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EIL. PROCESO PENAL EN EL. URUGUAY

Martha JARDi ABELLA

SuMario: L. Introduccion; 1I. Normas y principios constitucionales y
supranacionales referentes al proceso penal; 1. La prueba en el pro-
ceso penal; IV. La ejecucion penal.

I. INTRODUCCION

A nuestro modo de ver para la consideracion de este tema, el pro-
ceso penal en Uruguay, es conveniente dirigir una mirada hacia el
pasado; concretar lo que actualmente estd vigente y sefalar cudles
son las aspiraciones hacia el futuro, pues desde hace varios afios se
ha manifestado una clara tendencia en nuestro pais hacia la reforma
procesal, a efecto de obtener un mejoramiento en el servicio de
justicia.

En lo referente a los procesos no penales, se ha logrado la refor-
ma procesal a través del Cédigo General de Proceso sancionado en
1988, y cuya base lo constituyé el Cédigo Procesal Civil Modelo
para Iberoamérica, elaborado por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal.

Adn no se ha consagrado la reforma procesal penal, pero ya se
cuenta con un proyecto de cédigo del proceso penal, elaborado por
una comisién honoraria de creacién legislativa, que se encuentra a
estudio de nuestro parlamento.

Mirando hacia el pasado vemos que la primera sistemacién pro-
cesal penal se obtiene con la sancién del Coédigo de Instruccién
Criminal (CIC), redactado por Laudelino Vazquez y que luego que
una comisién revisora introdujera algunas modifcaciones fue apro-
bado en 1878 y rigi6 durante mas de un siglo en nuestro pais, pero

1 Ley 15844 de 15 de diciembre de 1988.
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desde muy pronto se comenzaron trabajos y proyectos para su mo-
dificacién.?

El Codigo de Instruccién Criminal tiene sus fuentes en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1872, que recepciona la ten-
dencia del Cddigo de Instruccién Criminal francés de 1808, con
la adopcién de un sistema denominado mixto, que significé en Fran-
cia una obra de transaccién entre dos tipos de leglslacwnes contra-
rias: la ordenanza francesa de 1670 que es la m4s acabada expresién
del sistema inquisitivo, y las leyes de la Revoluciéon de 1791. Cons-
ta de una instruccién previa escrita secreta y no contradictoria y una
etapa decisoria de juicio con caricter acusatorio.

El proceso, pues, del CIC contiene la etapa de sumario, con fa-
cultades inquisitivas del juez, y teniendo en cuenta que el delito,
fuera o no flagrante el procedimiento, variaba.

En las hipotesis de flagrancia delictual, se puede detener al autor
de inmediato. En ausencia de flagrancia, de acuerdo con la norma-
tiva constitucional, no se puede detener a las personas, sin haberse
cumplido un minimo de actividad procesal, que consiste en la orden
escrita de juez competente, que exige la semiplena prueba del delito
(articulo 15 de la Constitucion).

Una vez detenido, dentro de las 24 horas, en presencia de su
defensor, se debe tomar declaracion al indagado y dentro de las
48 horas deberd empezar el sumario, para todas las hipdtesis. El
Codigo de Instruccién Criminal exigia para el procesamiento el pe-
dido del Ministerio Publico.

De acuerdo con la prictica jurisprudencial, esa actividad proba-
toria previa al procesamiento se desarrollaba en lo que se denomina
presumario, que determind a opiniones encontradas, y a que algu-
nos juristas sostenfan la inconstitucionalidad del mismo.

Luego se desarrollaba el sumario, que comenzaba con el auto de
procesamiento; existia la eventualidad de otra etapa, denominada
ampliacién sumarial. Terminada esta etapa sucedia el plenario, que
en su esquema simple, constaba de acusacion, defensa y sentencia,
con posibilidad de una apertura a prueba y produccién de alegatos.

En su texto original, el Cédigo de Instruccion Criminal preveia
distintos tipos de plenarios segin la naturaleza del delito y compe-

2z Abal Oliu, A., “Proceso Penal ‘real’ y anteproyecto de nuevo c6digo”, en
V1 Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, 1991, pp. 107 y ss.
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tencia del juez, inclusive se prevefa la actuacién de jurado en algu-
nas causas (que fue suprimido por una ley de 1937).

Los distintos tipos de plenario se unificaron, y se establecié un
solo procedimiento para el plenario (Ley 13.318 de 28 de diciembre
de 1964), el de las causas por delito de los jueces de crimen, con
eliminacién del jurado que es de naturaleza escrita, no publica, y
contradictorio y otro tipo de plenario para las faltas.

El actual Cédigo de Proceso Penal se origina en el Proyecto de
Cédigo del Proceso Penal, elaborado por una comisién asesora es-
pecial de la Camara de Representantes, con miembros designados
por la Suprema Corte de Justicia, Asociacién de Magistrados, Co-
legio de Abogados del Uruguay, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, y Ministerio de Educacién y Cultura en 1969 y presentado
a la referida camara en 1970.

Posteriormente, en 1978, se retomé el proyecto y el Poder Ejecu-
tivo designé una comisién de tres magistrados para su estudio, que
culminé con la sancién en 1980 del Cédigo del Proceso Penal vi-
gente (Ley nimero 15.032 de 7 de julio de 1980).

II. NORMAS Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y SUPRANACIONALES
REFERENTES AL PROCESO PENAL

1. La Constitucion

Las normas procesales penales reconocen como fuente esencial en
nuestro derecho la Constitucion de la Repiblica. La especial signi-
ficacién del proceso y su trascendental funcién se manifiestan cuando
se le concibe como lo que verdaderamente es: un instrumento de
proteccién de los derechos individuales consagrados en la Constitu-
cién, de modo que esa intima conexioén entre el proceso y el sistema
de garantias individuales confiere a aquél una especial relevancia,

A ello debemos agregar la ratificacién en nuestro pais de las nor-
mas contenidas en los documentos internacionales sobre derechos
humanos.

Sefialamos especialmente el principio del debido proceso consa-
grado en la Constitucién.

La férmula del debido proceso para el proceso penal dispone de
una norma expresa en la Constitucion, el articulo 12: “Nadie puede
ser penado ni confinado sin forma de proceso y sentencia legal”.
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Férmula que reconoce como antecedente la V enmienda a la
Constitucién de los Estados Unidos.®

Para la Suprema Corte de los Estados Unidos esa garantia apre-
ciada en su dimensién procesal significa asegurar al indagado su dia
ante la justicia con una razonable posibilidad de ser escuchado.

En qué consistiria ese dia ante la justicia. La jurisprudencia de
los Estados Unidos, interpretando el sentido de ese dia ante la jus-
ticia, considera que equivale a lo siguiente: 1° Que el demandado
haya tenido debida noticia, la que puede ser actual o implicita, de
la promocion de los procedimientos con los cuales sus derechos pue-
den ser afectados; 2° Que se le haya dado una razonable oportu-
nidad de comparecer y exponer sus derechos, incluso el derecho de
declarar por si mismo, de suministrar testigos, de introducir docu-
mentos relevantes y otras pruebas; 3% Que el tribunal ante el cual
los derechos son cuestionados esté constituido de tal manera que dé
una seguridad razonable de su honestidad e imparcialidad; 49 Que
sea un tribunal de la jurisdiccion adecuada.*

Las normas reguladoras del proceso penal que establece en for-
ma expresa la Constitucion de la Repiiblica, responden al concepto
que expresiramos del debido proceso.

Luego de consagrar el debido proceso, en el articulo 12, al que
haciamos referencia, se especifican a través de varias disposiciones
los elementos tradicionalmente integrantes de esos conceptos y sus
garantias:

a) Conocimiento del proceso por la persona a quien se le sigue:
prohibicién del juicio en rebeldia y comienza del proceso por acu-
sacién (articulos 21 y 22).

b) Posibilidad de defensa. La Constitucién asegura al indagado
la posibilidad de la presencia del defensor desde la declaraci6n in-
dagatoria (articulo 16) y la prohibicién del juicio en rebeldia (ar-
ticulo 22). La posibilidad de producir prueba esti implicitamente
comprendida.

c) Derecho a ser juzgado por el juez natural: prohibicién de los
juicios por comision (articulo 21) y responsabilidad del juez (articu-
lo 23).

Nuestra Constitucién ha consagrado expresamente la garantia del

3 Barrios de Angelis, D., “El debido proceso legal en los Estados Unidos”, en
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1990, nim. 4, p. 150.
4 Couture, E. 1., Estudios de derecho procesal civil, Buenos Aires, 1948, p. 150.
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juez. La decisiéon emanara de un juez a quien se ha dotado de inde-
pendencia, autoridad y responsabilidad.

En efecto, la Constituciéon del Uruguay, al igual que en todas las
constituciones democraticas, ha sido consagrada la independencia
del Poder Judicial, apoyada en el principio de la separacién de po-
deres, pero no solo asegura la independencia de la magistratura en
forma colectiva, sino también la independencia del juez considerado
individualmente.

Un juez que no es libre no es idéneo. Es fundamental pues asegu-
rarle la libertad. Esa libertad puede apreciarse respecto a quien lo
designé y de quien depende la permanencia en la funcién. Su cali-
dad de funcionario constituye un peligro para su independencia.
Mientras pueda temer su destitucion Ia funcién que se le ha confiado
pudiera verse lesionada, por ello el constituyente trata de asegurarle
esa independencia consagrando el principio de la inamovilidad (ar-
ticulos 243 y 244). Desde luego que esto no puede significar la
permanencia en la funcién judicial de quien ya no es digno de con-
tinuar en ella, de ahi la complementacién de la norma con otra que
asegura la permanencia mientras dure el buen comportamiento de
magistrado.

Cuando se ha protegido al juez con la inamovilidad se ha logrado
entonces la independencia del juez frente a quien lo ha designado,
pero el constituyente cree necesario ademas asegurar la libertad del
juez frente a otros vinculos sociales que podrian significar un obs-
taculo para la libre realizacién de sus deberes de magistrado.

Las normas referentes a incompatibilidades (prohibicién del des-
empefio de actividades profesionales o de la funcién publica en
general) estin destinadas precisamente a reducir al minimo ciertos
vinculos que podrian traducirse en trabas al ejercicio de la funcién
judicial.

Desde luego que existen miiltiples factores aparte de los sefala-
dos que pueden incidir en afectar la independencia e imparcialidad
del juez.®

El juez estd dotado de autoridad por cuanto la funcién jurisdic-
cional es una funcién del Estado ejercida por los érganos que inte-
gran el Poder Judicial.

Esa libertad del juez exige necesariamente el principio de la res-
ponsabilidad y asi 1a norma del articulo 23 lo afirma en forma clara

5 Véscovi, E., “Independencia de la magistratura. Relato general del fema”, en
Effektiver Rechtsschutz und verfassunes, 1983, pp. 161 y ss.
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y terminante: “Todos los jueces son responsables ante la ley de la
més pequefia agresién contra los derechos de las personas, asi como
por separarse del orden de proceder que en ellas se establezca”.

La consideracion del proceso que impone nuestra Constitucién
es solo uno de los aspectos de la vinculacién existente entre el pro-
ceso y la Constitucion. Parece fundamental otro aspecto; o sea la
relacién del proceso y la ley en cuanto el legislador no debe apar-
tarse en lo mds minimo de las garantias constitucionales expresas o
de los principios que surgen de otras normas.

“La ley fijara el orden y las formalidades de los juicios” (ar-
ticulo 18). No basta que la ley haya sido sancionada de acuerdo a
las normas constitucionales previstas para su elaboracién sino que
debe respetar esas garantias y esos principios.

La Constitucién promete proteger al individuo en el goce de sus
derechos de libertad, propiedad, etcétera; el proceso debe asegurarle
pues tal proteccién con una estructura adecuada a la funcién que
debe cumplir,

Por otra parte, nuestro constituyente da la posibilidad de obte-
ner la declaracién de inconstitucionalidad de la ley a cargo de la
Suprema Corte de Justicia, solicitud de todo el que se considere
lesionado en su interés directo, personal y legitimo, ya sea por via
de accion, de excepcién o de oficio (articulo 256).

Otros aspectos se han venido sumando a la concepcion del de-
bido proceso, como lo es la duracién razonable del proceso. Lograr
esa duracién razonable es una exigencia del Pacto de San José de
Costa Rica y es indudable que algunos factores inciden en la pro-
longacién del proceso més alld de limites razonables, y entre ellos
se sefiala la adopcién del proceso escrito.

Aun antes del proceso pueden producirse violacién de los dere-
chos humanos, a través de vias de actividad extraprocesal por deten-
ciones arbitrarias, frente a los cuales funciona el habeas corpus (ar-
ticulo 17 de la Constitucién) constituyendo situaciones de prision
indebida, las no previstas en el articulo 15: “Nadie puede ser preso
sino in fraganti delito o habiendo semiplena prueba de €l, por orden
escrita de juez competente”.

2. Normas supranacionales

Nuestro pais ha aprobado documentos internacionales sobre de-
rechos humanos, que tienen referencias especificas a la proteccion
de estos derechos en el proceso penal. Asi, la Declaracion Univer-
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sal de Derechos Humanos, de las Naciones Unidas de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, aprobado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, y més reciente-
mente la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita
en San José de Costa Rica en 1969 y que se incorpora a nuestro
ordenamiento juridico, por la Ley 15737 del 8 de marzo de 1985.

Esta ley aprueba la convencién y declara que su texto forma par-
te de la misma. Asimismo contiene una norma de gran importancia,
al reconocer la competencia de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre todos los casos relativos a la aplicacién e interpretacion de
la convencion (articulo 30).°

En este sentido es de sefialar que nuestro pafs ha hecho uso de
esta disposicion, ya que el gobierno solicité una opinién consultiva
sobre el alcance de la prohibicién de suspender las garantias judi-
ciales indispensables para la proteccién de los derechos menciona-
dos en el articulo 27.2 de la convencién. Consideré la Corte que las
garantias judiciales indispensables no susceptibles de suspension, son
el habeas corpus, €l amparo o cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes destinado a garantizar el respeto
a los derechos y libertades cuya suspensién no estd autorizada por
dicha convencién y que tales garantias puedan ejercerse dentro del
marco y segin los principios del debido proceso legal, recogido en
el articulo 8.7

De las normas constitucionales referidas anteriormente surge que
se da una armonia entre los preceptos del Pacto de San José de Costa
Rica (articulo 8) una disposicion legal puede encontrarse en una
colisién con la norma supranacional, se entiende en doctrina al res-
pecto que la aplicacion de esta convencion en situaciones de ausen-
cia de norma legal o contradiccién con las contenidas en el pacto
es de aplicacién inmediata.

3. Estructuras procesales

El Cédigo del Proceso Penal establece tres estructuras procesales:
el proceso escrito, el proceso en audiencia por delitos y el proceso
en audiencia por faltas.

S Minvielle, B., “La Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1987, nim. 2, pp. 124 y ss.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Garantias judiciales en estados.
de emergencia”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1987, nim. 4, pp. 385
y siguientes.
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Este cédigo no signific6 en modo alguno una profunda reforma
procesal, por cuanto, si bien m4s sistematizado y ordenado y reco-
giendo soluciones de la préctica jurisprudencial, conserva, sin em-
bargo, las caracteristicas generales del antiguo procedimiento del
Codigo de Instruccién Criminal.

El proceso escrito

El proceso se desarrolla en su etapa de conocimiento en instruc-
cién que comprende el presumario y el sumario (que eventualmente
puede complementarse con la ampliacién sumarial) y el plenario.

La instruccion

Es evidente la necesidad en el proceso penal de la realizacion de
una etapa instructoria, ya que, a diferencia de lo que ocurre en los
procesos no penales, el titular de la accién penal, el Ministerio Pu-
blico, ignora los hechos que fundamentarian la pretensién punitiva
del Estado, y el imputado puede desconocerlos en las hipétesis de
inocencia.

En el Cédigo del Proceso Penal, la actividad probatoria se con-
centra en el juez, como ocurria en el proceso del Codigo de Instruc-
cién Criminal.

Se ha observado la inconveniencia de reunir la funcién de con-
tralor judicial, con la actividad inquisitiva en la etapa de instruccion.

En la exposicién de motivos del Cédigo Procesal Penal Modelo
para Iberoamérica, del Instituto Iberoamericano de Derecho Proce-
sal,® que en su Wltima redaccién es obra de los profesores Jaime
Bernal Cuéllar, Fernando de la Ria, Ada Pellegrini Grinover y
Julio B. Maier, al analizar desde el punto de vista histérico al sistema
juridico de la instruccién, se sefiala: “porque es necesario rescatar
el espiritu republicano inicial es que muchas legislaciones dividieron
las funciones judiciales del Estado aun durante la instruccion preli-

8 Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, Buenos Aires, 1989, p. 23.
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minar, no sélo en el juicio otorgando a un 6rgano estatal el Minis-
terio Publico la investigacion y el poder requirente, y a otro distinto,
a los jueces, el poder de controlar los limites del ejercicio de ese
poder muy consecuentemente el poder de decisién”.

Por ello, en el Proyecto de Codigo Modelo se hace al Ministerio
Puablico responsable de la investigacion preliminar y son los jueces
quienes controlan ese poder cuando interesa a las libertades indivi-
duales, sefialandose que antecedentes en este sentido se pueden en-
contrar entre otros ordenamientos juridicos en el derecho alemén y
en el derecho anglosajén.

Se reserva a los jueces dos actividades de contralor: actos que
implican una autorizacién o una decisién, por ejemplo, tratdndose
de medidas de coercion, que pueden ser referidas a la prueba (alla-
namiento de morada, intercepciéon de correspondencia, etcétera), y
por otra parte los actos definitivos o irreproducibles y que no son
en si mismos actos decisorios 0 que deben salvaguardarse, como ser
un anticipo de prueba. Maier ® indica como una de las transforma-
ciones de las estructuras procesales penales, €l camino hacia la eli-
minacién de la actividad inquisitiva del juez instructor y la investi-
gacién otorgada al Ministerio Publico.

El presumario. La actividad instructoria inicial se desarrolla a
través del presumario, el cual comienza con la notitia criminis, es
decir el conocimiento que puede llegar al juez, por la flagrancia, la
denuncia, la instancia del ofendido, el conocimiento personal del
juez o del Ministerio Publico, la comunicacion de resoluciones sobre
cuestiones previas, la voz publica, la notoriedad.

El propio c6digo expresa el concepto de lo que constituye el pre-
sumario: “etapa de instruccién que se extiende desde la iniciacién
del procedimiento penal, hasta la providencia que disponga el archi-
vo de los antecedentes, por falta de mérito para procesar, o el pro-
cesamiento del indagado” (articulo 112).

El desarrollo del presumario esta previsto en los articulos 114, 115
y 133 a 135 del cédigo, con una actividad probatoria atribuida al
juez, e intervencién de los otros sujetos. El Ministerio Piiblico y el
defensor podrédn formular preguntas y solicitar las rectificaciones
que consideren necesarias para conservar la fidelidad y exactitud de
lo declarado (articulo 126); ya que antes de dictar el auto de proce-

® Maier, J., “Moderna tendencia del derecho penal y la reforma del proceso
penal”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1990, nim. 1, p. 11.
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samiento una de las hipdtesis de finalizacién del presumario, es ne-
cesario el previo interrogatorio del indagado, o que conste formal-
mente su negativa a declarar (articulo 126).

Es en esta declaracion indagatoria técnica que se desprende o
no el cumplimiento del principio de defensa.

En efecto, “dicho interrogatorio se practicard en presencia del
defensor si el indagado lo solicitase, en cuyo caso debera intimarse
su designacion bajo apercibimiento de tenérsele por designado el de
oficio que corresponda. A efectos de que del defensor designado
pueda prestar aceptacién al cargo y comparecer, podra suspenderse
la audiencia por veinticuatro horas”.

El auto de procesamiento y la prision preventiva. Durante mucho
tiempo en nuestro pais la sujecion del imputado al proceso o sea el
procesamiento, y la forma de coercién personal que significa la pri-
si6n preventiva estuvieron cosustanciadas. La prisién preventiva era
la conciencia normal del auto de procesamiento.

El criterio de prevencion sin prision solo se admitia en una ley
de 30 de mayo de 1883 sobre accidentes ferrocarrileros, o respecto
a los delitos de difamacién o injurias cometidos por medio de la im-
prenta, segin la Ley 3480 de 25 de junio de 1935.

Pero en respuesta a las modernas tendencias legislativas y doctri-
narias de restringir la prisién preventiva a las situaciones absoluta-
mente necesarias se inicié un importante movimiento en el sentido
de consagrar que la prisién preventiva no sea consecuencia ineludi-
ble del procesamiento.™

Como culminacién de sucesivas iniciativas se sancioné la Ley
12888 del 22 de diciembre de 1959, que finalmente, con algunos
ajustes se incorpora al texto del Codigo del Proceso Penal.

De acuerdo al articulo 71 no se dispondré la prisién preventiva,
ni se mantendra el arresto del inculpado, cuando se tratare:

a) de faltas,

b) de delitos sancionados con pena de suspension o multa,

¢) de delitos culposos, cuando fuere presumible que no hari re-
caer pena penitenciaria.

Las soluciones armonizan con la naturaleza cautelar del instituto.
La prisién preventiva no se admite en algunos delitos no sanciona-

10 En este sentido: “Proyecto de cddigo de procedimiento penal”, de Alfredo
Viazquez Acevedo, con la colaboracién de Antonio Camafio Rosa; “Proyecto de
codigo del proceso penal”, de Luis Alberto Bouza, y Camaifio Rosa, A., “Prision
preventiva”, en Revista de Derecho Publico y Privado, t. 23, pp. 25 y ss.
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bles con pena privativa de la libertad, pues de lo contrario el medio
preventivo resulta mas grave que la sancién. Tampoco se admite
cuando el elemento subjetivo culpa, unida a la no gravedad de la
pena, a recaer, no hace necesaria la prisién, aunque el delito cul-
poso no revela una especial peligrosidad. Tampoco es aplicable a
infracciones penales de caricter leve, como son las faltas.

Cuando se considere que la libertad del inculpado haga presumir
que no se podran alcanzar los fines del proceso, el juez estd facul-
tado para decretar la prision preventiva.

El caricter cautelar se pone de manifiesto, ya que cuando no
haya que presumir que la libertad del individuo obstaculizara la
marcha de la instruccién, o se presuma que tratard de sustraerse a
la accién de la justicia, o fuere necesaria por razones de seguridad
publica, o bien se trata de reincidentes o con causa anterior en tra-
mite, el juez decretard su prision.

También se otorga al juez la facultad de decretar medidas susti-
tutivas de la prisién preventiva que en alguna forma son también
restricciones a la libertad como la obligacién de presentarse peri6-
dicamente a la autoridad, etcétera.

Posteriormente a la sancion del Cédigo del Proceso Penal (CPP)
y continuando hacia una mayor acentuacién de esta naturaleza del
instituto, se sancioné en 1986 la Ley 15859," la cual establece:
“Ademas de los casos previstos en el articulo 71 del CPP, no se dis-
pondra la prisién preventiva del procesado cuando concurrieren si-
multidneamente las siguientes circunstancias:

a) si fuere presumible que no habra de recaer en definitiva pena
de penitenciaria (pena de prision);

b) si, a juicio del magistrado, la naturaleza del hecho imputado,
los antecedentes del procesado, su personalidad y sus circunstancias
hicieren presumir verosimilmente que no intentard sustracrse a la
sujecién penal, ni obstaculizar de manera alguna el desenvolvimien-
to del proceso. El articulo 30 agrega que no obstante lo dispuesto
se decretard la prision preventiva del procesado, cuando el hecho
que se le imputa hubiere causado o pudiere causar, a juicio del ma-
gistrado, grave alarma social.

Debido a distintas interpretaciones sobre el alcance de la norma,
se sanciona una nueva ley, para ajuste de la anterior.

11 Preza, D., El proceso penal uruguayo y el procesarniento sin prision, Monte-
video, 1987.
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La prision preventiva. La otra hipétesis al dictar el auto de pro-
cesamiento es la de decretar la prisién preventiva del procesado.

No es exagerado afirmar que existe siempre un conflicto en el
proceso penal entre el derecho punitivo del Estado y el derecho a
la libertad del individuo. El enfrentamiento de estos derechos pone
de manifiesto que deba adoptarse una solucién de equilibrio de tal
modo que la libertad del individuo durante el proceso no se sacri-
fique en favor del interés punitivo del Estado.

Por consiguiente, la prisién preventiva debe reducirse a los limi-
tes estrictamente necesarios y si el imputado estuviere en prisién pre-
ventiva, debiere obtener su libertad mediante el instituto de la liber-
tad provisoria, fundado en la naturaleza esencialmente cautelar de
la prisién preventiva y del no cumplimiento anticipado de la pena.

Sin embargo, es de sefialar que del andlisis de las estadisticas re-
sulta que los procesados en prisién preventiva en relacion a la po-
blacion penal en algunos paises latinoamericanos y del Caribe, que
sigue el sistema continental europeo, tiene una cantidad de proce-
sados en prisién preventiva que oscila entre 47.40% en Costa Rica,
hasta el 94.25% en Paraguay, llegando a un promedio simple del
67.28%. A su vez, en el area de los paises que siguen el proceso
penal anglosajén se tiene un promedio de 22.57% .

En nuestro pais, el porcentaje se eleva a mas del 70%.

Régimen de la libertad provisoria. El derecho a la libertad del
imputado y la naturaleza esencialmente cautelar de la prisién pre-
ventiva, se concreta durante el desarrollo del proceso penal en la
posibilidad de obtener el cese de la prision preventiva, mediante
la libertad provisoria, en las condiciones y formas legales previstas
por el ordenamiento juridico.

De acuerdo con lo previsto por el articulo 27 de la Constitucién
de la Repiblica, “en cualquier estado de la causa criminal de que
no haya de resultar pena de penitenciaria, los jueces podrdn poner
al acusado en libertad dando fianza segin la ley”.

Pero también puede otorgarla la Suprema Corte de Justicia, en
acto de visitas de carceles o de causas cualquiera fuera la naturaleza
de la imputacién. Facuitad que puede ejercitarse de oficio o a pe-
ticion de parte (Ley 15738 del 8 de marzo de 1985).

12 El preso sin condena en América Latina y el Caribe, San José de Costa Rica,
ILANUD, 1983, pp. 21 y ss.
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Puesto que esta facultad de otorgamiento de la libertad provi-
soria puede ejercerla la Suprema Corte de Justicia “cualquiera que
fuere la naturaleza de la imputacién”, no esti entonces limitada por
la circunstancia a que se refiere a la Constituciéon que en la senten-
cia no haya de recaer pena de penitenciaria. Se ha entendido que
la norma no es inconstitucional, ya que la Suprema Corte de Jus-
ticia no acttia en este caso en ejercicio de funcidén jurisdiccional, sino
en funcién administrativa, como 6rgano méximo del Poder Judicial.

En consideracién a los poderes del juez, el otorgamiento de la
libertad provisoria constituye un acto discrecional del érgano juris-
diccional, sin que exista como en otras legislaciones en el irstituto
de la libertad automatica (por ejemplo en Italia, en donde el impu-
tado tiene derecho a su libertad si el proceso no se termina en un
determinado plazo).

Sefiala Minvielle ** algunos casos jurisprudenciales en que el juez
de oficio ha decretado la libertad provisoria, que atienden a la equi-
valencia entre prisién preventiva y pena a recaer; por ejemplo, cuan-
do la pena solicitada en la acusacién fuera equivalente a la prision
preventiva ya sufrida.

En algunas situaciones existe un cese de la prision preventiva y
libertad provisoria automatica, que se produce cuando existe una
sentencia absolutoria pendiente el plazo para deducir apelacién o
aun tramitdndose la apelacién (articulo 247).

Asimismo ocurre con las sentencias absolutorias de segunda ins-
tancia mientras transcurre el plazo para la interposicién del recurso
de casacién o planteado éste (articulo 273 del CPP); también la si-
tuacién que se da (articulo 287 del CPP) cuando durante el tramite
del recurso de revision ante la Suprema Corte de Justicia, previo a
resolver el recurso, puede suspenderse la ejecucion de la sentencia
recurrida y disponer provisoriamente, con o sin cauciones, la liber-
tad del condenado.

En cuanto a la relacién entre los poderes del juez de la causa y
el Ministerio Piiblico en este aspecto del otorgamiento de la liber-
tad provisoria, si bien en el incidente excarcelatorio interviene ne-
cesariamente del Ministerio Publico, €l juez no esti vinculado por
su pronunciamiento y puede denegar u otorgar la libertad proviso-
ria con independencia de la opinién del Ministerio Publico.

13 Minvielle, B., trabajo cit., p. 145.
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Es de sefialar que en el otorgamiento de la libertad provisoria, el
juez no puede limitarse solamente a realizar un prondstico sobre si
ha de recaer pena de penitenciaria respecto al procesado, sino con-
siderar otros elementos que puedan hacer aconsejable o no la liber-
tad provisoria.

El CPP admite dos formas para su otorgamiento: bajo caucién
juratoria (articulo 141) o bajo caucién real o personal, cauciones
que tienen por finalidad asegurar que el imputado cumpla los debe-
res impuestos por el juez y la autoridad en este régimen de la liber-
tad provisoria, que en definitiva es un régimen de libertad vigilada,
pero a quien se le permite la autorizacion para salir del pais, con
autorizacion judicial, siempre que se cumpla determinados requisi-
tos (articulo 155), especial situacién que Manzini denomina libertad
limitada a los fines del proceso.™*

El sumario. El auto de procesamiento abre la etapa instructoria
que nuestra legislacién denomina sumario, de modo tal que esta re-
solucién significa un engarce entre el presumario y el sumario, pues
al mismo tiempo que termina la etapa presumarial es punto de co-
mienzo de otra etapa, es decir el sumario (articulo 125, CPP).

Es importante destacar las facultades y deberes de los sujetos pro-
cesales en esta etapa.

El juez dispone de amplisimos poderes probatorios respondiendo
al proceso de naturaleza inquisitiva. Se dice que es aplicable en el
proceso penal el principio de la verdad real por oposicién al proceso
civil en que es aplicable el principio de la verdad formal, como lo
sefiala Clarid Olmedo, deberia denominarse principio de “averigua-
Cién integral de la verdad” en efecto, la verdad es una sola, lo que
ocurre es que en el proceso penal, en materia probatoria, el juez
dispone de mdas amplios poderes que en materia civil, aun actual-
mente en nuestro pais con la sancién del Cédigo General del Pro-
ceso que otorga facultades probatorias muy importantes al juez, pero
que no llegan a consustanciarse integramente con las facultades pro-
batorias del juez instructor.

El principio de inmediacién rige en la investigacién de los hechos
(articulo 135): “Los jueces encargados de la instruccion deben pro-
ceder directamente a la investigacion de los hechos, salvo las situa-
ciones, que por razones especiales, exijan el diligenciamiento por

14 Manzini, G., Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, t. 1Il, p. 661.
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medio de despachos, o exhortos o la realizacién de las diligencias
mas urgentes por parte de los jueces de paz, en los casos previstos
en el presente codigo”, no asi el principio de concentracién procesal.

A la actividad probatona que desarrolla el juez instructor debe
agregarse una actividad de naturaleza cautelar, ya que puede decre-
tar sobre bienes del imputado y del tercero civilmente responsable, a
peticion de parte de las medidas cautclares que estime indispensa-
ble para proteger los derechos del Estado o del damnificado, siem-
pre que exista peligro de lesion o frustracion, debiendo justificarse
sumariamente los presupuestos esenciales de la medida cautelar, es
decir la existencia del derecho y el peligro de frustracién, y se fijard
la garantia, salvo que para €l juez exista motivo para la no exigen-
cia de la misma o si la medida fue solicitada por el Estado.

También dentro del ambito de las medidas cautelares, el juez
puede decretar el cese de una medida cautelar, es decir otorgar la
Iibertad provisoria, solicitada por el defensor del procesado.

En lo referente a los demas sujetos procesales, respecto al impu-
tado, en la hipétesis de que hubiere declarado sin asistencia de
defensor en la declaracion indagatoria, se debe ratificar la misma
presencia del defensor (articulo 78).

El Ministerio Pablico “puede participar en todos los actos de
instruccion, solicitar las medidas y formular las observaciones y re-
servas que estime del caso” (articulo 134). En consecuencia, tiene
la posibilidad de participar en todos los actos de la instruccion.

Asimismo, puede formular repreguntas a los testigos (articulo 167).

El defensor del imputado también tiene esa facultad de contralor,
pudiendo asistir a todas las diligencias que se realicen, e inclusive
sugerir al juez medidas que tiendan a una mas eficaz instruccion.

La ampliacion del sumario. Realizadas todas las diligencias debi-
das para la comprobacién del hecho delictivo y cumplimiento de
los demas fines del sumario, se pondran los autos de manifiesto en
la oficina.

En un plazo de seis dias, el defensor puede proponer prueba; ven-
cido el mismo se otorga similar plazo al Ministerio Pablico para los
mismos efectos. Es decir, una nueva posibilidad de diligenciamiento
de prueba.

De acuerdo con lo expresado, la existencia de esta etapa proce-
sal, es eventual, ya que depende la voluntad de una o de las dos
partes el hacer uso de la misma.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

wwiyyridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWvL9j
304 MARTHA JARDI ABELLA ° pelioe ’

La clausura del sumario. Terminado el sumario o la ampliacién
en su caso, el juez mandard pasar el expediente al Ministerio Pdbli-
co a los fines de la acusacién o el sobreseimiento.

El plenario. Depende de la actitud que asuma el Ministerio Pu-
blico el destino del proceso en tramite, pues son tres las hipétesis
posibles: a) el Ministerio Publico deduce acusacién. En este caso el
proceso se desarrollara esquematicamente en la siguiente forma: con-
testacion a la acusacion, con posibilidad para el defensor de solici-
tar diligenciamiento de prueba que determinari la apertura de un
plazo probatorio del cual también se beneficiara el Ministerio Pu-
blico, alegatos escritos y sentencia. Con la posibilidad para el juez
de decretar diligencias para mejor proveer; b) el Ministerio Publico
solicita el sobreseimiento; c) el Ministerio Piblico deja pasar los pla-
zos sin expedirse, por lo cual el expediente se sigue con el fiscal
subrogante.

I1i. LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL

Haremos unas breves referencias a este tema, una vez que se han
analizado las etapas de instruccién y plenario.

El Cédigo del Proceso Penal prevé oportunidades miiltiples para
producir prueba; asi, en el presumario, en el sumario, la ampliacién
del sumario, el plenario y hasta en la segunda instancia existe la
posibilidad de una apertura a prueba.

Los comentaristas del Cédigo del Proceso Penal, en general han
criticado esta multiplicidad de oportunidades probatorias, que inci-
de en una desconcentracion del material probatorio.

Recogiendo las conclusiones de la moderna ciencia procesal, el
Codigo del Proceso Penal en su articulo 173, luego de realizar una
enumeracion de los medios de prueba, agrega: “y cualquier otro
medio de prueba no prohibido por la ley que pueda utilizarse ana-
logicamente las normas que disciplinan a los expresamente previs-
tos”. Es decir que se establece como principio el de la libertad de los
medios de prueba, con una condicionante: que no esté prohibido
por la ley. Desde luego debe interpretarse todo medio de prueba que
colinde con normas constitucionales y cuya utilizacién signifique
violacién de un derecho individual, interpretacion de la prohibicién
reconocida undnimemente por la doctrina y jurisprudencia nacionales.

Si la prueba es esencial para resolver la contienda penal, y si al
juez se le otorga la posibilidad del empleo de todos los medios de

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWvL9j

EL PROCESO PENAL EN EL URUGUAY 395

prueba, con la limitacién sefialada, debe tener la efectiva disponibi-
lidad de los medios de prueba. Se rige asimismo el proceso por otro
principio aplicable a la materia penal en cuanto a la actividad pro-
batoria: el principio de obtencién coactiva de los medios de prueba,
segln Ja terminologia de Devis Echandia. “Los jueces apreciaran la
eficacia de las pruebas de acuerdo a las reglas de la sana critica”
(articulo 174), es decir que se recepciona el sistema de apreciacion
de prueba, mas de acuerdo con las conclusiones de la moderna cien-
cia procesal al respecto.

1. Relaciones entre los poderes del Ministerio Publico y del juez

Estas relaciones pueden apreciarse en tres momentos fundamen-
tales del proceso penal, es decir en el auto de procesamiento, en la
iniciacién del plenario y en la sentencia.

En el auto de procesamiento

El aspecto a considerar es el que se refiere a si es necesaria 0 no
la peticién del Ministerio Piblico para que el juez dicte el auto de
procesamiento.

Es de sefalar que en el antiguo Cédigo de Instruccién Criminal,
se establecia en su articulo 146: “No tratindose de in fraganti de-
lito, no se podré iniciar juicio criminal sino a peticién de parte o del
acusador publico”.

Se interpreté pacificamente esta norma en el sentido de que si
existia flagrancia delictual se podia procesar de oficio, en los demas
casos se requeria el pedido del Ministerio Piblico.

En el actual Cédigo del Proceso Penal, la norma del articulo 125
permite concluir que el autor de procesamiento puede ser dictado
sin el pedido del Ministerio Publico, el cual lo que puede hacer es
impugnar el auto de procesamlento que se dicte sin su pedido de
procesamiento, o puede asimismo impugnar el que disponga el archi-
vo de los antecedentes.

Esta disposicién se aparté de los antecedentes del proyecto, ya
que €l procesamjento debia ser pedido por el Ministerio Piblico, o
bien se exigia la ratificacién del auto de procesamiento por el Mi-
nisterio Publico de modo tal que carecia de validez el acto procesal,
si no se ratificaba el procesamiento.
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En la iniciacion del plenario

Terminado el sumario o la ampliacién sumarial en su caso, den-
tro del plazo de tres dias, el juez mandari pasar el expediente al
Ministerio Piblico a los fines de la acusacién o del sobreseimiento
(articulo 233) como vimos.

El Ministerio Publico puede adoptar diversas actitudes, entre ellas,
solicitar el sobreseimiento. Este pedido debera contener bajo pena
de inadmisibilidad:

a) la identificacion del procesado u otros datos que sirvan para
individualizarlo debidamente;

b) la relacién de los hechos y su calificacién legal;

¢) los motivos en que se funde el sobreseimiento, con citacién de
las disposiciones legales pertinentes, y

d) el pedido concreto de sobreseimiento.

El pedido de sobreseimiento procederd especialmente: cuando el
hecho no constituye delito, cuando el hecho imputado no haya sido
cometido o no exista plena prueba de que fue cometido por el impu-
tado o de que participé en él, y cuando resulta de modo indudable
que media una causal de justificacién de impunidad, u otra extintiva
de delito o de la accién, penal, o exista prueba que el imputado no
cometié el delito.

En esta hipétesis del pedido de sobreseimiento se nota la depen-
dencia del juez al pedido fiscal. Si el fiscal solicitare el sobresei-
miento, de todos o alguno de los procesados, el juzgado lo decretara
sin mas tramite y mediante auto fundado exclusivamente en su so-
licitud (articulo 235).

El sobreseimiento cierra el proceso definitivamente. El juez estd
atado a la peticién del fiscal titular de la accién penal y, por ende,
a través de esta figura procesal dispone del proceso.

En la sentencia

El Ministerio Publico deduce acusacién, el problema esencial es
el de determinar si el juez puede aplicar una pena mayor a la soli-
citada por el Ministerio Publico en este acto.

En efecto, en ausencia de un texto regulador de la situacién bajo
el régimen del Cédigo de Instruccion Criminal, se abrié6 un amplio
parorama doctrinario y jurisprudencial sobre si el juez estaba limi-
tado solamente en sus poderes por las pautas legales de minimo y
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maximo de las penas para cada uno de los delitos tipificados como
tales, o bien si existe un limite determinado por la pena solicitada
por el Ministerio Piblico.*

Una opinién mayoritaria entendia que el juez no puede ultrapasar
la pena requerida por el Ministerio Publico, entre ellos Arlas,* para
quien el fundamento se encuentra en el principio acusatorio del ar-
ticulo 22 de la Constitucién y no en el principio de congruencia.

Por lo contrario, quienes sostenian la limitacion exclusiva de los
limites de pena legales, permitian ultrapasar por el juez la pena soli-
citada en la acusacién.

Surgi6é una tercera posicion, en que no obstante estar vinculado
el juez en su fallo por la pena requerida por el Ministerio Publico,
si entendia que la pena requerida era ilegal por ser inferior al limite
legal, entonces no estaba atado por la solicitud fiscal y podia au-
mentar la pena. El Cédigo del Proceso Penal, en su articulo 246,
contiene una expresa referencia al problema, al establecer: “La sen-
tencia no podra superar el limite de la pena requerida por el Minis-
terio Publico”. Y agrega en el inciso 29: “No obstante, si, por error
manifiesto, la pena requerida es ilegal, el juez la individualizarid de
acuerdo con la ley, con circunstanciada exposicién de los fundamen-
tos pertinentes”.

En la pretensién punitiva que ejerce el Ministerio Publico, existen
dos elementos a destacar: la calificacion juridica de los hechos, con-
siderados probados y la aplicacién de la pena que requiere el Mi-
nisterio Publico.

El primer aspecto a determinar es si el magistrado puede modifi-
car la calificacién juridica efectuada por el Ministerio Pablico.

En la comisién asesora especial de la Camara de Representantes
que elaboré el proyecto de cédigo que sirvié de base al Cédigo del
Proceso Penal, entendia que indudablemente se encuentra implicita
la facultad dentro de los poderes del juez, pero es necesario consi-
derar la trascendencia en la solucién en cuanto a la aplicacion de
lo penal, pero se ha entendido que el texto se refiere a la situacion
de un error manifiesto al individualizar la pena, no al error en la
calificacién juridica de los hechos.

15 Reta, A., “Limites formales y sustanciales a la discrecionalidad judicial en
materia de aplicacién de penas”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1975,
ndm. 2, pp. 19 y ss.

16 Arias, J. A., “Relaciones entre acusacién y sentencia en materia penal”, e
Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, t. 55.
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El otro elemento integrante de la pretensiéon punitiva, es decir, si
la pena requerida es ilegal por error manifiesto en la aplicacion
de la misma, es objeto de solucién expresa del articulo 246, que
hace admisible para el juez aumentar la pena en esa hipétesis.

Como sefala Gelsi Bidart,"” la excepcion a la aplicacion del prin-
cipio de congruencia estd claramente delimitada: 1) se trata de un
error de derecho, exclusivamente, por tanto, el juez ha de atenerse
a los hechos sobre los cuales basa el Ministerio Piblico su acusa-
cién y no puede apoyarse en otros que el Ministerio Publico no haya
incluido en la acusacidén; 2) el error debe ser manifiesto, es decir,
evidente, claro, indudable, grosero; 3) en caso de la minima duda,
habria de atenerse al planteamiento del Ministerio Publico, pues,
dice, se trata de excepcion y por ende de interpretacion estricta.

2. Principios que informan el proceso penal escrito

Del somero examen del que hemos denominado proceso penal
escrito en Uruguay, surgen los principios procesales que rigen el
mismo.

En primer término es de sefialar que se opt6é por el mantenimiento
del proceso escrito, a través de todas sus etapas, comprendiendo
inclusive la de plenario.

La adopcion de un proceso en audiencia es aspiracién de la re-
forma procesal penal a través del proyecto actualmente en estudio
por el parlamento.

Si bien el Cddigo del Proceso Penal establece el proceso en au-
diencia para delitos, estd condicionado a que medie alguna de estas
circunstancias: a) que el imputado haya sido aprehendido en fla-
grante delito; b) que medie confesion prestada regularmente de su
participacién penal; ¢) que por su naturaleza o levedad del delito o
la poca complejidad de la prueba pueda preverse una instruccién
breve y exacta y una pronta decision.

Pero se da la facuitad al juez de volver al proceso escrito, si la
prueba se tornare compleja o sobrevinieran demoras en su tramita-
cion, lo que, indudablemente, no es del todo favorable para esta
previsién de un proceso en audiencia.

Es de hacer notar que la aplicacion del mismo, en determinados
departamentos del interior, ha dado muy buenos resultados, segin

17 Gelsi Bidart, A., “Nuevo cddigo del proceso penal”, en IV Simposio Regio-
nal de Justicia, Montevideo, 1981, p. 114,
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surge de una investigacion realizada sobre la aplicacién de este tipo
de proceso.™®

En cuanto al principio de inmediacién procesal, se consagra en
forma expresa en el articulo 135, con referencia a los jueces encar-
gados de la instruccién, que deben proceder directamente a la in-
vestigacion de los hechos, salvo las situaciones que, por razones es-
pecizles, exijan el diligenciamiento por medio de despachos o exhor-
tos, o la realizacion de las diligencias mas urgentes por parte de los
jueces de paz, en los casos previstos en el cédigo.

Puede sefialarse la ausencia de la aplicacién del principio de con-
centracion con un desarrollo gradual del proceso a través de varias
etapas.

En cuanto al principio de publicidad del proceso, la misma puede
considerarse en dos modalidades, la publicidad interna, lo cual sig-
nifica la posibilidad de acceder a todos los actos procesales a las
partes y la publicidad externa, es decir, aquella que significa que
el publico pueda conocer los actos del proceso.

El Pacto de San José de Costa Rica, siguiendo las previsiones de
otros documentos internacionales sobre derechos humanos, como el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (articulo 14),
establece “el proceso penal debe ser publico salvo en lo que sea ne-
cesario para preservar los intereses de la justicia”.

En lo que respecta a la publicidad interna, el Codigo del Proceso
Penal establece la reserva del presumario en su articulo 113, donde
dice: “tendra caracter reservado mientras no se disponga el archivo
de las actuaciones”.

No obstante, el juez, por auto fundado, podra mantener esa reser-
va cuando en mérito a las resultancias del expediente considerare
probable que el presumario pudiera reabrirse en el futuro.

En la etapa del plenario pensamos que no existe posibilidad de
una publicidad externa (acceso al publico), de las actuaciones pro-
cesales, ya que el procedimiento es escrito, y no parece compatible
con la publicidad un proceso de tipo escrito, sin perjuicio de sefialar
algunas situaciones en ordenamientos juridicos extranjeros que ad-
miten esa posible compatibilidad.*

Agregaremos que rige desde el punto de vista de la organizacién
judicial el principio de unidad del juez en todo el proceso, con ex-

18 Landeira, R., El proceso penal por audiencia en materia de delitos, Monte-

video, 1990.
19 Minvielle, B., op. cit., p. 140.
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cepcion de procesos por ciertos delitos, cuando se cometen en el
interior del pais (delitos contra el orden politico interno del Estado,
contra la fe publica, homicidio) en que los juzgados letrados del
interior de la repiblica entienden solamente en el sumario, cono-
ciendo en las demas etapas los jueces de la capital (articulo 35 del
Codigo del Proceso Penal).

En algunos departamentos con especializacién de los jueces en
materia penal, éstos actian, aun en los delitos sefialados, en todas
las etapas del proceso (Ley 15.903 de 18 de noviembre de 1987).

En la etapa de plenario tiene plena vigencia el principio acusa-
toria con el ejercicio de la accion penal por el Ministerio Publico,
recordando que en el régimen vigente la accién penal es siempre
publica, a cargo del Ministerio Publico, y aparece nitidamente el
caracter del contradictorio.

3. Los medios de impugnacion de las resoluciones judiciales

Dentro de los medios de impugnacién de las resoluciones judicia-
les, el Codigo General del Proceso pone a disposicion de las partes
un elenco de recursos, estableciendo expresamente los siguientes: re-
posicién, apelacién, queja por denegacion de apelacién, nulidad, ca-
sacion y revision.

A. El recurso de apelacion

En este aspecto nuestro ordenamiento juridico procesal responde
a las previsiones de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, es decir €l Pacto de San José de Costa Rica, el cual en el apar-
tado 2 del inciso 2 en su articulo 8 sobre garantias judiciales y en
lo que se refiere expresamente al proceso penal, se otorga el dere-
cho como garantia minima de recurrir el fallo ante juez o tribunal
superior.

En efecto, el CPP (articulo 251) otorga el recurso de apelacién
contra sentencias interlocutorias y sentencias definitivas y sélo se ad-
miten en virtud de la apelacién dos instancias.

En cuanto asi proceden en segunda instancia deduccion de nue-
vas pretensiones, defensas o aportacién de pruebas, en este aspecto
debe sefialarse que una vez recibidos los autos por el superior, que
siempre serd un tribunal de apelaciones en lo penal y notificada el
auto de citacion para sentencia, empieza a correr un plazo de cinco
dias. Dentro de ese plazo las partes pueden “agregar documentos
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que justifiquen sumariamente no haber conocido hasta entonces o
no haber podido proporcionérselos antes o que se refieran a hechos
supervivientes”.

Las partes podran proponer otra clase de pruebas, es decir, recu-
rrir a otros medios de prueba que deben articularse con toda clari-
dad y precision.

Frente a la proposicién de prueba, el tribunal examinara si puede
influir sobre la decisién del proceso y en este caso abrird a prueba,
es decir, podra introducir en la segunda instancia un periodo proba-
torio. Esta solucién de la renovacion de apertura a prueba en segun-
da instancia ha sido objeto de criticas, ya que distorsiona el sistema
probatorio.

Caracteristicas de este recurso

1? EI recurso de nulidad no se halla incluido en el recurso de
apelacién, sino sélo comprende la impugnacién en razén de mérito,
la impugnacion basada en la nulidad por incumplimiento de un re-
quisito del que se derive tal efecto, ya sea en cuanto a la sentencia
o al procedimiento, se hace valer mediante el recurso de nulidad.

Este procede contra las sentencias apelables siempre que se haya
producido una nulidad por defecto de forma no subsanada por los
medios admitidos por la ley.

Pero el recurso de nulidad tiene un caricter de subordinado al
recurso de apelacidn, ya que se interpone conjuntamente con el re-
curso de apelacién, en la misma forma que €l y se sustanciara por
los mismos tramites (articulo 268).

22 En cuanto a la ejecucién de la sentencia definitiva impugna-
da, tiene efecto suspensivo, pero cuando se trata de sentencia abso-
lutoria en realidad estamos frente a una ejecucién provisoria puesto
que se cumple la sentencia poniendo en libertad al imputado en
régimen de libertad provisoria (articulo 247).

3% El cédigo también admite el efecto diferido de la apelacion.
En este caso el tramite del recurso se reserva hasta la eventual ape-
lacion de la sentencia definitiva y los recursos se resolveran con-
juntamente.

Se utiliza por primera vez en nuestra legislacion en el Cédigo del
Proceso Penal en los procesos penales por audiencias, que permite
la apelacion con efecto diferido de las resoluciones recaidas en los
incidentes, con excepcién del incidente excarcelatorio (articulo 307).
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Este valioso instrumento procesal ha sido admitido en el nuevo
Codigo General del Proceso, para ciertas resoluciones judiciales.

4% En cuanto al procedimiento, que se regula en el CPP, se es-
cinde en dos fases; la primera se desarrolla ante el juez que dictd
la sentencia, y la segunda ante el 6rgano superior.

En la primera fase (frente al inferior) el tramite procesal difiere
segln se trata de sentencias interlocutorias o definitivas, ya que en
la primera hipétesis el escrito se presenta fundado, como asimismo la
contestacion; pero tratindose de sentencias definitivas desaparece este
acto de concentracién procesal, y es asi que en un primer escrito
se expresa la voluntad de recurrir, con traslado a la contraparte, y
un plazo para el juez para admitirlo o denegarlo.

En otro acto el apelante expresard sus agravios y a su vez confe-
rird traslado para contestar los agravios la contraparte.

La tendencia es la de concentrar en un solo acto procesal ambos
aspectos, como se hace en el Cédigo General del Proceso para las
apelaciones de interlocutorias y de sentencias definitivas.

Tanto en el escrito de contestacion de apelacién de sentencia in-
terlocutoria como en las sentencias definitivas, puede tener un con-
tenido mas amplio que el de la contestacién a la expresion de agra-
vios, ya que se puede adherir a la apelacién, lo cual significa la
definicion de Rosemberg: ** “la peticién del apelado para que se
modifique también a su favor la sentencia impugnada, que se pre-
senta en un procedimiento de apelacion, ya abierto y todavia no
concluido”. Los requisitos para la adhesion a la apelacién son: a) la
existencia d= una apelacién principal, b) la peticién fundada, que
constituye una carga procesal para el apelado ya que si no se funda
la adhesion a la apelacmn se tendr4 por no deducida (articulo 253),

y ¢) oportunidad para su deduccién: dentro del plazo concedido
para contestar los agravios. En virtud del principio de bilateralidad
del escrito en que se adhiere a la apelacion debe conferirse traslado
al apelante (articulos 252 y 253).

Los poderes del Tribunal de la Apelacion
a) Prircipio de la no reformatio in pejus. El juez de la apelacion

no podrd modificar el contenido de la sentencia en perjuicio del
apelante..

20 Rosemberg, Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires, t. 11, 1955,
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b) El tribunal de segunda instancia, que debe pronunciarse sobre
un recurso de apelacion, debera previamente observar si se ha hecho
valer en el escrito interponiendo el recurso la nulidad de la senten-
cia o de los actos de la primera instancia.

En caso de que asi fuera, examinara la peticién de nulidad y s6lo
si la rechaza se pronunciard sobre los agravios de la apelacion.

Si la declaracion de nulidad hiciere imposible el aprovechamicnto
de los actos procesales posteriores, se resolverd el envio del proceso
al juez subrogante del que dict6 la sentencia, a fin de que continte
con el conocimiento del asunto, desde el punto en que se cometio
la falta, que fue causa de nulidad, sustanciidndolo con arreglo a
derecho.

c) En cuanto a los hechos, el tribunal puede dar por reproduci-
dos los hechos que sirvieron de fundamento para la aplicacién del
derecho en la sentencia apelada siempre que los considere ajustados
a los resultados de la causa, o bien apartarse de ellos en todo o en
parte; en este caso debera precisar los nuevos hechos que considere
probados o las rectificaciones que fueren pertinentes.

B. El recurso de casacion

En Uruguay, el recurso de casacién para la materia penal respon-
de a una larga tradicién juridica. En efecto, se establece por Ley
3.439 de 5 de abril de 1909, y aun es de sefialar que dentro de li-
mites muy reducidos lo habia establecido el Cédigo de Instruccion
Criminal de 1878.

El Cédigo de Proceso Penal vigente lo mantiene con algunas mo-
dificaciones.

Caracteristicas generales de la casacion
en el Cédigo del Proceso Penal

Sintéticamente se tratara de dar relieve a las principales caracte-
risticas de la casacion.

a) Procede s6lo para impugnar los errores de derecho, es decir,
s6lo puede fundarse en la existencia de una infraccién o errénea apli-
cacién de la norma de derecho, sea en el fondo o en la forma.

b) Constituye un recurso extraordinario (en mérito a la exigencia
de determinada motivacién, y los limites a los poderes del tribu-
nal de casacién) u ordinario, de seguir la distincién que pacifica-
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mente se admite en nuestro pafs, de ordinarios o extraordinarios se-
gln se otorgue contra sentencias no pasadas o si es cosa juzgada.

¢) Determinacion de los motivos de la casacién mediante fé6rmu-
las genéricas, tanto respecto al fondo como a la forma, lo que resulta
positivo frente a otras férmulas utilizadas en varias legislaciones.

d) Adhiere al sistema del reenvio, elemento caracteristico de la
casacion pura, en los casos de casacion basada en errores en el pro-
cedimiento. Si se trata de la casacién en el fondo, una vez anulada
la sentencia, €l érgano de la casacién debe emitir €l juicio de mérito.

e) El procedimiento se escinde en dos fases; una ante el tribunal
que dicté la sentencia que se limita exclusivamente a la recepcién
y elevacion del escrito de interposicion del recurso y otra fase ante
el 6rgano de la casacion.

El contralor de la admisibilidad queda reservado exclusivamente
al tribunal de casacion en una etapa previa al examen de fundabili-
dad, que se denomina de calificacién de grado, con la intencion de
eliminar casaciones recargando la tarea del tribunal de casacién.

Esta solucién ha sido criticada por parte de la doctrina nacional,
como Gelsi Bidart (por ejemplo), quien entendia como solucién de
principio que deberia eliminarse la calificacion de grado y que la
Suprema Corte de Justicia, es decir, el 6érgano de la casacion, entre
directamente al estudio del recurso, sin perjuicio, obviamente, de
rechazarlo si no se ajustare a las prescripciones formales.

Cabria preguntarse si el tribunal de la casacién puede reexaminar
el aspecto de la admisibilidad del recurso al proceder a dictar sen-
tencia, y pareceria que nada obsta a que pueda el 6rgano de la ca-
sacién realizar este examen de la admisibilidad formal del recurso.
Esto se presupone dado sus poderes.

La fase ante la Suprema Corte de Justicia, luego de efectuada
la admisibilidad formal del recurso, se desarrolla con un traslado
a la contraparte y obviamente sin posibilidad de producir prueba, por
tratarse de un recurso procedente para los errores de derecho, y se
oye al Ministerio Publico, representado ante la Corte por el fiscal
de corte y procurador general de la nacion.

La Corte emite un doble pronunciamiento: a) sobre la admisibi-
lidad formal del recurso, y b) un pronunciamiento sobre el mérito.

Bases del recurso de casacion

El recurso de casacién, como se establece en el Cédigo de Proce-
so Penal, parte de las siguientes bases:
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12 Sélo procede la casacién en los casos de infraccién o errénea
aplicacién de la norma de derecho.

2% La distincién entre errores de hecho y errores de derecho.

Esta distinciéon ha sido preocupacién de la doctrina. Inclusive
Calamandrei reconocia las dificultades de una zona intermedia gris,
que ha pasado a nuestros autores, como Barrios de Angelis, Gelsi
Bidart, etcétera.**

3% La distincion entre errores de fondo y errores de forma. La
misma aparece dentro de la categoria genérica de errores de derecho.

Respecto a la distincién entre errores de fondo y errores de for-
ma, algunos autores utilizan otra terminologia y se refieren a errores
in iudicando y errores in procedendo, segin afecten el fondo del
proceso o su forma.

Calamandrei,” siguiendo a Chiovenda, distingue entre errores de
juicio y errores de actividad. La base de la distincién la encuentra
el procesalista en la distinta posicion del juez respecto a la norma,
segin la naturaleza de ésta. Frente a la norma procesal, el juez debe
observarla. El destinatario de la norma es el propio magistrado que
debe ajustar su procedimiento, su actividad, a lo que establece la
norma. En el caso del juicio el destinatario principal de la norma
sustancial no es el juez, y el magistrado al juzgar (decir el derecho)
debe decidir si el destinatario de la norma cumpli6 con la observan-
cia de la misma.

Causales de casacion en el fondo

De acuerdo con el texto legal, para que exista motivo de casa-
ci6n en el fondo debe existir una infraccién o aplicacién errénea de
la norma de derecho en el fondo.

Para resaltar cudles serian los motivos de la casacién en cuanto al
fondo, en el fallo del juez se recurre —en general la doctrina— a

21 Barrios de Angelis, D., “Cuestiones de hecho y de derecho en la casacién”,
en Revista de la Facultad- de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1962,
pp. 579 y ss. “Distincién entre las cuestiones de hecho y de derecho en la casacién,
con especial referencia al proceso penal”, en Revista Uruguaya de Derecho Proce-
sal, Montevideo, 1976, niim. 2, pp. 51 y ss. “Concepto y evolucién de la casacion
civil”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, Montevideo, 1978, mim. 3,
pp. 17 y ss. Gelsi Bidart, A., “Presentacién comparada de dos casaciones en Uru-
guay”, en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, Montevideo, 1979,
t. 57, nims. 5 y 6, p. 90,

22 Calamandrei, P., Casacién civil, Buenos Aires, p. 75.
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la elaboracién 16gica del juez en la sentencia y que se plasma en el
denominado silogismo judicial.

Cousales de casacion en la forma

Atendiendo a los dos tipos de motivos de la casacion y determi-
nados muy someramente los que corresponden a los errores en el
fondo, es preciso determinar las causales en cuanto a la forma.

A este aspecto se refiere el articulo 270 que en su inciso final
establece: “En cuanto a las normas de procedimiento sélo tendra
efecto causal la infraccién y errénea aplicacion de aquellas que sean
esenciales para la garantia del debido proceso y siempre que la res-
pectiva nulidad no haya sido subsanada en forma legal”.

Es decir, el motivo de la casacién es esencialmente la existencia
de una nulidad procesal, por ello se vincula directamente con el sis-
tema de las nulidades procesales.

El texto usa una férmula genérica en la expresion de las causales,
ya utilizada para las causales de fondo.

Del texto mencionado surgen los presupuestos necesarios para la
procedencia del recurso de casacion en cuanto a la forma:

a) existencia de una nulidad procesal;

b) la norma en infraccién o aplicada erréneamente al caso, debe
ser esencial para la garantia del debido proceso;

¢) la nulidad no debe haber sido subsanada en forma legal, y

d) el error debe tener influencia en la parte dispositiva del fallo.

Se recogen asi los principios esenciales que informan el sistema
de las nulidades en la moderna ciencia procesal.

Sujetos procesales, efectos y actos impugnables

El 6rgano de la casacion es la Suprema Corte de Justicia, es decir,
el 6rgano de mayor jerarquia del Poder Judicial.

En cuanto a la legitimacion activa, s6lo podran interponer el re-
curso, el Ministerio Publice, el defensor del procesado o éste mismo,
siendo indispensable en este tltimo caso la asistencia letrada de
nuevo defensor, quedando relevado de pleno derecho el anterior
(articulo 271).

Al referirnos a los efectos de la interposicién del recurso, es de
sefialar que durante el transcurso del plazo para la interposicién
del recurso, o interpuesto el recurso, impedird que la sentencia se
ejecute hasta tanto se resuelva definitivamente el mismo.
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Pero podria decirse que tiene un efecto suspensivo parcial, pues
si la sentencia fuere absolutoria se debe poner en libertad al proce-
sado provisionalmente, bajo caucion (articulo 273).

Debe asignarsele, ademas, efecto preclusivo a la interposicion del
recurso, en cuanto a la invocacién de los motivos de casacion, pues-
to que fuera de esta oportunidad no se puede alegar nuevos motivos.
de casacion, ni modificarse o ampliarse los propuestos.

Son impugnables mediante este recurso las sentencias dictadas en
segunda instancia, asi como las resoluciones de segunda instancia
que pongan fin a la accién penal o hagan imposible su continuacion.

Procedimiento

Como todo acto procesal, la interposicion del recurso de casacion
se encuentra sometido al cumplimiento de ciertos requisitos en cuan-
to al aspecto formal del mismo, es decir, requisitos de lugar, de
tiempo y de expresién.

El lugar en que debe realizarse esta actividad es la sede del tri-
bunal que dict6 la sentencia (articulo 271), y en cuanto al requisito
temporal, se establece un plazo de 15 dias al de la notificacion de
la sentencia.

El texto legal es muy preciso en la determinacion de los requisi-
tos de expresion del acto, al establecer que el escrito deberd conte-
ner necesariamente: la mencion de las normas de derecho infringidas
o erréneamente aplicadas y la invocacién de las causales legales de
casacion.

Precisamente es un aspecto caracteristico de la casacién, a dife-
rencia de otros recursos, que la parte no puede recurrir con base en
su interés, sino que tiene que contar con una causal legal que entre
en la férmula genérica establecedora de los motivos de casacion.

Estas menciones son muy importantes pues constituyen un requi-
sito de admisibilidad del acto de interposicién del recurso y le dan
caricter preclusivo al mismo, pues con posterioridad no podra in--
vocarse otra causal.

Poderes del juzgador

Se admite o no el reenvio, segin el motivo que fundamenta la:
casacion.
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En efecto es preciso distinguir:

Casacion por vicios de fondo. Si la Suprema Corte de Justicia
casare la sentencia, dictard la que en su lugar procediere sobre el
material de hecho del fallo recurrido y remplazara los fundamentos
juridicos erréneos por los que estimare correctos. Es decir, que en
esta situacion no existe reenvio.

Casacion por vicios de forma. En esta hipétesis la Corte anulara
el fallo y remitird el proceso al tribunal que debe subrogar al que lo
pronuncié a fin que continte conociendo desde el punto en que se
cometio la falta que dio lugar a la nulidad, sustanciandolo con arre-
glo a derecho.

En este caso, el proyecto se afilia a las legislaciones que, como la
francesa, admiten el tipo de casacion pura, admitiendo el reenvio.

Casacion por vicios de fondo o de forma. Puede ser admisible que
la sentencia se impugnare a la vez por motivos de error de derecho
en la forma y en el fondo, y en esta situacién el érgano de la casa-
sién solo se pronunciara sobre el fondo en caso de estimar que no
se ha cometido infraccién formal que invalide el procedimiento.

Limites a los poderes del drgano de la casacién

Este recurso se caracteriza con respecto a otros recursos como
mas limitado, ya que deben sefialarse las causas legales del recurso,
de modo tal que ello se proyecta en una limitacién a los poderes del
tribunal.

Estos limites podrian indicarse sintéticamente.

a) Es un recurso orientado al contralor del derecho aplicado; se-
gun surge del articulo 280, se dictara la sentencia que corresponde
sobre el material de hecho del fallo recurrido, al referirse a la ca-
sacion en cuanto al fondo.

b) El conocimiento se limita al derecho, pero a su vez con respec-
to a errores en el fondo o en la forma, por infraccién o errénea
aplicacion de la norma de derecho, siempre que tuviera trascenden-
cia sobre lo dispositivo del fallo.

Cabria preguntarse si es de aplicacion el principio iura novit curia
y en virtud de ello podria la Suprema Corte de Justicia invocar un
motivo de casacién que no fuere el alegato por el recurrente, es
decir, si por ejemplo podria invocar la violacién de otra norma
juridica que no fuera la misma que invocare el recurrente.
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Calamandrei ** considera refiida con la estructura institucional de
la casacién el que, aun excepcionalmente, pudiera admitirse la con-
sideraci6n de vicios que no fueran renunciados por el recurrente, ya
que la Corte “no estd llamada a investigar de oficio cuéles son los
defectos de la sentencia impugnada, sino Gnicamente a juzgar si exis-
te el derecho del recurrente a obtener la anulacién de la sentencia
por tales defectos y no por otros que él menciona como lesivos de
su interés individual”.

¢) Inadmisibilidad del principio de la reformatio in pejus.

C. El recurso de revision

Nuestro ordenamiento juridico ya desde 1909 admite la revision
de la sentencia penal condenatoria con error, por medio del recur-
so de revisién, que constituye un medio impugnativo de sentencias
pasadas en autoridad de cosa juzgada.

La posibilidad de la revocacién de la cosa juzgada pone en juego
intereses trascendentes, que creemos no sean contrapuestos y que
incumben al Estado. Es decir el interés en mantener la intangibili-
dad de la cosa juzgada, pues es lo que permite el logro de la segu-
ridad juridica y el interés de sustentar el valor justicia.

Cuando en el proceso aparentemente vilido existe un vicio de tal
entidad, como son los motivos en que tradicionalmente se basa la
impugnacién, no puede cerrarse la misma para llegar a la sentencia
justa. En efecto, la sentencia ha consagrado una verdad formal, pero
la realidad demuestra otra verdad. Indudablemente la condena del
inocente hiere la sensibilidad juridica, por lo cual se debe disponer
de los medios procesales para subsanar ese error.

Caracteres generales del recurso de revision

1) Constituye un medio impugnativo que permite la revisién de
la cosa juzgada.

2) En lo referente a los sujetos: se atribuye. competencia al 6rga-
no maximo del Poder Judicial: la Suprema Corte de Justicia.

~ Pueden solicitar la revisién a) el condenado o sus representantes

legales; b) el conyuge, los ascendientes, descendientes o hermanos,
legitimos o naturales reconocidos o declarados tales; c¢) el Ministe-
rio Publico.

23 Ibid., p. 157.
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Y es posible que los parientes enumerados o el Ministerio Publico
deduzcan el recurso, aun en caso de fallecimiento o incapacidad del
condenado, con la finalidad de obtener su rehabilitacion.

3) Las causales de revision estin establecidas taxativamente en
el Codigo del Proceso Penal (articulo 283). Las tres primeras cau-
sales reconocen como antecedente los incisos 1, 3 y 4 del articulo
554 del codigo italiano de 1930, recogidos a través de proyectos que
sirvieron de base al actual Cédigo del Proceso Penal.

a) Inconcialiabilidad de las sentencias. Si los hechos establecidos
como fundamento de la condena, resultan inconciliables con los que
fundamentan otra sentencia penal irrevocable. La inconciliabilidad
debe darse, pues, entre fallos penales irrevocables, aunque no se re-
quiere que la otra sentencia sea también de condena. Por eso, si la
sentencia posterior a la sentencia penal es civil y se contradice con
la penal, no entraria en la hipétesis. El Cédigo, con respecto al tema
de la prejudicialidad prevé expresamente: “si la decision de las cues-
tiones prejudiciales constituye fundamento principal y determinante
de condena penal y las mismas cuestiones son objeto de una poste-
rior sentencia contradictoria, en otra sede podra el perjudicado de-
ducir recurso extraordinario de revision” (articulo 283).

b) Sobrevenir nuevas circunstancias o elementos de prueba. Si
después de la condena sobrevienen nuevos elementos de prueba o
circunstancias que solos, o unidos a los ya examinados en el proceso
hacen evidente que el hecho no existié, o que el condenado no lo
cometid.

¢) Derivacion de la condena de la falsedad o de otro delito. Si
se demuestra que la condena fue pronunciada como consecuencia de
una falsedad o de otro hecho previsto por la ley penal como delito,
en tal caso la prueba consistira en la sentencia condenatoria por
esa falsedad o ese delito, salvo que la accion penal se halle extin-
guida o no pueda proseguir, en cuyo caso se podrdn emplear otros
medios probatorios.

d) Si corresponde aplicar retroactivamente una ley penal mas be-
nigna. La inclusién de ese motivo de revision ha sido criticada,*
porque no se ha incurrido en ningln error en la sentencia, y no seria
procedente el recurso debiendo solucionarse por otros medios, como
la aplicacién de la ley de oficio, declarando extinguida la accién
penal o la condena.

24 Arias, J. A., El proceso penal, p. 51.
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Clarid Olmedo también critica igual solucién contenida en el Co-
digo de Procedimiento Penal de Cérdoba.?®

e} En cuanto al procedimiento, son aplicables las reglas estable-
cidas para el recurso de casacién, en cuanto le sean aplicables, y en
consecuencia es procedente una etapa de calificacion de grado, es
decir un previo contralor de admisibilidad formal del recurso por
la Suprema Corte de Justicia.

f) Poderes de la Suprema Corte de Justicia. Se atribuyen a la
Corte poderes probatorios y cautelares. En efecto, la Corte podra
disponer todas las indagaciones y diligencias consideradas utiles y
cometer su ejecucién a alguno de sus ministros o a los jueces que
designare. Esta actividad instructoria que se otorga al érgano de la
revision responde a la distinta naturaleza que el recurso tiene como
el recurso de casacién, que se refiere exclusivamente al error de
derecho.

Asimismo, en uso de poderes cautelares, la Suprema Corte de Jus-
ticia podré en cualquier momento suspender la ejecuciéon de la sen-
tencia recurrida y disponer con o sin cauciones la libertad del con-
denado (articulo 287).

En cuanto al contenido del fallo, una vez anulada la sentencia, si
se diera esta hipdtesis, el 6rgano jurisdiccional tiene la opci6én entre
disponer la instruccién de un nuevo proceso por el juzgado compe-
tente o pronunciar directamente la sentencia definitiva que corres-
ponde, es decir que existe la posibilidad de reenvio.

g) Consagracion expresa de la responsabilidad del Estado por el
acto jurisdiccional, dictado con error de hecho que permite la re-
paracion a la victima del error.

IV. LA EJECUCION PENAL

En el actual desarrollo cientifico del derecho procesal existe la
clara tendencia a reivindicar la naturaleza jurisdiccional de la eje-
cucién penal, como se ha comprobado en el congreso realizado en
Roma el afio pasado, sobre un Cédigo Tipo de Proceso Penal para
Latinoamérica que incluyé en el temario “La exigencia de la juris-
diccionalizacién de la ejecucién”.*

25 Clarid Olmedo, J., Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, 1963,
t. I, p. 260.

26 Un “Codice tipo” di procedura penale per I'America Latina, Roma, 1991,
pp. 385 y ss.
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La funcién jurisdiccional indudablemente no se agota en la sen-
tencia dictada para culminar el proceso de conocimiento, sino que
se mantiene mas alld de la ejecucién de la pena.

Es cierto que existe participacién de la administracién a los efec-
tos del cumplimiento de la pena, pero es indudable que la tutela
jurisdiccional debe continuar y asegurar la continuacién en la eje-
cucion de la garantia del debido proceso.

El presupuesto de la ejecucién forzada tanto en lo civil como en
lo penal en cuanto al titulo es el mismo. Lo que ocurre con respecto
al titulo de la ejecucion forzada es que el tnico titulo de ejecucién
forzada en el proceso penal lo constituye la sentencia basada en la
autoridad de cosa juzgada (articulo 318), en tanto en los procesos
no penales existen titulos de ejecucién no formados necesariamente
en el proceso de conocimiento.

En cuanto a los sujetos en esta etapa, se presenta un problema de
opcion entre: atribuir competencia al juez de la primera instancia
que dictd la sentencia, que es la solucién que ha adoptado el Cédigo
del Proceso Penal o bien crear una magistratura especializada como
lo propugna €l Cédigo Tipo de Proceso Penal para Latinoamérica,
y por otra parte es la solucién que sigue nuestro proyecto de cédigo
de proceso penal.

El Cddigo de Proceso Penal otorga al juez de la ejecucién un
conjunto de atribuciones procesales, como lo son algunas que tocan
lo referente a alteraciones o modificaciones en el aspecto de la li-
bertad, como la informacién sobre el otorgamiento de la libertad
anticipada o de la libertad condicional, conocimiento de los inciden-
tes que pueden plantearse en esta etapa (articulo 323), el surgimiento
de una causal extintiva de la pena, como el otorgamiento de indul-
to, etcétera.

Pero existe un conjunto de deberes que hacen relacién al tema de
tratamiento de los reclusos, en el que podrin darse violaciones a los
derechos humanos, que han atraido la atencién de los organismos
internacionales, como la labor de las Naciones Unidas, que inclusive
han creado, con sede en San José de Costa Rica, el ILANUD, es
decir el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la
Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente.

Este aspecto del contralor de cumplimiento de la pena, el articu-
lo 316 le impone al juez de la vigilancia “concurrir por lo menos
una vezal afio al establecimiento donde se haya recluido al penado,
sin perjuicio de realizar inspecciones toda vez que lo considere opor-
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tuno”, lo que implica un comienzo para una posterior ampliacion
de las facultades del juez de la vigilancia, en un futuro a través de
nuevos proyectos.

Proyecto del cédigo del proceso penal

El proyecto de cédigo del proceso penal,”” elaborado por la co-
misién a que se hacia referencia en el inicio de este trabajo, prevé
una profunda reforma de las estructuras procesales penales, con la
adopcién de un proceso por audiencias, que quiebra la tradicion de
escritura del pais que tuvo alguna consideracién en el Codigo del
Proceso Penal en las formas de proceso por audiencias de delitos,
con las objeciones que se le dirigen y el proceso en audiencia para
las faltas, o sea infracciones penales, de poca entidad.

Proceso por audiencias

Del punto de vista de la estructura del proceso, el proceso por
audiencias que adopta el proyecto y que significa una coordinacién
de elementos orales y escritos (en este sentido la acusacion y con-
testacion a la acusacién deben ser presentadas por escrito), es un
tipo procesal que tiende a la humanizacién del proceso ** y que cons-
tituye una sintesis de principios de inmediacién, concentracién y
publicidad.

En cuanto al principio de publicidad, el proyecto armoniza sus
disposiciones al respecto, con las previsiones de los documentos in-
ternacionales sobre derechos humanos.

En efecto, el articulo 129 expresa: “Sélo en la audiencia de con-
clusién de la causa el debate serd piblico, bajo pena de nulidad
absoluta, con las excepciones que establece el articulo 127. Y en
esta disposicién se determina la privacidad de parte o totalidad de la
audiencia, excluyendo a la prensa y al publico en determinados su-
puestos, que se establecen y que son los siguientes:

a) por consideraciones de moral, de orden publico, o seguridad
nacional en una sociedad democritica;

27 VI Jornadas Naciones de Derecho Procesal, tema II: “Anteproyecto de Co-
digo del Proceso Penal a estudio del Parlamento (especialmente a lo referido a la
efectiva aplicacién de los principios nacionales e internacionales sobre los derechos
humanos y organizacién de la instruccién)”, Montevideo, 1991, pp. 81 y ss.

28 Gelsi Bidart, A., “La humanizacién del proceso”, en Towards a justice with

a human fase (the first international congress on the law of civil procedure), 1978,
pp. 220 y ss.
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b) cuando lo exigiese el interés de la vida privada de las personas
intervinientes;

¢) cuando por circunstancias especiales del caso la publicidad pu-
diere perjudicar a los intereses de la justicia, o comprometer un se-
creto protegido por la ley y, finalmente,

d) cuando esté previsto por leyes especiales.

A su vez, la publicidad esti excluida de la instruccién, ya que su
aplicacién, podria perjudicar la eficacia de la instrucciéon y se coor-
dina con lo previsto por el articulo 102 del mismo proyecto, sobre
limitaciones a la informacion.

La exclusion de la publicidad de la etapa instructoria surge del
texto del articulo 129 que establece: “Sélo en la audiencia de con-
clusién de la causa el debate sera piblico, bajo pena de nulidad
absoluta. . .”

Esqueméticamente, el proceso penal proyectado en la etapa de
conocimiento se desarrolla asi:

Se parte de la notitia criminis, 0 sea, €l juez en conocimiento del
hecho inicia la investigacién. Pero cuando existe denuncia, viene
precedida esta indagatoria de una calificacion de la denuncia, pro-
cedimiento original en nuestro derecho, con intervencién del Minis-
terio Pablico.

Dentro de la etapa de conocimiento, puede distinguirse: @) ins-
truccion, b) etapa intermedia y c) audiencia para la vista de la causa
y sentencia.

La instruccién

Desde que se inicia la investigacién, con referencia a determinada
persona, la misma debe estar asistida de defensor y tanto ésta como
el Ministerio Publico pueden ejercer los poderes y deberes de las
partes y en consecuencia producir prueba, la que se recoge en au-
diencia a la que concurren las partes por su debido contralor.

Esta etapa se cierra con una audiencia, cuya finalidad es decretar
0 no el procesamiento del imputado.

El principio de defensa tiene plena vigencia en el proyecto, ya
que esta asegurado desde el inicio de la investigacion.

El proyecto considera imputado “a toda persona a quien se atri-
buye su participacién en la comisién de un delito o que sea indicada
como tal ante las autoridades competentes, desde cualquier acto
inicial de los procedimientos o durante el desarrolio de los mismos,
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hasta que recaiga sentencia o resolucién que signifique su conclusién”
(articulo 52.1).

“El imputado es parte en el proceso con todos los derechos y de-
beres inherentes a tal calidad, en la forma y con los limites regulados
en este codigo” (articulo 52.2).

Para su debida defensa, se establece la defensa técnica y es asf
que el imputado tiene derecho a designar defensor letrado de su
confianza desde el inicio de las indagaciones (articulo 7.2) y esa
defensa técnica constituye un derecho inviolable en cualquier estado
o grado del procedimiento (articulo 7.1).

Por ello sélo podra actuar en un proceso penal quien estd habili-
tado para ejercer ia abogacia, cesando esta exigencia sélo cuando
se actue por razones de urgencia o no existe abogado disponible en
el lugar (articulo 71).

Esta formula de la defensa técnica supera la férmula del pacto
de San José de Costa Rica que permite al inculpado defenderse per-
sonalmente o ser asistido por defensor de su eleccion o en su caso
defensor proporcicnado por el Estado (articulo 9).

Y esa asistencia en el Proyecto es absoiutamente imprescindible
de tal modo que ningin acto que requiera la presencia del imputado
podré realizarse sin la asistencia de defensor. Si éste no comparecie-
ra, el acto se realizara con su sustituto o en su defecto con defensor
de oficio (articulo 69).

En caso de procesamiento, éste requiere el pedido del Ministerio
Publico. Se sefiala en el articalo 9.2: “Rige también en el proceso
penal el principio acusatorio consagrado en el articulo 22 de la Cons-
titucién de la Republica. Por aplicacion de dicho principio no se
podra procesar, condenar o imponer una medida de seguridad por
infraccién a la ley penal si no media peticién del Ministerio Pd-
blico”.

En la hipotesis del pedido de procesamiento por el Ministerio
Piablico, se concede al defensor del imputado de ser oido.

El contenido de la resolucién judicial puede ser: a) decretar la
clausura del proceso, o b) decretar el procesamiento.

En esta resolucién el juez tiene la facultad de:

a) ordenar la prueba que queda incorporada al proceso;

b) ordenar la reiteracién o complementacién de prueba, y

c) ordenar el diligenciamiento de la prueba solicitada por las par-
tes en la audiencia.
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Antes de pasar a la audiencia para la vista de la causa, existe
una etapa preparatoria de la misma para cumplir con la prueba a
que pueda referirse el auto del juez que decreta el procesamiento
y asimismo la presentacion de los escritos de acusacion y de contes-
tacién a la acusacion.

Ante la dificil eleccién del procedimiento para la instruccién los
autores del proyecto de codigo del proceso penal se inclinaron por
un proceso que consideran original: y que consiste en que, desde
las primeras diligencias instructorias aparece el imputado con su
defensor y el Ministerio Piblico como partes, con los poderes y de-
beres inherentes a las mismas, y en consecuencia con actividad pro-
batoria.

Es, quizds, esta modificacién al procedimiento de la instruccién
el aporte més trascendental del proyecto y en que se manifiesta mas
especialmente la preocupacion de los autores del proyecto para la
aplicacién de principios de proteccion a los derechos humanos con
un imputado que deja de ser un objeto del proceso, para transfor-
marse en un sujeto del proceso dotado de los poderes y deberes de
las partes y con un Ministerio Pablico con iguales facultades, y que
consecuentemente determina la eliminacién de la reserva del pre-
sumario.

Audiencia para la vista de la causa

Esta audiencia viene precedida de la presentacion de la acusacion
por el Ministerio Piblico y la contestacién a la acusacién del de-
fensor del imputado, que se realizan por escrito, y que, segin se
expresa en la exposicion de motivos del proyecto de codigo del pro-
ceso penal, la eleccién de la escritura se hace por similitud con lo
que ocurre en el Coédigo General del Proceso con la demanda y la
contestacién de la demanda.

La audiencia se desarrolla con la plena vigencia de los principios
de inmediacién (articulo 254.1: “El tribunal presidira la audiencia,
sin poder delegar su presencia bajo pena de nulidad”); de concen-
tracién (articulo 255: “La audiencia se desarroliard integralmente
en el dia sefialado. En caso de ser necesaria su prérroga por ago-
tarse el tiempo disponible, su prosecucién se fijara en el acto para
la fecha mas cercana posible, a los efectos, de procurar la continui-
dad del proceso y la identidad del titular del érgano jurisdiccional”);
de publicidad (articulo 256: “El debate serd piblico, bajo pena de
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nulidad, pero la prensa y el piblico podran ser excluidos de la tota-
lidad o parte de la audiencia, en determinados supuestos que se
indican a texto expreso”).

Realizada la audiencia para la vista de la causa corresponde dic-
tar la sentencia, para lo cual el proyecto se remite a las previsiones
al respecto del Cédigo General del Proceso (articulo 268).

La misma es susceptible de impugnacién mediante los recursos
de apelacion, de casacion y de revision tradicionales en nuestro or-
denamiento procesal penal.

Sefialamos que el proyecto reafirma la naturaleza esencialmente
cautelar de la prision preventiva, ya que “el tribunal podra disponer
la privacién o limitacién de la libertad fisica del procesado solamen-
te cuando exista peligro de que su libertad fisica pueda entorpecer
la indagacidn, la continuacion del proceso o la ejecucion de la pena
que aparece como probable que sea efectivamente cumplida segun
surge del articulo 183, que armoniza con lo establecido en el ar-
ticulo 9, apartado 3 del capitulo sobre garantias judiciales del Pacto
de San José de Costa Rica.

Es decir, que la prisiéon preventiva debe existir en la medida en
que sea absolutamente indispensable para asegurar los resultados
del proceso, y no puede actuar como cumplimiento anticipado de
Ia pena.

En armonia con disposiciones del Pacto de San José de Costa
Rica en textos expresos se consagra el principio de inocencia, el
cual por otra parte ya estd incluido en el articulo 12 de la Consti-
tucién de la Repiblica, al establecer el debido proceso, en cuanto
nadie puede ser penado ni confinado sin forma de proceso y sen-
tencia legal.

De acuerdo al articulo 4 proyectado, “Toda persona a quien se
atribuye un delito no debe ser tratada como culpable mientras no
se establezca su responsabilidad por sentencia ejecutoriada”.

Asimismo se recoge (articulo 5) la prohibicién del bis in idem,
contenida también en el apartado 4 del articulo 8, por el cual nin-
guna persona debe ser investigada mas de una vez por un mismo
hecho por el cual haya sido sometido a proceso en el pais o fuera
de €, aunque se modifique la calificacion juridica o se afirmen nue-
vas circunstancias.

Se exceptia el caso en que el proceso haya concluido por falta
de presupuestos procesales o defectos de procedimiento.
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También se incluye el reconocimiento de la dignidad humana de
toda persona cualquiera sea su posicion en el proceso y en particu-
lar aquella a quien se atribuya un delito, recogiendo el contenido
del articulo 11 del Pacto de San José de Costa Rica.

La ejecucion

El actual Cédigo del Proceso Penal establecié la vigilancia de la
ejecucion de la pena y los cometidos que comprende, determinando
a estos efectos la competencia como jueces de ejecucién de la sen-
tencia, los de la primera instancia que la hubieran dictado, cuando
las penas o medidas de seguridad deban cumplirse dentro de la ju-
risdiccion de su competencia.

Si se deben cumplir en lugar diferente, la funcién de vigilancia
la ejercera el juez de igual jerarquia de ese lugar que esté de turno
a la fecha en que la sentencia quede ejecutoriada, sglin lo dispone
el articulo 322.

El proyecto, desde luego, mantiene la vigilancia judicial de la
ejecucion de la pena, pero introduce una modificacién desde el pun-
to de vista de la competencia ya que crea una magistratura especia-
lizada para esa funcién, los juzgados letrados de ejecucién y vigilan-
cia para Montevideo, extendiendo sus atribuciones al departamento
de San José respecto a los establecimientos penitenciarios que alli
existiesen (articulo 367).

En el interior contintian estas funciones a cargo de los juzgados
letrados de primera instancia hasta tanto no se establezca para ellos
un régimen similar.
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