuestros establecimientos carcelarios y el derecho con-
suetudinario procesal, que ha venido a sustituir al legal. La prisidén preventiva
juratoria, que el Juez puede decretar cuando presuma que no ha de recaer pena
de penitenciaria (arts. 27 Const.; 35, 202, 206 CIC), lo gue supone un verdaderc
reemplazo de garantias (arts. 204 a 210 CIC).

Excepcionalmente, el procesamiento debe decretarse sin prisidn, y esto .es lo
que técnicamente se denomina. prevencidn sin prisidn (leyes 1.619 de 30 maye
1883, art. 2; 5.508 de 16 septiembre 1916, art. 10; 9.480 de 28 junio 1935, ar-
ticulo 34; sin niimero de 29 -diciembre 1959, art. 1). Lo que hacen estas leyes es
consagrar expresamente una facultad que —aunque de otro modo-—ya estaba en
manos de los Jueces. En efecto, frecuentemente los Jueces, después de procesar
y ordenar la prisién, conceden de oficio la excarcelacién provisional. La dife-
rencia consiste en que el decreto de prevencidn sin prisién se cumple de inme-
diato, mientras que la excarcelacién de oficio puede ser apelada. con efecto
suspensivo, por el Ministerio Pablico (art. 203 CIC; ley 2435 de 27 mayo 1890,
art. 10),

Con la prevencién sin prisién igualmente la persona queda sométida a los
poderes jurisdiccionales, sélo que la coercién, en vez de ser fisica, es juridica.
El proceso se desariolla con el prevenide en libertad y, fuera de eso, en nada
se diferencia del proceso corriente. Asi, en el mismo decrcto se intima al pre-
venido el nombramiento de defensor v se manda oficiar a la Jefatura de Policia
para que efectfie los prontuarios respectivos (ver también n. 23).

Muy similar a la prevencidn sin prisién es el instituto de la awencidn del
arresto preventivo, - permitido al fallido mediante prestacién de fianza (articu-
le 1.586 CComy), fnico ejemplo que suministra nuestra legislacion.

‘Para finalizar, diremos que, aparte de las normas constitucionales (articu-
los 7, 10, 12, 15, 16, 17, 22, 23, 31, 72, 332 Const.) v legales (arts, 11 a 13, 60,
146, 156, 314 CIC; 158 CPC; ley 9.515 de 28 octubre 1935, art. 19, inc. 29 A),
establecidas como garantia y defensa de la libertad individual, existe un régi-
men de triple responsabilidad para quienes las vulneran: penal (arts. 281, 282,
2835 a 287 CP), administrativo (arts. 1.323 inc, 4° CPC; 132 inc. 4° COT; 374
a 376 CIC) y patrimonial (ait. 24 Comst.). Y todavia, si la agresién proviene
de la misma ley, los arts. 256 & 261 Const. establecen los recursos del caso
(Arrag, Garantias constitucionales de lo libertad personal, Revista del Centro
Estudiantes de Derecho, t. 19, p. 289).

II. - ANTECEDENTES NACIONALES

5. PRECEDENTES MEDIsTos~—Los precedentes mediatos de la ley de 29 di-
ciembre 1959, por st orden cronoldgico, sou los sigtientes:

Fin materia de accidentes forroviarios, s6lo “se decretard la prisién del coni-
ductor o maquinista, cuando del stmario resulte prueba de la culpabilidad de
&stos en ¢l suceso, que haga presumir delito o culpa grave” (ley 10619, art. 2).

I8 Proyecto de Codigo de Procedimimento Penal, VAzgusz Acevepo, de
1894 ecstablecia que: “tratdndose de faltas o de delitos pemados por la ley con
multa hasta tresciéntos pesos o inhabilitacién, la aprehension del inculpado no
se¢ practicard desde luego, siempre que ésle sea persona conocida, con domicilio
en ¢l lugar v ofrezca prestar fianza o caucién bastante” (art. 274); “en las
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causas por delitos contra el honor y la tranquilidad privada no se decretard
nunca la prisién preventiva del inculpado, salvo el caso de existir motivos fun-
dados para presumir que trata de ausentarse del pafs” (art. 543).

Esta Gltima disposicién fué reproducida textualmente por vl art. 10 de la
ley 5.508, sobre prosecucién de oficio de las causas por delitos de accién pri-
vada, “para evitar chantajes y vejimenes indtiles™ (Canafo Rosa, Le instancia
del ofendido, n. 78).

Generalizando ese principio, la ley 9.480 establece: “En las causas por delitos
de .imprenta no se decretard nunca la prisién preventiva del inculpado, salvo
el caso de existir motivos fundados para presumir que trata de ausentarse del
pals, ¥y aun asi, s6lo se procederd a st detencién en el Departamento de .Po-
Hcia, la cual se mantendrd hasta que preste fianza carcelera, cuya cuantfa el
Juez fijard” (art. 34).

6. FUENTES DE LA LEY.—La ley que coimentamos reconoce como fueutes in-
mediatas dos Proyectos que no tuvieron andamiento, el primero de los cuales
nos pertenece, ¥ con él la idea originaria; como se deja constanma en la Expo-
sicién de motives. Los autores y coautores de la ley mane]aron otrag iniciati-
vas, mas audaces o revolucionaria, pero no las siguieron. Como prueba valen
las transcripciones que haremos a contintacion:

En el afio 1949 redactamos v motivamos un Proyecto de ley, que fué pro-
puesto & la Camara de Representantes, en la.sesién del 22 junio, por los dipu-
tados Dupkrir IBARRA, CarroLano, Bacicarver, Asrev pe Macmapo, Povu, Cg-
ROSOSIMO, S0sa AGUrar, URRUTIA SERRATO, CALLERIZA (GaccEro y TERRA (Diario
Oficial, t. 176, n. 12.189, p. 775:CR; La Justicia Uruguaya, t, 19, sec. 11, p. 47;

Revista de Derecho Piiblico y Privado, a. 23, p. 25). Su texto era el siguiente:

“Articulo 1.° En las causas criminales, comunes o militares no se
decretard nunca la detencién o prisidn preventiva del imputado, cumando
se trate de delifos: "

A) Castigados con penas de destierro, suspensién o multa.

B) De caricter culpable. '

C) Perseguibles a instancia del ofendido.

1))  Perseguibles a querella de parte.

Articulo 2.° Excepttianse los casos siguientes:

A) Cuando hubiera motivos fundados para presumir que el imputado

tratard de eludir Ta accién de la justicia.

B) Cuando mediare reiteracién o reincidencia.

En estos casos los Jueces, previa vista al Ministerio Pablico, podrin
decretar la prision preventiva segdn su prudente arbitrio.

Arttenlo 3.° Los Jueces decretaran de oficio 'la excarcelacién de las
personas que actialmente s¢ encuentren en las condiciones del articulo 1.°7

1 14 mayo 1957 los diputados Marrinez Moruxo, MrcurrLiNt y ROMPANT pre-
sentaron a la Admara de Representantes otro Proyecto de ley, sobre la base del
anterior, “va que su finalidad era la misma, reproduciendo sus fundamentos v
parte del articulado (Diario S‘( siones Rz'pa'vsmzlz‘anfm t. 535, . 477, p. 766). Su
texto era ol sicuiente: '
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Articulo 1.° En las causas crimivales de cardcter leve o ctilposo,
podran los Jueces disponer no se imponga la prisién preventiva al -im-
putado cuando a su juicio se cumplan los extremos previstos por el ar-
ticulo 35 del Cédigo de lnstruccién Criminal

Articulo 2.° Se exceptfian los siguientes casos:

1) Cuando hubiere motivos fundados para presumir que ol imputado

tratard de eludir la accidén de la justicia.

2) Cuando se trate de encausados que tengan una catisa anterior en

tramite o sean reincidentes.

Articulo 3. Las calificaciones a que se refiere el articulo 1.°, y el ar-
ticulo 2. numeral 1, son irrecurribles, sin perjuicio de lo que’ disponen
los incisos 3.° y 4.° del articulo 132 del Cédigo de Organizacién de los
Tribunales ‘Civiles v de Hacienda. ¢ .

Articulo 2.° Los Jueces decretaran de oficio la excarcelacién de las
personas que actualmente se eéncuentran detenidas v se hallan en las con-
diciones previstas en el articulo 1.¢.”

7. Historis DE La SaNCION—Por tdltimo, el Poder Ejecutivo, en Mensaje
de 23 abril 1959, firmado por Ecmecovex v Pows, remitié al Parlamento wd
Proyecto de ley reproduciendo, en lineas generales, los principios ¥ soluciones
de 1949 y 1957. El 6 agosto siguiente, la Comisién respectiva de la Chmara de
Senadores formulé un Proyecto sustitutivo, introduciendo un agregado en €l
articulo 1.° ¥ modificando la redaccién del art. 2 proemio, siendo PENADES micm-
bro informante. Durante el debate del 2 septiembre siguiente en dicha Cimara
——que es poco ilustrativo—y a propuesta de DBrena, se agregd un nuevo juciso
al art. 2 (Digrin Oficial, n. 15.764, p. 353-CS). Comunicado el Provecto sancio-
nado a la Camara de Representantes, la Comisién de Constitucién y Cédigos
aconsejd su aprobacién con fecha 18 diciembre, siendo SaLpUN miembro infor-
mante, v asi se hizo sin discusidén el 22 diciembre (Diario Sesiones Represen-
tantes, t. 535, n. 477, p. 769). Fué promulgado por el Poder Ejecutivo el 29
diciembre 1959 ¥ publicado en el Diario Oficial, n. 15.830, el 13 enero 1960.

Destacando en bastardilla las modificaciones introducidas por el Senado, re-
producimos el texto legal vigente:

“.Articulo 1.° Bn las causas penales comunes no se dispondrd la pri-
sidn preventiva ni se mantendrd cl arresto del inculpado, cuanto se tratare:
A) De faltas.
B) De delitos sancionados con penas de destierro, suspensién o multa
Cy De delitos culposos, cuando fuere presumible que no habrd de re-
caer en definitiva pena de penitenciaria.
Artienlo 2° No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el Jucw
podrd decretur la prisidn preventiva:
A)  Cuando hubiere motivo fundado para presumir que ¢l imputado
tratard de sustraerse a la accidon de la justicia.
B) Cuando fucre igtalmente presumible que la libertad del prevenido
obstaculizars Ia eficacia de la instruccién.
Cy Cuando fuere necesario por rasones dé sequridad pitblica.
D) Cuando se tratare de procesados reincidente o que tuvieren causa
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anterior en tramite. Iin la consideracién de este extremo, el Juez
estard provisoriamente a los dichos del propio imputado y, en
definitiva, a las resultancias de la planilla de antecedentes judicia-
les, qure el Instituto Técnico Forense deberid emitir dentro de las
veinticuatro horas de serle solicitada. .

Articulo 3. En reemplazo de la prisién preventiva, el Juez, podri
imponer al procesado las prohibiciones de ausentarse de determinada cit-
cunscripeién territorial, de domiciliarse en otra u otras, de concurrir a
determinados sitios y de practicar ciertas actividades, as{ como las obli-
gaciones de comunicar sus cambios de domicilio y de presentarse perié-
dicamente a la autoridad.

Articulo 4.° Las resoluciones judiciales dictadas en aplicacién de
los articulos 1.° 2° y 3° s6lo seran susceptibles del recurso de reposi-
cidn, sin efecto suspensivo.

Articulo 5.° Los Jueces decretardn de oficio la excarcelacién de las
personas que a la fecha de promulgacién de esta ley se encuentren some-
tidas a prisién y que, halldndose en las condiciones previstas en el ar-
ticulo 1.°; no westuvieren aféctadas por alguna de las excepciones del ar-
ticulo 2.°."

8° Fuxpamentos.—La justificacién del instituto es similar en todos los
Proyectos que, partiendo del sistema imperante en nuestro pais, fundan poli-
ticamente la reforma en razones doctrinarias, de legislacién comparada v aun
circunstanciales. En sintesis, tales argumentos son los siguientes:

@) La prisibn preventiva es una injusticia necesaria para el manteni-
miento del orden social, pero debe limitarse racionalmente al logro de sus
fines asegurativos y procesales, porque apareja un mal irreparable, constituye
un verdadero anticipo de pena, antes de qlie se hava averiguado si el imputado
es inocente o culpable.

b) Aplicada a las faltas o a los delitos culposos, constituye una extralimi-
tacién de garantias; aplicada a los delitos sancionados con penas no privativas
de libertad, pierde su caricter ¥ razén de ser, importa una verdadera mutacién
de sanciones.

¢) Debe coordinarse nuestro anacronico sistema procesal con nuestro no-
derno sistema penal, siguiendo las orientaciones de la Politica Criminal, cuyos
sustitutivos penales tienden a evitar el efecto funesto de las penas cortas de
prision.

d) En TFrancia, Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Inglaterra, Japbm,
Noruega, Suecia e¢ Italia se han introducido importantes limitaciones a la ge-
reralidad v obligatoriedad de la prisibn preventiva. Corresponde mencionar
también la notable legislacién procesal-penal de Cordoba, seguida por otras
provincias argentinas.

¢) Deben tenerse presentes las deficiencias de nuestra organizacién carce-
laria, motivadas por factores ccondmicos, que agravan los inconvenientes de la
prisién preventiva., Tedricamente, pueden discutirse estas razones circunstancia-
les, pero cllas refuerzan las anteriores. Il sistema propuesto no requicre finan-
clacién y aparejard un clerto descongestionamiento de las cdreeles.

9. CoNSTTTUCIONALIDAD. Hn los Provectos 1949 y 1957, adelantindose a
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posibles objeciones,_ ya se aclara gue el sistema propuééto no afecta al régimen
constitucional, pues sélo se reducen los casos de prisién preventiva y se man-
tiene integra la situacién prevista por los arts. 15 y 27 Const, para los demés
casos gue puedan conducir a ella. Es mdis, nosotros deciamos, y lo seguimos
entendiendo asi, que este dltimo texto sblo contienc una garantfa indirecta, en
cyanto la facultad constitucional gue consagra no podia ser suprimida ni limi-
tada por el legislador comfin. Pero ello no significa que el legislador comim
no pueda ampliar esa esfera de accién. Por otra parte, la ley vigente no ha
hecho més que extender el criterio de la prevencién sin prisién, consagrado por
otras leyes nacionales anteriores (. 5). Y a nadie se le ha ocurrido discutir la
constitucionalidad de esas disposiciones (aungue algunas de la ley 9480 hayan
merecido reparos). '

En el proceso legislativo de 1959 se soslaya el punto, debatido luego por Ia
prensa, Los requisitos de la excarcelacién provisional son los siguientes: una
causa criminal iniciada, pues de otro modo no puede liaber prisidén; que no
haya de resultar pena de penitenciarfa. La ley vigente respeta ambos extremos. Tl
procesamiento, la apertura de la,causa y la libertad son, intelectualmente, simul-
tineos; la libertad se otorga, pues, “en un estado”, el primero de la causa.
Ademas, el nuevo régimen no se aplicard cuando haya de recaer pena de peni-
tenciariz, dada la clase de delitos que contemplan los incs. A y B del art. 1.°
y la cortapisa final del inc. IC del mismo articulo.

© 10. Arcances—Todos los proyectos presentados ticnen la misma finalidad
y los reducidos alcances de una experiencia. La Comisién de Senadores 1o quiso
introducir modificaciones sustanciales al Proyecto del Ejecutivo, porque: 1.° Tra-
tandese de una reforma que tiene visos de revolucionatia, es precise aceptar como
lo hacc el Proyecto, unas normas que no merczcan graves reparos, para lograr
su rdpido andamiento; 2.° De transformarse en ley el Proyecto en estudio, de-
beré aplicarse con el viejo Cédigo de Instruccién Criminal, por lo que exige mo-
deracién en las reformas para no interferir con el sistema .procesal vigente; 3.
La reforma integral del procedimiento penal y prisién preventiva esti a cstudio
de, la, Cimara de Representantes, por cuyo motivo el Proyecto del Poder Fjecu-
tivo tieme un’signo de precariedad, que le da la condicién de un ensayo. Asi lo
destaca con singular acierto el Poder Ejecutivo en el Mensaje qure acompafia la
iniciativa. Se conceptfia de una consagracién solamente parcial del sistema —a
modo de régimen de transicion— habri de adecuarse mwejor al actual estado de
la conciencia social habituada a contemplar que, a la comisién del delito, sigue
indefectiblemente Ia sujecién corporal del inculpado. Bl funcionamiento eficaz
abrirfa por lo demds, favorable perspectiva a una extensién ulterior”™ (Informes
Senadores). .

Por estas razones ¥ a través de muachos avatares, la ley de 29 diciembre 1959
vino a consagrat, si bien timidamente, una de unuestras viejas.aspiraciones. Pero
sean cuales fueren sus alcances, el instituto de la prevencion sin prision es una
gran conquista liberal, de la que puede enorgullecerse la legislacién uruguaya,
Como dijeramos en ¢l Foro de Debates de 1957, en estas horas cruciales para el
mundo, es muy significativo contribuir al mejoramiento del Derecho con una so-
lucitn de Libertad.
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ITI. MODO DE PROCEDER,

11, QuiiN ReSUELVE-—En principio, las resoluciones judiciales dictadas en
apl_icac_ién de los arts. 1 a 3 ¥ 5 de-la ley (procesamiento sin o con prisién, me-
didas sustitutivas, excarcelacidn), sélo pueden emanar de los Jueces .competen-
tes del fuero criminal comimn que conocen de la causa en sumario ¥ en primera
instancia. Nunca podrian emanar de los Jueces que conocen en segunda instan-
cia, por via de confirmacién o de revocacién y sustitucién, porque dichas reso-
Iuciones son imputables (art. 4). (Teéricamente puede concebirse un caso de re-
solucién dictada por otro Juez, al aplicar la disposicién transitoria del art. 5.;

El auto de procesamiento pertenece a la etapa preliminar o instructoria. Eu
dicha etapa intervienen: @) los Jueces de Paz; b) los Jueces de Instruccion .y
Correccional en la Capital y los Jueces de Primera Instancia en el Interior. Con
respecto a esta fltima magistratura no existen problemas en el rubro. Dictardn
sus resolticiones, tratindose' de delitos previstos en el Coédigo Penal o én leyes
especiales que caigan en el ambito de la ley. Estudiaremos pues la cuestion rela-
tiva a los Jueces de Paz.

La competencia de estos Jueces es permanente o transitoria. Al instruir las
primeras vy mas urgentes diligencias en causas de competencia de los Jueces su-
periores, deben abstenerse de dictar autos de excarcelacién y ceflirse estricta-
mente a lo dispusto en el art. 145 CIC (acordada 239 de 22 abril 1912, declarada
en vigor por circular 10 de 27 abril 1946). Siguiendo este criterio, entendemos
que, como Jueces de urgencia, los de Paz no pueden aplicar la ley que comenta-
mos, cuyas previsiones no entran tampoco en el concepto de diligencias urgentes.
Esto podria desvirtuar las finalidades de la ley, sobre todo en campafia. Para
evitarlo, dichos Jueces trataridn de comumicarse lo més pronto- posible con el
Juez competente de la localidad, a los efectos que.correspondan.

La competencia actual ordinaria de los Jucces de Paz en materia penal esth
timitada a la faltas (leves 5.637 de 18 abril 1918, art. 4; 9739 de 17 diciembre
1937, art. 48: arts. 360 a 366 CP; 101, 106, 123, 129 CN), salvo algiin caso
especial, como el de abigeato (art. 204 CR). Pero estando. castigado “cl abigeato
con las penas de! hurto, o sean, Ias de tres meses de prisién a sely afios de
penitenciaria (arts. 258, 259 CR; 340 CP), queda fuera del ambito de la ley.
sin perjuicio ‘de la facultad excepcional que tiene ¢l Juez de excarcelar. " '

Cuando se tratare de faltas (art. 1, inc. A), los Jueces de Paz podran aplicar
la ley, siguiendo en lo demds el procedimiento de los artss. 37 a 43 CIC. Como
caracteristicas de este régitmen, cabe seflalar que: «) se requiere la flagrancia
estricta (arts, 37, 150, inc. 1° CIC); D) nn existe técnicamente auto de proce-
samiento (art. 38, inc. 2° CIC); ¢) la excarcelacién es de oficio ¥ preceptiva
(articulo 39 CIC). De modo que, en este aspecto, ¢l nuevo régimen tendrd una
influencia mas tedrica que practica. S6lo quedard cientificamente completo
cuando se reorganice ¢l procedimicnto relativo a las faltas y contravenciones,
cotno tantas veces se ha provectado (Cama®o Rosa, Las faltes, p. 62).

12, CoMo sE RESUELVE~En todas las hipétesis contempladas por la ley,
los Jueces competentes procederan de oficio, incluso tratindose de excarcela-
cibn provisional, donde se. establece expresamente (art: 5), sin perjuicio- de to
gue se dird mas adelante con respecto al auto de provesamiento (. 14). Las par-
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tes s6lo podrin intervenir “a posteriori”, mediante el recurso de reposicién
{articulo 4).

Cuando se trate de decretar la prevencion sin prisién, o la excarcelacion en
las situaciones de trinsito procesal, este criterio resulta acertado, teniendo ¢n
cuenta las finalidades de la ley. Pero no sucede lo mismo en el caso inverso,
sobre todo tratindose de delitos culposos, dada la redaccién del art. 1, inc. C.
En el proyecto 1949, las excepciones se sustanciaban con intervencién del Minis-
terio Ptiblico (art. 2, inc. final),

13. CarAcrEr DE ras RESOLUCIONES.—La f6rmula del art. 1.° es impera-
trva: no se dispondrd la prisién preventiva ni se mantendrd el arresto del in-
culpado, etc.”. En consectuencia, la prevencién sin prisién es preceptiva en tales
hipbtesis. Pero tratindose de delitos culposos (inc. C), se aclara: “Pese a los
términos de la norma proyectada, es evidente que aqui la prevencién sin prisién
es facultativa, en muchos casos, para el Juez, pues éste debe apreciar el grado
de la pena que aplicard en definitiva™ (Informe Senadores).

La prevencién sin prisién siempre tenfa caricter preceptivo en el Proyecto
1949 (art. 1); en el Proyecto 1957 tenfa cardcter facultativo.

Fn cuanto a las excepciones, la ley establece: “No obstante lo dispuesto en
el articulo anterior, los Jueces podran decretar la prisién preventiva cte.” (ar-
ticulo Zj, conforme a la f6rmula sustitutiva de Senadores. El Proyecto del Eje-
cutivo decia' “Excepthianse del ambito del articulo precedente los siguientes ca-
sos, ete.” (art. 2). La modificacién obedece a las razomes siguientes: “Por el
articulo 2 del Provecto del Poder Ejecutivo se hace obligatoria la prisién pre-
ventiva en los casos sefialados en la disposicibn. La Comision estima que en las
aludidas situaciones, el decretar la prisién preventiva debe ser facultativo del
Juez. Se sirve asi mejor, en concepto de la ‘Comisidn, las altas razones de hu-
manidad v los nobles propésitos que ilustran la iniciativa sometida a estudio del
Senado” (Informe Senadores).

La prisibn preventiva que puede decretar el Juez en estos casos es sin per-
juicio, claro estd, de la excarcelacién, que podtd otorgarse siempre de acuerdo
con el régimen vis"onte

La prisiéon 1)1eventwa también tenfa caricter chultatno en el Proyecto 1949,
en virtud de lo dispuesto en la parte final de su art. 2; en el Proyecto 1957
tenfa cardcter preceptivo (art. 2). }

“Hl art. 3 instituye medidas sustitutivas de la prisién preventiva, cuya impo-
sicibn queda fihrada al arbitrio judicial, de acuerdo con las circunstancias de
vada caso” (Mansaje del Ejecutivo).

Kl art. §, siguiendo los Proycctc)s anteriores, establece la excarcelacidn pre-
ceptiva, de oficlo, siempre que se cumplan las condiciones allf requeridas.

14, DPresverrsros——ILa aplicacién de la ley supone obviamente la existencia
de un auto de procesamiento, Se dicte sin o con prisién, cste auto exige ciertos
presupuestos: @) flagrancia delictual o semiplena prucha del delito imputado v
de ta culpabilidad de su autor (art. 12 CIC); b) tratindose de delitos no flagrai-
tes, peticion del Ministerio Pablico (art. 146 CIC); ¢) tratindose de algunos
delitos, querella de parte (arts. 146, 184 CIC; leyes 9.480 de 28 junio 1935
wrticulo 333 10.079 de 14 noviembre 1941, art. 25; 10.089 de 12 diciembre 1941,
articulo 57), o instancia del ofendido (leyes 5.508 de 12 septiembre 1916, art. 1;
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£956 de 4 octubre 1940, art. 47); d) una persona presente e identificable {ar-
ticulo 21 Const.). :

E] presupuesto mencionado sub b no estd en contradiccién con la oficialidad
que impone la lev en estudio (#. 12), que sbélo puede referirse a los efectos del
procesamiento (prevencidén sin o con prisién) y no al procesamiento en si mis-
mo, 'En consecuencia, cuando se tratare de delitos no flagrantes, antes de pro-
cesar, ¢l Juez deberd oir la opinién del Ministerio Piblico, titular de la accidén
penal (art. 189 CIC), que en dicha oportunidad podrd aconsejar la prevencion
sin prisién, e incluso no encontrar mérito para procesar.

Aparte de analizar si se cumplen en la especie los presupuestos citados, el
Juez deberd examinar la personalidad del imputado, a los efectos del art. 2,
incs. A, B y D. Y todavia, en ciertos casos, €l Juez deberd apreciar si el delito
es peligroso para la “seguridad’ pablica™ (imc. C).

El funcionamiento practica del instituto depender'é'asi de la sencillez o com-
plejidad de los hechos sometidos al pretorio. Sin embargo, no debemos ser
pesimistas. Muchas veces el Juez podrd apreciar a primera vista y sin que im-
plique prejuzgamiento, los factores necesarios para resolver de inmediato y
con acierto,

Ahora bien: esta apreciacion “prima facis” ;es provisoria o definitiva? De
acuerdo con la economfa de la Ley (arts. 2, inc. D fin, 4), debemos concluir
que es provisoria ¥ puede revocarse, de oficio o a peticién de parte, cuando se
modifiquen, a favor o en perjuicio del imputado, Ids circunstancias tenidas en
cuenta. Vale decir que la primitiva resolucién no causa estado. Asf, podrd de-
cretarse la prisién preventiva después de haberse ordenado la prevenciéon sin
prisién vy viceversa. Soélo que una resolucidén decretando la prevencién sin pri-
sién, después de haber ordenado la prisién preventiva, equivaldria en el fonde
a una excarcelacién provisional

15. OpJETO0 DE LAS RESOLUCIONES. -Tanto la ley vigente como los Proyec-
tos anteriores emplean en su primer articulo una férmula negativa: “no se
dispondrd la prisién preventiva”. Creemos que se pudo utilizar también una
f6rmula positiva: “se decretard. la prevencidén sin prisién, cuando correspon-
diere ¢l procesamiento, etc.”, pues tal s el objeto téemico de la ley. Pero
ésta también preceptfia: “ni se mantendrd el arresto del inculpado”, conforme
a la redaccién definitiva de Senadores. Asi integrada, la férmula negativa pa-
rece més clara y correcta gramaticalmente.

La modificacién obedece a las razones sigtientes: “Se impone la resolucién
judicial de hacer cesar el arresto, I.a Constitucién respecto a las medidas de
cautela tiene dos previsiones: ¢l arresto v Ia prisidon preventiva. Se refiere a
wna medida administrativo-politica en los casos de infraganti delito. Detenido el
atttor de la infraccién, el Juez comstitucionalmente debe tomarle declaracién
dentro de las veinticuatro horas ¢ iniciar el sumario dentro de las cuarenta y
ocho horas, Por esta modificacién se obliga al Juerz, ademas, a decretar el cese
de la detencidn cuando las infracciones sean de la naturaleza de las indicadas
en los incisos siguientes del referido articulo™ (Informe Senadores).

Aqui se emplean indistintamente los términos “arresto” y “detencién” para
referirse al primero (n. 3). Segfin el Proyecto 1949, el Juez tampoco podia
decretar la “detenciéon” en los casos previstos, refiriéndose a la detencién en
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sentido propio, como medida judicial. No contemplaba el cese del arresto, por
entender que quedabq implicito en el decreto de prevencidn sin prisién

Excepcionalmente, las resoluciones judiciales también pueden temer por ob-
jeto la prisién preventiva del procesado, ciertas medidas sustitutivas o la ex-
carcelacion provisional (arts. 2, 3 y S).

16. SuyEro DE LAs RESOLUCIONES~—EI sujeto de las r‘esqluciones judiciales
dictadas en aplicacion de esta ley, no puede ser otro que el “imputado”. Ta
ley habla también del “inculpado™, “prevenido”, “procesado”, “persona some-
tida a prisién”. Salvo por aplicacién transitoria del art. 5, en algin caso muy
improbable, nunca puede ser un acusado ni un condenado. Debe tratarse, ade-
mas, de un’ sujeto imputable vy presente. Los dementes v los menores estén
sujetos a otro régimen; contra los préfugos no se puede proceder en rebeldia,

IV, AMBITO DEL INSTITUTO

17. Crase pE causas—En primer término, la ley se refiere a “las causas
penales comunes (art. 1), es decir, donde se ventilan delitos del fuero comfn,
contenidos en el Cédigo Penal o en leyes especiales, sometidos a la jurisdiccién
ordinaria, por oposicién a las causas criminales milifares, donde se juzgan
delitos militares, sometidos a la jurisdiccién militar (arts. 253 Const.; 1.° CP
y CPM; 31, 33 CIC).

'Hn esto se apartd del Provecto 1949, que contemplaba “las causas crimina-
les, comumes o militares™ (art. 1), v del Proyecto 1957, que se referfa simple-
mente a “las causas criminales” (art. 1). Aunque no se imponfa esa limitacion
en una ley de cardcter general, quizis el motivo de Ta misma baya sido el de
contemplar las exigencias de la disciplina en el Fiército vy la- Armada. Pero la
Listoria legislativa nada ilustra sobre el particular.

18. Criterios sEGUIDOS—-La ley concreta los casos comprendidos, qxgmeudo
el criterio del Proyecto 1949. En cambio, el Proyecto 1957 contenfa una f6rmula
distinta, atendiendo al carhcter excarcelable del delito. Es mds correcta la
formula adoptada por las razones siguientes: “Se ha preferido una clara determi-
nacién de los delitos afectados a la f6rmula imprecisa del Proyecto presentado a
la anterior Legislatura. Ia categorfa causas de cardcter leve, a que se refiere
dicho Proyecto, carece de determinacién legal; v siendo por ende de facturacién
cxclusivamente exegética, aparejaria sin duda inconvenientes disparidades juris-
prudenciales” (Mensuje del Ejecutivo). Como. es ‘sabido, la divisién tripartita en
delitos leves, correccionales y graves (art. 392 CIC), ha sido reemplazada por la
bipartita de delitos v faltas, “atendida su gravedad” (art. 2 CP). Entonces po-
demos preguntarnos ja qué delitos leves se refirid el Proyecto 19577 Indudable-
mente 1o fné a los previstos en el art. 393 CIC, ni a las faltas que, en sustancia,
son delitos poco praves, sino a los que pueden considerarse excarcelables, como
Jo prucha Ia ecita un tanto confusa del art. 35 CIC, De todos modos, \hch.x
tormula evn nebulosa v carecia del necesario tecnicismo.

Por otra parte, al coneretar los casos, el art. 1.° de la ley contempla: la gra-
vedad del delito (inc. A); la naturaleza de la pena (incs. B v C); la forma de
culpabilidad (ine. C). .

El art, 1.° del Proyecto 1949 agregaba los delitos “perseguibles a instancia
del ofendido™ v “a querella de parte” (incs. C y D). Con eso no hacia mis que
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extender el criterio de las leves 5308 y 9.480, que se encuentran en la génesis
del instituto, porque militan las mismas razomes, cualquiera sca la pena que
tengan sefialada ‘estos delitos.

En la Exposicién de motivos de ¢ 957 se explica la supresién, mantenida en la
ley vigente: “Nos ha parecido prudente reducir a un &mbito mas estricto el
instituto de la prevencién sin prisidén, como una forma de hacer viable el triunfo
de esta tesis que estimamos atendible, y exceptuar delitos tales como los sexua-
les. que, si bien son perseguibles a solicitud del ofendido, lo que con ello se ha
procurado es evitar el escandalo pfiblico que muchos pueden temer mas que la
impunidad del trasgresor. En primer lugar, porque esa forma de delincuencia
asume caracteres realmente alarmantes en nuestro medio. En segundo lugar,
porque cuando la denuncia se ha’ formulado, el motivo de discrecién de la ley
hia desaparecido™.

La ley quiso excluir los delitos contra las buenas costumbres y el orden de
lzs familias, pero para ello bastaba con colocarlos entre las excepciones. Quizé
se tuvo en cuenta que los demds delitos perseguibles a instancia del ofendido o
a querella de parte estdn sancionados con penas de multa, y uno tieme caracter
culpose (art. 321 'CP), cayendo por esta via en el dmbito de la ley. Pero nada
se dice al respecto en el proceso legislativo de 1939,

19, Prax ceNprar.——Quedan incluidos en ¢l ambito de la prevencién sin pri-
sibn los casos enumerados expresamente en el art. 1.°, estén previstos en el Co-
digo Penal o en leyes especiales, Quedan excluidos: ) los casos no mencionados,
donde la regla es que el procesamiento apareja la prisién preventiva; b) los
delitos culposos, cuando se presuma que habra de recaer en definitiva pena de
penitenciaria;‘c) los casos de excepcifn establecidos en el art. 2, aun tratdndose
de delitos incluidos.

Estudiaremos por su orden dichos aspectos del 4mbito de validez del insti-
tuto. Luego nos ocuparemos de las medidas sustitutivas, los recursos y la situa-
cibn transitoria. ' .

20. Castisrica—La prisidn ple,vonuva ‘no corresponde cuando se tratare:

“A) De faltas”, polque son “infracciones de minima relevancia penal®
(Mensaje del Ejecutivo); “pequefias infracciones penales, castigadas con penas de
multa o prision equivalente (arts. 360 y ss. CP). Kl condenado a csta pena puede
obtener facilidades para el pago, mediante una garantia eficaz real o persomal.
Si no abona la multa, csta pena se transforma en prisién, regulandose un dia por
cada cuatro pesos (arts. 83 v 84 del citado Codigo). Aqui, como ya se ha dicho,
fa prisiéu preventiva defrauda el propdsito del legislador, pues modifica la pena
pecuniaria transforindndola en privativa. de la libertad. El Proyecto en estudio
vestablece, al suprimir fa prisién preventiva, fa plenitud de los designios del
codificador” (Informe Senadores).

Tl Provecto 1949 no mencionaba las faltas, porque todas estin sancionadas
con pepa de multa v caen en la nocién gendrica de delitos (art. 2 CP).

Para referirnos fmicamente al Codigo Penal, diremos que las faltas sc agru-
pan en cisico familias ¥ comprenden 47 figuras (arts. 360 a 366 CP).

“B)  Delitos sancionados con penas de destierro, suspension o multa”, Aqui
le. razon de obvia porque, como ya decfamos en 1949 fundando este caso, la pri-
sidn preventiva resulta incompatible con la naturaleza de estas penas. Se trata
de “delitos Luya sancién definitiva -—destierro, >uxper1516n multa— no tendrd
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cardeter detentive o corporal, por lo gue resuita imcongruente gue lo

medida preventiva adoptada en ocasién del procesamiento™ (Mensaje de
tivn). “En los dos primeros casos, fa prisién preventiva viene a agregarse
pena real, a la prevista por lx ley. Ni el destierro ni {w suspensién son redimibles
con la prision (discutible: Caxa%o Rosa, Dereclio penel, nfim. 290). Respecto de

Ia pena de muita caben las consideraciones aludidas al tratar de las faltas™ (Ja-

forme Senadores). * Nuestra Constitucidn autoriza la prisidn preventiva en toda
clase de delitos, incluse los reprimidos con multa. FEsto resulta tan absurdo gue
muchos defensores han entendido lo contrario” (Zaposicidin 1949,

Al hablar de delitos “sancionados™ con pena de multa, este incisc se refiere
a la pena establecida en abstracto por la ley para cada delito, al momento de la
amienaza legislativa y no al momento de su aplicacién judicial al caso concreto.
Pero el Juez tiene la potestad de bajar a la pena de multa, “tratindose de deli-
tos sancionados con pena de prisidn, cuando concurran atenuantes excepciona-
les (art. &6, inc. 2.° CP). Esta hipbtesis no estd comprendida en el dmbito de la
prevencidéa sin prisidn, pero merece ser tenida en cuenta si la experiencia da bue
nos resultados.

Este inciso comprende 37 tipos del Cddigo Penal. Pasamos a enumerarlos.
Delitos castigados con pena de destierro: rebelidn (arts. 131, 142); sedicion
(art. 143); atentados politicos no previstos por la ley (art. 303). Con pena de
suspension: revelacién de secretos (art. 163); omisién contumacial de los de-
beres del cargo (art. 164); omisién de los funcionarios en proceder o denun-
ciar delitos (art. 177); quebrantamiento de la pena de suspensién de cargo u
oficio ptiblico (art, 192). Con pena de multa: instigacién plblica a delinquir
(art 147); apologia de hechos calificados como delitos (art. 148); instigacién a
desobedecer las leves v a promover el odio de clases (art. 149); cohecho sim-
ple (art. 157); fraude (art, 160); conjuncién del interés personal y del pa-
blico (art. 161); usurpacién de titulos (art. 167); violacién de sellas (art. 168);
omisién de los que estando legalmente obligados a prestar “su copcurso a la
justicia, no lo hicieren (art. 178); quebrantamiento de la pena de inhabilitacién
para cargos, oficios piblicos, ete. {(art. 191); asistencia y consejo desleal (ar-
ticulo 194); otras infidencias del ahogado o procurador (art. 196); justicia por
la propia mano (art. 198); ofensa por rehusacién de duwelo e incitacion al hecho
(art. 205); circulacién o venta de moueda falsificada -0 adulterada recibida de
buena fo (art. 320); falsificacién de billetes de empresas de transporte (articu-
lo 234); aprovechamiento de la falsificacién (art, 235); uso o retencion de pesas
o medidas con la impromta legal falsificada o alterada (art. 251); amenazas
(art. 290); violacidn de correspondencia escrita (art. 296); interceptacion de
voticias, tolegrifica o telefdnica (art. 297); revelacién del secreto de la corres-
pondencia v de In commnicacidn cpistolar, telegrdfica o telefénica (art. 298):
conocimienty fravdulento de documentos seeretos (art. 300); revelacion del se-
creto profesional (art. 302); trawmatismo (art. 319, inc. 2.9, sifia simple (ar-
ticulo 323 inc. 1.9); penetracién ilegitima en fundo ajeno (art. 356); caza abu-
siva (art, 3537); dafio simple (art. 358).

De acuerdo con lo que decfamos en la Exposicion de motivos de 1949, creemos

que procederia igualmente el beneficio cuando el delito estuviere sancionado con
pena alternativa de prisién o multa, como la destruccién de materias primas (ar-
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ticule 256). Y también por ol mecanismo de las penas derivadas, Asi, el soborno
para cometer cohecho simple (art. 159); el cncubrimiento de delitos castigados
con las penas 2 que se refiere este inciso (art. 197). Este dltimo ejemplo figura
=n el elenco de delitos formulados vn el [nforme de Senadores.

‘C) De delitos culposes, cuando fuere presumible que no hahrd de recaer
en definitiva pena de penitenciarfa”. Aqui resultan varios factores a considerar .
a} forma de la culpabilidad; b) naturaleza de la pena; ¢) mérito del nroceso.
Hn cfecto, la ley se aparta en esto del Proyecto 1949 (art. 1 inc. B), que no con-
tenia la cortapisa final, destinada a cvitar un posible chogue con el artfculo
27 Coust. —cheque que, a nuestro juicio, nunca existirfa (afm. 9—, o a limi-
tar simplemente los alcances del instituto. "leniendo siempre caricter faculta-
tive el beneficio en el Proyecto 1957 (art. 1), los Jueces también debian tener en
cuenta los factores indicados.

“Estos delitos se reprimen con penas privativas de la libertad personal. Ea
consecuencia es la {inica situacién en que la prisién preventiva no cambiaria la
naturaleza de la pena®” (Informe Senadores), pero “cuya propia indole ajena a
toda intencién delictual inclina a la lenidad en el tratamiento” (Mensaje del
Ejecutivo). “Los delitos culpables merecen quedar includos en el heneficio. Son
hechos desprovistos de inmoralidad intrinseca, Les da cse cardcter el legisla-
dor, tranformando el deber moral de prever las consecuencias dafiosas posibles
de nuestros propios actos, en trasgriesién penal, dice IRURETA Govena. Son he-
chos desgraciados que reclaman més consuelo que castigo y que todos, aun los
mis honestos, podemos cometer. Es més, podemos cometerlos los prudentes,
puesto qute muchos hechos que parecen culpables son, en realidad, casuales. No
basta aqui con los privilegios administrativos para el alojamiento carcelario de
tales delincuentes, ni con la henevolencia que sicmpre se les dispensa. Al dolor
del culpable, ocasionado tantss veces por la pérdida de los propios parientes, nc
debe agregarse la amargura de la céreel, confundido con los delincuentes co-
munes” (BExposicion 1949).

-Cortesponde estudiar ahora los factores mvncmnddos sub b, ¢, que el Juez
deberd considerar como si se tratase de una excarcelacién provisional (arts. 27
Const,; 35, 202 CIC). El primer examen es Sencillo. Se refiere a la naturaleza
de la pena. Asi, quedan excluidos del dmbito de la prevencién sin prision los
delitos culposos que tienen sefialada una pena de penitenciarfa en su minimo le
gal. En este caso se encuentran las formas culposas de los delitos contra la
patria (art. 134 CP, citado por error en el Mensaje del "Efecutivo). En todos
los demés delitos culposos, donde la ley fija penas de prisién en su comienzo,
la prevencién sin prisién es facultativa (ntum. 13). c

Son los siguientes del (Cédigo Penal: formas culposas de la violacién de
sellog v de la apropiacién o destruceidn por el secuestro de las cosas depositadas
por lo autoridad (art. 170); evasibn por culpa del funcionario encargado de la
custodia de un arrestado o detemido (art. 189); incendio y estrago culposes
(art. 211); atentado culposo contra la seguridad de las vias férreas (art. 215);
envenenandento o adulteracién culposos de las aguas destinadas a la alimen-
tacién (art. 225); quiebra culposa (art. 254); homicidio culposo (art. 314); le-
sién culposa. (art. 321).

Bl Gltimo factor a considerar se refiere al mérito del proceso. Lste segun-
do examen supone casi un andlisis de fondo, de caricter mixto objetivo-subje-
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tivo, vale decir, que el Juez deberd tener presente la gravedad de la culpa o del
evento, sin perjuicio de atender a la personalidad del imputado. Este anélisis tendra
que extremarse, sobre todo, tratindose de delitos culposos contra la seguridad
pliblica ¥ la persona fisica, donde los resultados catastréficos autorizan la apli-
cacién del maximo de la pena, siempre de penitenciaria.

2. 'Excepciones.—Su fundamento politico es el siguiente: “Ias excepcio-
nes establecidas en el art. 2 atienden a las tradicionales justificantes de la pri-
sidn preventiva —aseguramiento del imputado, viabilidad de lz investigacién y
proteccién social— que CARrArA (0p. cit, n® 897) consideraba bajo las deno-
minaciones de necesidad de justicia, necesidad de verdad y necesidad de defen-
sa pithlica” (Mensuje del Ejecutivo).

22. AwArisis—De acuerdo con el art. 2 de la ley, el Juez podrd decretar
la prisién preventiva:

“A) Cuando hubiere motivo fundado para presumir que el imputado tra-
tard de sustraerse a la accidn de la justicia”, La excepcién artanca de las le-
yes 5.508, art. 10 y 9.480, art. 34, que se referfan a la posibilidad de que el im
putado tratara “de ausentarse del pals”, pero su verdadera fuente es el art. 2
inc. A del Proyecto 1949, reproducido en el Proyecto 1957, que contemplaba
cualquier forma de eludir el castigo. Responde a la necesidad de justicia, no
s6lo-para impedir la fuga del imputado, como decia CARRARA, sino también su
ocultacién, etc. '

Sobre la prisién preventiva en este caso, declamos: “El instituto se explica
mejor en €l pasado, cuando era muy dificil la-ejecucién de la sentencia s el
acusado fugaba v éste tenfa real intesés en escapar a las consecuencias de la
pena. No se. conocia la extradicién, los medios de comunicacién eran escasos, las*
penas eran siempre severisimas. Floy sucede todo lo contrario... Por otra par-
te, en las causas leves el procesado no tienc interés en la fuga. Nadie abando-
na st hogar, el centro de sus actividades, por el peligro de ser condenade a des-
tierro, suspensién, multa y aun otras penas de cardcter correccional. Ademds,
si se ploduce la fuga en los delitos leves, ella puede equipararse a la expiacién
de la pena” (Exposicién 1949).

“B) Cuando fuere igualmente 1)1e<umlb1e que la fibertad del prevenido’
obstaculizard la eficacia de la instruccién”. Por este inciso original se tfrata
de asegurar la comprobacién del delito. En el pensamiento de Carrara respon-
de a la necesidad de verdad: “para impedir al imputado enturbiar las investi-
cfaci(mes de la antoridad, destruir los vestigios del delito, intimidar a los testi--
gos” (o confabularse con ellos, agrega mos). : '

“ (/) Cuando fuere necesario por razopes de seguridad pfiblica”, Este in-
ciso se introdujo al dehatirse el Proyecto en' la Chma ‘a de Senadores, a pro-
puesta de Brema, para contemplar delitos peligrosos y alarmantes, cualquiera
sen st penn y naturaleza, Asi, clertos delitos contra el orden politico interno
(arts, 141, 142 CP), castigados con pena de destierro; contra la paz phblica
(arts. 147 a 149 CP), castigados con pena de multa; contra la seguridad o la
salud pihlicas culposos (arts. 211, 215, 225, CP), castigados inicialmente con
pena de prision.

En estos casos puede dejarse al Juez la facultad de decretar la prisién pre-
ventiva, entendiendo que con ella no se altera la- armonia del Proyecto. En
cuanto a los delitos culposos. de graves consecuencias, algunos Senadores acla-
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_ran que va estarian comprendidos en el art. 1 inc. C fin, porque es presumi-
ble que- recacrd pena de penetenciarfa. DBreNa. insiste en que debe darse. més
-amplitud a las excepciones, aun tratdndose de delitos comprendidos en ¢l ar-
ticulo 1 ine. B, Puxaves acepta la observacién, reconociendo que, tratdndose de
delitos sancionados con pena, de destierro, a veces conviene dar una satisfaccién
inmediata a la opinién piiblica alarmada. Tras un breve dialogado, en que in-
tervienen otros Senadores ¥ no aporta mayores luces, se aprueba el agregado
propuesto. ) ’

vD) Cuando se tratare de procesados reincidentes o. que tuvieren causa an-
terior en tramite. Iin la consideracién de ese extremo, el Juez estard provisoria-
mente a los dichos del propio imputado v, en definitiva, a las resultancias de
la plantilla de antecedentes judiciales, que el Instituto Técnmico Forense deberd
cemitir dentro de las veinticuatro horas de serle solicitada™.

La fuente de este inciso se encuentra en los Proyectos anteriores, pero el
de 1957 introdujo el concepto limitado de reiteracién, y el de 1939 agregd las
pautas contenidas en la parte final ' ;

Segtn Carrara, responde a la necesidad de defensa plblica: “para impedir
a clertos facinerosos que continfien, mientras dure el proceso, en sus atacues
al derecho ajeno”. Naturalmente que estos fundamentos del maestro pisatio
estan actualmente superados, pero no hemos de insistir sobre el pumto. )

En cuanto al concepto de “reincidente™, el Juez deberd atencrse a lo dis-
puesto en los arts. 48 v 49 CP. En principio, la ley exige la primariedad del
agente para -concederle ¢l hencficio; pero al efecto de la calificacion de primaria
deben tenersc en cltenta la prescripeidn de la reincidencia v sus limifaciones.

La rcincidencia se distingue de la reiteracién real (art. 54 CP), donde los

" delitos se suceden sin la interposicién de una condena. Mas la Iy se’ refiere a
los procesados “que tuvieren causa anterior en tramite”, para evitar las dis-
cusiones a que daria lugar la simple mencién de “reiterantes®, en cuanto la
reiteracion (a weces en /onas lindantes con la continuidad) podria 1)16@&‘1112&1‘\(,
" dentro de la misma causa, y; por los hechos qm‘ la informan. -

~ Como la exclusién es facultativa (m. 13), los Jucces podrin conceder el be-
" peficio, atnqie se trate de procesados reincidentes ¢ con causa cn . tramite,
cuando estos antecedentes, en relacion con el nuévo delito, no revelen mayor
peligrosidad. ‘

A fin de activar el pronunciamiento judicial, 'la ley suministra un.criterio
practico: “el Juez cstard provisoriamente a los dichos del-propio imputido”,
con ofras palabras, a su confesion en la indaghtofia. Tsta resolucién no causa
estado. ‘Hn definitiva, el Juez estard “a las resultincias de-la planilla ‘de aritece-
dentes judiciales”, cs decir, a una prucha documental. El Instituto Téctico Fo-
rense deberd expedir la planilla “dentro dé las veinticuatro horas de sdrfe soli-
citada”, quedando asi modificado parcialmente el art. 10 ‘de Ia ley-4.056 & 12
julio 1912, que establece un plazo maximo de tres.dias para Tos .casos .gene-
rales. Tl funcionamiento préactico de la fey depende, pues, en huena parte; de
un factor administrativo.

23, MEDIDAS STSTITCRIVAS. — Bl aft. 3 de la -ley -establece - originalmente

+ que: “En.reemplazo de la prision preventiva, el Juez podrd 1mponer al, proce~
- sado las prohibiciones de ausentarse de, det‘,lmmada cxrcun;cnpcwn terrztorml

de domiciliarse en otra u otras, de concurrir a determma.dos itios ¥ de prac-
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ticar' ciertas actividades, asi como las obligaciones de comunicar sus cambios
de domicilio y de presentarse periddicamente a la autoridad.”

Salvo afirmar su cardcter facultativo (n. 13), nada ilustran los antecedentes
legislativos sobre esta disposicion. Su fuente parcce ser el art. 340 del Codign
de Procedimiento Penal de Cdrdoha, segtin el cual, cuando el procesamiento no
apareja la prisién preventiva, el Juez puede ordenar algunas restricciones cau-
telares, que afectan también la libertad del imputado.

Andlogas medidas contienen: el art. 102 CP, para los casos de suspensién con-
cional de la pena y liberacién condicional; los arts. 204, 205, 207 y 210 CIC,
con respecto a los excarcelados bajo fianza o caucién juratoria. Las medidas
de seguridad preventivas del Coédigo Penal, se aplican a los procesados y, por
ende, tienen mayor similitud con las que ahora cstudiamos, Pero veamcs las
diferencias,

Implicitamente, todo procesado tiene las obligaciones «e comparecer al la-
mado judicial y de fijar domicilio. Aunque lo sea sin prisidén, su sitdacién se
asemeja a la del excarcelado provisionalmente, pues la prevencién no cesa con
la libertad caucionada y aparcja ciertas obligaciones, Es verdad que el procesado
sin prisién puede ser sometido a limitaciones que vienen a reemplazar la prisién
preventiva, como dice el art. 3 en estudio. No obstante, a diferencia de Ja ex-
carcelacién provisional, la prevencién sin prisién no supone un verdadero reem-
plazo de garantias, sino mAs hien una dispensa de ellas, ni estd sancionado el
incumplimiento de las obligaciones morales contraidas, a no ser por aplicacién
sucesiva e indirecta de la excepcién contenida en el art. 2, inc. A. -

El art. 3 habla de prohihiciones y obligaciones. En cuanto a las prohihicio-
nes de ausentarse o domiciliarse, s¢ refiere a “determinada circunscripeién te-
rritorial ”, ‘giro mAs -acertado que el de “determinado lugar”, empleado por el
Cédigo de Cérdoha, cuya interprefacién literal podria conducir, segin VELEZ
MARICONDE, a una verdadera privacién de libertad, lo que significaria burlar el
mandato de la ley. Basta que el procesado pueda ser “ficilmente citado, sin
provocar tardanzas perjudiciales a la sustanciapi%u del proceso, y alejado del
lugar en que su presencia pueda ser inconveniente o peligrosa... Por otra par-
te, la prohibicién de concurrir a determinados sitios debe ser intepretada con
igual criterio. Se le puede prohibir al procesado que concurra a una casa, a un
barrio, a upna pequefia villa o aldea, donde su presencia seria perturhadora;
mas esa prohibicién no debe tener mayor alcance” (op. cit, n. 49). Lo mismo
debemos decir en cuanto -a la prohibicién de “practicar ciertas actividades”,
que debe referirse -a las relacionadas con el delito o falta cometidos. En todo
caso, por cierto, pucsto que el auto de procesamiento (sim prisién o mandando
cesar el arresto) debe ser fundado (n. r4), el Juez dard brevemente los miotivos
que justifican la medida restrictiva,

P cuanto a la obligacion “de comunicar sus cambios de domicilio”, la
tiene todo procesado (ver ley 10.046 de 10 septiembre 1941, art. 2). Y la de
“presentarse periddicamente a la autoridad”, permite vigilar el cumplimiento
de laq medidas impuestas, control gue normalmente ejerce la Poliefa.

24, Recursos——“TLas resoluciones judiciales “dictadas “en -aplicacién de los
articulos 1.9, 2.° y 3.° sélo ‘serin susceptibles del recurso ‘de fFeposicién, sin
electo suspensivo” (art."4). '
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Sus fundamentos son breves: “por estimarse que una revisidén en alzada, al
sustraer la causa del conocimivnto del Juez instructor, justamente al comienzo
de la indagacién, podria comprometer la eficacia de Ia misma”™ (Mensaje del
Ejecutivo).

‘Entre la recurribilidad adoptada implicitamente por el Proyecto 1949 y Ia
irrccurribilidad establecida  expresamente por el Proyecto 1957 (art. 3), la ley
vigente sigue un sistema intermedio, admitiendo s6lo el recurso de reposicidmn.

Teniendo presente este art. 4 y los arts. 384, 388 CIC y 651 CPC, este me-
dio de controlar quedaria regulado asi:

El recurso de reposicién tiene lugar contra las providencias que: @) dispo-
nen la prevencién sin prision del imputado; h) disponen excepcionalmente su
prisién preventiva; ¢) le imponen ciertas prohibiciones u obligaciones. Y tiene
lugar a efecto de que el mismo Juez que las haya dictado las revoque por
contrario imperio. El término para pedir reposicién de estos autos serd el de
cinco dias computados como término particular, menos en las causas de com-
petencia de los Jueces de Paz, en (ue deherd pedirse dentro de tres dias. El
Juez resolverad sin audiencia de la otra parte. De la resoluciéon gue recaiga, sea
acordando o negando la reposicién, no habrd recurso ulterior. El recurso no
tiene efecto suspensivo, :

Esto es sin perjuicio de la facultad que tiene el Juez de rever sus propios
autos, es decir, de revocarlos ‘de oficio (5. r4). Las partes en el proceso penal,
¢ sean el Ministerio Piblico y el imputado™ (éste por intermedio de su defen-
sor), tienen legitimacién para interponer ¢l recurso. Pero existe una diferencia.
El imputado puede pedir reposicién del auto de prisién preventiva y del que
ordena medidas sustitutivas, pero sélo puede pedirla del auto de prevencién sin
prisién en cuanto al procesamiento, porque la lihertad no le causa agravio. “Iiz
cambio, el fiscal puede agraviarse en todos los casos, como parte juridica, por-
que en el cjercicio de su ministerio imparcial debe interponer los recursos que
exija la causa piblica. El Ministerio Pfiblico en esta materia estd representado
por los fiscales del crimen, fiscales departamentales y adjuntos de las Fiscalfas
del Crimen (arts. 189, 190 CIC; ley 12270 de 12 enero 1956, art. 3).

Teniendo en cuenta las finalidades de la ley, proponemos este articulo susti-
tutivo:

“Tas resoluciones judiciales dictadas en aplicacién del articulo 1. serdn
susceptibles de los recursos de reposicion y apelacién, sin efecto suspensivo;
las dictadas en aplicacién de los articulos 2.° y 3.° serin susceptibles de Tos
mismos recursos, con efecto suspensivo.” ’

Diremos por qué. Lo que la ley quiso evitar fundamentalmente, en los casos
contemplados en su art. 1% son los inconvenientes de la prisidn preventiva.
Ahora hien, cuando el Juez decreta el procesamiento sin prisién, no hay incon-
venjente en que se cumpla la resolucién mientras se tramitan los recursos. Huo
cambio, cuando ¢l Juez decreta la prision preventiva u otra medida restrictiva
de la libertad, deberfa suspenderse el efecto de la resolucidn, pues en case de ser
revocada,- el procesado habria sufrido una injusta privacién de libertad, Ademas,
el recurso de apelacién —con los efectos .apuntados seghin los casos— permitiria
mejor el control de las partes sin desvirtuar los propédsitos de Ja ley. Sobre todo,
no: bastan las razones suministradas en -l Mensaje del Ejecutivo para-retacear
la intervencién .del Ministerio Péblico, parte eminente, en la sustanciacion de



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

292  Anuario de Desecho penal y Ciencias penales

los juicios, cuya opinidn deberd -ser oida necesariamente tratindose de- délitos
no flagrantes (3. I4). ’

Por filtimo, este art. 4—aunque referido a las resoluciones judiciales dicta-
das eu aplicacién de Ia ley que comentamos—, viene a proporcionar un nueve
argumento a favor de quienes sostienen la inapelabilidad del auto de procesa-
“miento, cuando en nuestra jurisprudencia ya se habfa abierto camino la tesis con-
-traria. Glosar esta consecuencia inesperada cscapa a los limites del presente
trabajo.

25, DISPOSICION TRANSITORIA-— Los Jucces decretardan de oficio la - excar-
celacién de las personas que a la fecha de promuigacién de esta ley se euncuen-
tren sometidas a prisidn y que, hallindose en las condiciones previstas en el ar-
ticulo 1.°, no estuvieran afectadas por alguna de las excepciones del articulo 2.°
(art. 5). ‘

A semejanza de los Proyectos 1949 (art. 3) v 1957 (art. 4). la ley soluciona
aqui correctemente la situacién que plantea el trdnsito procesal ¥y el punte no
ofrece problemas.

Sea como ley mds favorable, sea como lev procesal, la que acabamos de co-
mentar debfa tener efecto retroactivo. Y dicho efecto rigié desde el 29 diciem-
bre 1959, “fecha de promulgacién de esta ley” por el Poder BEjetutivo (. 7),
segtin lo dispone expresamente este articulo.



