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1. INTRODUCCION

Desde la aprobacion de la Ley N° 17.272 de 10 de noviembre del 2000, los estudiosos
del Derecho y los operadores del sistema judicial nos enfrentamos a la tarea de lograr una
recta aplicacion de la misma que no sélo se adecue a la intencion del legislador, sino que
ademas sea funcional con el resto de las disposiciones de nuestro Derecho Positivo.

En efecto, la disposicion aludida contiene un articulado que abarca diversas cuestio-
nes.

Por una parte, se opera la sustitucion del articulo 20 de la Ley N° 15.737 de 8 de
marzo de 1985, por una nueva normativa modificativa del instituto de la Gracia que anual-
mente concede la Suprema Corte de Justicia, en acto de visita de Carceles y Causas.

Por la otra, la ambigua redaccién del articulo 20 bis crea un instituto cuya naturaleza
juridica, efectos y alcance genera dificultades para su interpretacion y aplicacion, sobre todo
teniendo en cuenta los diversos institutos consagrados en el Cédigo Penal.

Conforme surge del Mensaje del Poder Ejecutivo que acompafia el Proyecto de Ley,
su espiritu ha sido “aliviar la carga de trabajo de la Justicia Penal™'.

Tal idea inspiradora del legislador ha llevado a que se la conozca en la jerga forense
como “ley de desempapelamiento”, 1o cual constituye pilar fundamental para desentrafiar el
sentido y alcance de la norma.

La complejidad de los temas vinculados a la disposicion aprobada y la variedad de
situaciones alcanzadas por ella, motivan algunas reflexiones que en el presente trabajo han
de verse reducidas solamente a su planteo y abordaje somero, dada su naturaleza y exten-
sion.

* Docentes dcl Instituto Uruguayo de Derecho Penal.

1 Cf.: Repartido N° 172 de junio de 2000 de la Comision de Constitucion, Codigos, Legislacion General y
Administracién de la Camara de Representantes. :
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Intentamos por tanto, aportar una guia de las principales probleméticas y de aquellas
1deas y conceptos que pueden constituirse en orientadoras de las soluciones a elaborarse.

La norma aprobada pone de manifiesto la importancia que adquiere la teoria de la
coercion penal y sus relaciones con la Teoria del Delito y el Derecho Procesal Penal. .

2. LA CLAUSURA
2.1.  Naturaleza juridica y concepto

La norma prevé que en determinadas condiciones y supuestos, operara la clausura -en
principio provisoria y eventualmente definitiva-, de aquellos “procedimientos en tramite a la
fecha de entrada en vigencia de la presente ley...”.

Se trata de una norma que si bien aparece vinculada contextualmente a la Gracia y la
Amnistia, consagra un instituto de aplicacién excepcional, nuevo y diferenciable de ellos.

Pese a que esta clausura se inserta en la “Ley de Pacificacion Nacional”, que oportu-
namente regul6 la Amnistia de los presos politicos, la disposicion legal carece de los elemen-
tos formales y conceptuales que permiten asimilarla a una forma de “Amnistia”.

Por exigencia constitucional el inciso 14 del articulo 85 pauta que las leyes de Amnis-
tia deben ser aprobadas “en casos extraordinarios por mayoria absoluta de votos del total de
componentes de cada Camara”, lo que no se verificé en el caso concreto.

Conceptualmente, por otra parte la Amnistia constituye un instituto del género de los
denominados de “indulgentia principis™ o “abolitio criminis”, segiin se otorgue por el Poder
Ejecutivo o el Legislativo’. Se justifica como una medida equitativa orientada a atemperar ¢l
rigor de la justicia, cuando circunstancias particulares, politicas, econémicas y sociales con-
vertian en aberrante e inicuo ese rigor. Se le estima un medio de pacificacién social que
generalmente opera luego de periodos de turbulencia que sacuden la vida nacional y consti-
tuyen ocasiones inevitables de delito.

Mientras se le asigna a la Amnistia denominada “propia” -que opera en la etapa de
conocimiento-, efectos extintivos del delito, en la actual regulacion establecida por el legis-
lador no se prevé tal efecto. Asimismo en la medida en que se estipula la posibilidad de que
-tanto el Ministerio Publico como el encausado puedan oponerse a la aplicacion del benefi-
cio-, se concluye que no se trata de una Amnistia ni siquiera encubierta.

Parece incompatible la posibilidad de oposicion con la fundamentacién de caracter
estatal inherente al instituto de la Amnistia y a las razones de politica general que le subyacen.

Descartado entonces que se trate de una forma innominada de Amnistia, debe pues
concluirse que no es de aplicacidn lo dispuesto en articulo 347 del Cédigo del Proceso Penal.

Esta disposicion obliga al Juez de la Ejecucion a dar cumplimiento inmediato a las
leyes que acuerden Amnistia o Indulto.

2 Cfr.: MAGGIORE, G., en: “Derecho Penal T. 1. Bologna. 5ta. Edicion, 1949, pag. 641,



CUESTIONES TEORICO PRACTICAS VINCULADAS... 293
=

Porello en el caso de la clausura, seran de aplicacién los principios generales respec-
tq de la actuacion de los Tribunales. Ello implica que en cada caso debera ejercerse la juris-
diccion como un poder-deber, sin excluir las actividades valorativas e interpretativas que
poseen los Magistrados para decir el derecho en el caso concreto.

Por otra parte, si bien se numera el instituto de la clausura como “20 bis” mientras el
articulo 20 regula la Gracia -lo que sugeriria cierta unidad conceptual-, ello se ve desvirtua-
do en la regulacion expresa. En efecto, la Gracia constituye indudablemente un instituto de
clemencia, desvinculado en sus efectos a la conducta posterior del beneficiado, de caracter
personal y que opera solamente con anterioridad a la ejecutoria de la sentencia de condena.

Cabe tener presente que el instituto que consagra el articulo 20 bis carece de nomen
Juris, si bien su denominacién se infiere de la Gltima linea del apartado primero del citado
articulo. El legislador alude a que: “...seran clausurados provisoriamente por los Juzgados y
Tribunales Penales”.

Aqui se plantea un primer problema, pues el término clausura alude generalmente al
efecto procesal consistente en el archivo de un proceso, como consecuencia del advenimien-
to de alguna circunstancia de orden sustancial o procesal que obsta al ejercicio de la coercion
penal’.

En el caso que nos ocupa la ley no refiere a otros institutos ya consagrados en el
elenco de circunstancias que acarrean la clausura de los procedimientos (Vgr.: sobreseimiento,
prescripcion, amnistia), por lo cual debe inferirse que estamos ante una circunstancia nueva
creada por la misma ley, aunque sélo aparezca aludida implicitamente. Ello reclama ahondar
el analisis para determinar la naturaleza juridica y alcance del instituto de referencia.

Es necesario acudir entonces a los instrumentos que nos proporciona la teoria de la
coercion penal®,

Cometido el delito, la coercion penal opera siempre que se den ciertas condiciones,
las que sélo parcialmente pertenecen al Derecho Penal puesto que buena parte de las mismas
corresponden al Derecho Procesal Penal. Conforme a ello, las condiciones de operatividad
de la coercién penal seran procesales o penales.

En tal sentido cabe tener en cuenta las consideraciones que se efecttian en torno a la
voz “punibilidad”. Mientras algunos autores la emplean como “dignidad o merecimiento de
pena o de punicién”, otros la utilizan como sindénimo de “efectiva posibilidad juridica de
aplicar pena”.

La operatividad de la penalidad equiparada a este tltimo sentido de punibilidad, no es
una cuestion que afecte al delito sino que se trata de un problema que se plantea y resuelve en
la teoria de la coercién penal. Asi es entendida como la posibilidad juridica de hacer efectiva
la penalidad que el delito merece abstractamente.

3 Asi ¢l Diccionario Enciclopédico Salvat, lo define como: “Acto solemne con el quc se terminan o suspen-
den las dcliberaciones de un Tribunal™.T. 3, Barcelona 1978.

4 In extenso, respecto de la Teoria de la Coereidn Penal y la Punibilidad, hemos consultado a: ZAFFARONI,
E.R., en: “Tratado de Derccho Penal, Parte General, T. V, EDIAR Bs. As, 1983, Pag. 18 y ss.
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Dentro de las causas que apartan la operatividad de la coercion penal suele distinguir-
se por una parte, aquellas de naturaleza penal de las de naturaleza procesal.

Dentro de las primeras se subclasifican segin el momento en que las mismas operen:
como excluyentes de la punibilidad (vgr.: excusas absolutorias) o como cancelatorias de la
punibilidad (vgr.: prescripcion del delito, o gracia que extingue el delito).

Asimismo dentro de las de naturaleza penal se distingue entre las personales y las no
personales, segln abarquen solo al autor o se hagan extensivas a los coautores y copartici-
pes. (Vgr.: remision).

Dentro de las circunstancias obstativas de la coercion penal de naturaleza procesal, se
sefialan aquellas que impiden o cancelan la persecucion penal (Vgr.: requisitos de
procedibilidad, caducidad del plazo para deducir instancia en aquellos delitos que la recla-
man).

La Ley crea un instituto nuevo que ha de operar como obstaculo al ejercicio de la
coercion penal, que se separa de los otros ya consagrados con anterioridad en nuestro Dere-
cho Positivo.

Cabe ahora pronunciarse en torno a si se trata de un instituto de Derecho Penal sus-
tantivo, de Derecho Procesal Penal o si puede considerarse que por sus efectos encuadra
dentro de un instituto de doble funcién, de naturaleza mixta.

Laley prevé la aplicacion de la clausura cualquiera sea la etapa procesal en la que se
encuentren las actuaciones, desde el sumario hasta la ejecucion de la condena.

A nuestro entender el hecho de que se plantee la eventualidad de clausura, tanto en la
etapa del proceso de conocimiento como en la de ejecucion, implica que estamos ante un
instituto de naturaleza hibrida -procesal y sustancial a la vez-, cuyos efectos juridicos varia-
rdn segun opere en una u otra etapa.

En efecto, la doctrina ha manifestado que el deslinde entre lo sustancial y lo adjetivo
en materia penal no es tajante, por ser el proceso penal el mecanismo imprescindible para la
realizacion del] Derecho Penal sustantivo.

Para aclarar este punto es posible recurrir a las discusiones en el campo doctrinario
que se han ocupado de establecer la naturaleza procesal o sustancial de otro instituto obstativo
del efectivo ejercicio de la coercion penal: la prescripcién. Ello por cuanto la prescripcion
opera el descaecimiento de la punicion por el transcurso del tiempo sumado a la considera-
cion de la conducta del encausado durante dicho lapso, lo que en cierta forma aproxima a
ambos institutos que difieren ciertamente en el plazo y en los efectos (articulos 117, 120 y
129 del Cddigo Penal).

De esta manera, la pertenencia a uno u otro campo normativo se suele establecer
segin e] elemento que se considere como prioritario. Las teorias procesalistas otorgan rele-
vancia a la incidencia del decurso del tiempo y a la consideracién de que en la base del
instituto de la prescripcion, se encuentra la tutela del interés o desinterés estatal en la perse-
cucion penal o en la determinacion y aplicacién de la condena.

En cambio, las teorias sustancialistas indican que el elemento prioritario esta dado
por razones politico- criminales, tanto como por la idea de que la consecuencia juridica se
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vuelve innecesaria en relacién a ese sujeto en concreto. Estas razones aluden a las funciones
de la pena.

Al entenderse que la pena en nuestro sistema sélo puede obedecer a fines de
resocializacién de acuerdo al articulo 26 de la Constitucion y Ley N°14.470, parece logico
concluir que su aplicacién deviene innecesaria cuando el sujeto ha demostrado durante un
lapso, que se ha rehabilitado al margen de la intervencion penal.

El fundamento que podemos considerar uinico y comun al instituto de la prescrip-
cion y al de la clausura que analizamos -en la medida en que se pone de manifiesto la no
recidiva en el delito durante el transcurso del tiempo-, consiste en la innecesariedad de la
persecucion penal o de la ejecucion de la condena, segun el caso.

Teniendo en cuenta las razones de oportunidad procesal alegadas por el legislador
(necesidad de aliviar la carga de las Sedes Judiciales), sumadas a la virtualidad que se le
asigna a la conducta posterior del sujeto como indicio de rehabilitacion, concluimos que
estamos ante una norma de aquellas que la doctrina denomina de “doble funcién”. Se
entiende por tales a las que no son meros instrumentos de la ley sustantiva sino que son
procesales, en cuanto regulan el proceso y sustanciales en tanto que, como consecuencia,
producen efectos en el area propiamente sustancial®.

La clausura afecta no solo al interés estatal en la persecucién y aplicacion de la
pena, sino también al sujeto sometido a proceso y a sus intereses concretos.

De esta manera la aplicacion de la clausura debera valorarse y conjugarse con la
situacion del sujeto en los planos procesal y sustantivo.

A via de ejemplo, de operar con anterioridad al dictado de condena debera
compatibilizarse con el derecho del encausado a defender su estado de inocencia. De so-
brevenir con posterioridad a la misma deberan valorarse los efectos de esta clausura en
comparacion con los que emanan de la ejecucién de la pena impuesta.

La doble funcionalidad del instituto de la clausura implica que, segin la etapa pro-
cesal en que opere, habran de adquirir mayor relevancia los aspectos procesales o los
sustantivos.

En efecto, a nuestro entender cuando opera antes del dictado de condena ejecutoriada
priman los aspectos procesales y su efecto principal, una vez cumplidos los supuestos
legales, consiste en el descaecimiento de la acciéon deducida en el proceso.

En cambio, cuando la clausura se verifica en la etapa de ejecucion de una condena
firme, adquieren mayor relevancia los efectos sustanciales. Ello por cuanto opera una mu-
tacidn en la forma concreta de la ejecucion penal.

La asignacién de doble funcidn a la norma consagrada, no resulta ociosa ni mera-
mente tedrica, sino que habra de proyectarse a otros aspectos, tales como su ambito tem-
poral y personal de aplicacidon, mecanismos y legitimaciones para deducir oposiciones,
etc.

5 Cf.: BARRIOS DE ANGELIS, D., en: “Teoria del Proceso™ pags. 95y 96 y el mismo autor citando la obra
dec DINAMARCO, C., en: “Como comprender el Cédigo del Proceso Penal”. R.U.D.P.,, Tomo 3-4, F.C.U., Mdco.,

1998, pag. 231.
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2.2. Ambito de aplicacién

De la historia de sus antecedentes y las motivaciones que originaron la sancion de la
norma, asi como del texto se desprende que estamos ante una disposicion de caracter excep-
cional, pues rige para una situacion exclusivamente y sin plazo determinado, ya que no po-
dria tenerlo dados los supuestos que consagra la clausura.

La Ley se aplica los “...procedimientos en tramite a la fecha de entrada en vigencia
de la presente ley...”, por lo cual debe aclararse el supuesto de hecho de aplicacion de la
clausura.

Se ha entendido que abarca a los procesos penales desde el dictado del auto de proce-
samiento hasta la etapa de ejecucion de la condena, siempre que se refieraa “... imputados o
penados primarios que se hallaren en libertad...”.

En cuanto a la posibilidad de comprender a los presumarios para su eventual clausura
provisoria, ello ha sido desestimado unanimemente por los operadores del sistema por cuan-
to el texto legal que refiere a “imputados”.

Del texto y espiritu legal se desprende que el instituto consagrado no resulta aplicable
a los procesados o penados declarados profugos ni tampoco a los inimputables. La condicion
de inimputable por definicién no es compatible con el término “imputado” reclamado por la
ley. En cuanto a los préfugos la circunstancia de hallarse no sometidos a proceso impide la
realizacion de actuaciones validas a su respecto (articulo 21 de la Constitucién de la Repu-
blica y articulos 117 y 129 del Cédigo Penal).

Mas problematico resulta establecer si el requisito de hallarse “en libertad”, refiere
exclusivamente a la causa en relacidn a la cual se analiza la aplicacién de la ley, o a un estado
del sujeto en general que podria estar privado de su libertad a disposicion de un proceso
diferente.

Estimamos que la solucién al punto reclama de un deslinde. Si el sujeto se encuentra
privado de su libertad a disposicion de una causa que no tiene conexién ni aun eventual con
la que se considera en concreto, resultara viable la clausura. En cambio si el sujeto se en-
cuentra preso en un proceso por un delito cometido en reiteracion real (articulo 54 del Codi-
go Penal), es decir que deberd unificar con la que se considera, no es admisible aplicar la
clausura en esta causa que sera la “madre”. Ello por cuanto, como veremos, propugnamos
por un tratamiento unitario en estas hipotesis de unificacion.

En cuanto a la exigencia de primariedad es necesario efectuar algunas puntua-
lizaciones.

En primer término, la “primariedad” no esta definida en ninguna disposicion le-
gal o constitucional. Proviene de la jerga forense que lo aplica por oposicion a los térmi-
nos utilizados en la ley de Registros de Procesados y Condenados, N° 4056 de 12 de
julio de 1912, por la que se creo el Registro General de Reincidencias. Por tanto, en una
primera aproximacion la calidad de primario aparece como algo opuesto a la de reinci-
dente.

Para determinar el alcance del término primariedad -de naturaleza normativa-, debe
recurrirse a la totalidad del orden juridico vigente. Entendemos que por primario debe consi-
derarse a aquel sujeto, que aun registrando procesamientos por delitos anteriores, carece de
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la calidad de reincidente en los términos previstos por el articulo 48 inciso 1° del Cédigo
Penal.

Esto permite incluir como primarios a aquellos que no son reincidentes respecto de
otras causas, es decir a quienes en lenguaje forense se denominan “primarios absolutos y
legales”. Tal conclusion se impone en funcién del “estado de inocencia”, pilar basico de
nuestro sistema de acuerdo al articulo 8.2 del Pacto Interamericano de Derechos Humanos
incorporado por el articulo 15 de la Ley N°15.737 y al articulo 12 de la Constitucion de la
Republica.

3. ASPECTOS PROCESALES

Del analisis de los antecedentes legislativos surge que en ningun caso los legisladores
tuvieron la intencion de apartarse de los principios y reglas generales que rigen el proceso
penal, al consagrar el instituto de la clausura provisoria .

Ello se infiere de la lectura de las exposiciones vertidas durante el debate en la Cama-
ra de Representantes en sesiones del 6 y 13 de Setiembre de 2000. Alli se puso el énfasis en
el mantenimiento del sistema procesal en general resaltandose la preocupacion por asegurar
en el texto legal la igualdad efectiva de partes, sobre todo en lo que a posibilidades para la
Defensa refiere.

Esta premisa resulta esencial dado que por la ambigua redaccion legal, se vuelve
necesario interpretar o integrar la normativa aprobada para asegurar su efectivo cumplimien-
to, conforme al espiritu de la disposicion (articulos 5y 6 del Codigo del Proceso Penal).

3.1. Procedimiento
3.1.1. Competencia

La Suprema Corte de Justicia ha considerado implicitamente que la Corporacion ca-
rece de competencia para disponer por si la clausura, conforme al texto de la ley que estable-
ce que son competentes a tal fin los “Juzgados y Tribunales penales”.

En virtud de ello ha optado por devolver las causas a la Sedes de origen a los fines
previstos por la ley®.

En definitiva, sélo son competentes los 6rganos designados por la ley a texto expreso
en “los procedimientos en tramite a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley”.

3.1.2. Sujetos legitimados

La aplicacion del instituto de la clausura procede en principio de Oficio a iniciativa
de los Jueces y Tribunales.

6 Cfr.: Resolucion dc la Suprema Corte de Justicia N° 123 de fecha 21 de febrero de 2001 (en su parte
dispositiva).
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Un sector de nuestra Jurisprudencia ha entendido que el Juez debe, necesaria y
automaticamente, aplicar el Instituto en todos los casos de verificarse los supuestos legales.
Suponemos que esta posicion se fundamenta en lo preceptuado por el articulo 347 del Codi-
go del Proceso Penal’.

Sin embargo no ha sido ésta la postura mayoritaria adoptada por Tribunales, Juzgados
y Representantes del Ministerio Publico en materia penal. Ademés, se han admitido pacifi-
camente oposiciones deducidas por la Defensa por si o conjuntamente con el encausado.
Ello se ha verificado especialmente en casos en que la aplicacion de la Ley de referencia se
traduce en el sometimiento del encausado a una situacion mas gravosa que aquella que resul-
taria de la continuacion normal de la secuela del proceso.

Compartimos esta ultima solucion en la medida en que -como hemos sefialado-, no se
trata en la especie de una norma que consagre una forma de Amnistia. Por tanto, los poderes-
deberes del Tribunal no son excepcionales como en la hipotesis del articulo 347 del C.P.P.
Aqui por el contrario el Tribunal deja de cumplir el rol de ejecutor automatico de un acto de
naturaleza eminentemente politico-estatal, lo que le conferiria poderes cuasi arbitrarios. Tra-
tandose en cambio de actividad jurisdiccional propiamente dicha, lo que el Tribunal debera
disponer sera la aplicacion de la clausura, en consonancia con ¢l resto del ordenamiento
juridico positivo vigente, esto es, siempre que su aplicacion no cause un perjuicio ilegitimo
al encausado.

Ello se impone a partir de una interpretacion sistematica del articulo 20 bis de la Ley
en consonancia con lo dispuesto por los articulos 15 y 16 del Codigo Penal y 7 del Cddigo
del Proceso Penal. En efecto, si la regla es que las leyes comprenden a los supuestos tempo-
rales acaecidos durante su vigencia, resultando ello del principio de irretroactividad de la ley
posterior perjudicial, cabe concluir que esta limitante adquiere virtualidad también en el
caso concreto.

Conforme hemos sefialado anteriormente, la clausura despliega sus funciones no soélo
en el orden procesal sino también como norma sustantiva. No sélo modifica el tramite del
proceso sino también el estado de inocencia de que goza el encausado, la eventualidad o no
de la pena, es decir aquello vinculado a las consecuencias juridicas emanadas de su someti-
miento al proceso.

Por tanto, solo puede admitirse su aplicacion cuando la consecuencia juridica deriva-
da sea la mas favorable para el encausado a la luz de su situacidon concreta.

Una segunda cuestion consiste en determinar si existen otros sujetos principales legi-
timados para promover la aplicacidon del instituto, ademas de los Tribunales.

Estimamos que deberia admitirse que tienen legitimacion para solicitar la aplicacién
de la clausura, tanto el Ministerio Publico y el encausado por si o representado por su Defen-
sa.

7 Tal ¢l critcrio sustentado por la Resolucion de 1a Suprema Corte de Justicia mencionada en llamada ante-
rior quc indicd:”....rcunidos los requisitos por la ley, el Juez no csta facultado para optar, asi sea con el fundamen-
to del presunto beneficio del justiciable o cualesquiera otro, sino quc debe imponer la clausura que ordena la
norma...”.
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Ante el silencio de la ley son de aplicacién como vimos, los principios generales. La
clausura no resulta ser solamente un deber impuesto al Tribunal, sino que consiste también
en un derecho para el encausado.

En el proceso penal el Tribunal detenta la exclusividad o preeminencia para la reali-
zacion de ciertas actividades en aplicacion del principio inquisitivo y s6lo adquiere su maxi-
ma intensidad hasta “la iniciacion y desarrollo del sumario” (articulos 125 y siguientes del
C.P.P). Con posterioridad, debe concretarse la aplicacion de la clausura asegurando la vigen-
cia del principio de igualdad de oportunidades en el contradictorio como mecanismo de
vigencia del “debido proceso™.

Resta analizar si los actos procesales vinculados a la tramitacion de la clausura son
actos personalisimos que el encausado debe cumplir por si mismo o si pueden ademas ser
cumplidos por la Defensa.

Entendemos que no se trata de actividad que el encausado deba cumplir mediante su
comparecencia personal exclusivamente. Segun ha sostenido la doctrina mayoritaria el De-
fensor penal tiene la calidad de representante del imputado a la par que lo une a ¢l un vinculo
de asistencia técnica®. En funcion de esta doble circunstancia, detenta legitimacion procesal
para ejercer todos los actos inherentes a «__ las atribuciones que le permitan el control de las
pretensiones y de las decisiones judiciales atinentes a su defendido, en interés de éste y de la
ley” (articulo 79 del C.P.P.).

En idéntico sentido ha entendido que le competen todos los actos del proceso de
conocimiento, en representacion de su defendido y el actuar en la etapa de ejecucion’.

Tal argumentacion se ve reforzada por lo dispuesto en el articulo 148 del C.P.P.,, en
cuanto establece las reglas para la fijacion del domicilio, admitiendo en el apartado 2° que si
el imputado no pudiere fijar domicilio dentro del radio del Juzgado se tendra por tal, el
constituido en autos por su defensor.

Por otra parte el unico acto que la ley procesal exceptuia, reclamando expresamente la
notificacion personal ademas al encausado, es la sentencia definitiva (articulo 95 del C.P.P.).

De lo expuesto puede concluirse, que la representacion legal abarca también a los
actos vinculados a este Instituto. Por otra parte, razones de politica criminal y de tutela de las
garantias de asistencia técnica asi lo aconsejan.

Debe tenerse en cuenta que el plazo para oponerse a la aplicacion de la clausura es de
s6lo cinco dias habiles y que la valoracion de las consecuencias juridicas de la aplicacion del
instituto deben efectuarse al amparo de la asistencia técnica ya indicada.

3.1.3. Tramitacion

Una vez decretada la clausura por el Tribunal, la ley prevé diversas hipétesis de
oposicién que aparecen diferenciadas por el legislador segtn el sujeto de quien provenga.

§ Cf.: ABAL OLIU, A., cn: “Estudios del Cédigo General del Proceso”, T. 111, F.C.U, pags. 60 y ss., quien
cita la posicion dc ARLAS, J. cn: “Curso dc Derccho Procesal Penal”, T.1, F.C.U, Mdco, 1983, pag. 171.

9 Cf.: GREIF, J., cn: “Codigo del Proceso Penal”, F.C.U., pag. 32.
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Ello reclama de una interpretacion arménica de las disposiciones (articulos 20 bis 2 'y 20
bis 3).

El articulo 20 bis 2 establece que la clausura dispuesta judicialmente “...quedard sin
efecto en caso de que el Ministerio Publico deduzca oposicién dentro de los cinco dias
habiles siguientes a la notificacién...”. Se dispone asimismo que la misma debe ser realizada
“en dictamen fundado” por entender que media interés publico prioritario en la continua-
cion de los mismos.

La férmula legal no explicita el alcance del concepto de “interés publico prioritario”,
lo que por su vaguedad colide con las exigencias del principio de legalidad. Se trata de un
término valorativo-normativo, por lo que resulta dificultosa su interpretacion. De la oposi-
cion que se deduzca se dara vista a la Defensa por idéntico plazo.

La disposicion precitada plantea algunas dudas. En primer término, se utiliza la ex-
presion “oposicion” sin que surja con claridad cual es el mecanismo impugnativo elegido
por el legislador.

La tramitacion prevista resulta idéntica a la oposicién incidental regulada para la
liquidacién del saldo de pena y tramite posterior de la misma (articulo 320 del C.P.P).

Si bien no se prevé la apertura a prueba durante el tramite de oposicion, de admitirse
que se trata de un incidente tal apertura seria admisible si lo debatido implicara cuestiones de
hecho que asi lo reclamen.

La disposicion contenida en el art. 20 bis. 3, reclama de algunas precisiones para
poder ser aplicada en consonancia con lo establecido en el numeral anterior. En efecto, el
citado articulo 20 bis 3, establece: “El procesado o el penado cuando la sentencia de conde-
na fuera pasible de recurso tendrd, asimismo, derecho a la continuacion del proceso si
manifiesta oposicion a la clausura dentro de los cinco dias habiles siguientes a la respectiva
notificacion”.

Tal como expresaramos con anterioridad ambas disposiciones deben ser leidas, inter-
pretadas y aplicadas a la busqueda de soluciones no contradictorias y en consonancia con los
principios generales.

Una primera cuestion refiere a porqué el legislador consagra dos disposiciones dife-
rentes en funcion del sujeto que ha de ejercer la oposicién consagrada en la ley. Adelantamos
desde ya que en nuestra opinion no se trata de dos vias procesales diferentes de impugna-
cion, ya sea en cuanto a sus supuestos sustanciales o en cuanto a la tramitacién subsiguiente.

Tal afirmacién encuentra su fundamento en la historia fidedigna de la sancién de la
ley. En efecto, el mensaje originario s6lo preveia la eventualidad de una oposicidn por parte
del Ministerio Publico. Sin embargo, en el decurso de la discusién en la Camara de Repre-
sentantes se consolidé la idea de asegurar a la Defensa todos los instrumentos juridicos que
le permitan actuar en paridad con el Estado y en la defensa de los intereses de su patrocinado.
Asi en su exposicion del dia 6 de Setiembre de 2000, el diputado Orrico consideraba que:
“...esta disposicion que manda el Poder Ejecutivo no es correcta, en la medida en que otorga
al Ministerio Publico una facultad que no es conveniente en un sistema en el que la Justicia
tiene que basarse en uno que acusa, otro que defiende, un tercero que no es ni el que el que
acusa ni el que defiende, que en definitiva sea el que falle”.
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Queda claramente expuesto entonces que en todo caso se busco la consagracion de un
instituto donde las facultades y poderes del Juez se conciben como controlados y supedita-
dos a la iniciativa de ambas partes, en paridad de condiciones e instrumentos juridicos.

Continuando con su alocucién en la fecha referida el representante indico: *...En el
sistema penal uruguayo quien puede establecer la clausura, en forma obligatoria o no, es el
Juez, porque el Ministerio Piblico tiene que estar en igualdad de condiciones con el abogado
defensor. ;Porqué el Ministerio Publico puede decir que ésto no se clausura y no lo puede
hacer en cambio el abogado defensor? Porque en realidad el detenido o el indagado en lugar
de tener un Juez tiene dos fiscales...”. Concluye su exposicion estableciendo que: *...pone-
mos a Fiscales y Abogados Defensores en un mismo plano, que es como deben estar”'’.

De la lectura de los antecedentes mencionados surge la explicacion del porqué de dos
disposiciones separadas para regular una misma cuestion.

Queda demostrado que ello se debid a que las atribuciones para el encausado fueron
insertadas con posterioridad en el texto de la Ley. Tal diferencia temporal explica asimismo
porqué en el articulo 20 bis. 3, se alude al “procesado o penado”’, mientras que en el 20 bis.
2 se alude a la “defensa”. Ello no debe ser interpretado en el sentido de que se trata de dos
mecanismos con legitimaciones procesales diferentes, sino de un unico instituto regido por
los principios generales de la representacion penal, en cuanto a la legitimacion procesal de la

Defensa.

Tal como lo indicaramos precedentemente, en ningun caso se trata de actos
personalisimos, sino que pueden ser efectuados por el Abogado Defensor conforme a los
principios generales.

Mencion aparte requiere la referencia legal a “el procesado o el penado cuando la
sentencia de condena fuera pasible de recurso”. La redaccion establecida es confusa en
cuanto a las compatibilidades de las calidades de procesado y penado con la existencia 0 no
sentencia “pasible de recurso”. A la vez, dicha mencion resulta superabundante en ambos
casos. Ello por cuanto para los procesados siempre existira la eventualidad de dictado de
sentencia condenatoria pasible de los recursos ordinarios.

En cuanto a los penados la (nica interpretacion posible consiste en entender que la
ausencia de recurso alude a la eventualidad del recurso de revision previsto en el articulo 283
del C.P.P.

De la lectura de ambas disposiciones surge que -con independencia de los sujetos que
la impulsen y de las causales que s€ aleguen-, el legislador ha consagrado un tramite Ginico
para la sustanciacion u oposicion en torno a la aplicacion de la clausura provisoria.

Se trata de un incidente especial, el cual una vez promovido por las partes 0 planteado
de Oficio por el Juez, se sustanciara con una vista por cinco dias a cada una de las partes, las
que podréan deducir oposicion a la misma.

Resta analizar qué tipo de sentencia es aquella que hace lugar o desestima la aplica-
cion del instituto de la clausura provisoria.

10 Cfr.: Diario de Sesioncs de la Camara de Represcntantes, N° 2.892, pags. 39y 40.
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Desde el punto de vista formal, si como vimos dicha sentencia resuelve un incidente,
ya sea que se manifieste como tal o que permaneza encubierto por la iniciativa no impugna-
da del Tribunal, deberiamos concluir que se trata de una sentencia interlocutoria.

En cuanto a la naturaleza relativa al objeto cuyo contenido agotan, las sentencias
suelen subclasificarse en interlocutorias -aquellas cuyo contenido agotan el objeto acceso-
rio- y definitivas aquellas que agotan el objeto principal''.

La distincién entre la cuestién principal y la accesoria resulta problematica para el
Derecho Procesal en general, mientras lo es aiin mas en sede del proceso penal por las espe-
cificas caracteristicas del objeto sobre el que el mismo incide.

Suele sefalarse que el proceso penal abarca objetos procesales de composicién cam-
biante, que se configuran mediante la combinacién de distintos elementos que pueden variar
con el tiempo. De tal modo la sentencia que fija una determinada ecuacion de los mismos
pronunciandose a su respecto, puede no ajustarse a una situacion de hecho futura, que res-
pondera a una ecuacion diferente. Entonces se dird que la adecuacidn de la sentencia a su
objeto es “rebus sic stantibus”. Tal caracteristica conlleva siempre la eventualidad de su
variacion por reexamen y la vuelve semejante a la sentencias condicionales por revision
procesal. Ello le confiere una cierta provisionalidad, que ya poseia antes, en funcién de su
normal asignacion a un objeto de determinadas caracteristicas'2,

En consecuencia, la sentencia penal condenatoria ejecutoriada comprende diversos
aspectos: otorga inmutabilidad y definitividad al hecho de la condena y al méximo de la pena
impuesta la que no podra ser elevada, asi como en lo relativo a la obligacion de indemnizar
los perjuicios impuestos al penado.

La pena por su parte, debe corresponder al grado de reproche que merece el delito
cometido y a los fines de rehabilitacion del sujeto (articulos 86 del Cédigo Penal y 26dela
Constitucion).

Por lo tanto, si durante su ejecucion, la imposicion efectiva de la misma resultare
excesiva al tenor de la conducta posterior del penado, ya no se justificara el cumplimiento
del tiempo que falte para completarla. De tal forma encuentran fundamentacién los institutos
de liberacién condicional y anticipada asi como otras formas anémalas de conclusién del
proceso'.

En el caso que nos ocupa, la ley ha introducido un nuevo mecanismo que opera como
una excepcion a la inmutabilidad y a la necesariedad de 1a persecucion penal o de la ejecu-
cion de la condena en su caso, condicionandola a un evento de naturaleza sustantiva de
produccion eventual y futura (la no recidiva delictual).

Como veremos, a nuestro entender, en ningtin caso se trata de un mecanismo extintivo
del delito o de la condena ya pronunciada. Ello nos inclina a considerar que la sentencia que

11 Cf.: BARRIOS DE ANGELIS, D, cn: “Tcoria del Proccso”, De Palma, Bs. As. 1979. pag. 204.
12 Cf.: BARRIOS DE ANGELIS, D., en: “El Proccso Civil”, Edicioncs Idca, Montcvidco, 1989, pags. 161
y ss.

13 Cf.: DEVIS ECHANDIA, H., en: “Tcoria General dcl Proceso”, Editorial Universidad, Bs. As, 1997,
pags. 473 y 474.
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acoge o deniega la clausura provisional no ejerce efectos sobre la cuestién principal misma
en su totalidad.

Por lo tanto estamos ante una sentencia interlocutoria, condicional, en la medida en
que se depende de un hecho futuro o incierto para que sus efectos sean confirmados o modi-
ficados.

En nuestra opinion la sentencia dictada mantendra sus efectos propios, hasta el mo-
mento en que venza el plazo legal establecido o se constate la comision de nuevo delito'“.

Una vez establecido que se trata de sentencia interlocutoria, el regimen de notifica-
ciones no reclama de la notificacion personal al interesado (articulos 92 a 95 del C.P.P.).

Los medios impugnativos seran también los previstos con caracter general (articulos
250 a 252 y concordantes del C.P.P.).

Por otra parte, durante la discusion parlamentaria se manifesto la necesidad de man-
tener el principio de “apelacion” previsto como regla general por el Codigo del Proceso
Penal'®.

3.2. Laclausura provisoria en caso de delitos cometidos en reiteracion real

Confornie expusimos, el concepto de primariedad que consagra la Ley excluye sola-
mente a los reincidentes. En la sistematica de nuestro Codigo Penal las categorias de reiterante
(articulo 54) y la de reincidente (articulo 48), se distinguen por su naturaleza juridica.

Mientras la reincidencia es una circunstancia agravante genérica del delito, el regimen
de la reiteracion real reconoce en su origen la consagracion de un instituto en favor del reo.

Historicamente el sistema de la absorcion de penas se opuso al de la sumatoria mate-
matica. Este tltimo tuvo su apogeo en la época de los glosadores y post-glosadores hasta la
vigencia del “anciénne régime”, contra el que reaccioné violentamente el codigo de 1791,
estableciendo el principio de la absorcion para la pluralidad de crimenes.

Es necesario entonces tener presente que la reiteracion real es una forma especial de
punir el concurso de delitos y por ende una forma de determinacion de la pena. Ello se
verifica en relacién a un unico sujeto en determinadas circunstancias.

La coercion penal estatal procura -por mandato normativo- (articulos 26 de la Cons-
titucion y 1° de la ley 14.470), la resocializacion del sujeto. Esta acci6n preventivo-especial
es siempre ejercida sobre una persona en concreto. Es por esta razon que no pueden coincidir
bajo el sistema de sumatoria, en forma independiente y simultanea varias penas ya que la ley
presume que respecto al sujeto concreto ha operado efectivamente la coaccion emanada de
la imposicion de condenas anteriores.

14 Sustitucién “ex nunc”, mediantc el denominado “iudicium rescissorum”. Cf.:BARRIOS DE ANGELIS,
D. cn: Op. Cit. “El Proceso Civil”, pag. 160.

15 Diario dec Scsiones dc la Camara dc Representantes, correspondicnte al 13 de scticmbre de 2000 N°
2.894, pags. 51y 52.
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Por el contenido “pedagdgico” de la pena, el legislador ha establecido entonces un
accionar unitario aunque se trate de multiplicidad de delitos'®. De esta manera, mientras en el
concurso ideal existe un unico delito (articulo 57 del Codigo Penal) y por consiguiente una
Uinica pena que absorbe a la de las otras tipicidades menos graves, en la hipdtesis de reitera-
cion real, nuestro Codigo ha optado por el criterio de camulo juridico. Dentro de éste se ha
orientado hacia el establecimiento de pena Gnica con valoracion progresiva de la responsabi-
lidad.

Dicho principio vinculado a los fines de la pena, demanda la unidad de la ingerencia
de la pena estatal, mediante la cual todos los delitos cometidos por €l sujeto, en las condicio-
nes establecidas por el articulo 54 del Codigo Penal, se sancionan en forma unitaria. Ello trae
como consecuencia la necesidad de un unico Juez (articulo 51 del Cédigo del Proceso Pe-
nal), quien tiene como cometido realizar dicha valoraciéon final de la responsabilidad en
forma Unica y progresiva.

Para el caso en que sea un unico Tribunal el que entiende en varios delitos cometidos
en régimen de reiteracion real, no hay problema alguno de naturaleza procesal.

En cambio, cuando los distintos delitos dan origen a diferentes procesos seguidos en
diferentes Sedes Judiciales, la aplicacion del principio de la pena total importara una revi-
sion de la sentencia originaria -al menos en cuanto a la penalidad-, lo cual genera miltiples
problemas tedrico-practicos'’.

Por otra parte, la comisién de varios delitos no siempre trae consigo una demanda de
prevencion especial que implique la multiplicacion de penas o su sumatoria. Por el contrario,
desde los albores del Derecho Penal moderno se ha estimado que el aumento de pena que
emana del regimen de la sumatoria de condenas, resulta en si mismo lesivo de la seguridad
juridica'®,

En sintesis, la circunstancia procesal de que varios delitos cometidos por un tnico
sujeto, hayan de tramitar en diversos procesos hasta su posterior unificacién, en ningfin caso
Justifica vulnerar la exigencia sustantiva de respuesta penal tinica.

La clausura provisoria en el caso de los penados adquiere entonces la virtualidad de
modificar -por un hecho legal superviniente-, el regimen de consecuencias juridicas emana-
das del delito. Esto es, constituye una mutacién en la forma y alcance de cumplimiento de las
condenas originariamente impuestas. El principio de unidad de reaccién penal comprende
tanto la respuesta punitiva propiamente dicha, esto es la pena, como las mutaciones en el
régimen de cumplimiento de la misma.

La afirmacion precedente se convierte asi en la premisa interpretativa e integradora
para la aplicacion de la clausura provisoria a los casos antes mencionados.

16 Cf.: ZAFFARONL E., en: Op. Cit., pags. 390 y ss.

17 La cxtension del presente trabajo nos impide ingresar al anélisis de las dificultades que plantea la muta-
bilidad dc las sentencias por una posterior, revisiva de una parte del contenido de las mismas. La quc determina la
pena Unica cs aquclla a 1a cual la doctrina ha asignado unanimemente caracter de “scntencia definitiva”. Restaria
precisar cntonces, qué naturaleza y alcance ticnen las sentencias “parciales™ en rclacion a los diversos aspectos
sustancialcs y procesales respecto del sujeto sobre el que recaen y ticnen comicnzo de cjecucion.

18 Cf.: CARRARA, F. cn: “Programa”, 1924, T. II, pg. 151.
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Los sujetos reiterantes a diferencia de los reincidentes, deben ser considerados “pri-
marios” en relacion a estos delitos, conforme a lo establecido precedentemente.

El beneficio legal entonces, debe comprender todos los delitos abarcados por el arti-
culo 54 del Cédigo Penal, con independencia de la forma procesal en que haya operado la
persecucidn penal respecto de los mismos.

Esta pudo verificarse en un Gnico proceso comprensivo de todos los delitos reiterados
0 en varios procesos sucesivos en el tiempo. En tal caso procede el incidente unificatorio
posterior.

Mas aun, la circunstancia de que los diferentes procesos tramitados por delitos res-
pecto de los cuales el sujeto es reiterante, se encuentren en etapas procesales diferentes -con
o sin condena-, en nada modifica la premisa anterior.

Para tales casos debera determinarse el Tribunal competente y la via procesal admisi-
ble para aplicar la clausura provisoria. Ello por cuanto la ley no ha previsto especialmente el
procedimiento a seguir.

Esquematicamente las hip6tesis que pueden verificarse son:

a) Diversos delitos cometidos en reiteracion real, contenidos en un tnico proceso y bajo
conocimiento de un tnico Tribunal.

Esta situacion es la que menos problemas plantea y comprende a su vez, dos situaciones
sencillas.

. Una primera, cuando los delitos cometidos en reiteracién real tramitan en proceso
linico, no habiéndose dictado aiin sentencia condenatoria. En este caso debe procederse
como si se tratara de un unico delito, respetando el derecho del encausado a desistir
del beneficio y reclamar el dictado de sentencia absolutoria.

. La misma solucién corresponde cuando, habiéndose originado diversos procesos su-
cesivos por delitos cometidos en reiteracion real, los mismos ya cuentan con senten-
cias parciales y han sido agregados a la causa mas antigua, estando en tramite el
incidente unificatorio respectivo. Aqui es necesario decretar la clausura provisoria en
el “ctmulo” ya formado.

b) Delitos cometidos en régimen de reiteracion real que tramitan en diversos procesos y

Sedes Judiciales.

En estos casos se verifican situaciones en las que, de proseguirse la tramitacién nor-
mal de las causas, seria necesaria la formacién de un “cimulo”, a través del procedimiento
del incidente unificatorio para la determinacion de la pena tinica. Ocurre sin embargo que los
procesos aln tramitan en diversas sedes judiciales. Dentro de estas hipétesis puede efectuar-
se una sub-distincién segln se trate de:

. delitos respecto de todos los cuales ha recaido sentencia ejecutoriada de condena

“parcial” y cuya unificacion se ha demorado por la lentitud del sistema de informa-

cidn o remisiones entre las distintas sedes;

. delitos en los que los diversos procesos se hayan ademas, en etapas procesales dife-
rentes por haber recaido o no sentencia parcial de condena en cada uno de ellos.
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Entendemos que pese a las diferencias apuntadas, todas las situaciones que impliquen
delitos cometidos en reiteracion real reclaman de una solucion unitaria que asegure la aplica-
cion del beneficio de la clausura provisoria toda vez que se verifiquen los otros presupues-
tos.

Sin embargo en estos casos opera la confluencia de diversas normas cuya compatibi-
lidad debe asegurarse para su correcta aplicacion. Se trata del articulo 54 del Codigo Penaly
lo preceptuado por el articulo 20 bis, ambas normas de alcance sustantivo. Para ello sera
necesario ademas establecer el Juez competente para aplicar la clausura provisoria y el pro-
cedimiento a seguirse.

Corresponde recordar aqui que las normas procesales son instrumentales y que su
funcién primordial consiste en lograr la eficacia de las normas sustantivas.

Ante el silencio de la ley en tormo a esta cuestion, resulta aqui aplicable una vez mas
lo establecido por los articulos 14 y 15 del Codigo General del Proceso, por remision del
articulo 6 del Codigo del Proceso Penal, en cuanto a los mecanismos de interpretacion e
integracion de las normas procesales.

Corresponde concluir que estamos ante lo que nuestra doctrina procesal denomina
“laguna” o vacio normativo'.

Recurriremos entonces a la analogia para determinar cual de todas las soluciones
posibles resulta mas adecuada al caso concreto.

La identidad de “ratio legis” para todos los supuestos de delitos cometidos en reitera-
cion real -respuesta penal Unica-, resulta ser el hilo conductor a tal fin. Ello nos lleva a
considerar que es de aplicacion a los casos sefialados, el procedimiento previsto por el arti-
culo 51 del Codigo del Proceso Penal.

La peculiaridad consiste en que el Juez de la causa mas antigua resultara ser compe-
tente para clausurar provisoriamente todas las causas por delitos cometidos en reiteracion
real, una vez relevados los restantes supuestos, previa agregacion de los mismos a la causa
“madre”.

Entendemos que ello es admisible atin cuando los procesos originados en virtud de
los diferentes delitos “reiterados” se encuentren en etapas procesales diversas, con o sin
sentencia parcial ejecutoriada. En tal caso debera determinarse previa agregacion de la pla-
nilla actualizada respectiva, cudl sera la Sede eventualmente competente para conocer en el
cumulo que debiera formarse a posteriori. Ella debera reclamar a sus homélogos las causas
restantes y asumir competencia en la totalidad de las mismas cualquiera sea su estado a fin
de disponer la clausura provisoria.

Esta resulta ser, en nuestra opinion, la Gnica solucion posible, aseguradora de la res-
puesta penal tinica que permite ademas resolver otras cuestiones conexas. A través de este
mecanismo se evita ademas la posibilidad del dictado de decisiones contradictorias para un
unico supuesto sustantivo.

19 In extcnso, respecto de csta cuestion hemos consultado: ABAL OLIU, A, en: “Derecho Procesal”, T. 1,
FCU, Montcvidco, 1999, pags. 84 a [10.
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La eventualidad de una unica sentencia disponiendo la clausura provisoria, permite
asimismo computar de forma unitaria e inequivoca el plazo legal necesario para establecer el
cumplimiento de la condicién reclamada por la ley para la posterior clausura definitiva.

De esta manera resulta tutelada la economia procesal a la par que se despliega una
actividad orientada a sanear eventuales nulidades. Notese que, de seguirse adelante con un
tramite unificatorio que no contuviera todas las causas amparadas en reiteracion real, lo
actuado a 1a postre devendria nulo absolutamente®. Ello podria ocurrir cuando por la aplica-
cion de criterios contradictorios, las Sedes competentes en las causas individuales, operaran
extinciones parciales respecto de algunas de ellas, mientras otras continuaran su tramitacion.
De esta manera podria asumir alguna de las causas la calidad de “madre” tramitando un
ctimulo incompleto, afectado de nulidad si se operase la reviviscencia de las restantes, por la
comision de nuevo delito.

La solucion de otorgar virtualidad juridica al juicio de valoracion unico realizado por
un Juez que aln no ha devenido competente, no es novedosa. Ha sido establecida por Acor-
dada 7.114 para la realizacién del pronostico de pena unica a recaer en ctimulos posteriores
en ocasion de tramitarse la libertad anticipada, cuando ello se verifica antes de 1a concrecion
del incidente unificatorio.

En estos casos la Suprema Corte de Justicia, cuando concede el beneficio en base a
dicho pronéstico, otorga a su Resolucion alcance comprensivo de todas las causas que ha-
bran de integrarse al ciumulo respectivo.

El instituto de la libertad anticipada -en tanto consecuencia juridica del delito-, res-
ponde al igual que la clausura, al fundamento legal de necesidad de respuesta penal unica en
los casos de delitos cometidos en reiteracion real.

4, EFECTOS

Tratandose la clausura de un instituto de doble alcance, sustancial y procesal corres-
ponde apuntar las consecuencias del mismo en ambos planos.

El legislador explicito que: “Los procedimientos en tramite...seran clausurados
provisoriamente...-”

Durante el lapso de clausura “provisoria” que se extiende desde el dictado de la mis-
ma o su ejecutoria, hasta la constatacion de la comisién de nuevo delito o el vencimiento del
plazo legal en su caso, cesarn todos los efectos inherentes al auto de procesamiento 0 al
régimen de vigilancia. Ello implica que deberan quedar sin efecto las cauciones dispuestas,
cualquiera fuere su naturaleza, recuperando el sujeto la plenitud de sus posibilidades. El
encausado podra salir libremente del pais, variar de domicilio, obtener documentacion admi-
nistrativa habilitante, etc. Esto resulta ser la consecuencia de la naturaleza juridica de la
sentencia que dispone la aplicacion de la clausura y del tipo de condicion a que esta someti-
da?'.

20 Tal la posicion sustcntada undnimementc por nuestros Tribunales.
21 Asi lo ha entendido la Suprema Corte de Justicia en resolucion Nro. 123 de 21 de febrero de 2001.
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Por tanto, aunque la ley no lo establezca, los Tribunales han adoptado la sana practica
de comunicar a la Direccion de Policia Técnica los casos de clausura provisoria para que el
sujeto pueda efectivamente ejercer dichas posibilidades.

Si bien tampoco esta establecido en la ley, seria deseable que se reglamentara una
forma similar de registracién ante el Instituto Técnico Forense, a efectos de que las diferen-
tes Sedes Judiciales puedan conocer la situacion aludida. Tal publicidad facilitaria la aplica-
cién del instituto de referencia al caso de sujetos reiterantes.

Por otra parte el art. 20 bis. 4, establece que: “la clausura referida en los articulos
precedentes tendra caracter definitivo, si el procesado o penado no fuera sometido a nuevo
procedimiento penal dentro del término de tres afios contados desde la fecha en que se dispu-
so la clausura. En caso contrario, se continuaran los procedimientos provisoriamente
clausurados y el Juzgado dispondra de Oficio lo que al estado de los mismos corresponda.”

Del texto legal se infiere que bastaria con la circunstancia de un nuevo procesamiento
para considerar que se ha operado la condicion resolutoria, quedando sin efecto el beneficio
concedido.

Tal solucidon merece reparos por cuanto resulta vulneratoria del estado de inocencia
ya mencionado “ut supra”. En tal sentido existe jurisprudencia constante de la Suprema
Corte de Justicia para casos similares. En efecto, cuando un sujeto sometido a regimen de
vigilancia como consecuencia de habérsele concedido la libertad condicional o anticipada,
comete nuevo delito durante dicho lapso, la Corporacién no dispone la revocacidn prevista
por el articulo 330 del C.P.P. hasta tanto no recaiga condena ejecutoriada.

Respecto del alcance sustancial de la clausura, una vez que ella se transforma en
definitiva cabe considerar lo siguiente:

Si ha operado en etapa de conocimiento, aplicada por tanto a procesados “en liber-
tad”, de no existir recidiva delictual durante tres afios debe a nuestro entender concluirse que
opera la caducidad de la accion deducida. Por lo tanto deberd comunicarse al Instituto Técni-
co Forense la calidad de “definitiva” de la clausura dispuesta.

Si opera en relacién a penados, a cuyo respecto ha recaido sentencia condenatoria
ejecutoriada, entendemos que la clausura ha operado la extincién del saldo de condena pen-
diente de cumplimiento al momento de ser dispuesta la clausura provisoria en autos. En este
caso perviven los efectos del delito y del dictado de la sentencia condenatoria oportunamen-
te impuesta a efectos del computo de una eventual reincidencia posterior.

Como vemos se trata de un instituto “sui generis” distinguible por sus efectos de
todas las circunstancias extintivas del delito o de la pena previstas en nuestro Cédigo Penal.

En el caso de los penados la aplicacion del instituto deberd compatibilizarse y compa-
rarse con las resultancias del regimen al que se encuentra sometido el encausado en ese
proceso en concreto. Ello por cuanto el art. 20 bis declara la aplicabilidad de la Ley a supues-
tos diversos: “...en libertad condicional o anticipada, o con suspensién condicional de la
ejecucion de la pena...”.

Consideramos que en funcidén del principio “favoris rei”, es necesaria una tarea de
valoracion para evitar perjuicios derivados de la mutacion de la sujecion procesal que la Ley
produce.
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En cuanto a la compatibilidad de la clausura aludida con el régimen derivado de la
concesion de la suspension condicional de la condena (articulo 126 del Codigo Penal y Le-
yes N° 5.393 y 7.371), adelantamos desde ya que el instituto resulta inaplicable. Ello por
cuanto en todo caso se traduce en un efecto perjudicial para el encausado. Es asi que, confor-
me a la redaccion dada por Acordada 7.362 de 27 de noviembre de 1998, el lapso de vigilan-
cia para este caso se estableci6 en dos afios contados a partir de la fecha de la liberacion. Por
lo tanto, en la medida en que el régimen de vigilancia de la autoridad del articulo 102 del
Codigo Penal, en la practica no implica otras consecuencias que las de constituir domicilio,
significara en la generalidad de los casos una situacion mas favorable que el sometimiento al
lapso previsto en la Ley N° 17.272. Por otra parte al término de los dos afos, la suspension
condicional de la condena opera la extincién del delito. No caben dudas entonces de que no
puede aplicarse la clausura provisoria en estos casos por su efecto dafioso.

En las restantes situaciones previstas legalmente -liberados condicional o anticipada-
mente-, existen dos variables a tener en cuenta: por una parte, el lapso temporal durante el
que se extiende la obligacion de no delinquir y la intensidad de la sujecion procesal a verifi-
carse y por la otra, el efecto final de los institutos en juego.

En lo que respecta a lo temporal, ello debera analizarse caso a caso. Es asi que cuando
el lapso de vigilancia a que quedo sometido el penado luego de notificada la concesion del
beneficio liberatorio es exiguo en relacion a los tres afios que impone la ley, se vuelve nece-
sario tener en cuenta las otras circunstancias?. Esto es, si al sujeto le beneficia la aplicacion
de la Ley en cuanto le permite por ejemplo, ausentarse del pais aunque lo obligue a la no
recidiva delictual por un lapso mas extenso. Reiteramos entonces que la regla ha de ser el no
ocasionar perjuicios supervinientes a la luz de la situacion y posibilidades concretas de
reinsercion social del penado.

Jdéntico razonamiento debe efectuarse para casos no previstos por la Ley a texto
expreso. Asi ocurre cuando se verifican supuestos de computo de términos de prescripcion
que son mas cortos que los previstos por el articulo 20 bis.

5. CONCLUSION
La solucion consagrada por la Ley N° 17.272 ha quedado a mitad de camino en rela-
cion a las soluciones tradicionales en nuestro Derecho.

De lo expuesto puede apreciarse que la intencién manifestada en la Exposicion de
Motivos que acompail6 al Proyecto tanto como Ja sistematica legislativa utilizada, por inser-
cion en el texto de la Ley N° 15.737, hubiera reclamado de la consagracion lisa y llana de una

Amnistia.

22 Exitc una hipétesis de dificil solucién por tratarse de una “zona oscura * respecto del régimen al que sc
cncuentra sometido cl cncausado. Ello ocurrc cuando habiéndose dictado sentencia cjceutoriada de condena, co-
rresponde tramitar la libertad condicional pero cllo no se ha verificado aun. En cstos casos ha sido practica cons-
tantc de la Suprema Cortc dc Justicia cl no tramitar cl beneficio dcl art. 327 dcl C.P.P., dcvolviendo las causas a las
Scdcs de origen para quc sc las declarc comprendidas en fa Ley N° 17.272.
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» A nuestro entender ello hubiera resultado conveniente en varios.aspectos. Por una
parte, se habria cumplido el “desempapelamiento” buscado por el legislador de una.manera
mas efectiva que ¢ condlclonandolo y prolongando la tramitacion de los asuntos por un lapso

detres afios. : - : - el .
Asimisimo la tarea del aplicador y del intérprete se hubiera” v1sto facilitada de haberse
recumdo a 1nst1tutos ya consagrados en nuestro Derecho posmvo -
ok .I 1 - T i o H
1 . + '
1 ¥ .
A oF I

a



	00000001
	00000002
	00000003
	00000004
	00000005
	00000006
	00000007
	00000008
	00000009
	00000010
	00000011
	00000012
	00000013
	00000014
	00000015
	00000016
	00000017
	00000018
	00000019
	00000020

