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Capitulo I
INTRODUCCION

1. Queremos hacer un anélisis eminentemente
practico de esta abigarrada y confusa normativa, que
modifica o sustituye importantes institutos de dere-
cho penal y procesal penal, tratando de clarificar cual
es el derecho positivo vigente y como se debe actuar
por los operadores del sistema de justicia penal al
respecto.

2. En primer lugar subrayamos que esta ley no
deroga expresamente ninguna norma anterior, por
lo que el asunto deriva, en buena medida, en deter-
minar, caso a caso, si el sistema que de ella resulta
provoca o no derogaciones tacitas o en qué forma
modifica, si es que lo hace, institutos anteriores.

3. Para resolver este punto debe partirse, a mi
juicio, del siguiente criterio de interpretacion:

a) la derogacioén tacita como tal solo opera cuan-
do el nuevo texto resulta totalmente incompatible con
el anterior, por regular la misma materia de modo
diferente, en cuyo caso corresponde aplicar la nueva
norma en exclusividad

b) consecuentemente solo habra sustitucion de
normas cuando no pueda encontrarse una interpre-
tacion que permita la sobre vivencia de ambas, la
antigua y la actual,

¢) por tanto, si existe una interpretacién posible,
de acuerdo con el tenor literal de la ley, que permita
la compatibilidad de normas, debe preferirse siem-
pre esta interpretacion por sobre cualquiera otra que
pretenda desaplicar una de ellas,

d) la derogacion tacita es excepcional y de inter-
pretacion estricta y restricta.

4.LaLey en estudio es producto de un largo tran-
sitar en el marco de la cuestiéon de las penas y del
sistema penitenciario nacional.

5. En general puede afirmarse que la pena priva-
tiva de libertad, que significé un progreso en la his-
toria de la civilizacién, por infinidad de razones que

no vamos a estudiar en detalle ahora, ha entrado en
crisis, notdandose maés bien sus disfunciones,
postulandose por no pocos seguir ahora un camino
de abolicionismo del encarcelamiento en forma pa-
ralela a los movimientos humanizadores que pro-
mueven la abolicion de la pena capital y de la cade-
na perpetua.

6. Se trata de hacer del encarcelamiento un
proveimiento de tipo verdaderamente excepcional,
reservado s6lo para aquellos casos que por su grave-
dad u otros motivos, no pueden ser tratados de ma-
nera diferente, evitando de tal modo el hacinamien-
to en las cérceles, especialmente de procesados sin
condena que es una de las caracteristicas mas salien-
tes y negativas del aprisionamiento latinoamerica-
no.

7.El Uruguay asumi6 desde hace tiempo el com-
promiso internacional de legislar de conformidad,
segtn la defensa de los derechos humanos, confor-
me al Modelo que ofrecen las Reglas de Tokio de 1990,
que sefialan un hito en el sentido que venimos sefia-
lando, al respecto en el caso de las medidas alterna-
tivas al aprisionamiento.

8. Estas medidas tienden a hacer realidad el con-
cepto de una “carcel residual” para “presos
residuales”, sustituyéndose la prisiéon por medidas
segtn un eje diferenciador conforme sean éstas con
o sin control de la autoridad.

9. La verdadera solucién no vendra, sin embar-
go, hasta que no haya un cambio cultural, en que
verdaderamente se participe de la idea de que la pri-
vacién de libertad debe ser un recurso siempre de
naturaleza excepcional, y que el procesamiento no
debe llevar consigo como regla la preventiva, debien-
do ser lo normal, por el contrario, el procesamiento
sin prision, ya que rige el principio de inocencia, y
es preciso estrechar los margenes en que pueda dar-
se la paradoja que seialaba CARNELUTTI, de que
para saber si alguien debe ser privado de su liber-
tad, primero lo privamos de su libertad, cuando to-
davia no sabemos si es culpables, por una mera sos-

*  Conferencia dictada en la Universidad de Montevideo, el 29 de julio de 2004.
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pecha que apenas habilita la indagacién que consti-
tuye el sumario.

10. Debe tenerse cuidado por otra parte de que
las medidas sustitutivas o alternativas al aprisiona-
miento (como preventiva y como pena), no se ven-
gan a transformar en penas aditivas, que es el gran
peligro que se corre al disponerlas, si los operadores
no se compenetran de las razones y la filosofia
libertaria que subyace a este instituto.

11. La ley 17.726/2003, en vigencia desde el
17.1.2004, es el resultado de un largo tramite parla-
mentario, cuyo antecedente mas inmediato es un
Proyecto del Poder Ejecutivo que terminé
aprobandose en Diputados en 1966, sin continuidad
luego en la otra cdmara.

12. Tuvo fundamentalmente en cuenta las Reglas
de Tokio, y los resultados de los Congresos sobre
Tratamiento del Delincuente y Prevencion del Deli-
to, de las Naciones Unidas, celebrados en Milan
(1985) y Cuba (1990), asi como la moderna legisla-
cién espaiiola, argentina, alemana, chilena, peruana
y brasilera, con la triple finalidad de a) evitar las pe-
nas cortas de prisién; b) proteger a las victimas de
los delitos, y c) a la sociedad toda, aspectos que por
cierto es muy dificil conciliar, mas alla de la mera
declaracién de intenciones.

13. Sobre un supuesto “vacio legal”, segtn la
Exposicién de Motivos, se pretendio: a) evitar la pri-
sién preventiva para casos de penas no privativas
de la libertad, y para los primarios respecto de los
cuales pudiera afirmarse que no serian luego casti-
gados con pena de penitenciaria, y, b) disponer pe-
nas alternativas al reintegro a la carcel para los con-
denados a penas de prisién a los que no se les
concediere la suspensién condicional de la pena.

14. Las medidas previstas serian sustitutivas de
la prisién preventiva (art. 3 de la ley), visualizandose
por lo menos en teoria por los expositores, a la no
custodia como una verdadera panacea, buscandose
que el primario no peligroso no fuera a la carcel en
prisién preventiva, ni luego como condenado, por
compartirse el criterio de la carcel excepcional y resi-
dual de que hablamos antes.

15. La carcel deberia ser, en el sentir de los legis-
ladores, el destino de los que han cometido delitos
graves, quedando reducido el ambito de aplicacion
de la ley, a los que cometan delitos no graves, enten-
diéndose en general que la normativa funciona sélo
para delitos excarcelables (DIAZ MAYNARD) o para
“pequeiios delitos” (FERNANDEZ CHAVES)

16. Eso motivo que se le considerara un proyecto
“timido” (ORRICO), “liviano”, “suave” (CHIFFLET)
y atn “innecesario” o “inttil” porque tal como esta
no se aplicaria a casi nadie (DIAZ MAYNARD)

17. Por otra parte hubo también quien considerd
que su amplitud “sorprendente” podria traer “efec-

tos absolutamente catastréficos para la tranquilidad
publica” (PAIS)

18. El legislador considero pero terminé desesti-
mando, la exclusién de preventiva para ancianos
mayores de 70 afnos, atin si fueran autores de delitos
graves, en lo que incidi6 la insistencia de algunos en
reclamar dureza extrema con los delitos denomina-
dos de cuello blanco, no atendiendo en el caso a las
evidentes razones humanitarias que informan la con-
veniencia de legislar de ese modo, para evitar arro-
jar personas de edad muy avanzada a las carceles, lo
que implica objetivamente un castigo adicional, y
probablemente un trato cruel préximo a la mera ven-
ganza expiacionista.

19. Por lo demas debe decirse que en cuanto al
articulado en cuestién, el debate fue poco esclarece-
dor, y cuando se voto, se hizo en general sin discu-
sién, rapidamente, y demostrando un consenso ob-
tenido con anterioridad, al punto de que muchas
objeciones que nosotros formularemos, fueron adver-
tidas por los legisladores, como la necesidad de con-
trolar las medidas, la falta de financiacion de los cos-
tos que derivaran de ellas, la no previsién de aportes
0 su exoneracion por el trabajo realizado al Banco de
Previsién Social, etc., no obstante lo cual, por la ne-
cesidad de no modificar lo acordado, se termind vo-
tando sin mayores modificaciones.

Capitulo II
DEL PROCESAMIENTO,
LA PRISION PREVENTIVA Y
LA LIBERTAD PROVISIONAL.

20. Las reglas que regulan la prisién preventiva
son: el art. 27 de la Constitucién; los arts. 71, 72, 73,
127,138 y concordantes del C.P.P,; L. 15.859, de 31.3.987
y 16.058, de 27.8.989 y por supuesto la L. 17.726, de
26.12.2003, objeto de estudio en esta oportunidad.

El articulo 1 de la ley dice:

“No podra disponerse la prisién preventiva cuan-
do se imputen faltas o delitos sancionados con pena
de multa, suspensién o inhabilitacién. En tales casos
de aplicara en lo pertinente el articulo 71 del Cédigo
del Proceso Penal y la Ley No. 15.859, de 31 de mar-
zo de 1987, y su modificativa Ley No. 16.058, de 27
de agosto de 1989”.

21. La L. 17.726 (art. 1) dispone preceptivamente
que “no podra” disponerse la preventiva, cuando se
imputen faltas, o delitos sancionados con pena de mul-
ta, suspension o inhabilitacion, en cuyos casos deter-
mina que “se aplicara en lo pertinente” el art. 71 CPPy
las Leyes 15.859 y 16.058 referidas anteriormente.

22. El legislador claramente quiso decir que en
los casos en que la pena a recaer no fuera privativa
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de la libertad, porque exclusivamente se retribuyen
los delitos (art. 2 C.P.) con otro tipo de penas princi-
pales, no procede la prisiéon preventiva.

23. Ello se debe a que necesariamente es de otra
naturaleza la posible pena a recaer, y es absurdo pri-
var “preventivamente” de la libertad a alguien que
jamas podra ser castigado con privacién de libertad
(como en el caso paladino de las faltas)

24. La tnica interpretacion posible de la norma
es ésta que decimos. Cuando los limites minimos y
maximos de la pena no incluyan posibilidad de apri-
sionamiento, no puede haber prisién preventiva en
ningtn caso.

25. Por tanto si la pena establecida por la ley fue-
ra alternativa o acumulativa, que incluyeran la posi-
bilidad de sustituir la multa por prisién, o cuando se
aplican simultdneamente penas de esta naturaleza y
no privativas de la libertad, no rige la regla del pro-
cesamiento sin prisién.

26. De tal modo en los excepcionales casos en que
la ley prevé penas alternativas, como en el de los
delitos de porte de armas (art. 152 bis C.P.), falsifica-
cién y aprovechamiento de la falsificacién de bille-
tes de empresas de transportes (arts. 234 y 235C.P.),
difamacién o injurias (arts. 333, 334) o rifia (art. 323);
o cuando las penas resultan acumulativas (como en
casi todos los delitos de funcionarios o delitos de
corrupcién y otros), no rige la obligaciéon de proce-
sar sin prision preventiva.

27. Debe advertirse que, la modificacién que la
ley en estudio introduce al régimen del art. 337 del
CPP, que elimino la posibilidad de sustituir una pena
de multa por una de prisién en caso de no pago, hace
desaparecer la posibilidad de que, cuando la pena
sea exclusivamente de multa pueda haber hipotesis
de encarcelamiento provisional, toda vez que jamas
recaerd, en esos casos, pena privativa de la libertad
sustitutiva de la pecuniaria.

28. En este punto a mi juicio se ha derogado tam-
bién el art. 84 del C.P. (y el 338 del CPP) en la parte
que establece la sustitucién de la pena de multa por
la de prisién cuando el sentenciado “no tuviese bie-
nes para satisfacerla”, y consecuentemente la posi-
bilidad de disponer la suspensién condicional de la
pena para sujetos condenados a penas de multa por
cuanto el requisito habilitante para ello, esto es “cuan-
do por defecto de cumplimento, deba ésta transfor-
marse en pena de prisién”.

29. Esa posibilidad ha dejado de existir, porque
de ahora en adelante, por lo menos a mi entender, la
pena de multa no podra ser nunca sustituida por la
de prisién, en mérito, precisamente, a la reforma in-
troducida por esta ley al art. 337 CPP80.

30. Con esto se ha pretendido dar satisfaccion a
quienes sostienen que no es posible la tal sustitucién,
porque en definitiva el sujeto no irfa a prisiéon por el

delito cometido (que por definicién tiene fijada solo
pena pecuniaria), sino por carecer de bienes para
pagar la multa, lo que en buena medida viene a ser
una prisién por deudas o una prisiéon por carecer de
bienes o por ser indigente, segtin se quiera ver.

31. Queda, claro estd, la pregunta de qué ocurre
en tales casos, en que la pena establecida por senten-
cia ejecutoriada no se cumple (porque no se paga la
multa) y no se puede sustituir por cércel.

32. La solucién es que corresponde intentar el
cobro por via de apremio, ejecutando el titulo ejecu-
tivo constituido por la sentencia condenatoria firme.

33. Pero si el condenado fuere insolvente el deli-
to queda en definitiva sin sancién, debiendo espe-
rarse el plazo de la prescripcion de la pena para ce-
rrar la causa.

34.La L. reitera lo ya vigente en cuanto a las faltas
y a la pena de suspension, no diciendo nada de los
delitos culposos (a los que si refiere el art. 71 CPP),
agregando a la lista de los casos de procesamiento sin
prision preventiva, los de pena de inhabilitacion que
no estaban contemplados a texto expreso por el CPP.

35. De todo ello, y conforme a las reglas de inter-
pretacién antes mencionadas concluimos, sin lugar
a ninguna duda, que el régimen ha quedado confi-
gurado de la siguiente manera:

NO PROCEDE LA PRISION PREVENTIVA

Regla: cuando la naturaleza de la pena a recaer
sea exclusivamente no privativa de la libertad.

Por tanto, es obligatorio procesar SIN prisién
cuando se trate de:

* Faltas

e Delitos sancionados solo con penas de multa,
suspension o inhabilitaciéon

¢ Delitos culposos

(todo ello conforme al art. 71 CPP y art. 1 L.
17.726)

36. Ahora bien, el art. 1 de la ley dice que en tales
casos se aplicara en lo pertinente el art. 71 CPP y las
leyes 15.859 y 16.058 por lo cual lejos de derogarse el
régimen anterior, se le engarza en las nuevas dispo-
siciones, claro que, en la medida de “lo pertinente”,
lo que obliga a considerar cual es el sentido de la
disposicion.

37. De esto resulta que el sujeto procesado sin
prisién queda en régimen de libertad provisional y
el juez, al disponer el procesamiento sin prision; a)
debe intimar al procesado, del mismo modo que lo
venia haciendo hasta ahora, la constitucién de do-
micilio dentro del radio del juzgado, o tener por tal,
cuando corresponda, el constituido en autos por su
Defensor (art. 71 CPP)

b) el procesado debe afianzar su libertad mediante
constitucién de la correspondiente caucion, real,
personal o juratoria ( art. 2 L. 15.859)
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38. Amijuicio es claro que en los casos en que no
haya de recaer pena privativa de la libertad, porque
las penas a recaer son solo de multa, suspensién o
inhabilitacién, no puede nunca disponerse la prision
preventiva, ni cuando se aplique estrictamente como
medida cautelar, ni por tratarse de reincidente o in-
dividuo con causa anterior en tramite, ni en casos de
grave alarma social, casos en que las dos leyes ante-
riores y el art. 72 del CPP permitian hacerlo hasta la
entrada en vigencia de la nueva ley, y ello por las
siguientes razones:

a) porque el art. 72 no esté referido en el art. 1 de
la ley;

b) porque los términos imperativos de la norma
y la referencia que hace solo “en lo pertinente” al
régimen anterior, no permiten extender a esos casos
la preventiva;

c) porque ello iria contra la esencia de la regula-
cién que impone el procesamiento sin prisién en los
casos en que no recaera pena por lo menos de pri-
sién, y

e) porque los delitos castigados con pena no pri-
vativa de la libertad no pueden racionalmente cau-
sar “grave alarma social” en ningtin caso.

39. El procesamiento debe ser, en estas hipote-
sis, dispuesto sin prisiéon, quedando el indiciado en
régimen de libertad provisional bajo caucién, como
era lo habitual y sigue siéndolo para estas situacio-
nes.

40. En estos casos estimo que no corresponde dis-
poner medidas sustitutivas a la preventiva, porque
no hay preventiva posible a aplicar, que deba por
tanto ser sustituida, y por que la ley no establece ex-
presamente que hayan de disponerse estas medidas
en los casos del art. 1 de procesamiento sin prision
obligatoria.

41. Por consecuencia creemos que, en caso de vio-
lacién de los deberes impuestos en estas hipotesis,
conforme a los arts. 141 a 155 del CPP, (régimen de
cauciones) el juez queda facultado para disponer la
preventiva de la forma establecida en el inc. 2 del
art.2 dela L. 15.859, pudiendo en su caso tramitarse
oportunamente la libertad provisional, que se decre-
tara en la forma de estilo, sin aplicar tampoco en este
caso medidas sustitutivas, sino nuevamente el régi-
men de cauciones tradicional.

42. Antes de estudiar y resolver el tema de la pri-
sién preventiva en cuanto a sujetos respecto de los
cuales vaya a recaer pena de prision, creo que es ne-
cesario establecer los casos en que, contrariamente a
lo dicho supra, sea obligatorio procesar con prision.

CASOS EN QUE ES PRECEPTIVO EL PROCE-
SAMIENTO CON PRISION PREVENTIVA

Regla: se debe disponer siempre la prisién pre-
ventiva cuando la pena a recaer sea de penitenciaria.

¢ Cuando el delito tenga pena minima de peni-
tenciaria (art. 27 Constitucion; 138 CPP)

* Cuando el Juez estima prima facie que va a
recaer pena de penitenciaria (art. 138 CPP; art. 2 L.
17.726)

e Cuando, (fuera de los casos obligatorios de
procesamiento sin prisién porque la pena a recaer
no sera de aprisionamiento), el hecho causare o
pudiere causar, a juicio del juez, “grave alarma so-
cial” (art. 3 L. 15.859)

¢ Cuando, (en idénticos casos sefialados en el
punto anterior), se tratare de procesado reinciden-
te 0 que tuviere causa anterior en tramite (art. 1 L.
15.859, segun art. 1 L. 16.058)

43. Como puede verse, la L. 17.726 no ha modifi-
cado este sistema, salvo en cuanto a que, en los casos
de exclusivas penas no privativas de la libertad, no
puede decretarse nunca la preventiva, aunque se
tratare de un reincidente o sujeto con causa abierta,
(o reiterante), ni puede el Juez sostener que el hecho
causa grave alarma social, porque no puede causarla
una conducta que no se castiga con pena privativa
de la libertad, y porque seria absurdo encarcelar a
alguien (que es un mero sospechoso) en via de pre-
ventiva, cuando es imposible privarlo de libertad
cuando fuera condenado en via de retribucién, como
pena.

El art. 2 de la ley dice:

“El Juez podra no decretar la prisién preventiva
de procesados primarios cuando “prima fascie” en-
tienda que no ha de recaer pena de penitenciaria. En
ese caso podra sustituir la prisién preventiva por al-
guna de las medidas reguladas en el siguiente arti-
culo, siempre que el procesado asi lo consienta. La
sustituciéon de la prisiéon preventiva no se decretara
cuando la gravedad del hecho o el dafio causado por
el delito asi lo ameriten. En todos los casos se reque-
rird la opinién del Ministerio Puiblico, que a tales efec-
tos, ademas de las condiciones el imputado y su cau-
sa, tendrd en cuenta el no aumentar los riesgos de la
poblacién.

Estas medidas no podran disponerse por un pla-
zo mayor al establecido para las penas por los deli-
tos imputados.

Toda medida alternativa debera ser tomada res-
petando en su mas amplia acepcion los principios
inherentes a la dignidad humana”.

CASOS EN QUE EL JUEZ PUEDE PROCESAR
SIN PRISION

(0 sea que puede no decretar la preventiva)

Regla: 1) cuando la pena a recaer fuera de pri-
sién el Juez puede o no disponer la prisién preventi-
va (caso de discrecionalidad reglada)

Regla: 2) la L. 17.726 modific6 el régimen ante-
rior, del siguiente modo:
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e Cuando el maximo de pena del delito fuera
de prision

* Cuando fuere presumible prima facie que no
habra de recaer pena de penitenciaria, sino de pri-
sién (en delitos con minimo de prisién y maximo
de penitenciaria)

* En los casos de penas acumulativas, cuando
la pena privativa de libertad a recaer no sea
presumiblemente y prima facie de penitenciaria

e Siempre que se trate, en todos los casos refe-
ridos anteriormente, de un primario (un no reinci-
dente)

44. Es en “estos casos” de procesados primarios
en que el Juez “puede” sustituir la preventiva por
alguna de las medidas sustitutivas que regula la nue-
va ley, de donde resulta que esto es una potestad del
juez que eventualmente podria también disponer la
libertad provisional, en la forma tradicional confor-
me al CPP, en sustitucién de la prisién preventiva,
que por cierto suponen un sistema de alternativas al
aprisionamiento (como la constitucién de domicilio,
etc.) dado que la ley no lo prohibe expresamente, sin
perjuicio de lo que sostengo a continuacion.

45. En efecto, parece evidente que, dado que las
medidas sustitutivas suponen un cierto constrefii-
miento de la libertad ambulatoria del sujeto, bajo
mayor control de la autoridad, dificilmente pueda
justificarse un procesamiento sin prisioén bajo el ré-
gimen tradicional, que es mas benigno que el aqui
estatuido, en la medida en que no se den por lo me-
nos las condiciones que la ley exige para poder de-
cretar las tales medidas.

46. Creo que si el juez no puede disponer medi-
das sustitutivas al encarcelamiento, con mayor ra-
z6n no podra disponer lisa y llanamente la libertad
provisional en la forma clasica, si no se cumplen las
condiciones que establece la nueva ley.

47. En definitiva creo que no deberia disponerse
el procesamiento sin prisiéon bajo cauciones (régimen
anterior y no derogado) o con medidas sustitutivas
(segun la nueva ley), si no se cumplen los requisitos
siguientes:

CONDICIONES PARA LA SUSTITUCION DE LA
PREVENTIVA POR MEDIDAS

(y para el procesamiento sin prisién bajo caucion)

Regla: las medidas sustitutivas se aplican exclu-
sivamente a primarios que van a ser retribuidos con
pena de prisién

e Sélo si el procesado lo consiente,

¢ Cuando “la gravedad del hecho”,

* 0 “el dafio causado”, lo ameriten (porque de
lo contrario “no se decretara”)

e Previo dictamen obligatorio pero no
vinculante del Ministerio Piblico (cuya opinién “en
todos los casos se requerira”)

¢ El cual al dictaminar debera tener en cuenta:

- las condiciones del imputado

- las condiciones de la causa

- no aumentar los riesgos de la poblacién

¢ Por un plazo no mayor al establecido para la
pena del delio imputado

¢ Respetando los principios inherentes a la dig-
nidad humana

® Procurandose que las medidas perjudiquen
en la menor medida posible las actividades labora-
les o educativas del procesado

(arts. 2,4 y 6 de la ley)

48. En primer lugar debo decir que, con esta nor-
ma, el legislador establece la regla del procesamien-
to con prisién, en todos los casos en que la pena a
recaer sea privativa de la libertad, ya que sélo asi
tiene sentido el que en ciertos casos pueda no decre-
tarla.

49. Como es muy obvio si en estos casos, muy
acotados por cierto, “podra no decretar la prision
preventiva”, es porque en todos los demas debe ha-
cerlo.

50. Esto modifica in perus, y probablemente mas
alla de la intencion del legislador, la regla estableci-
da en las leyes anteriores, ratificatorias de los Trata-
dos Internacionales de Derechos Humanos, en el sen-
tido de que la regla es la libertad y la excepcién el
encarcelamiento, volviendo al concepto que tradicio-
nalmente se extrafa de la viaja lectura del art. 27 de
la Constitucién.

51. Cuando vaya a recaer pena privativa de la
libertad la regla es ahora el procesamiento con pri-
sién preventiva, que puede no obstante ser sustitui-
da por medidas alternativas en los casos que sefiala
la ley.

52. Como efecto de ello y como puede verse, el
legislador ha hecho una delegacién maytscula de
potestades, otorgando al juez, un enorme poder dis-
crecional que en definitiva lo coloca, casi, en posi-
cién de hacer lo que quiera, conforme a sus criterios
personales.

53. En efecto, la “gravedad” del hecho ya ha sido
considerada por la ley al establecer para el caso pena
correccional, o por el juez al evaluar que la pena a
recaer posiblemente sea de esa naturaleza (lo que
implica la obligacién de hacer un clasico pre-
juzgamiento al que nos tiene acostumbrada la ley),
por lo que dificilmente pueda entenderse a qué cosa
objetiva puede referirse el juzgador para considerar
tal aspecto.

54.5i el hecho fuera realmente grave no seria una
conducta castigada con pena de prisién. Esto supo-
ne desechar de un plumazo toda la construcciéon
doctrinaria y jurisprudencial del concepto “delitos
graves” (que merecerian por ello pena de peniten-
ciaria), atento a que si se considera que el delito es
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grave, no corresponderia nunca sustituir la preven-
tiva, ni disponer el procesamiento sin prision.
55.La “gravedad del dafio causado” toma en cuen-
ta la materialidad del resultado, determinando una
suerte de responsabilidad objetiva, muy dificil de dis-
cernir en supuestos en que, por definicién, la pena
nunca superard los veinticuatro meses de prision.

56. La imposicién de medidas sustitutivas exige
el consentimiento del procesado. Ante esta realidad,
la tinica alternativa al no consentimiento es el en-
carcelamiento, es decir, la prisién preventiva..

57. Los elementos que debe tomar obligatoria-
mente en cuenta el Fiscal, y por ende el mismo Juez,
son igual de imprecisos, pues nadie podra estable-
cer baremos de objetividad y certeza en conceptos
tales como las “condiciones del imputado”, que pa-
recen referir a un cierto derecho penal de autor, que
remite a la conduccién anterior de su vida o a crite-
rios de peligrosidad, o las “condiciones de su causa”
que realmente no se sabe a qué puede referir (tal vez
a la duracién del presumario, la multiplicidad de
coparticipes, la complejidad de la misma)

58. Las expresiones contenidas en el art. 1 de la
L. 16.058 pueden arrojar algo de luz sobre esto, y
considerarse que no corresponderia sustituir medi-
das (y tal vez tampoco procesar sin prision), cuando
fuera presumible: que el sujeto intentara sustraerse
a la sujecion penal; a la accion de la justicia, u obsta-
culizaré el desenvolvimiento del proceso, lo que pue-
den llevarlo a inferir que es posible que pueda vol-
ver a delinquir..

59. Colma verdaderamente la medida de lo razo-
nable la referencia legal a la obligacién de tener en
cuenta “no aumentar los riesgos de la poblacién”,
pues es evidente que parece considerar que toda
medida sustitutiva, de no encarcelamiento, que sig-
nifica que el procesado permanezca en libertad, por
naturaleza es peligrosa para el conglomerado social,
no obstante lo cual por un lado dispone que se apli-
quen y por otro advierte sobre los riesgos y peligros
de esa aplicacion.

60. Esto da la penosa impresion de que el legisla-
dor dispone una cosa que puede ser muy atractiva y
moderna, pero no quiere hacerse responsable de sus
consecuencias, tratando eventualmente de cargar
sobre los operadores de la justicia (jueces y fiscales),
las disfunciones o problemas que puedan surgir de
la implementacién del régimen establecido por el
mismo legislador.

61. Obviamente que un fiscal que no quiera arries-
gar tener problemas o ser criticado por sus decisio-
nes en el futuro, y en defensa de la sociedad como
estd obligado, siempre podria negarse al procesa-
miento sin prisién y a la sustitucién de la preventiva
por medidas, alegando que con ello se pone en ries-
go a la poblacioén.

62.Y ello porque es evidente que el sujeto benefi-
ciado por su decisién, en lugar de estar puesto en si-
tuacién de no ofender o de “incapacitacion” para de-
linquir, por estar en preventiva, va a quedar libre, bajo
medidas sustitutivas, pero gozando de libertad, con
lo que se aumenta siempre objetivamente el riesgo de
una recidiva en el crimen, lo que aumenta en todos
los casos la probabilidad de que la poblacién resulte
ser victima de uno de estos sujetos asi beneficiados.

63. En definitiva el legislador no parece confiar
en los operadores, a los que supuestamente ha dado
tanto poder por un lado, mientras que por otro trata
de encausar sus decisiones segtin modelos y crite-
rios objetivos, que en realidad no son tales, por lo
que hubiera sido mejor dejar todo librado a su leal
saber y entender, en la medida en que se tratara de
primarios, cuyo delitos por definicién no son gra-
ves, hipétesis de base que no deberian ser olvidadas
y desdibujadas por aditamentos que nada agregan a
la levedad del asunto y que, por anadidura no enca-
ran el tema crucial del derecho de los prevenidos a
esperar su sentencia en libertad, y a la situacién que
se sigue consolidando de dar por bueno y aceptado
que el sospechoso (un presunto inocente), debe ser
tratado como un culpable, respecto del cual la pre-
ventiva y las medidas sustitutivas acttian como for-
mas de penas anticipadas.

64. En suma creo que conscientemente o no, bajo
bellas palabras y una prestigiosa institucion (las
medidas alternativas), lo que se ha hecho es legiti-
mar una vez mas los criterios empiricos con que siem-
pre se ha manejado la justicia, en cuanto a conside-
rar a la preventiva como un adelanto de la pena y
una forma de control social y de satisfaccién de los
instintos primarios de la masa, en cuanto a la rapi-
dez y contundencia de la respuesta punitiva al he-
cho criminal, solo que todo eso ocurre antes del jui-
cio y la condena, en el proceso insoportable que to-
davia tenemos, y donde consideraciones sobre lo
“prematuro” de la libertad provisional, por ejemplo,
(o la inconveniencia del procesamiento sin prision),
solo encubren que en realidad lo que se esta hacien-
do es un calculo de proporcionalidad entre preventi-
vay pena, para calmar la angustia social o la alarma
publica ante el crimen.

65. De todo esto probablemente lo que resulte es
que, salvo en los casos de delitos castigados con pe-
nas no privativas de la libertad, en todos los demas,
veremos un incremento de los procesamientos con
prisién, o asistiremos al espectaculo de generaliza-
dos procesamientos con libertad restringida (con
medidas sustitutivas), acabandose para siempre los
procesamientos sin prisién lisos y llanos, tal como
los conocimos hasta ahora.

66. Cuando se hubiere dispuesto prision preven-
tiva, en los casos en que se otorgue luego la excarce-
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lacién provisional, se podran decretar, medidas
sustitutivas “simultaneamente a la libertad provisio-
nal” (art. 4 y 8), lo cual, por un orden de razona-
miento similar al formulado antes, llevard, nos pare-
ce, a que sean dificiles de concebir libertades provi-
sionales que no vayan en el futuro acompariadas de
este tipo de medidas, salvo que las mismas, por las
dificultades de todo orden que presentan, y a las que
referiremos mas abajo, acaben por transformarse en
letra muerta, lo que también es posible.

El art. 8 de la ley dice:

“(Disposiciéon transitoria). Los procesados con
prisién, en los casos en que sea presumible que no
ha de recaer pena de penitenciaria, y que a la fecha
de entrada en vigencia de esta ley no hayan sido
excarcelados provisionalmente, pueden solicitar que
la prisién preventiva les sea sustituida por alguna o
algunas de las medidas previstas en la presente ley,
lo que tramitara en la forma y plazos del incidente
excarcelatorio, siendo la decisién pasible de los mis-
oS recursos.

A efectos de la determinacion de la gravedad de
la medida se tomara en cuenta el lapso de prision
sufrido”.

67. Mas alld de esta disposicion transitoria, que
el paso del tiempo llevara al olvido, lo permanente
es que la sustitucion de la preventiva por medidas,
deberia ser la regla, tomada casi por rutina, por cuan-
to ello es lo que quiso el legislador, y porque se su-
pone que habra un control suplementario sobre el
excarcelado, con resultados positivos tanto para si
mismo en orden a su rehabilitacién, cuanto para la
satisfaccién de las victimas, como para la tranquili-
dad de la comunidad afectada por el crimen.

68. Aunque la ley no lo dice expresamente creo
que esta implicito mutatis mutandi, que no podra
decretarse la excarcelacion provisional, ni bajo el ré-
gimen tradicional de las cauciones ni sustituyéndola
por medidas, si no se dan las condiciones de los arti-
culos 1y 6, lo que plantea la dificil cuestion de si pue-
den de ahora en adelante liberarse provisionalmente
a las personas no primarias (reincidentes o habitua-
les), ya que parece una insidia juridica que estas per-
sonas no puedan quedar sometidas a medidas alter-
nativas (que suponen un mayor control social y un
constrefiimiento de su libertad ambulatoria) y pue-
dan en cambio obtener su libertad bajo mera caucién.

69. Mi respuesta es la siguiente: los no prima-
rios deben ser procesados con prisién y no pueden
ser luego liberados provisionalmente, ni bajo cau-
cién, ni con medidas sustitutivas al aprisionamien-
to, aunque la pena a recaer vaya a ser de prision,
debiendo permanecer en preventiva hasta que la
sentencia de condena quede ejecutoriada, salvo que
la misma alcance el guarismo de la posible pena a
recaer, en cuyo caso corresponde la excarcelacion

juratoria, por agotamiento de la probable preten-
sién punitiva del Estado.

70. Este es otro resultado directo de la recta inter-
pretaciéon de la ley, que muy probablemente no fue
querido por el legislador, y que, quizas, escapd a su
analisis, pues ;como es posible excarcelar provisio-
nalmente bajo caucién a alguien al que no se puede
excarcelar bajo medidas sustitutivas?.

71. Si esta interpretacién es correcta, la tinica po-
sibilidad de obtener la excarcelaciéon que tienen es-
tos prevenidos, es la libertad por gracia de la Supre-
ma Corte de Justicia (art. 17 de la ley), cuya modifi-
cacion parece haber previsto una extension tempo-
ral de este instituto, que puede presentarse en cual-
quier momento a consideracién de la Corporacion.

72. La necesidad del consentimiento del procesa-
do al régimen sustitutivo plantea innumerables pro-
blemas no resueltos por la ley, entre otros, la indeter-
minacién en cuanto a la forma en que se realizara esta
negociacién del reo con el juez (situacion que se repite
enelart. 31it. ]), que llega a permitir al indiciado “pro-
poner” las medidas que le convengan, y la correlativa
“aceptacién” de la propuesta por el juez); cual es el
rol de la defensa y el Ministerio Publico en esto; qué
ocurre en caso de no aceptacion de ningtin régimen;
para algunos la sin razén que supone exigir el con-
sentimiento del beneficiado, cuando naturalmente
nadjie se lo pide para la tinica alternativa posible a su
disenso que es hacer efectiva la preventiva y mandar-
lo a la carcel, ademas de la problematica si se quiere
filoséfica, de considerar que el sujeto procesado tiene
“libertad” para otorgar este consentimiento poco me-
nos que coacto, o viciado por la violencia institucional
o implicita en que se encuentra aquel que supuesta-
mente debe consentir... o ir preso.

Capitulo III
EL NUEVO REGIMEN DE LA
SUSPENSION CONDICIONAL
DE LA EJECUCION DE LA PENA

73. Como es sabido la suspensién condicional de
la pena es un instituto de creacién legislativa, que
apareci6 en 1916, (L. 5.393, de 25.1.916), siguiendo
un modelo europeo que permitia al Juez, dadas de-
terminadas condiciones en cuanto a la naturaleza de
la pena impuesta y a la personalidad del autor, al
decretar la sentencia de condena, suspender al mis-
mo tiempo su ejecucion efectiva, permitiendo al con-
denado cumplir el resto de la pena en libertad, ex-
tinguiendo con ello el delito, siempre que durante
cinco afos a partir del dia del arresto, observare bue-
na conducta y fundamentalmente, no volviere a de-
linquir..
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74. Desde el principio se consider6 que el institu-
to se creaba en beneficio del condenado, por lo cual
se dejaba a su arbitrio el aceptar o no quedar someti-
do a vigilancia por cinco afios, o cumplir la senten-
cia, con lo cual llegaria antes a la extincién y queda-
ria exento de control por parte de la autoridad.

75.La L. 7.371, de 8.6.921, extendio el beneficio
para los condenados a pena de multa (que por lo tan-
to podia llegar a no abonarse nunca), quedando
compurgada la pena de prisién o de multa con el
vencimiento de la vigilancia, al cabo del cual, si no
registraba mala conducta, se tenia por no pronun-
ciada la condena y por sobreseido el proceso.

76. La L. 8.673, de 24.9.930, facultaba a la Alta
Corte de Justicia para reducir la vigilancia de oficio
o0 a peticién de parte., 1o que llevé a que, muchisimos
afos después, por Acordada 7.362, de 27.11.998, la
Corporacién redujera el plazo a dos afios contados
desde el cese del arresto o de la libertad provisional.

77.E1 C.P. de 1934 (L. 9.155, de 4.1.933) regul6 la
cuestion en el art. 126, como causa de extincion del
delito, siguiendo la técnica imperfecta de no derogar
expresamente lo anterior, dejandolo en parte subsis-
tente, pero modificindolo en aspectos esenciales, lo
que transforma la interpretaciéon en un ejercicio difi-
cultoso de armonizacién de normas, segtin las pau-
tas dadas por el art. 2 dela L.9.435, de 18.10.934, que
dejo6 subsistentes las leyes anteriores en cuanto no
estuvieren en oposicién al C.P.

78. E1 CPP de 1980 por su parte se refiere al insti-
tuto en los arts. 248 y 331-333, por el cual la suspen-
sién condicional de la pena debe disponerse en la
propia sentencia de condena, por el juez de ejecu-
cion (o el de la dltima sentencia en caso de unifica-
cién de penas), teniendo como efecto que, si al cabo
del plazo de vigilancia no cometiere nuevo delito y
hubiere cumplido los deberes impuesto, se tendra por
no pronunciada la sentencia y por extinguido el de-
lito, cancelandose la inscripcién en el Registro de
antecedentes.

79. Es sobre este abigarrado y ya confuso pano-
rama que viene a insertarse ahora la L. 17.726/2003.

80. La vigilancia de la autoridad es una conse-
cuencia de la condena condicional (art. 102 C.P.) y en
ello consisten “las obligaciones impuestas porla ley”
a que refiere el art. 126 C.P., mientras que las obliga-
ciones que le fueran impuestas judicialmente, segtin
el citado art. 126 del C.P,, son conjunta o separada-
mente, la restitucién de las cosas provenientes, del
delito, el pago de las indemnizaciones civiles ema-
nadas del mismo y el mandato de interdiccién, de
domiciliarse en ciertos sitios o de concurrir a otros.

El art. 11 de la ley dice:

“Cuando la sentencia definitiva imponga pena
de prisioén se concedera al encausado la suspension
condicional de la pena (articulo 126 del Cédigo Pe-

nal), siempre que se tratare de un primario que haya
sido procesado sin prisién o con las medidas
sustitutivas previstas en esta ley y las haya cumpli-
do, salvo la existencia de causa grave debidamente
fundada.

Si la sentencia impusiere una pena de hasta tres
afios de penitenciaria el Juez podra conceder la sus-
pensién condicional de la pena, atendiendo los re-
quisitos del inciso anterior y previo informe del Ins-
tituto Técnico Forense, fundando su decision.

En ambos casos el plazo de vigilancia por la au-
toridad serd de un afio”.

81. La disposicién del art. 11 de la ley en estudio,
a mi juicio viene a modificar el sistema, que queda
estatuido del siguiente modo:

a. No procede la suspensién cuando la pena im-
puesta sea de multa, atento a que por un lado no
refiere a ella la norma, y por otro no existe mas la
posibilidad de que una pena de multa vaya a ser sus-
tituida por una de prisién, visto la reforma introdu-
cida al art. 337 del CPP, y tampoco procede en los
casos en que la pena sea no privativa de la libertad
(de inhabilitacién o de suspension)

b. Todas estas penas deben ser cumplidas en su
integridad, y no pueden ser suspendidas en su eje-
cucion, lo que plantea el arduo problema de qué re-
solver en los casos de penas conjuntas o multiples,
(de prisién, multa e inhabilitacién por ejemplo), si-
tuacién en que yo postulo, visto que la pena es
inescindible, que son casos en que no puede dispo-
nerse la suspensién condicional (como en la mayo-
ria de los llamados delitos de corrupcién)

c. La regla es que la suspension condicional “se
concedera” (en principio es obligatorio disponerla),
exclusivamente cuando se imponga “pena de pri-
sién” (requisito objetivo derivado de la naturaleza
de la pena impuesta);

d. Que se trate de un sujeto “primario” (es decir
que no sea un reincidente en sentido estricto, art. 48
inc. 1, C.P, y art. 6 de esta ley), lo que constituye un
requisito objetivo derivado de la condicién personal
del delincuente. Se podra conceder a reiterantes, ya
que el término “primario” es mas estricto que el giro
“delincuentes que no hayan cometido en el pasado
otros delitos”, establecido por el art. 126 del C.P,, que
queda en tal sentido modificado.

e. Que haya sido procesado “sin prisién”, con lo
que se descarta in /iminetoda posibilidad de otorgar
el beneficio a alguien que se encuentre privado de su
libertad en el momento de la sentencia;

f. O que haya sido “procesado con sustituciéon de
la prisioén preventiva por las medidas sustitutivas”
previstas por la ley, y las hubiera “cumplido”;

g. No creo que esté en la situacion legal requeri-
da, porque la ley no lo dice expresamente, el que
hubiera sido procesado con prisién y luego hubiera
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sido excarcelado bajo medidas sustitutivas “previs-
tas en esta ley” (art. 4), y las hubiere cumplido, por-
que la norma establece claramente que debe tratarse
de un sujeto o procesado sin prisién o procesado con
las medidas sustitutivas al encarcelamiento que dis-
pone la ley. O, dicho de otro modo, parece claro que
un sujeto procesado con prisién y luego liberado con
sustitucién de preventiva por alternativas, no esta
en condiciones de ser beneficiado con la suspension
condicional.

h. Por excepcién puede el juez no suspender la
condena, atin dadas todas las circunstancias men-
cionadas, en mérito a la existencia de “causa grave”
que debera fundar debidamente, lo que torna la
preceptividad aparente de la disposicién, en una
cuestion de discrecionalidad del juzgador, siendo
muy dificil poder establecer pautas objetivas que
determinen, frente a la objetividad de las condicio-
nes exigidas por la ley para conceder la suspension
condicional, en qué pueden consistir esas supuestas
“causas graves” a que refiere la ley.

i. La previsién de que no cometerd en el porvenir
nuevos delitos (como dice el art. 126 del C.P.) es pro-
bablemente la razén grave que pueda argiiirse con
mas seriedad, aunque no se ve como ni de qué ma-
nera puede el juez hacer esa prognosis previa.

j- Esta disposicién demuestra que se trata de una
ley timorata, que no termina de creer en los funda-
mentos de lo que establece, y que permanentemente
deja abiertas ventanas a la discrecionalidad del Juez,
(formas de “reaseguros” del sistema), como si temiera
resolver de una vez y para siempre con criterio ge-
neral y abstracto una cuestion en el fondo tan simple
como la que presentamos.

k. Sila pena es de prision (o sea sino es grave), si
el sujeto esta en libertad provisional (y por lo tanto
se le supone no peligroso) y si ha cumplido a satis-
faccion con las medidas sustitutivas de control (lo
que demostraria su recuperacién), no se ve cual pue-
de ser el motivo real del reaseguro, de permitir al
juez no conceder aquello que supuestamente esta
obligado por la ley a conceder, arguyendo ignotas
“causas graves”, que en definitiva no seran otras que
el arbitrio personal de cada operador.

1. La ley introdujo por primera vez en la historia
la posibilidad de conceder el beneficio (“podra con-
ceder”), cuando en la sentencia se impusiere una
“pena de hasta tres afios de penitenciaria”, cuando
se hayan dado todos los “requisitos del inciso ante-
rior” y se haya oido un informe ( de obligatoria re-
cepcién pero no vinculante) del Instituto Técnico
Forense.

m. La situaciéon debe ser seguramente la de un
delito con minimo de prisién y maximo de peniten-
ciarfa, (un hurto, una estafa, un homicidio simple
etc.), porque debe tratarse de un primario que ha sido

procesado sin prisién (y si la pena minima fuera de
penitenciaria jamas podria haber ocurrido tal extre-
mo), y sometido a medidas sustitutivas, que hubiere
cumplido a satisfaccioén, que se encontraba por tanto
el libertad en el momento de la sentencia, la cual re-
tribuy6 su conducta, no obstante todo ello, con pena
de penitenciarfa hasta el maximo sefialado, hipote-
sis en que el Juez esta facultado ahora a suspender la
ejecucion.

n. Lalibertad del juez en este caso es absoluta, ya
que ni siquiera esta limitado en su decisién por la
necesidad de encontrar “causas graves” para dene-
gar el beneficio, lo que puede hacer por propia auto-
ridad, naturalmente que, como en toda decision ju-
dicial, mediando fundamento que explicite las razo-
nes que lo llevan a decir de un modo u otro.

0. Debe destacarse que no puede otorgarse el be-
neficio a un sujeto condenado a pena de entre dos y
tres afios de penitenciaria, si fue procesado con pri-
sién, porque la ley exige que se den “los requisitos
del inciso anterior”, o sea que debe tratarse de un
primario procesado sin prisién, o procesado con
medidas sustitutivas.

p- El informe del ITF es dificil de determinar en
qué consiste, cual es su contenido, por cuanto la
primariedad (que resulta de sus planillas) debe estar
ya acreditada, consistiendo tal vez, en la realizacién
de informes sociales de recuperacion, de vida fami-
liar, laboral e incluso, si correspondiera, informes
sicolégicos o psiquidtricos que hagan pensar, como
en definitiva establecia el C.P.,, que se pueda prever
que no cometerd nuevos delitos en el provenir, tarea
para la cual, no creo esté capacitado materialmente
el Instituto, no habiendo previsién de rubros, ni re-
fuerzo de personal, ni tiempo efectivo real para ha-
cer dichos estudios de personalidad con un minimo
de seriedad, sobre todo dado el cardcter ambulato-
rio que los mismos necesariamente tendran.

q. Esta es otra caracteristica de la ley, establecer
funciones a cargo de determinados organismos a los
que no provee al mismo tiempo de un marco de ac-
tuacién, ni de financiacién, quedando todo en el re-
curso a un magico apoyo de la “ciencia” a través del
ITF, que permitira supuestamente al Juez tomar una
mejor decision, por sobre lo que ya resulta objetiva-
mente de autos, que no es otra cosa que la poca gra-
vedad relativa del caso, visto la pena a recaer (de
hasta tres afios) y fundamentalmente al hecho de que
el condenado ya goza de su libertad ambulatoria, y
ya ha cumplido a satisfaccién las medidas sustitutivas
que se hubieren dispuesto respecto de su persona.

r. Ami criterio es claro que el Juez no puede otor-
gar la suspensién condicional de la pena a un proce-
sado que en el momento de la sentencia se halle en
prisién preventiva, precisamente porque uno de los
requisitos basicos para que funcione el instituto, en
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todos los casos, es que el prevenido esté procesado
sin prisién o que lo haya sido, bajo medidas
sustitutivas, y que las hubiera cumplido, lo que es
imposible de darse en la hipétesis en consideracion.

s. No puede por tanto, si el sujeto estuviere cum-
pliendo preventiva al tiempo de la condena, por ejem-
plo, condenarlo a dos afos de penitenciaria, ponerlo
en libertad provisional, imponer en sustituciéon me-
didas alternativas al aprisionamiento y suspenderle
la ejecucién, porque esto choca frontalmente con la
letra clara de la ley;

t. La ley reduce el plazo de vigilancia a solo un
afo, modificando con ello la resolucién de la Supre-
ma Corte que habia fijado en dos afos dicho guaris-
mo, que la ley anterior establecia en cinco.

u. Es dudoso a partir de cuando se computa di-
cho plazo, porque la ley no lo determina en modo
alguno.

v. Una posibilidad es considerar vigente la de-
cisién de la Corporaciéon de que este plazo se cuente
no desde el dia del arresto (como dice la ley ante-
rior), sino desde el dia en que el mismo ces6, des-
de que se dispuso la libertad provisional del im-
plicado.

w. Pero ello lleva a que en los hechos la enorme
mayoria de los procesos (o todos), arrojaran un re-
sultado de plazo de vigilancia ya cumplido en el
momento de la suspensién condicional, que queda-
ria absolutamente sin objeto, atento a que el lapso de
duracion de la causa, desde el inicio del sumario,
probablemente insumiria todo el plazo de latencia.

x. No puede seguirse sosteniendo que el plazo
comienza con el dia del arresto, porque el instituto
funciona ahora sobre la base de un procesamiento
sin prision, que coincide temporalmente con el ini-
cio del sumario, esto es con el dictado del auto de
procesamiento, en que se reproduce lo afirmado en
el numeral anterior

y. Lo mas razonable frente a esta modificacién,
seria computar el plazo del afio a partir de la notifi-
cacion de la sentencia de condena, en la forma que
indicamos infra.

z. El condenado tedricamente puede renunciar
al beneficio conforme al art. 7 de la ley 5.393, por
cuanto le puede resultar mas gravoso quedar some-
tido a vigilancia, por el lapso de latencia, que cum-
plir la pena en libertad condicional que se deberia
en tal caso tramitar (art. 131 B) C.P. art. 327 CPP). El
acortamiento de dicho plazo tiende a desestimular
las renuncias. Yo creo que en muchas situaciones el
plazo estard extinguido con anterioridad o sera de
muy corta duracién conforme a lo que hemos dicho
anteriormente.

aa. El tramite sigue siendo el que regia con ante-
rioridad, debiendo notarse que cuando se dispone la
suspension condicional se lo hace respecto de un

procesado, por cuanto todavia la sentencia no ha
adquirido fuerza de cosa juzgada.

bb. Se debe por ello liquidar la pena (art. 320 CPP),
se le notifica luego la sentencia haciéndosele saber
con claridad el monto de la condena, recabdndosele
pronunciamiento sobre si opta o no por la suspen-
sién, que se le explicara en qué consiste y las obliga-
ciones que se le imponen (legales y judiciales), asi
como su plazo de duracién, debiendo constituir do-
micilio en ese acto, a efectos de la vigilancia.

cc. El juez no puede imponer otras obligaciones
que las que resultan del art. 126 C.P., especialmente
no puede imponer medidas sustitutivas de las esta-
blecidas por la ley, pues aqui se trata de vigilancia
de la autoridad (que tiene un contenido especifico
determinada por la ley) y no de alternativas ni a la
preventiva ni a la pena.

dd. Si se ha establecido una pena sustitutiva a la
de prisién (art. 9), no puede en este caso disponerse
al mismo tiempo la suspensién condicional de la
pena, sino que debe cumplirse la pena sustituta.

ee. En el caso de haberse otorgado la suspensién
condicional y al cabo del afio, desde que corre el pla-
70, no ha vuelto a delinquir, ni ha incumplido con
las obligaciones a su cargo, el Juez de ejecucién dis-
pone tener por no pronunciada la sentencia, por ex-
tinguido el delito, y previa vista Fiscal, manda can-
celar la inscripcién en el Registro, librando la comu-
nicacién respectiva al ITF, el cual eliminara de sus
planillas toda referencia al proceso del delito que se
declara extinto (Art. 332 CPP)

ff. La extincion del delito no alcanza a los efectos
civiles del mismo (art. 5 de la L. 5.393/916; art. 91
No. 6,104 y 105 C.P.)

gg. La revocacién del beneficio, cuando corres-
ponda, sigue las reglas establecidas con anterioridad
(art. 331 y 337 CPP), correspondiendo al juez de eje-
cucion (o al de la causa mas nueva si la causal es por
comisién de un nuevo delito), dar tramite a la liber-
tad condicional. Las oposiciones a estas decisiones
se tramitan en via incidental (art. 333 CPP)

Capitulo IV
EL REGIMEN DE LA LIBERTAD
CONDICIONAL

82. La libertad condicional es un mecanismo que
permite al condenado extinguir el saldo de pena que
le resta cumplir, en libertad, instituto que ha sido
puesto en manos de la Suprema Corte de Justicia.

83. Parte de la idea bésica de que, si el sujeto se
encuentra en régimen de libertad provisional, o sea
si no esta en régimen de reclusién, al momento de
quedar firme la sentencia de condena, no debe, de
regla, ser reintegrado a la carcel, permitiéndosele,
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luego del tramite que expondremos, extinguir su
pena en la libertad de que ya goza (art. 138 CPP),
evitandose con ello el funesto efecto de las penas
cortas de privacién de libertad.

84. El requisito para que la Corte pueda otor-
gar la libertad condicional, por consiguiente, es
que el sujeto se halle en libertad provisional al
quedar ejecutoriada la sentencia de condena (art.
327 CPP).

85. Se otorga por tanto a los sujetos excarcelados
provisoriamente por el juez de la causa, por el Tribu-
nal si fuera del caso, e incluso por la propia Suprema
Corte, si se otorg6 la libertad graciosa o por gracia
en su oportunidad.

86. También procede respecto de todos los suje-
tos procesados sin prisién que se encuentran, por
definicién, técnicamente en régimen de libertad pro-
visional.

87. Una vez dictada la sentencia de condena, el
juez de ejecucion ordena a la oficina actuaria que “li-
quide” la pena (art. 320 CPP), la cual debe ser apro-
bada por eljuez (con intervencién de las partes), para
lo cual rige el régimen incidental.

88. El magistrado entonces debe expedirse sobre
el otorgamiento o no de la libertad condicional, con
el alcance que vimos (lo que ocurre siempre que res-
te un saldo de pena a cumplir), o sea que no corres-
ponde cuando el sujeto ha extinguido la pena, como
en el caso de que la pena se diera por compurgada
con la preventiva ya cumplida.

89. Ese pronunciamiento judicial debe ser prece-
dido de informes del ITF (para saber si ha cometido
nuevos delitos luego de su excarcelacién y para des-
cartar posibles unificaciones de penas), del INACRI
y de la Jefatura de Policia que corresponda, sobre la
personalidad, forma y condiciones de vida del con-
denado desde que recibi6 su libertad (art. 237 CPP),
pues el magistrado se debe formar un juicio “sobre
su recuperaciéon moral”, que lo hicieran acreedor al
beneficio que se concedera.

90. Eleva los autos a la Suprema Corte la cual,
luego de oir al Fiscal de Corte, resuelve sobre si con-
cede o no la libertada condicional, no necesitando
fundar el fallo, si es que comparte la opinién del juez
de la causa ya referido, quedando el condenado su-
jeto a vigilancia de la autoridad en los términos del
art. 102 del C.P.

91. Este instituto es un derivado de la primitiva
libertad anticipada, beneficio que se otorgaba a los
penados que habian cumplido con buena conducta
una parte sustantiva de la pena privativa de liber-
tad, a los que podia permitirseles seguir un régimen
menos aflictivo de pena, extinguiendo el delito en
libertad, revocable si dieren muestras de mala con-
ducta posterior a la liberacién (asi era el sistema del
CP antiguo de 1889, art. 93)

92. En si misma, lo que nosotros conocemos
como libertad condicional, es una tipica medida
sustitutiva de la pena de prisién, que se troca por
una libertad vigilada hasta el cumplimiento del
plazo de vigilancia.

93. Sila Corporacién concede el beneficio los au-
tos son remitidos al juez de ejecucién, quien debe
notificar al condenado, intiméndole la constitucion
de domicilio y haciéndole saber el régimen de vigi-
lancia a que queda sometido (art. 102 C.P,, 327 CPP)

94. Se procede en ese momento a “liquidar la vi-
gilancia”, esto es a determinar con exactitud hasta
qué dia exacto quedara el sujeto bajo vigilancia de la
autoridad, plazo que comienza a acorrer a partir de
la notificaciéon referida, comunicandose al ITF y a la
Policia, reservandose el expediente hasta el venci-
miento.

95. Hasta aqui el régimen contintia siendo el mis-
mo al que se habia llegado luego de muchas leyes
sucesivas que regularon el instituto, el que ha veni-
do a ser conmovido parcialmente porla L. 17.726 en
estudio.

96. En efecto, la reforma que introduce el art. 13
de la ley 17.726, no modifica todo el instituto, sino
que parte de la hipétesis en la cual la Suprema Cor-
te, luego de todo el tramite descrito, decide no otor-
gar la libertad condicional.

97.Cuando la Corporacién otorga la libertad con-
dicional, por lo tanto, sigue vigente en toda su ex-
tensién el régimen anterior, lo que acota bastante el
alcance de la reforma.

El art. 13 de la ley dice:

“Si cumplido lo establecido en el articulo 327 del
Codigo del Proceso Penal, no se resolviere otorgarle
la libertad condicional, la pena se liquidara a razén
de un dia-multa por cada dia de pena, descontando-
se los dias de prisién efectivamente sufridos, o el
cumplimiento de las medidas sustitutivas computa-
das como lo dispone el articulo 7 de esta ley, ejecu-
tandose en la forma establecida en el articulo 337 del
Codigo del Proceso Penal.

Si se trata de la pena sustitutiva del literal B) del
articulo 3 de esta ley, se descontara el tiempo que
hubiese estado privado de conducir durante el pro-
ceso”.

98. En el régimen anterior, en esta situacién de
negativa al otorgamiento del beneficio, los autos vol-
vian al juez, el cual libraba orden de prisién a los
efectos del reintegro a la carcel del condenado, para
el cumplimiento efectivo del saldo de pena en priva-
ciéon de libertad.

99. Hay que destacar no obstante, el alto grado
de discrecionalidad que siempre tuvo y tiene la Cor-
poracién para otorgar o denegar el beneficio, pues
no es obligatorio que conceda la libertad condicio-
nal, atin cuando los informes sean favorables y el
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juez de la causa hubiere opinado favorablemente a
su concesion, debiendo solo, en caso de negarla, fun-
dar adecuadamente su fallo, por las razones que
discrecionalmente viera.

100. Ahora, desde esta ley, el pensamiento que
rige el instituto parte del no reintegro a la cércel, ni
siquiera cuando no se otorga el beneficio, de los con-
denados que al momento de quedar ejecutoriada la
sentencia de condena, se hallaren en libertad provi-
sional, los que deberan en vez de volver a la carcel
abonar, efectivamente el saldo de prisién, pero con-
vertido en pena pecuniaria.

101. La Corte puede seguir otorgando o denegan-
do el beneficio, pero si lo niega el sujeto no debe ser
reintegrado a la carcel automaticamente como ocu-
rria antes, sino que debe sustituirse el saldo por una
multa, con cuyo pago se extinguira el delito.

102. En efecto: si el sujeto estuviere en libertad, el
tramite puede tener solo dos desenlaces:

a.la Suprema Corte otorga el beneficio y el sujeto
queda en vigilancia conforme al régimen anterior,
pudiendo extinguir el delito con el vencimiento del
plazo de la vigilancia, si mantiene durante el mismo
buena conducta, o,

b. la Suprema Corte no otorga la libertad condi-
cional (es decir cuando “no se resolviese otorgarle la
libertad condicional”), segtin dispone el art. 13 de la
ley, lo que obliga a liquidar la pena “a razén de un
dia-multa por cada dia de pena”, con descuento de
la preventiva sufrida o de las medidas sustitutivas
cumplidas conforme al art. 7 de la propia ley, el re-
sultado de cuya suma debera efectivamente hacerse
efectivo, extinguiendo el delito por el pago de la pena,
transformada en multa a través del engorroso trami-
te fijado por la ley.

103. Como se ve en cierto sentido todo este largo
tramite, que llega hasta la propia Suprema Corte de
Justicia, se ha automatizado bastante, por lo menos
en el resultado final que conlleva, y que consiste en
el no reingreso a la carcel de los sujetos condenados
que gozaren al momento de quedar ejecutoriada la
sentencia de libertad provisional, lo que se podria
perfectamente realizar por el juez de instancia, con
mucha economia procesal.

104. Estimo que el valor del dia multa a esos efec-
tos, deberia ser fijado por la Suprema Corte en la
Resolucién por la que decide no conceder el benefi-
cio de la libertad condicional, teniendo en cuenta los
informes que tiene a la vista y los pardmetros que
indica el art. 12 de la ley (situacién econémica del
obligado, bienes que posea, ingresos, aptitud para el
trabajo y cargas familiares). Si la Corporacién no lo
determina lo debe hacer el juez de ejecucién. El va-
lor del dia multa al dia de hoy es aproximadamente,
en el minimo de 230, y en el maximo de 1.250 pesos.

El art. 12 dice:

“(Determinacién del dia-multa). El valor del dia-
multa sera fijado por el Juez entre 0.10 UR (un déci-
mo de unidad reajustable) y 5 UR (cinco unidades
reajustables), teniendo en cuenta la situacion econé-
mica del obligado, los bienes que posea, sus ingre-
sos, su aptitud para el trabajo y sus cargas familia-
res”.

105. El juez de ejecucién liquidara la pena a ra-
z6n de un dia multa por cada dia de pena, pero con-
forme a ese valor ya establecido por la Corte, si se
sigue el criterio que propongo, (que sera un monto
de entre un décimo de unidad reajustable 0,10 UR a
5 UR) El descuento de los dias de prisién preventiva
sufridos (un dia por uno de multa) no plantea pro-
blemas y los dias de sustitucion de preventiva por
medidas, con todo lo engorroso que sea, se rige con-
forme a lo que estudiaremos al considerar el art. 7 de
la ley.

106. La vigilancia de la autoridad solo ocurrira
cuando sea concedida la libertad condicional. Cuan-
do no sea concedida la libertad condicional, debe
hacerse efectivo el saldo de la pena transformado en
multa, es decir, debe cumplirse la pena. En este caso,
como es muy obvio, la pena se extingue con el pago
de la multa.

El art. 15 de la ley dice:

“En los casos de libertad condicional (articulos
131 del Cédigo Penal y 327 del Cédigo del Proceso
Penal), el término de vigilancia de la autoridad sera
de tres afnos y podré ser reducido hasta dos por el
Juez de ejecucién, de oficio o a pedido del condena-
do.

Lo dispuesto precedentemente serd aplicable a las
condenas en que penda el término de vigilancia a la
fecha de entrada en vigencia de esta ley”.

107. Este art. 15 establece que, en la hipotesis en
que se concede la libertad condicional (no en el caso
del art. 13 en que por hipétesis tal libertad no se con-
cedi6 y que lo que corresponde es exigir el pago de
la multa, sustitutivo del reingreso a la carcel por el
saldo de pena), “el término de la vigilancia de la au-
toridad serd de tres afios”, pudiendo ser reducido a
dos por el juez de ejecucion, sea de oficio 0 a peticion
de parte, para lo cual la ley no ha dado ningtn crite-
rio orientador y que deben por tanto resultar del sen-
tido del instituto en cuestion.

108. El establecimiento de un término fijo (en prin-
cipio de tres afios) para la duracién del plazo de vi-
gilancia, estaria indicando que para el legislador la
libertad condicional es un beneficio que se otorga al
reo en forma potestativa por el maximo érgano de la
justicia nacional, muy cercano a los institutos de cle-
mencia soberana (amnistia, indulto y gracia), y sin
duda representativo de una politica criminal, puesta
en manos precisamente de la cabeza del Poder del
Estado que constituye el Judicial.
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109. El condenado no tendria por tanto “un dere-
cho subjetivo” a no ser reintegrado a la prisién y a
extinguir su pena en libertad, sino que esto es un
beneficio discrecional, si que reglado, un alto expo-
nente de la administracién de la justicia del pais, por
lo cual nada impide considerar que ese plazo legal
(que puede ser atemperado por el juez de ejecucion
conforme a situaciones circunstanciales), es perfec-
tamente ajustado a la constitucién y en nada viola
los principios generales de derecho que sustentan el
sistema.

110. En definitiva, lo que resulta es lo siguiente:
en caso de concederse la libertad condicional (que es
la tinica hipotesis en que opera el art. 15) es posible
(esta es la tinica situacién problematica) que el saldo
de pena venza antes que el fin del término de la vigi-
lancia, fijado en tres afios.

111. Lo que ocurre en este caso es que el sujeto
tiene cumplido el plazo de la pena, pero no puede
darse por extinguido el delito hasta el vencimiento
de la vigilancia que es posterior.

112. Si vencidos los tres (o dos) afios el sujeto no
ha vuelto a delinquir ni existen elementos que indi-
quen violacién del régimen de vigilancia, se debe dar
por extinguida la pena en la forma tradicional.

113. Pero, si en el plazo de vigilancia, no obstante
haber vencido el plazo de la pena, el sujeto hubiere
delinquido nuevamente o demostrado mala conduc-
ta, lo que corresponde es revocar el beneficio, como
es lo habitual.

114. De alguna forma se ha compensado el cri-
terio extremadamente liberal que resulta de la ley
de que nadie sera de regla reintegrado a cumplir la
pena luego de haber sido liberado, con una prolon-
gacion del lapso de vigilancia, durante el cual la
sociedad puede contar con que el sujeto estara esti-
mulado a no delinquir por pender sobre €l la ame-
naza de un cumplimiento, si que remoto, de la pena
impuesta.

115. Cuando el sujeto vuelva a delinquir dentro
del plazo de la vigilancia, los autos deben elevarse a
la Suprema Corte que es la autoridad competente
para revocar el beneficio teniendo en cuenta, como
dice la ley, que “en caso de revocacién no se compu-
tara como pena el tiempo que el condenado estuvie-
ra en libertad bajo vigilancia”, (art. 330 CPP) por lo
cual pierde todo posible computo del lapso pasado
en libertad condicional, y debe cumplir lisa y llana-
mente el saldo.

116. O sea que hay dos sistemas posibles:

a) quebrantamiento de los deberes impuestos por
parte del sujeto al que se le concedi6 la libertad con-
dicional, y

b) no pago de la multa que corresponde por par-
te del sujeto al que no se le concedi6 la libertad con-
dicional.

117. En el primer caso puede entenderse que co-
rresponde reintegrar al sujeto a la carcel para cum-
plir el saldo de la pena, y en el segundo, rige la refor-
ma del art. 14 al art. 337 del CPP que permite: a) ha-
cer efectivo el pago de la multa con las sumas que se
hubieren depositado en garantia del pago de dias
multa; b) lo que puede hacerse hasta en 18 cuotas
mensuales (y consecutivas), que podran ser reduci-
das por el juez de ejecucién “de acuerdo con las po-
sibilidades econdmicas del condenado”, e incluso
reducirse en su importe global “cuando el condena-
do acredite que ha empeorado de fortuna”, corres-
pondiendo a la Oficina Actuaria controlar el pago e
intimar al condenado al mismo toda vez que se atra-
se en mas de una cuota.

118. La ley no aclara qué ocurre si el condenado
no paga pese a todas estas facilidades, pero creo que
debe disponerse el reintegro a la carcel por el saldo
de pena, por considerar incongruente que se reinte-
gre al sujeto que fue beneficiado con la libertad con-
dicional y viol6 la vigilancia y no se haga lo propio
respecto de aquel al que no se le otorgo la libertad
condicional y no cumpli6 con el saldo de pena que le
correspondia, y porque de otro modo el castigo del
delito quedaria exclusivamente en manos del infrac-
tor, lo que haria tristemente irrisorio el sistema todo
de la justicia penal.

119. Contra este criterio podria sostenerse, y no
me atrevo a decir que fuera equivocado, por su ape-
go a la letra de la ley, que al haberse liquidado la
pena en dias multa no puede hacerse renacer el lap-
so originario de prisién que establecia la sentencia,
y, al no poderse ahora sustituir la multa por prisién,
todo lo que restaria es intentar la via de apremio, tal
como vimos en el caso de la suspensién condicional
de la ejecucion de la pena.

Capitulo V
ANALISIS DEL ART. 10

El art. 10 de la ley dice:

“(Aplicacion).- Cuando en la sentencia no se re-
solviera otorgar la libertad (articulo 326 del Cédigo
del Proceso Penal) podra imponerse la sustitutiva que
corresponde siempre que la pena a recaer no supere
los tres afios de penitenciaria. No se sustituira la pena
a reincidentes o a habituales.

En tales casos el Juez, al determinar la pena, es-
tablecera el valor del dia-multa, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 12 de esta ley.

Si al quedar ejecutoriada la sentencia el conde-
nado no se hallase en prisién preventiva se suspen-
dera su reintegro a la carcel, procediéndose como lo
prescribe el articulo 327 del Cédigo del Proceso Pe-
nal”.
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120. Esta disposicién es de las mas oscuras den-
tro de esta tan complicada y poco afortunada ley que
comentamos. En efecto, desde el arranque cuesta
determinar a qué quiso referirse el legislador y a qué
se refiere la ley, ya que de su tenor literal emergen
absurdas e irracionales interpretaciones, que a mi
juicio pueden llegar a hacer inaplicable esta norma
carente de sentido.

121. La discusién parlamentaria no arroja luz al-
guna, ya que se aprob6 de inmediato por 28 votos en
32, y practicamente no se dijo nada al respecto.

122. El nomen juris es “aplicacién” pero no se
sabe de qué: a) por un lado puede referir a las me-
didas sustitutivas de la pena previstas en el art. 9,
lo que carece de sentido, salvo que se entienda que
lo tnico que hace la ley es extender el contenido
del art. 9 ademas de a las penas de prision, a aque-
llas de penitenciaria que no superen los 3 afios de
duracién, y a que en la disposicion se establece que
“no se sustituird la pena a reincidente o a habitua-
les”; b) por otro, como todo hace pensar era la in-
tencion del legislador, la norma se refiere al régi-
men de la suspensién condicional de la pena; o, c)
se refiere a la libertad condicional, posicién que se
robustece porque el inc. 3 establece un principio
general referido especificamente a este instituto al
decir que “si al quedar ejecutoriada la sentencia el
condenado no se hallase en prisién preventiva se
suspendera su reintegro a la carcel, procediéndose
como lo prescribe el art. 327 del CPP”, expresion
totalmente indtil porque no modifica en nada el ré-
gimen ya existente, que indica cuando puede
tramitarse la libertad condicional.

123. Dice el comentado art. 10 de la ley que “cuan-
do en la sentencia no se resolviera otorgar la libertad
(art. 326 CPP) podra imponerse la sustitutiva, siem-
pre que la pena a recaer no supere los tres afios de
penitenciarfa”.

124. Pues bien: lo primero que debe determinar-
se en a cual sentencia se refiere la norma, por cuanto
la tnica libertad que el juez de instancia puede dis-
poner es la libertad provisional, y el art. 326 CPP no
se refiere a ello, sino al aplazamiento excepcional de
la pena privativa de libertad en el momento de la
ejecucién administrativa de la pena, dispuesta por el
juez de ejecucién, cuyo cumplimiento puede diferirse
respecto de mujeres embarazadas o con hijos meno-
res de dos afios de edad, o cuando el condenado se
halla afectado por una enfermedad grave, cuando
su cumplimiento efectivo pueda poner en riesgo su
vida, nada de lo cual parece tener sentido en esta ley.

125. Salvo que se entienda que su tinico objeto
fue precisamente éste, es decir, que ha previsto, para
el caso de que al sentenciar, el juez no otorgue la li-
bertad provisional a las personas que se encuentran
en la situacion del art. 326 del CPP (mujeres embara-

zadas, etc.), la sustitucion del encarcelamiento por
medidas sustitutivas. Es decir no liberaria a esas per-
sonas, sino que les fijaria la pena sustitutiva en dias
multa, y como consecuencia de ello, las excarcelaria
con medidas alternativas (o en libertad “vigilada”)

126. Tampoco tiene sentido a mi juicio el que se
diga que no se otorga la libertad (que no sabemos
cudl es), pero que podra imponerse la sustitutiva,
porque esta medidas sustituyen a la prisién preven-
tiva, que se ha mantenido por definicién, ya que lo
l6gico es disponer la libertad y sustituir la preventi-
va por medidas, y no mantener la prisién y disponer
medidas alternativas imposibles de ejecutar porque
el sujeto sigue preso, lo cual es un galimatias inex-
plicable y que deja perplejo al intérprete, y vacia de
contenido a la norma.

127. La norma no puede referirse a la libertad
condicional que expresamente esta regulada, como
vimos por el art. 13, por lo que habré de interrogar-
me ahora sobre si este art. 10 no puede estar referido
a la suspension condicional de la pena.

128. Es posible que ésta haya sido la intencién
del legislador, que por cierto no plasmé en el texto
normativo (que como vimos refiere a la sustitucién
de la pena y a la libertad condicional), al punto de
que para hacerlo posible habria que rescribir la nor-
ma.

129. Esta norma vendria a complementar el art.
11 de la ley y habria que entender que la remisién al
art. 326 del Cédigo del Proceso Penal, en realidad
debi6 ser al 126 del Cédigo Penal, lo que realmente
creo que excede toda posible consideraciéon de que
se traté de un simple /apsus calami, porque no solo
confunde el niimero de la norma sino el propio cuer-
po del que emerge, lo que hace totalmente inacepta-
ble tal interpretacion.

130. Ademas habria que entender que cuando la
ley se refiere al “otorgamiento de la libertad” en la
sentencia, en realidad se quiso referir a la suspen-
sién de la ejecucion de la pena, y que cuando refiere
a la “sustitucién de la pena” en realidad quiso decir
“suspension” de su ejecucion.

131. Todo esto es imposible de conceder con un
minimo de seriedad interpretativa, no obstante lo
cual expondremos lo que consideramos que quiso
hacer el legislador con esta norma del art. 10.

132. Parece que se pretendié que, en caso de no
concederse la suspension condicional de la ejecucion
de la pena conforme a lo dispuesto por el art. 126
C.P. y el art. 11 de esta ley, el juez de instancia, al
dictar sentencia no superior a los tres afios de peni-
tenciaria, pudiese, cuando negare la suspensién
condicional (conforme a su potestad segtin art. 11 inc.
2), impusiera medidas sustitutivas al sujeto que, ha-
llandose en libertad provisional, fuera condenado a
aquel guarismo, pena de penitenciaria que se susti-
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tuiria por el sistema de dias multa establecido en el
art. 12 de la ley, suspendiéndose su reintegro a la
carcel, tramitdndose una vez ejecutoriada la libertad
condicional.

133. Asi y todo creo que para imponer tal crite-
rio, si fuera el caso, se necesitard una reforma legal,
porque no puede sustituirse el texto de la ley, por
ninguna interpretacién, sobre todo cuando ello re-
quiere una construccién tan alambicada, no autori-
zada en modo alguno por el tenor de la disposicion.

134. En definitiva a mi criterio la norma del art.
10 de “aplicacién”, resulta inaplicable y carente de
sentido por lo menos en el que supuestamente quiso
darle el legislador.

135. Como no soy partidario de dar por no escri-
tas las disposiciones legales, sino que antes bien el
intérprete debe tratar de darles sentido conforme a
su texto, creo que este articulo establece:

a. Limites a lo dispuesto por el art. 9 en cuanto a
la sustituciéon de la pena por medidas, lo que no
seria posible nunca respecto de reincidentes o habi-
tuales. .

b. La necesidad de establecer el valor del dia
multa al determinar la pena sustituida, para fijar la
fecha exacta de cumplimiento de la sentencia.

c. Ratificacién del principio de que si el sujeto se
hallare en libertad provisional (si no estuviere en
prisién preventiva), al quedar ejecutoriada la senten-
cia de condena, no debe ser reintegrado a la carcel
(se debe suspender su reintegro) y debe tramitarse
su libertad condicional.

d. Tal vez, en forma excepcional, pudieran dis-
ponerse medidas sustitutivas a la privacién de liber-
tad, en situaciones de mujeres embarazadas o con
hijos, o de enfermos graves conforme al art. 326 C.P.

136. Tal vez no haya sido éste el sentido exacto
que el legislador quiso dar alanorma, pero es el que
resulta inequivocamente de su texto, y por cierto que
en si mismo no carece de sentido, y se encuentra en
la linea liberal que el texto quiso dar a estos proble-
mas.

Capitulo VI
EL REGIMEN DE LAS MEDIDAS
SUSTITUTIVAS A LA PRISION
PREVENTIVA

137. Las medidas sustitutivas al encarcelamiento
no son una novedad absoluta de esta ley.

138. En efecto, al establecer el régimen de vigi-
lancia de la autoridad el art. 102 del C.P. determina-
ba cuales eran las obligaciones legales que venian
impuestas con la liberacién condicional y la conde-
na condicional consistentes en: 1) constituciéon de

domicilio; 2) obligacién de no variar de residencia
sin conocimiento previo de la autoridad encargada
de su vigilancia; 3) obligacién de observar las reglas
de inspeccién que se le ordenaran, y 4) de adoptar
oficio, arte o profesion, es decir, de proveerse de un
medio propio de subsistencia.

139. El juez tiene por su parte la potestad de im-
ponerle obligaciones, que el art. 126 C.P., concretaba
en las siguientes: a) restitucién de las cosas prove-
nientes del delito; b) pago de las indemnizaciones
civiles emanadas del mismo y c) interdicciones va-
rias, consistentes en la prohibicion de domiciliarse
en ciertos lugares o de concurrir a ciertos sitios, dis-
posiciones que, en general debe decirse que no han
sido empleadas con la intensidad que podia espe-
rarse en vias de una mejor composicién del conflicto
generado entre el delincuente y su victima,
desaprovechandose asi la oportunidad de servir a
un derecho penal verdaderamente “compensatorio”,
lo que demuestra que es necesario no solo dictar los
instrumentos legales correspondientes, sino también
incorporar a la cultura judicial el motivo de esas re-
formas y sus objetivos.

140. La vigilancia de la autoridad se ha concreta-
do hasta ahora en una mera constitucién de domici-
lio, sin ulterioridades mayores, en la medida en que
el sujeto se presentara a declarar al juzgado cuando
se lo requiriera, activindose en todo caso el meca-
nismo de control cuando no se le hallaba en el lugar
indicado, cosa bastante frecuente dada la movilidad
de este tipo de poblacién, porque el problema que
existia antes y subsiste ahora es el del control. Por-
que el legislador ha establecido una serie de medi-
das sin preocuparse de los aspectos practicos, ni de
los costos, ni de la organizacién que la
implementacién de las mismas requiere, si es que se
pretende que realmente tengan alguna efectividad.

El articulo 3 de la ley dice:

“Son medidas sustitutivas a la prisién preventiva:

A) Presentacion periddica ante el Juzgado o
Seccional Policial”.

141. Esta es una de las medidas que més frecuen-
temente se venian imponiendo en la practica, por lo
que, en este aspecto, la ley solo confirma o legaliza
lo que era una rutina judicial. Cabe preguntarse la
utilidad que pueda tener tamafa disposicién y los
costos que significan para los tribunales y las insti-
tucion policial. ;Qué sentido puede tener obligarse a
alguien a presentarse ante estas autoridades?. Saber
que el sujeto no se fugd que esta alli, que supuesta-
mente mantienen el domicilio constituido. Si bien la
ley establece que todas las medidas se deben aplicar
en la forma que menos perjudiquen las actividades
laborales o educativas del procesado (art. 4) lo cierto
es que esto supone una pérdida de tiempo absurda,
un ir a algtin lugar para dar una especie de cuenta
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de existencia, que implica abandono de otras tareas,
molestias y eventualmente gastos por lo menos de
locomocioén.

142. Para estas medidas no se han impuesto cém-
putos conforme al art. 7, lo que significa que podrian
violarse sin consecuencias apreciables. Se podria re-
vocar por incumplimiento ya que esto claramente
constituiria un caso grave de violacién de los debe-
res impuestos, pero la ley no establece como se com-
putaran las medidas sufridas. Y esto solo puede sig-
nificar que, por violaciéon de este deber absurdo de
mera presentacion, el sujeto puede volver a quedar
privado de su libertad sin descuento de ninguna es-
pecie por el cumplimiento parcial que hubiera he-
cho si fuera del caso.

“B) Prohibicién de conducir vehiculos por un pla-
zo de hasta dos afos, cuando se hubiese cometido
un delito culposo, en ocasién del transito vehicular,
contra la vida, la integridad fisica o se hubiera pro-
vocado dafio importante en la propiedad a criterio
del Juez. Se procedera al retiro de la libreta de con-
ducir y se efectuara la comunicacién correspondien-
te a las Intendencias y sus Juntas Locales”.

143. Ya MENONI advirti6 sobre el enorme traba-
jo de oficina que ello implica, por la multitud de In-
tendencias y Juntas de todo el pais que deben ser
notificadas. Supuestamente estas autoridades debe-
rian controlar si el sujeto sigue conduciendo y lo
mismo la policia caminera, a la que sin embargo no
se le notifica de la resolucion.

144. Cinco dias de interdiccién del permiso de
conducir equivale a uno de prisién (art. 7)

145. Como puede apreciarse se modificé en un
sentido mas restrictivo, lo dispuesto por el art. 73 del
CPP que permitia el retiro de la libreta, en caso de
delitos culposos, por un plazo menor, de uno a doce
meses.

146. La imputacién por dafio culposo, como ad-
virtié el diputado SCAVARELLLI, crece de sentido, ya
que el delito de dafio no admite la forma impruden-
te (art. 19 C.P)

“C) Restitucion de la situacion juridica anterior a
la comision del delito”.

147. Esta norma estd en la linea de la
reprivatizacién del conflicto, y del derecho penal res-
titutorio por lo que no hemos de criticarla. Sin em-
bargo, vemos que en lo fundamental ya estaba den-
tro de las obligaciones que podia poder el juez por lo
menos en el caso de la suspension condicional de la
pena (art. 126 C.P.), por lo que la reforma se caracte-
riza por el alcance mayor que tiene y por ser precisa-
mente dispuesta por la ley, aunque siempre por de-
cisién discrecional del juez.

148. Estrictamente es imposible restituir la situa-
cién juridica anterior, por lo que debe verse en ello la
efectiva reparacion del mal, volviendo las cosas, en

la medida de lo posible, y casi siempre por equiva-
lente, al estado anterior al delito, para lo que rigen
las reglas generales.

149. El que esto hiciere no podra violar los debe-
res impuestos (porque se requiere no una promesa
de restitucién, sino una restitucién efectiva) y por lo
tanto no existe para él posibilidad de revocacién ni
de reintegro a la carcel.

150. Habria pagado anticipadamente su deuda
con la sociedad, y en todo caso generaria derecho
reparatorio en caso de absolucioén.

151. La ley no prevé en modo alguno, la forma
de la negociacion que debe preceder a esta solucién,
ni el rol que debe cumplir en ella el Ministerio Publi-
co, la Defensa y las victimas, por lo que jamas podra
determinarse con precisién en qué consiste o cual es
el alcance de esta restitucién, quién la fija, por qué
monto, que posibilidades de aceptacion o de recha-
zo tienen las partes y etc.

“D) Interdiccién: la prohibiciéon de concurrir a
determinados lugares, comercios o domicilios, inclui-
do el propio, o la obligacién de permanecer dentro
de determinados limites territoriales”.

152. Este tipo de medidas pueden ser muy titiles,
pero deberia implantarse, y preverse el costo, un sis-
tema de monitoreo electrénico de personas, tnico
modo moderno y efectivo de hacer realidad las fina-
lidades perseguidas por el legislador.

153. Cinco dias de interdiccion efectivos y cum-
plidos valen por uno de prision (art. 7)

“E) Atenciéon médica o psicolégica de apoyo o
rehabilitacion: la obligacién de someterse a determi-
nado tratamiento por un plazo maximo de seis me-
ses, si el tratamiento fuese ambulatorio y de dos
meses si requiriese internacién”.

154. ;Cémo puede determinarse la duracién de
un tratamiento de este tipo en forma automatica y
previa al comienzo del mismo?; jdénde se realiza?;
(quién lo paga?; ;cémo se controla?, y todas las pre-
guntas que puedan formularse al respecto no son
contestadas por la ley.

155. El tratamiento ambulatorio se computa a
razén de un dia de prisién por el tratamiento sema-
nal, independientemente de las horas que éste
insuma (literal B) art. 7)

156. Va de suyo que el tratamiento continuado y
bajo internaciéon se computa dia por dia, aunque la
ley no diga nada al especto.

“F) Prestacion de servicios comunitarios: la obli-
gacion de cumplir las tareas que se le asignen, te-
niendo en cuenta su aptitud o idoneidad, en orga-
nismos publicos o en organizaciones no gubernamen-
tales, cuyos fines sean de evidente interés o utilidad
social. Estas medidas no podran sobrepasar las dos
horas diarias o las doce semanales y su plazo maxi-
mo de duracion sera de diez meses.
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La Suprema Corte de Justicia establecera los cri-
terios generales que deberan cumplir las institucio-
nes a que refiere este literal, a efectos de determinar
las remuneraciones que se pagaran por el trabajo
cumplido por los procesados y que se depositaran
en el fondo a que refiere el articulo 16 de esta ley, las
que se reservaran y reintegraran al procesado si se
revocase el auto de procesamiento o recayese sen-
tencia absolutoria (articulos 235, 238 y 241 del Codi-
go del Proceso Penal)

Podran también los Jueces cometer el cumpli-
miento de esta medida al Patronato Nacional de En-
carcelados y Liberados o a comisiones departamen-
tales con cometidos similares en el interior de la Re-
publica”.

157. Esta prestacién, que el miembro informante,
el diputado BARRERA veia como “el corazén” del
art. 3, se prevé con total amplitud, para ejecutarse
tanto en organismos publicos como en organizacio-
nes no gubernamentales con fines de interés o utili-
dad social, solo limitadas por el lapso de duracién,
de no més de dos horas diarias o de doce por sema-
na, por plazo que no puede superar los diez meses.

158. Se pone a cargo de la Corte el establecimiento
de los criterios generales que deberan cumplir esas ins-
tituciones, y a efectos de establecer las remuneraciones
que se pagaran por el trabajo cumplido que se deposi-
tard en una cuenta a favor del Patronato de Encarcela-
dos y Liberados (art. 16) que se reservaran no obstante,
hasta el fin del proceso, por cuanto en caso de senten-
cia absolutoria o de revocacién del procesamiento esas
sumas se deben devolver al causante.

159. Este es uno de los casos en que mas clara-
mente se nota la ausencia de pautas claras en cuanto
al control de toda esta situacién, que se soluciona
aparentemente con el recargo de la tarea en la Supre-
ma Corte, no previéndose organizacién administra-
tiva alguna de refuerzo (salvo la referencia al
cometimiento del cumplimiento al Patronato o a co-
misiones departamentales, que se autoriza disponer)

160. Este trabajo deberia de ser gratuito, y nos
imaginamos que una de las razones para establecer
el pago (de un monto de todos modos irrisorio), es la
preconstituciéon de un fondo (de algtin modo debe
ser llamado) para reintegrarlo en caso de no confir-
macién de la sospecha de culpabilidad.

161. Porque todos los problemas surgen de que
estamos limitando la libertad de personas que no han
sido todavia condenadas, y a las que ampara el esta-
do de inocencia que todos tienen, atin los sometidos
a proceso.

162. Los servicios comunitarios se computan a
razén de un dia de prision por cada dia efectivamente
trabajado (lit. C) art. 7)

163. La critica mas aguda formulada al trabajo
comunitario proviene de OTTATI, que acertadamente

sefalé que en realidad tiene naturaleza punitiva y
no cautelar, como se supone que debe tener (confor-
me a su naturaleza juridica), tanto la preventiva como
las medidas que la sustituyen.

“G) Arresto domiciliario: la obligacién de perma-
necer en su domicilio, sin salir de sus limites, por un
plazo maximo de tres meses o de permanecer en €l
dentro de determinados dias u horas por un plazo
maéximo de seis meses”.

164. El arresto domiciliario en todas sus formas
no puede controlarse efectivamente, salvo que se pon-
ga en funcionamiento un régimen de monitoreo elec-
trénico, al que ya referimos, cuyos costos y compleji-
dades no han sido considerados en el texto de la ley.

165. El arresto domiciliario “cerrado”, esto es con
prohibicién absoluta de salir de él, se computa dia
por dia, si el arresto solo fuese parcial, se calcula un
dia de prisién por cada diez horas de arresto conti-
nuado (art. 7 lit. D)

“H) Arresto en horas de descanso: la obligacién
de permanecer los dias laborables durante las horas
de descanso bajo arresto por un plazo maximo de
seis meses. El arresto debera cumplirse en el Hogar
del Liberado a cargo del Patronato Nacional de En-
carcelados y Liberados, o donde el Juez lo indique”.

166. A mi criterio debe entenderse por horas de
descanso, aquellas nocturnas (o diurnas segin el
caso) al cabo de la jornada de ocho o de seis horas
laborables, y no los intervalos durante la jornada de
labor que serfa locura exigir.

167. En efecto, no puede entenderse que sean
horas de descanso aquellas dedicadas al almuerzo
del mediodia, o las que correspondan segtin cada
especialidad laboral, de una o dos horas de dura-
cién o de menor tiempo atin, en las que no es razo-
nable exigir el traslado hasta el Hogar del Liberado,
ni es posible imaginar que el Juez pueda estar en
condiciones de exigir en cada caso particular un lu-
gar apropiado para dicho arresto el que ademads, no
podria controlarse efectivamente.

168. En la mayoria de los casos seria un arresto
nocturno para cuyo control, salvo cuando se haga en
el Hogar del Liberado, no se ve como se puede con-
trolar efectivamente.

169. No se prevé por la ley aumento de la capaci-
dad locativa del Hogar, ni coémo solventar los gastos,
ni tampoco en qué forma habilitar otros locales, po-
siblemente en comisarias o seccionales, incluso por
la necesidad de abatir gastos de traslado a los libera-
dos desde el centro de arresto hasta el lugar de tra-
bajo, dando por supuesto que el sujeto, en la actual
situacion, tenga un empleo del cual deba descansar.

170. Se computa un dia de prisiéon por cada jor-
nada de arresto de este tipo (art. 7 lit. E)

“T) Arresto de fin de semana o de descanso sema-
nal: la obligacion de permanecer un dia y medio con-
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tinuo bajo arresto que coincidird con el lapso de des-
canso semanal del procesado, que se cumplird en una
Comisaria Seccional, por un plazo maximo de seis
meses”.

142. Esta situacion merece las mismas observa-
ciones generales ya vistas, en cuanto a su
implementacién efectiva, aunque el registro del cum-
plimiento en este caso no sera dificil de hacer.

143. Se computan dos dias de prisién por cada
oportunidad de cumplimiento de la medida (art. 7
lit. F)

“J) Cualquier otra obligacién sustitutiva propues-
ta por el procesado y aceptada por el Juez, que cum-
pla con las finalidades de esta ley o suponga una
adecuada reparaciéon del mal causado”.

144. La necesidad de que el procesado consienta
las medidas (art. 2) y esta facultad de proposicion,
(asi como las que resultan de la disposicion transito-
ria del art. 8), abren un dmbito de negociacion sobre
cuyo desarrollo no aclara nada la ley.

145. No se sabe cual sera el rol, si es que tienen
alguno, del Ministerio Ptblico, ni de la Defensa, ni
de las Victimas y sus representantes legales, ni qué
ocurre sino se llega al acuerdo, ni en qué plazo debe
cumplirse, ni qué via recursiva tienen los interesa-
dos ante esta situacién, que puede llevar a un calle-
jon sin salida, en ocasiones acotada por el vencimien-
to de los plazos constitucionales de la duracién del
arresto y del comienzo del sumario conforme al arti-
culo 16 de la Constitucion.

146. El computo correspondiente por estas medi-
das innominadas se efectuara conforme lo sefiala el
literal G) del art. 7, segtn el caso.

“K) Si el procesado fuere solvente debera garan-
tizar adecuadamente el pago de los dias multa a im-
ponerse, en caso de no ser absuelto”.

147. Esta disposiciéon también abre el flanco a la
critica. En primer lugar no se determina qué debe
entenderse por ser “solvente”, ni por qué se hace una
discriminaciéon negativa en cuanto al solvente res-
pecto del que no lo es, en algo que puede verse como
un cierto derecho penal de clase, que prefigura casos
en que los tinicos que en definitiva pagaran por sus
crimenes seran los supuestamente “ricos”, mientras
que, respecto del resto, supuestamente los no pudien-
tes o pobres, la pena de multa tendra un mero carac-
ter simbdlico pues sera incobrable y no podra ser
sustituida por aprisionamiento, lo que elimina a to-
dos los efectos la consecuencia principal del crimen
que es la sancién, sin cuyo concurso no puede si-
quiera hablarse de que estemos ante una ley penal
(art. 1 C.P)

148. El delito del solvente, sea ello lo que fuere,
no es mas grave que el de los demas, por lo cual se
viene a pagar mads caro por lo que se tiene y no por lo
que se hace, instituyendo una forma de derecho pe-

nal de autor de signo inverso, pero no menos critica-
ble del que resulta de los hechos naturales de la divi-
sién social existente en la comunidad.

149. Solvente, en el sentido de la norma, es aquél
que puede pagar sus deudas o de cumplir con una
obligacién, para determinar lo cual el legislador no
ha dado pauta alguna al Juez, quedando todo al ar-
bitrio del operador.

150. El ambito de discrecionalidad que esto deja
para el juzgador es amplisimo y tefiido de elemen-
tos subjetivos y emotivos, propios de la ideologia y
situacion de cada cual, que es necesario advertir, y
por lo menos recomendar extrema prudencia en la
aplicacion de este literal de la ley.

151. No es dificil comprender que la forma mas
“adecuada” de garantizar un pago es mediante una
fianza abonada, que va constituyendo las bases del
efectivo cumplimiento de la pena (ver art. 14 de la
ley y la reforma que impone al art. 337 CPP que ya
comentamos supra)

El art. 4 establece:

“(Oportunidad de imposicién y cese) Podran
imponerse las medidas a que refiere el articulo ante-
rior, en el auto de procesamiento, o posteriormente
al mismo, en forma fundada, cuando estuviese cum-
pliendo prisién preventiva, decretaindose simultanea-
mente la libertad provisional. Se procurara que las
medidas sustitutivas perjudiquen en la menor me-
dida posible las actividades laborales o educativas
del procesado.

El cese anticipado de las medidas o de alguna de
ellas, o la sustitucién de la prisién preventiva por
medidas alternativas, se tramitara en la misma for-
ma y plazos que el incidente excarcelatorio (articu-
los 156 y 157 del Cédigo del proceso Penal) y el fallo
sera pasible de los mismos recursos (articulo 158 del
Codigo del Proceso Penal)”.

152. La imposicion de las medidas sustitutivas o
alternativas a la prisién preventiva es una potestad
del magistrado, ya que las mismas “podran imponer-
se” (art. 4), lo que teéricamente permite sostener que
sigue vigente el régimen anterior de libertad provi-
sional bajo caucion (real, personal o juratoria), lo que
habilitaria un doble sistema, no demasiado coheren-
te, sise entiende que podria liberarse provisionalmente
a personas a las que la ley no admite otorgar el bene-
ficio de la sustitucién de preventiva por medidas, como
a los reincidentes y habituales (art. 6)

153. En efecto, la oportunidad para imponer es-
tas medidas es: a) al dictarse el auto de procesamien-
to, o b) si el sujeto fue procesado con prisién, al
dictarse el auto que le otorga la excarcelacién provi-
sional (debiendo decretarse simultdneamente la li-
bertad provisional y las medidas sustitutivas)

154. El cese anticipado de las medidas ya dis-
puestas o la sustitucién de prisiéon por medidas se
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tramitard conforme a lo dispuesto para el incidente
excarcelatorio y con idénticos recursos, formas y pla-
zos (art. 4 inc. 2, 156-158 CPP)

El art. 5 dispone:

“En caso de imposibilidad del cumplimiento de
la medida por causa no imputable al procesado, la
misma se sustituird por otra u otras sin aumentar su
gravedad”.

155. En estos casos de imposibilidad de cumpli-
miento, y de sustitucién de unas medidas por otras
“sin aumentar su gravedad”, el tramite a seguir cree-
mos que es, a falta de otra disposicién, el mismo
referido anteriormente, o, en su defecto la via inci-
dental.

156. Esta disposicion ha sido criticada por consa-
grar no el reintegro a la carcel para cumplir la pre-
ventiva, sino una verdadera sustitucion de medidas
sustitutivas, que puede llegar a crear un circulo im-
posible de romper, a lo que debe agregarse la dificul-
tad resultante de que, como las medidas se institu-
yen con consentimiento del procesado, dificilmente
puedan continuar si aquel consentimiento se retira,
lo que replantea un inconveniente debate o negocia-
cién con el juez, y la posibilidad siempre latente de
un reingreso a prision.

157. Por otra parte, la comparacion respecto de la
“gravedad” de las medidas, es asunto librado al buen
sentir de los operadores y de no facil resolucién. La
ley no ha otorgado ningtn baremo objetivo que per-
mita discernir cuales son més graves que otras, asun-
to abierto a la opinién particular y por tanto contra-
rio a la certeza y la seguridad.

El art. 6 dice:

“(Improcedencia). Las medidas sustitutivas a que
refiere esta ley no proceden en los casos de reinci-
dencia o habitualidad”.

158. De esta disposicién resulta muy claramen-
te a mi juicio, que no puede otorgarse racionalmen-
te la libertad provisional a reincidentes o habitua-
les, en la medida en que, si no pueden ser benefi-
ciados por estas medidas, atento a su peligrosidad,
no se ve como podrian ser dejados en libertad pro-
visional (procesandolos sin prisién, o
excarcelandolos luego) simplemente bajo caucién,
régimen mas benigno y menos controlado que el
que suponen este tipo de medidas que precisamen-
te se crean para sustituir a la prisién preventiva o
aplicarse como alternativa de ella.

El art. 7 de la ley dispone:

“Las medidas a que refiere el articulo 3 de esta
ley, sélo se revocaran en los casos graves de viola-
cién de los deberes impuestos.

Se considerara caso grave la existencia de un pro-
cesamiento posterior.

La decisién sera apelable con el solo efecto devo-
lutivo.

En este caso las medidas cumplidas se computa-
ran a efectos de la preventiva a sufrir de la siguiente
manera:

A) Interdicciéon (literales B) y D) del articulo 3):
un dia de prisién por cada cinco dias de la medida
cumplida.

B) En caso de tratamiento ambulatorio: se com-
putard un dia de prisién por el tratamiento semanal,
independientemente de las horas que éste insuma.

C) Servicios comunitarios: un dia de prision por
cada dia efectivamente trabajado.

D) En caso de arresto domiciliario con prohibi-
cién absoluta de ausentarse: un dia de prisién por
cada dia de arresto; en caso que el arresto hubiese
sido parcial: un dia de prisién por cada diez horas
de arresto continuado.

E) Arreston horas de descanso: un dia de prisién
por cada jornada de arresto.

F) En caso de arresto de fin de semana o de des-
canso semanal: dos dias de prisiéon por cada opor-
tunidad de cumplimiento de la medida.

G) En caso de las demas medidas, si ellas su-
pusiesen una privacién de libertad ambulatoria
o la obligaciéon de permanecer en algin lugar: un
dia de prisién por cada diez horas continuas de
cumplimiento de la medida, salvo que ella hubiese
impuesto el cumplimiento de alguna actividad,
en cuyo caso se acumulard el computo del
literal C)”.

159. La revocacion de las medidas “sélo” podra
disponerse por “casos graves” de violaciéon de los
deberes impuestos, lo que obliga al juez a considerar
que pueden existir casos no graves de violacién en
que no se podra llegar a la revocacién.

160. La existencia de un procesamiento poste-
rior es, por mandato de la ley, y por interpretacion
auténtica, no susceptible de matizaciéon alguna, un
caso grave que obliga a revocar el beneficio conce-
dido (art. 7)

161. Las demads situaciones que puedan presen-
tarse quedan a la discrecionalidad del magistrado.
Elincumplimiento o desobediencia en estos casos no
implica delito de desacato, lo que debilita la fuerza
de coaccién que se supone deben tener estas medi-
das, ya que la consecuencia de la desidia u olvido
solo puede llevar, y exclusivamente cuando se con-
sidere incumplimiento “grave”, a la revocacién del
beneficio, lo que no impide tampoco que se vuelva a
conceder la excarcelacién nuevamente, otra vez bajo
medidas, porque tampoco se estableci6, lo que hu-
biera sido eficaz, la regla de que una vez revocada la
medida no puede disponerse de nuevo, lo que hu-
biera tenido un alto efecto contenedor de inconductas
del liberado provisionalmente.

162. La revocacién implica, como es muy ob-
vio y lo manda la ley (ésta habla de “la preventiva



80 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

a sufrir” art. 7 inc. 4), el reintegro del sujeto a la
carcel para seguir en prisién provisional, debien-
do descontarse del computo de la pena (art. 321
CPP), todo el lapso pasado, tanto en prisién pre-
ventiva como en medidas sustitutivas, conforme a
este sistema.

163. En caso de revocacion del beneficio la ley
establece un complejo sistema de computo de las
medidas cumplidas a “efectos de la preventiva a su-
frir”, es decir a su duracién, ya que luego como digo,
se descontaran de la pena en esa cantidad.

164. En algunos casos, como ya lo hemos indica-
do, no corresponde hacer calculo alguno (art. 3 lit.
C), siendo la regla general para las medidas
“innominadas” que pueden disponerse, la de com-
putar los lapsos de privacion de libertad ambulatoria,
arazén de un dia por cada diez horas, salvo cuando
se impusiera alguna actividad, en que se computara
un dia por un dia (lit G) art. 7), incluso en forma
acumulativa

165. Todo este calculo lo debera hacer el juez al
estudiar una posible nueva libertad provisional, para
cuya concesion se tiene en cuenta el lapso sufrido de
preventiva (el primero si lo hubo y el que resulta de
la revocacién del beneficio), a lo que debe agregarse
el computo de la libertad vigilada que hubiera efec-
tivamente cumplido durante el tiempo de su excar-
celacion.

166. Esto pone de manifiesto que todavia el le-
gislador considera de algtin modo a la preventiva (y
la vigilancia de la autoridad que resulta de las medi-
das sustitutivas) como un adelanto de la pena a re-
caer, y como un indice importante en la considera-
cién de la excarcelacion provisional, que no puede
ser otro que la relacién de proporcionalidad entre la
pena a recaer y el sufrimiento efectivo o la perdida
de libertad efectiva ya sufrida por via de preventiva
y de sustituciéon de ella.

167. A mi juicio es obvio que si el juez decide
poner nuevamente en libertad al indiciado, también
podré hacerlo sustituyendo nuevamente a la preven-
tiva por medidas sustitutivas, conforme a la ley.

Capitulo VII
MODIFICACION AL REGIMEN DE
LAS PENAS DEL CODIGO PENAL.

(Las penas sustitutivas a la prision
y pena de multa)
El art. 9 dispone:
“(Penas sustitutivas). Cuando la pena sea de pri-

sién podra sustituirse por alguna o algunas de las
medidas previstas en el articulo 3°”.

168. El art. 9 de la ley modific6 sustancialmente
el régimen de la pena de prision al permitir su susti-
tuciéon por medidas.

169. En primer lugar debe decirse que lo que se
habilita es la sustitucién de la prisién como tal, no
habiéndose establecido nada respecto de las acceso-
rias a ella, de modo que podria discutirse respecto
de sila “suspension de cargo u oficio ptblico, profe-
siones académicas y derechos politicos” (art. 82 C.P.),
deben cumplirse integramente o no.

170. A mi juicio se ha modificado en este aspecto
la previsién del Coédigo Penal, por cuanto no vemos
cémo, si ha dejado de existir la pena de prision, por-
que se sustituy6 por medidas, pueda seguir tenien-
do accesorias algo que ya no tiene realidad, por lo
que postulo la eliminacién, en estos casos, incluso
de las accesorias mencionadas. La pena de prision
ha dejado de existir y no puede por tanto tener acce-
sorias.

171. En su mérito tampoco corresponde, en es-
tas hipotesis de sustitucion de pena, hacer las ano-
taciones, inscripciones y demas medidas requeri-
das por las accesorias, quedando modificado al res-
pecto tanto el C.P. (arts. 81 y 82), como el CPP, (art.
339)

172. De esta forma se vienen a agregar de alguna
manera, al catdlogo de penas principales del art. 66
del C.P, las penas sustitutivas de la pena de prision
de que trata esta ley y que estudiamos antes detalla-
damente como alternativas a la preventiva.

173. No se previo expresamente la sustitucién de
la pena privativa de la libertad, por la pena pecunia-
ria que es la principal alternativa al aprisionamiento
en derecho comparado, o sea la sustitucion lisa y lla-
na de la prisién por multa, que permitiria solucionar
facilmente muchos de los problemas que plantean
otras alternativas.

174. Pero como se traslada in fotum el régimen
del art. 3 ala pena, es obvio que el condenado puede
proponer el pago en sustitucion (lit. J), lo que permi-
tiria a los “solventes” pagar su pena, como en los
tiempos de la vieja Roma, lo que podria dar positiva
entrada a un derecho compensatorio, si todo esto se
utiliza con criterio moderno que toma en cuenta el
interés prevaleciente de la victima en la soluciéon de
su problema causado por el delito.

El art. 14 de la ley dice:

“Sustittyese el articulo 337 del Cédigo del Pro-
ceso Penal por el siguiente:

ARTICULO 337. Si se condena el pago de una
multa, esta podra hacerse efectiva de las sumas que
se hubiesen depositado en garantia de pago de dias-
multa, o ser abonada hasta en dieciocho cuotas men-
suales, las que podran reducirse, de acuerdo con las
posibilidades econémicas del condenado. Podra el
Juez, excepcionalmente, reducir su importe cuando
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el condenado acredite que ha empeorado de fortu-
na, lo que se tramitara por via incidental.

El control del pago sera de cuenta de la Oficina
Actuaria que, sin necesidad del mandato judicial,
procederd a intimar al condenado al pago de lo adeu-
dado siempre que se atrase en mas de una cuota”.

175. Esta norma significa un cambio radical de la
pena de multa del C.P., pues, como hemos visto mas
arriba, ya no rige la regla de la sustitucién de multa
por prisién del art. 84 del C.P.y del art. 338 del CPP,
en caso de no pago, incluso por razones de carencia
de bienes, sino que la regla es la no sustitucion.

176. Como hemos dicho, esta norma debe verse
en combinaciéon con el literal K) del art. 3, lo que vie-
ne a significar que solo las personas “solventes”, que
son aquellas que deben garantizar “adecuadamen-
te” el pago de los dias-multa, vendran a pagar efec-
tivamente las penas de multa impuestas por senten-
cia firme, atento a que son los tnicos a los que se
exige el deposito del que puede “hacerse efectiva” la
pena pecuniaria establecida.

177. Para el resto de los casos no solo se habilita
el pago en cuotas hasta de dieciocho meses (supone-
mos que consecutivos), sino que incluso se permite
que, luego de haber cosa juzgada, por via incidental
se rebaje la pena, si se acreditare que el condenado
“ha empeorado de fortuna”, lo que pone de mani-
fiesto la delegacion enorme que se ha hecho al arbi-
trio judicial.

178. El control del pago y la consecuente intima-
cién por el atraso de por lo menos dos cuotas (“mas
de una”), lleva a que la pena pueda no ser cumplida,
quedando solo habilitada la Sede para intentar el
cobro por via ejecutiva.

179. Si no se cumple la pena, es decir si no se paga
voluntaria o forzadamente, debera esperarse el pla-
z0 de la prescripcién de la condena para extinguirla
(art. 117 No.2 y 129 C.P)

El art. 16 establece:

“Las sumas que se recauden por el pago de pe-
nas asi como por concepto de dias -multa, se desti-
naran en la forma dispuesta por el articulo 121 de la
Ley No. 16.320, de 1° de noviembre de 1992”.

178. Esta disposicion, debida a una iniciativa del
diputado BERGSTEIN, pasa el destino de los dine-
ros producto de las multas, que segtin el Proyecto
original irfan a la Suprema Corte de Justicia, a los
fondos del Patronato de Liberados y Encarcelados,
(creado por L. 13.318), con cuyos fondos se piensa
pueda mejorar su servicio y solventar en parte la
puesta en marcha de las obligaciones que le impone
esta misma ley.

Capitulo VIII
MODIFICACION AL REGIMEN DE
LA LIBERTAD POR GRACIA DE LA

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

El art. 17 de la ley dispone:

“En cualquier estado de la causa, a solicitud pre-
sentada por escrito por la defensa, la Suprema Corte
de Justicia, previo informe del Instituto Técnico
Forense, podra conceder la excarcelacién provisio-
nal por gracia, atendiendo a la preventiva ya sufrida
o0 a la excesiva prolongacién del proceso”.

180. Este es un instituto de clemencia soberana,
que conjuntamente con el sobreseimiento gracioso,
ha sido puesto como es sabido, en manos del maxi-
mo tribunal jurisdiccional de la Reptblica, precisa-
mente en la cabeza del Poder Judicial.

181. Es una forma excepcional de poner fin a la
prisién preventiva dispuesta por los tribunales ordi-
narios competentes, que se otorgaba generalmente
en acto de visita de causas o carceles, de oficio o a
peticién de parte, que tiene su origen en el viejo C6-
digo de Instruccién Criminal (art. 370), pasando por
L.3.246, de 1907, de creacién de la Alta Corte de Jus-
ticia, y teniendo como antecedentes inmediatos las
reformas introducidas por leyes 15.737, de 8.3.85, y
17.272, ed3 24.10.2000.

182. Lo mas destacable es que esta libertad pro-
visional puede otorgarse atin respecto de procesa-
dos por delitos castigados con minimo de peniten-
ciaria, o respecto de delincuentes que prima facievan
a ser retribuidos con una pena de tal naturaleza, lo
que no resulta inconstitucional, a mi juicio, en la
medida en que se concibiere tal acto como de natu-
raleza jurisdiccional y de clemencia soberana (por la
contradiccién aparente con el art. 27 de la Constitu-
cion)

183. Este articulo de la ley ha creado una nueva
posibilidad de libertad provisional por parte de la
Corte, que no deroga ni modifica el art. 20 de la L.
15.737 en su actual redaccién, sino que agrega una
nueva posibilidad excarcelatoria a cargo del maxi-
mo tribunal, fuera del acto de visita de carceles y cau-
sas a que refiere la norma tradicional que mantiene
inalterada entonces su vigencia.

184. La nueva disposicién establece claramente
que a pedido escrito del Defensor, en cualquier esta-
do de la causa, desde el procesamiento hasta que la
sentencia adquiera calidad de cosa juzgada, previo
informe preceptivo del Instituto Técnico Forense (sin
necesidad de vista obligatoria del Fiscal de Corte,
porque no lo exige la ley, pero que obviamente nada
impide que se recabe su opinién, a discrecionalidad
de la Corporacién), podra concederse la libertad “pro-
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visional por gracia”, incluso en los casos en que la
pena a recaer fuera de penitenciaria, lo que debe ha-
cerse en Corte plena (no bastando que se otorgue por
dos Ministros ya que la ley no lo previ6 expresamente
en este caso), atendiendo a la preventiva sufrida o a
la excesiva prolongacién del proceso.

185. Hay por tanto a partir de la ley dos formas
de otorgamiento de la libertad graciosa: a) la previs-
ta en la ley de amnistia en acto de visitya de carceles
y causas, en la forma tradicional que sefiala la ley
vigente y esbozada antes, y b) esta forma especial
(que puede devenir la mas habitual o normal), otor-
gada exclusivamente a pedido del Defensor y con
requisitos propios.

186. La propia Suprema Corte debe determinar,
con pautas que seguramente no diferiran de las que
toman en cuenta todos los magistrados del pais, en
los miles de causas que procesan todos los dias, cuan-
do la preventiva sufrida es excesiva, solo que en el
caso se puede extender el beneficio a individuos pro-
cesados por delitos graves castigados atin con pena
de penitenciaria.

187. Esto pone de manifiesto una vez mas, el cri-
terio del uso de la preventiva como adelanto de la
pena, respecto de la cual se busca determinada pro-
porcién, que pauta la norma cultural tantas veces
sefialada que en los hechos el pedido de procesamien-
to del Fiscal equivale a la acusacién, el auto de pro-
cesamiento a la sentencia y la preventiva a la pena.

188. También puede determinar en la forma ha-
bitual cuando resulta excesiva la duracién del proce-
so, sobre lo que la doctrina y yo mismo ya hemos
expuesto con anterioridad, permitiéndosele juzgar,
conforme a los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos, si ha durado mas de lo razonable, y debe
hacerse efectivo para el justiciable el derecho que tie-
ne de esperar el dictado de su sentencia en libertad,
como indica el art. 9 No. 3 del Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ratificado por L. 13.751,
de 11.7.969. La Acordada 7.506, de 24.3.2004 regla-
menté en forma transparente la propia actuacion de
la Corporacién, dando pautas claras de su accionar
en la materia de visitas de carceles, lo que da seguri-
dad, certeza, igualdad y uniformidad al sistema, en
el sentido de que se trata siempre de un mecanismo
excepcional, y que no debe ser usado por asuntos de
coyuntura, para resolver problemas puntuales, tales
como por ejemplo el hacinamiento carcelario, sino
que debe expresar la politica criminal del Estado a
través de la obra juridica del mas alto tribunal del
pais.

Capitulo IX
LA REFORMA AL TRATAMIENTO
DEL HURTO AGRAVADO POR LA
PENETRACION DOMICILIARIA Y
POR LA DESTREZA

El art. 18 y final de la ley dice:

“Agréguese al final del articulo 341 del Cédigo
Penal en la redaccién dada por la Ley No. 17.243, de
27 de junio de 2000, el siguiente numeral:

3) Para lo previsto en los numerales 1°) y 2°) pre-
cedentes, la pena podra ser reducida de un tercio a
la mitad si al autor del delito le comprendiere la ate-
nuante prevista en el numeral 7 del articulo 46 de
este Codigo”.

189. Esta disposicion se introdujo sin discusién
alguna y un poco sorpresivamente por el diputado
Vener Carboni, con el tinico y confuso fundamento
de que los primarios “no sean procesados con un afio
de carcel”, sino “sin prisién reduciendo la pena”,
aprobandose de inmediato.

190. Esta norma es un buen ejemplo de la falta de
una politica criminal coherente, que lleva al legisla-
dor a estar modificando casi permanentemente lo que
hizo, al cabo de poco tiempo.

191. Con razén o sin ella, en 2000 la ley endure-
ci6 la respuesta punitiva respecto de los hurtos agra-
vados por la penetracién domiciliaria, y por la utili-
zacion de destreza o sorpresa en su ejecucion, para
que en estas situaciones, y muy particularmente en
los casos conocidos como de “pungas”, los sujetos
fueran castigados con penas de penitenciaria, lo que,
como vimos supra obliga a procesar con prision e
impide luego la libertad provisional.

192. Probablemente esta disposicion que se ins-
cribia en una politica de las llamadas de ley y orden,
y que probablemente tuvo en cuenta el caracter pro-
fesional de este tipo de delincuentes, y las dificulta-
des existentes para acumular prueba en su contra de
dicha habitualidad, asi como la alarma ptblica que
tal tipo de actos provoca, contribuy6 en buena medi-
da a poblar las carceles donde cada vez se hacinan
mas y mas presos, la mayoria sin condena.

193. Ahora el legislador ha considerado excesivo
dicho tratamiento y lo ha dulcificado para los que
tuvieren “buena conducta anterior”, que es una de
las atenuantes nominadas y que se construye con una
planilla libre de antecedentes y con la deposicién de
por lo menos dos testigos de conducta que acrediten
sus buenos antecedentes previos al crimen por el que
se le juzga.

194. Cuando ello ocurra la ley dice ahora que “la
pena podra reducirse de un tercio a la mitad”, lo que
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permite al juez, si estima que prima facie en el caso
concreto no habra de recaer a este primario pena de
penitenciaria, utilizar el siguiente abanico de opcio-
nes: a) procesar sin prisiéon y bajo medidas
sustitutivas o, b) procesar con prisiéon y luego de un
lapso excarcelarlo bajo dichas medidas, reproducién-
dose aqui la cuestién de si puede o no el magistrado
excarcelar bajo cauciones segtn el viejo régimen, lo
que si bien teéricamente es posible, no creo tenga
justificacion alguna, y sera muy dificil fundamentarlo
debidamente en los casos reales, por el mayor con-
trol que se supone tienen las medidas establecidas
en el art. 3 de esta ley.

195. La norma rige exclusivamente para prima-
rios (lo que entronca en el sentido de la ley, segtin el
art. 2), respecto de los cuales el juez estime que no
recaera pena de penitenciaria, cilculo que debera
hacerse con mesura, visto que el delito se castiga de
regla con dos a ocho afos de penitenciaria, y la po-
testad (la pena “podra” reducirse) de rebaja oscila
entre los ocho meses de prision a los dos afios y ocho
meses de penitenciaria (en la hipétesis de la rebaja
de un tercio) a los doce meses de prisiéon a los cuatro
aflos de penitenciaria (en la hipétesis de la rebaja a
la mitad)

196. Estos delitos siguen siendo hurtos agrava-
dos especialmente y con penas potenciadas, solo que,
cuando los ejecuta un sujeto de buena conducta an-
terior, que en general serd ademds un menor relati-
vo, la pena se rebaja, quedando absurdamente, en el
maximo, con menos pena que el hurto simple, que
se castiga con hasta seis afios en todos los casos, lo
que demuestra la desprolijidad existente al momen-
to de legislar, que arroja al cabo estos resultados
paradojales.

197. Por dltimo diré que si el sujeto no acredita
plenamente su buena conducta, atin cuando se con-
sidere que estd amparado por la circunstancia
analogica del numeral 13 del art. 46 del C.P,, no pue-
de aplicarse la rebaja de pena aqui dispuesta, por no
referir a ella la norma, que exige que la atenuante
sea la del numeral 7 y no ninguna otra.

Capitulo X
GARANTIAS A LOS INDAGADOS,
RESERVA DE LA INSTRUCCION E
IGUALDAD DE LAS PARTES EN EL

PRESUMARIO

(Analisis de la L. 17.773, de 20.4.2004)

El articulo Unico de la L. establece:
“”Sustitiyese el articulo 113 del Cédigo del Pro-
ceso Penal, por el siguiente:

ARTICULO 113. (Garantias a los indagados, re-
serva de la instruccion e igualdad procesal)

Cuando una persona es conducida o citada a una
sede judicial como indagada por la comisién de un
presunto delito, antes de tomarle la primera declara-
cién, se le intimara la designaciéon de un defensor
que lo patrocine y si no lo hiciere, se designara De-
fensor de Oficio.

Los indagados y sus defensores tendran acceso
al expediente durante todo el desarrollo del
presumario, salvo resolucién fundada del Juez basa-
da en la posible frustracion de las pruebas a diligen-
ciar.

Asimismo, los defensores podran proponer el
diligenciamiento de pruebas e interrogar testigos.

El presumario tendra caracter reservado.

Cesa el caracter reservado:

1) Porque se dict6 el auto de procesamiento.

2) Porque se dispone el archivo de las actuacio-
nes.

3) Porque ha transcurrido un afio desde el inicio
de las actuaciones presumariales.

Si transcurrido un afo se optara por continuar
las actuaciones presumariales, tinicamente tendran
caracter reservado las subsiguientes al cumplimien-
to del plazo.

Ninguna actuacién podra tener caracter reserva-
do por més de un afo.

Bajo su mas seria responsabilidad funcional, los
Jueces velaran por la igualdad procesal entre fisca-
les y defensores en esta etapa del proceso”.

198. El articulo ahora modificado fue introduci-
do en el CPP de 1980 en los siguientes términos: “(Re-
serva de la instruccién) La referida etapa de instruc-
cién tendré caracter reservado mientras no se dis-
ponga el archivo de las actuaciones. No obstante, el
Juez, por auto fundado, podra mantener esa reserva
cuando, en mérito a las resultancias del expediente,
considerare probable que el presumario pudiere
reabrirse en el futuro”.

199. Esto se debi6 a la “legalizacion” de la etapa
llamada presumarial, propia de los actos prelimina-
res de que trata el Titulo I del Libro II sobre Proceso
de Conocimiento del Cédigo Procesal Penal.

200. Integra la parte mas crudamente inquisitiva
del tipo de proceso “mixto-moderno” que adopta
nuestra envejecida legislacién, que por esta norma
que comentamos ahora se trata de modernizar y
adaptar, modestamente, a los cdnones mas
garantistas, que resultan de los multiples Convenios
Internacionales sobre derechos humanos y proceso
penal democratico aprobados por el pais.

201. La ley asegura la designacién de defensor
(privado o de oficio segtin el caso) que patrocine a
todo “indagado” o sospechoso de haber incurrido
en acto criminal, “antes de tomarle la primera decla-
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racién”, a lo que se agrega como total novedad el
hecho de que indagado y defensor “tendran acceso
al expediente durante todo el desarrollo del
presumario”, como regla, y salvo resolucién funda-
da del juez, exclusivamente en “la posible frustra-
cién de las pruebas a diligenciar”.

202. Los defensores por su parte también podran
“proponer el diligenciamiento de pruebas”, que de-
beran ser tramitadas en la forma corriente, e incluso
“interrogar testigos”, lo que en buena medida viene
a consagrar una practica liberal que ya se habia ex-
tendido en los tribunales, solo que ahora no sera una
potestad del juez dar cabida o no a dichos requeri-
mientos, sino que debe tratarlos como los que son:
un derecho de la defensa.

203. Todo ello se regira por las normas del CPP y
en su defecto por las complementarias del Cédigo
General del Proceso. El procedimiento en casos de
controversias, sera el incidental.

204. Es una forma de implementar el art. 16 de la
Constitucién que entre otras cosas, dispone que “la
declaracién del acusado debera ser tomada en pre-
sencia de su defensor”, claro que desarrollando el
concepto en el sentido de superar definitivamente la
asistencia pasiva por una actuacién pro-activa del
defensor.

205. Estos derechos integran el debido proceso
legal y derivan directamente de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, aprobada por L.
15.737, de 8.3.985, cuyo art. 8 literal f) establece, como
una de las garantian minimas, el “derecho de la de-
fensa de interrogar a los testigos presentes en el tri-
bunal y de obtener la comparecencia, como testigos
o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos” (en igual sentido el Pacto de los

Derechos Civiles y Politicos, L. 13.751/969, art. 14
No. 3 literal e)

206. Se mantiene el “caracter reservado del
presumario” pero se amplian las causas del cese de
la reserva al inicio del sumario (con el dictado del
auto de procesamiento); a la resolucién de archivo
(que no se limita a la posibilidad de una reapertura
eventual), y al mero transcurso del tiempo de un afio
computado a partir del inicio de las actuaciones
presumariales, que coincide con “la iniciacién del
procedimiento penal” (art. 112 CPP), o sea desde la
toma de conocimiento por parte del juez.

207. La ley claramente establece que las reservas
no pueden durar més de un afio, al punto de que si
pasado dicho lapso se optare por continuar el
presumario, solo resultan reservadas las actuaciones
posteriores al cumplimiento de ese plazo, determi-
nandose también que las actuaciones individualmen-
te consideradas no pueden mantenerse en reserva
por mas de un afio.

208. La violacién de este secreto por parte de los
funcionarios ptblicos involucrados en el mismo,
puede dar lugar a la configuracién del delito de re-
velacion de secretos previsto en el art. 163 C.P.

209. El inciso final del articulo en estudio sefiala
la necesidad de preservar la figura del Juez como
un tercero imparcial, frente a las partes encontra-
das que dirimen ante los estrados un conflicto (el
Ministerio Publico y el Defensor), tratando de ter-
minar con una situacién inconveniente, en perjui-
cio de la defensa, a que ha llevado progresivamen-
te el tipo de proceso imperfecto que tenemos, que
terminé por crear en los hechos una desigualdad,
inclinando la balanza del lado del Fiscal, que la
norma trata de revertir.



