//tencia No.667
Montevideo, veintiocho de mayo del dos mil dieciocho
VISTOS:

Para sentencia definitiva estos
autos caratulados: “AUDIENCIA DE FORMALIZACION CON
DETENIDOS. INCIDENTE DE RECUSACION Y EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD ARTS. 1, 2, 3 Y 4 DE LA LEY N°
19.334; ARTS. 4, 6, 9, 13, 15, 16, 19, 21 B), 57 Y 67 DE
LA LEY N° 19.483; ARTS. 9, 43, 44, 45, 49, 50, 54, 61,
63, 64, 81, 98, 100, 142.3, 144, 169.3, 213, 224, 256,
257, 259, 260, 261, 262, 263, 264, 265, 266, 268, 271,
272, 273, 382, 383 Y SIGUIENTES, 393 Y 395 DE LA LEY N°
19.293, EN LA REDACCION DADA POR LAS LEYES NOS. 19.436,
19.511, 19.544 Y 19.549”, I.U.E. 573-468/2018.

RESULTANDO:

1) En el curso de la audiencia de
formalizacidén que se celebrd el 16 de febrero 2018 en el
Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Penal de 41°
Turno (fs. 7-8), con la intervencidén de la Fiscal
Letrado Nacional de Estupefacientes, la Defensa
particular de J.J.A.G. (Dres. Gustavo Salle y Enrique
Viana) opuso la excepcidén de inconstitucionalidad contra
los arts. 1, 2, 3 y 4 de la ley 19.334; contra los arts.
4, 6, 9, 13, 15, 16, 19, 21 1lit. B), 57 y 67 de la ley
19.483; y contra los arts. 9, 43, 44, 45, 49, 50, 54,

57, 61, 63, 64, 81, 98, 100, 142.3, 144, 169.3, 213,



224, 256, 257, 259, 260, 261, 262 263, 264, 265, 266,
268, 271, 272, 273, 382, 383 y siguientes, 393 y 395 de
la ley 19.293, en las redacciones dadas por 1las leyes
19.436, 19.511, 19.544 vy 19.549 (nuevo Cdbébdigo del
Proceso Penal, en adelante N.C.P.P.). Ello, porque
considera que conculcan, sistemadticamente, los arts. 4,
7, 8, 10, 12, 15, 1le, 18, 19, 20, 22, 23, 66, 72, 82,
85, 233 y 332 de la Constitucidén de la Republica (en
especial, fs. 206-271).

Fundando tal defensa, los abogados del imputado
expresaron, en sintesis, lo siguiente:

a) Agrupadas en un primer bloque
de inconstitucionalidades, varias normas legales
consagraron el despojo y la transferencia del poder de
instruccién de los crimenes. En este sentido, los arts.
9, 43, 44, 45, 49, 50, 54, 57, 61, 63, 98, 100, 142,
144, 256, 257, 259, 260, 261, 262, 263, 272, 273, 382,
383 y siguientes del N.C.P.P.; vy los arts. 4, 6, 9, 13,
15, 16, 19, 21, 57 y 67 de la ley 19.483 contravienen
los arts. 15 y 16 de la Constitucién de la Republica.

Se les usurpd a los jueces el
poder de instruir los crimenes, se les prohibe
investigar los hechos presuntamente delictivos, disponer
prueba de oficio a su respecto, dirigir la indagatoria y
averiguar la verdad material, con lo cual se viola 1la

garantia prevista en los arts. 15 y 16 de la Carta, de



los que se desprende que ese poder-deber de instruccidn
les pertenece a los Jjueces, guienes estan investidos de
independencia técnica e imparcialidad. Se le asigndé a la
Fiscalia General, entre otras atribuciones, el
conocimiento del hecho con apariencia delictiva (arts.
54 y 257 del N.C.P.P.); 1las actividades procesales
propias de la investigacidén preliminar administrativa
(arts. 9, 256 y 257 del N.C.P.P.); la iniciativa de 1la
indagatoria preliminar vy la practica de todas las
diligencias conducentes al éxito de 1la investigacién
(arts. 43 vy 45 del N.C.P.P.); la disposicién de 1la
reserva de la investigacidén administrativa (art. 259 del
N.C.P.P.); la realizacidén de la audiencia de imputaciédn,
interrogando al indagado en sede administrativa (arts.
6l, 262 vy 263 del N.C.P.P.); la direccidén de 1la
investigacién de los crimenes (con la Policia como su
auxiliar); la fijacidén, el disefio y la ejecucidédn de la
politica puUblica de investigacidén y persecucidén de los
crimenes; el mando y el sometimiento de los fiscales a
instrucciones generales (arts. 44, 45, 49, 50 y 57 del
N.C.P.P.; y arts. 4, 6, 9, 13, 15, 16, 19, 21, 57 y 67
de la ley 19.483); la determinacién de quién es imputado
(arts. 61, 63, 262 y 263 del N.C.P.P.); la citacidén para
comparecencia de testigos, victimas vy peritos y 1la
realizacién de reconocimientos en sede administrativa

(arts. 45, 169.3, 261 y 262 del N.C.P.P.); la potestad



de no iniciar la investigacién preliminar
administrativa, de darla por concluida o de archivarla
provisionalmente (arts. 45, 98 y 100 del N.C.P.P.); la
potestad de promover o no el proceso penal abreviado
(arts. 272 vy 273 del N.C.P.P.); la posibilidad de
derivar un caso a mediacidén extraprocesal (art. 382 del
N.C.P.P.); el poder de provocar, de manera exclusiva vy
excluyente, el instituto de la suspensidén condicional
del proceso (arts. 383 y siguientes del N.C.P.P.); y la
prerrogativa de promover la realizacidén de acuerdos
reparatorios (arts. 393 y 395 del N.C.P.P.).

También se les concedid a 1los
fiscales la facultad de negociar las normas de Derecho
Penal y de Derecho Procesal Penal (arts. 272, 273, 382,
383 y siguientes y 393 y siguientes del N.C.P.P.), vy,
con ello, la potestad de averiguar o de no averiguar la
verdad material (arts. 141, 272 y 273 del N.C.P.P.).

Con el nuevo Cbébdigo del Proceso
penal, queddé abolido, lisa y llanamente, el Juez de

Instruccidén. Nuestro Constituyente cred un proceso penal

mixto (inquisitivo-acusatorio), % este disefio fue
transgredido por las disposiciones legales
controvertidas. El1 Juez de Instruccidén tiene rango

constitucional porque el proceso penal constitucional
uruguayo es mixto y porque, en la primera etapa (que se

conocia como presumario |y sumario), el Juez de



Instruccidén es quien tiene la responsabilidad de dirigir
toda la actividad tendiente al esclarecimiento de 1los
hechos presuntamente delictivos.

b) Conformando un segundo
bloque de inconstitucionalidades, diversas reglas
legales transformaron a 1los Fiscales Letrados en una
agencia gubernamental al mando de un solo director
supremo, al que se le cometidé la monopdlica instruccidn
de los crimenes en sustitucidédn de los jueces del Poder
Judicial. Asi, pues, los arts. 1, 3, 4, 5 y 15 de la ley
19.334; los arts. 4, 5, 6, 9, 13, 15, 16, 19, 57 y 67 de
la ley 19.483; vy los arts. 43, 44, 45, 49, 50 y 57 del
N.C.P.P. violan lo establecido en 1los arts. 1, 4, 10,
12, 19, 72, 85, 168 num. 13), 185 y siguientes y 332 de
la Carta.

De este modo, ese director
supremo, a través de dicha agencia, decide gquién va
preso y quién no en nuestro pais. Se transmutd a las
Fiscalias Letradas de la RepUblica en una sola Fiscalia,
llamada General, con fiscales delegados sometidos a
instrucciones vy directivas de un Fiscal General o
director supremo, en un régimen de unidad y Jjerarquia,
disciplinado, vertical vy elitista. ©Se le otorgaron
poderes exorbitantes a ese director supremo de esa
agencia politica del gobierno, quien dicta, disefia vy

ejecuta politica publica en materia criminal y a quien



le permiten convertirse en “Jjuez en su propia causa”. Se
eliminé 1la independencia técnica individual de 1los
Fiscales Letrados, a quienes se los transformdé en meros
secretarios o amanuenses del Fiscal General, quien tiene
el poder de manipular todas las decisiones del Poder
Judicial en materia criminal. Con todo ello, se acentuan
la discrecionalidad, la desigualdad de las partes y la
indefensién de los Jjusticiables, transgrediéndose los ya
citados arts. 15 y 16 de la Constitucidén y los arts. 8,
10, 19, 20, 58, 66, 72, 85, 168 num. 13), 197 y 198 de
la Carta.

Ademéds, la Unica competencia en
lo judicial que le asigna la Constitucidén al Fiscal de
Corte consiste en actuar como Fiscal ante la Suprema
Corte de Justicia, y nada més. Por medio de 1la ley
19.334, se le permite al Fiscal General ejercer, directa
0 1indirectamente, el Ministerio Publico en todas las
jurisdicciones y competencias, a través de sus fiscales
delegados.

Los arts. 49.3, 50 y 57 del
N.C.P.P. le confieren al Fiscal General la posibilidad
de avocarse el conocimiento de las causas judiciales en
que esté interviniendo alguno de sus fiscales delegados.

La ley 19.334 es
inconstitucional por emplazar a las Fiscalias Letradas

dentro de un Servicio Descentralizado del Estado.



El disefio del sistema basado en
la existencia de un Fiscal Supremo dependiente del
gobierno de turno consagra, por la via administrativa,
los constitucionalmente prohibidos juicios por comisidén
(art. 19 de la Carta).

c) En un tercer Dbloque de
inconstitucionalidades, se ubican las normas legales que
armaron a ese director supremo con las prerrogativas
discrecionales de eliminar el Jjuicio criminal vy de
privatizar el Derecho Penal (tornarlo negociable,
mercantilizarlo). Asimismo, a través de acuerdos
extorsivos, se concedidé la facultad de decretar la
prisién preventiva de un indagado sin la previa
realizacién ante el Jjuez de la semiplena prueba de la
comisién de un delito. También se estipuld un plazo de
un afio, prorrogable por otro afio mas, para que la
agencia politica del gobierno deduzca acusacidédn (con 1lo
cual se extorsiona al imputado para que pacte antes de
soportar esta extensidén); a la vez que se derogaron los
institutos objetivos de la libertad condicional y de la
suspensioédn condicional de la pena, los cuales,
evidentemente, eran beneficios estipulados a favor del
condenado y que el juez podia conceder si se cumplian
determinados presupuestos objetivos. Asi, pues, se
pergefia la negociacidén en sede administrativa, a

exclusiva iniciativa de la Fiscalia General y, bajo la



amenaza extorsiva o el chantaje “confesidén por menos
pena’”, se establece un ©proceso penal comisarial,
administrativo, discrecional, clasista, perverso e
inmoral, con lo cual se destruyen 1los principios de
libertad, igualdad ante la ley, legalidad de los delitos
y de las penas, 1inocencia, igualdad de partes vy 1los
derechos a un juicio criminal previo a una sentencia de
condena, de defensa y de prueba, de no autoincriminarse,
etc. (arts. 7, 8, 10, 12, 15, 18, 19, 20 y 22 de 1la
Constitucidén). Con todo esto, se excluye a los jueces
del ©proceso, se convierte al Poder Judicial en un
elemento decorativo, en una mera administracidn
subordinada a los designios del director supremo de la
agencia del gobierno de turno, lo que permite percibir
los rasgos tipicos de la corrupcidén y del totalitarismo.

A través de los arts. 142.3,
272, 273, 382, 383 y siguientes y 393 y siguientes del
N.C.P.P., se consagrdé el proceso penal abreviado en
nuestro pais, un proceso penal por pactos o negociado,
es decir, el plea bargaining norteamericano, con el cual
se excluyd a los jueces del conflicto penal, colocando
la persecucidén penal en las manos de un solo
funcionario, gque actia en un sistema extorsivo o
chantajista, qgque viola la igualdad de las partes en el
proceso y el derecho de defensa.

Este proceso penal abreviado es



anti garantista, ©persigue la supresidén del Juicio
criminal vy elimina todo el sistema de garantias
sustanciales y procesales consagrado por nuestra
Constitucién.

II) Por decreto N° 45 del 16 de
febrero de 2018, el Sr. Juez Letrado de Primera
Instancia en lo Penal de 41° Turno suspendidé el
procedimiento y elevd el expediente a conocimiento de la
Suprema Corte de Justicia, disponiendo la libertad del
imputado (fs. 7-8).

III) Los autos fueron recibidos en
la Corporacién el 19 de febrero de 2018 (fs. 284).

V) Por sentencia interlocutoria N°
200 del 22 de febrero de 2018, 1la Suprema Corte de
Justicia desestimd la pretensioén incidental de
recusacién que la Defensa del imputado dedujo contra sus
cinco miembros naturales (fs. 285-288), pretensidén que
se ejercitd en el mismo escrito en el que se opuso la
defensa de inconstitucionalidad que se resuelve por
medio del presente pronunciamiento.

V) Se le dio traslado a 1la Sra.
Fiscal Letrada Nacional Especializada en Estupefacientes
de la excepcidn de inconstitucionalidad, quien lo evacud
el 15 de marzo del presente afio, solicitando que se
desestimara la excepcidén planteada (fs. 307-311).

VI) Por su parte, el Sr. Fiscal de



Corte subrogante, el 27 de abril del afio en curso, al
evacuar la vista que se le otorgd, expresd que, en su
opinidén, corresponderia desestimar la excepcidén de
inconstitucionalidad (fs. 329-354).

VII) Por auto N° 972 del 30 de abril
de 2018, se dispuso el pasaje de los autos a estudio
para sentencia, citadas las partes (fs. 356).

CONSIDERANDO:

1) La Suprema Corte de Justicia,
por unanimidad de sus miembros naturales y por distintos
fundamentos, desestimaré la excepcidn de
inconstitucionalidad opuesta, en virtud de las
consideraciones que expresard a continuacién.

IT) En cuanto a lo que 1la parte
excepcionante denomind “primer bloque de
inconstitucionalidades”, las manifestaciones vertidas no
son de recibo.

IT.1) Segun la impugnante, las
normas legales que componen este grupo y son
controvertidas en autos despojaron a los Jjueces del
poder de instruccidén de los crimenes y de averiguar la
verdad material de los hechos con apariencia delictiva,
para transferirlo no a los fiscales en general, sino,
exclusivamente, a su director supremo.

Con esto —continua la

argumentacién de la parte excepcionante—, se suprimid la
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figura del Juez Instructor, con lo cual se conculcan las
garantias previstas en los arts. 15 vy 16 de 1la
Constitucién.

Asi, pues, para la impugnante,
vulnera dichas normas constitucionales el hecho de que
el legislador 1le confiara a la Fiscalia General: el
conocimiento del hecho con apariencia delictiva (arts.
54 y 257 del N.C.P.P.); 1las actividades procesales
propias de la investigacidén preliminar administrativa
(arts. 9, 256 y 257 del N.C.P.P.); la iniciativa de 1la
indagatoria preliminar vy la practica de todas las
diligencias conducentes al éxito de 1la investigacién
(arts. 43 vy 45 del N.C.P.P.); la disposicién de 1la
reserva de la investigacidén administrativa (art. 259 del
N.C.P.P.); la realizacidén de la audiencia de imputaciédn,
interrogando al indagado en sede administrativa (arts.
6l, 262 vy 263 del N.C.P.P.); 1la direccidén de 1la
investigacién de los crimenes (con la Policia como su
auxiliar); la fijacidén, el disefio y la ejecucidédn de la
politica puUblica de investigacidén y persecucidén de los
crimenes; el mando y el sometimiento a instrucciones de
los fiscales (arts. 44, 45, 49, 50 y 57 del N.C.P.P.; vy
arts. 4, 6, 9, 13, 15, 16, 19, 21, 57 y 67 de la ley
19.483); la determinacién de quién es imputado (arts.
6l, 63, 202 y 263 del N.C.P.P.); 1la citacidén para

comparecencia de testigos, victimas vy peritos y 1la
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realizacién de reconocimientos en sede administrativa
(arts. 45, 169.3, 261 y 262 del N.C.P.P.); la potestad
de no iniciar la investigacién preliminar
administrativa, de darla por concluida o de archivarla
provisionalmente (arts. 45, 98 y 100 del N.C.P.P.); la
potestad de promover o no el proceso penal abreviado
(arts. 272 vy 273 del N.C.P.P.); la posibilidad de
derivar un caso a mediacidén extraprocesal (art. 382 del
N.C.P.P.); el poder de provocar, de manera exclusiva vy
excluyente, el instituto de la suspensidén condicional
del proceso (arts. 383 y siguientes del N.C.P.P.); la
prerrogativa de promover la realizacidén de acuerdos
reparatorios (arts. 393 y 395 del N.C.P.P.); la facultad
de negociar las normas de Derecho Penal y de Derecho
Procesal Penal (arts. 272, 273, 382, 383 y siguientes vy
393 y siguientes del N.C.P.P.), vy, con ello, la potestad
de averiguar o de no averiguar la verdad material (arts.
141, 272 y 273 del N.C.P.P.).

A  Jjuicio de 1la Corporaciédn,
ninguna de las concretas disposiciones legales atacadas
transgrede 1lo establecido en los arts. 15 y 16 de la
Carta.

El art. 15 de la Constitucién
dispone:

“Nadie puede ser preso sino

infraganti delito o habiendo semiplena prueba de él, por

12



orden escrita de Juez competente”.

Por su parte, el art. 16 de la
Carta establece:

“En cualquiera de los casos del
articulo anterior, el Juez, bajo la mas seria
responsabilidad, tomard al arrestado su declaracidén
dentro de veinticuatro horas, y dentro de cuarenta vy
ocho, lo mas, empezarad el sumario. La declaracidén del
acusado deberd ser tomada en presencia de su defensor.
Este tendrd también el derecho de asistir a todas las
diligencias sumariales”.

Como se puede apreciar con
claridad de la simple lectura de las normas transcritas,
nuestra Constitucidn prevé la intervencidn preceptiva
del Jjuez para disponer el arresto de una persona en
aquellas hipdtesis en que se verifica un hecho con
apariencia delictiva cometido con flagrancia, o cuando
hay semiplena prueba del delito, por orden escrita de
Juez competente, asi como también consagra la garantia
del plazo de 24 horas (computado desde la detenciédn)
para que el juez le tome declaracidén al sujeto y del
plazo de 48 horas (también contado desde el arresto,
naturalmente) para que comience el sumario, que
equivaldria, conforme al régimen legal vigente, a la
formalizacidn de la investigacién (art. 266 del

N.C.P.P.).
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Ahora bien, de la intervenciédn
preceptiva del Jjuez en dichos hitos, no puede inferirse
que la Constitucidén excluye que el Ministerio Publico se
encargue de todas las actividades tendientes a concretar
el arresto de una persona, que se harad efectivo previa
orden escrita del Jjuez competente, cuando exista
semiplena prueba de 1la existencia de un hecho con
apariencia delictiva vy de que el sujeto indagado
participé en su comisidén, vya sea como autor, como
coautor o como cdmplice.

En el mismo sentido, tampoco
puede colegirse que la toma de declaracidén al detenido
por parte del juez dentro de las 24 horas del arresto no
debe ser precedida de la actividad del fiscal tendiente
a aportarle al Jjuzgador los elementos de conviccién
suficientes para que, dentro de las 48 horas de
producida la privacién de libertad ambulatoria, se
formalice la investigacién (de acuerdo con el art. 266
del N.C.P.P.) o se inicie el sumario (en los términos
del art. 16 de la Constitucidn).

Como ensefia Maier con suma
nitidez, la forma acusatoria del procedimiento (que es
en la que se inspira nuestro nuevo Cdéddigo del Proceso
Penal) exige de 1la 1ley una divisién tajante de las
tareas que le corresponden al Estado en el procedimiento

penal: al Ministerio Publico se le encomienda toda la
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tarea relativa a la persecucidn penal (funcioén
requirente), mientras que a los Jjueces les corresponde
la decisidén de los casos que son llevados ante ellos por
el acusador (funcién Jurisdiccional). Los fiscales
deberan velar por la eficiencia y la efectividad en la
aplicacién de la ley penal, mientras que los jueces ya
no seran méas inquisidores comprometidos en la tarea de
hallar la verdad para aplicar la ley, sino qgue su
funcién serd custodiar el respeto del debido proceso y
de todas las garantias individuales del sujeto sometido
a su jurisdiccién (Maier, Julio, “El1 sistema acusatorio
en Iberoamérica”, en XV Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal, Instituto Iberocamericano de Derecho
Procesal, impreso en Colombia, agosto de 1996, pags. 211
y 212).

No resulta dificil advertir que
esta nitida diferenciacidén de roles contribuye a la
imparcialidad del juzgador, que yva no se vera
condicionado por la prueba que él1 recolectd, sino que se
limitard a decidir en funcién del material probatorio
que las partes alleguen al proceso.

En sentido contrario al
postulado por la parte excepcionante, segin la cual
nuestro Constituyente se inclindé por un proceso penal
con claras caracteristicas del sistema inquisitivo, la

Suprema Corte de Justicia considera que, de la lectura
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arménica de los arts. 8, 12, 13, 15, 16, 19, 21 y 22 de
la Carta, puede colegirse que ni el sistema inquisitivo
ni el sistema acusatorio coliden con nuestro
ordenamiento constitucional.

El art. 22 de nuestra
Constitucidén desdobla, claramente, las funciones de
acusar y de juzgar, ya que es de esencia en todo sistema
republicano de gobierno que esas dos actividades no
estén concentradas en las mismas manos, de modo de que
sea una persona privada (acusador privado) o un &6rgano
(acusador publico) gquien ejercite la pretensidén penal vy
que sea otro o6rgano (tribunal) el gque se encargue de
juzgar el fundamento de dicha pretensiodn.

El principio acusatorio también
se desprende de las normas internacionales que aluden a
la “acusacidén” y al consecuente derecho del acusado a
ser oido, a defenderse y a ser juzgado en un plano de
plena igualdad por un tribunal imparcial (arts. 10 vy
11.1 de la Declaracidén Universal de Derechos Humanos,
art. 14.1 y 14.3 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos y art. 8.1 y 8.2 de la Convencidn

Americana sobre Derechos Humanos), (cf. Garderes,
Santiago; y Valentin, Gabriel, Bases para la reforma
del proceso penal, Konrad - Adenauer - Stiftung E.V.,

Uruguay, 2007, pags. 35 a 37).

En el sistema acusatorio, la
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primera consecuencia de la separacidén de las funciones
procesales consiste en que 1los tribunales pierden el
derecho a iniciar el proceso de oficio, pues al pasar la
titularidad de la accidén penal a la Fiscalia o a las
victimas del delito, el ejercicio de 1la accidén por
dichos sujetos (imputacidén externa) se convierte en
condicién de procedimiento en el proceso penal. Dicho en
otras palabras: para que haya proceso Yy sentencia
definitiva es requisito indispensable la formulacidén de
una imputacidén y posterior acusacidén formal por un
sujeto distinto del o6rgano judicial gque debe conocer y
decidir el proceso. Por eso se dice que, en el sistema
acusatorio, no hay Jjurisdiccién sin accidédn externa
(distinta del juez).

De conformidad con lo expuesto,
ningin tribunal penal que funcione bajo el sistema
acusatorio puede proceder en forma alguna si antes no
media el ejercicio de la accidén penal del fiscal o de un
acusador privado vy, consiguientemente, el Jjuzgador no
puede, en la fase preparatoria o de investigacidén ni en
la fase de plenario o Jjuicio oral, disponer medida
alguna contra una persona que afecte sus derechos vy
garantias fundamentales si no ha recibido previamente
una solicitud o excitacidén de 1los sujetos titulares
legitimos de la accidén penal. Se conforma, asi, en el

sistema acusatorio, el 1llamado principio nemo iudex
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sine actore, dque se asimila al denominado proceso
dispositivo en materia civil en sentido amplio (cf.
Pérez Sarmiento, Eric Lorenzo, Fundamentos del sistema
acusatorio de enjuiciamiento penal, Editorial Temis,
Bogotéd, 2005, péag. 16).

Asimismo, en el modelo
continental clasico, las diligencias practicadas durante
la instruccién Judicial o sumario eran utilizadas
indistintamente con las pruebas del Jjuicio oral para
formar la conviccidén del tribunal, como manifestacidén de
un fendémeno de confusidén absoluta entre la actividad
investigadora y la actividad probatoria. Como corolarios
de esta conceptuacidén, se puede extraer que un modelo
respetuoso de la aplicacién del principio acusatorio
debe establecer dque: a) los elementos probatorios
recogidos en la indagatoria preliminar sirven,
exclusivamente, para la formacidédn del convencimiento del
acusador y no pueden ingresar al proceso y ser valorados
como pruebas (salvo el caso de prueba anticipada,
cautelar o de urgencia sometida a contradictorio
posterior); b) el ejercicio de la jurisdiccidén depende
de la acusacidén formulada por un obrgano diverso del
juez; vy <c) todo el proceso debe desenvolverse en
contradictorio pleno ante el juez natural (cf. Landeira,
Raquel, “El nuevo Cbébdigo del Proceso Penal. E1 rol del

juez vy las garantias de su imparcialidad”, en XVII
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Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, F.C.U., Rivera,
2015, péags. 395 y 396).

Como ensefia Bovino, en un
modelo en el cual el juez decide sobre la necesidad de
iniciar la investigacidén, de procesar al imputado o de
detenerlo preventivamente, la confusidén de facultades
requirentes vy decisorias impide al tribunal actuar
imparcialmente, pues, en esos casos, el Jjuez decide
sobre la necesidad y sobre la legalidad de la medida
-generalmente persecutoria- que él mismo dicta (Bovino,
Alberto, Problemas del derecho procesal penal
contempordneo, Editores del Puerto S.R.L., Buenos Aires,
1998, pag. 18).

En virtud de 1los postulados
expuestos, la Corporacidén no puede més que concluir que
no transgreden los arts. 15 y 16 de la Constitucidén de
la Republica ni el art. 9 del N.C.P.P. (que consagra
expresamente el principio acusatorio) ni las demés
disposiciones de dicho cuerpo normativo que le confieren
a los fiscales los poderes—-deberes de: tomar
conocimiento del hecho con apariencia delictiva (arts.
54 y 257 del N.C.P.P.); realizar las actividades
procesales ©propias de la investigacidén preliminar
administrativa (arts. 9, 256 y 257 del N.C.P.P.); tener
la iniciativa para promover la indagatoria preliminar y

la préactica de todas 1las diligencias conducentes al
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éxito de la investigacién (arts. 43 y 45 del N.C.P.P.);
disponer la reserva de la investigacién administrativa
(art. 259 del N.C.P.P.); instar 1la realizacidén de la
audiencia de imputacidén, interrogando al indagado en
sede administrativa (arts. 61, 262 y 263 del N.C.P.P.);
dirigir la investigacidén de los crimenes (con la Policia
Nacional, 1la Prefectura ©Nacional Naval y la Policia
Aérea Nacional como sus auxiliares), (arts. 45, 49 y 50
del N.C.P.P.); determinar quién es imputado (arts. 61,
63, 262 y 263 del N.C.P.P.); citar para que comparezcan
testigos, victimas y peritos y realizar reconocimientos
en sede administrativa (arts. 45, 169.3, 261 y 262 del
N.C.P.P.); no iniciar la investigacién preliminar
administrativa, darla por concluida o) archivarla
provisionalmente (arts. 45, 98 vy 100 del N.C.P.P.);
promover o no el proceso penal abreviado (arts. 272 vy
273 del N.C.P.P.); derivar un caso a mediacidn
extraprocesal (art. 382 del N.C.P.P.); provocar, de
manera exclusiva vy excluyente, el instituto de 1la
suspensidédn condicional del proceso (arts. 383 y
siguientes del N.C.P.P.); promover la realizacidén de
acuerdos reparatorios (arts. 393 y 395 del N.C.P.P.); vy
promover la tramitacién del procedimiento abreviado
(art. 272 y 273 del N.C.P.P.).

IT.2) Segun la parte excepcionante,

con el nuevo Cbébdigo del Proceso penal, quedd abolido,
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lisa y 1llanamente, el Juez de Instruccidén. Nuestro
Constituyente -sigue la argumentacién de la parte- cred
un proceso penal mixto (ingquisitivo-acusatorio), y este
disefio fue transgredido por las disposiciones legales
controvertidas. El1 Juez de Instruccidén tiene rango
constitucional porque el proceso penal constitucional
uruguayo es mixto y porque, en la primera etapa (que se
conocia como presumario |y sumario), el Juez de
Instruccidén es quien tenia la responsabilidad de dirigir
toda la actividad tendiente al esclarecimiento de 1los
hechos presuntamente delictivos.

La Corporacién discrepa con
esta argumentacidén, en la medida en que la figura del
Juez Instructor no estd consagrada expresamente en la
Constitucidén, sino que obedece, estrictamente, a la
particular interpretacién de ésta que postulan los
patrocinantes del imputado en la excepcidn de
inconstitucionalidad en estudio.

En este punto, corresponde
poner de relieve que la Suprema Corte de Justicia, en
mayoria desde su actual integracidén, ha manifestado en
diversas ocasiones que el contralor que realiza es de la
regularidad constitucional de 1las leyes, y no de la
particular interpretacidén que la parte promotora realice
de la ley impugnada. De esta manera, la Corporacidén ha

sostenido, invariablemente, que la inconstitucionalidad
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debe surgir de forma patente e inconcusa del propio
texto de la ley.

En tal sentido, ha expresado

que:

“(.o.0) En efecto: como se
sostuviera en Sentencia No. 24/99, citando fallos
anteriores: ‘... la Corte se halla facultada para

declarar si una Ley es o no constitucional; su examen
debe constrefiirse y determinar si la misma colide o no
con los textos o principios superiores que emanan de la
Constitucidén; pero no se halla habilitada para controlar
la regularidad de una Ley en funcidén de una posible vy
eventual interpretacidén de ésta, puesto que lo que es
pasible de inconstitucionalidad son las Leyes y no la
interpretacién de los textos legales. Asi lo ha decidido
pacificamente la Corporacidn; en reiterados
pronunciamientos ha sostenido que la accidén o excepcidn
de inconstitucionalidad sélo procede cuando la Ley
impugnada admite una sola, Unica y clara interpretacidn
y ésta por lo privativa wviola las normas de la Carta,
por lo que es inadmisible para el supuesto de una
determinada interpretacién de la Ley’ (...)"” (cf.
sentencias Nos. 629/2004 —en R.U.D.P. 4/2005, c. 1049,
pags. 932 y 933—, 237/2007 y 4.679/2011 —en R.U.D.P.
1/2012, c. 847, pags. 507 y 508—-).

En otros términos, la excepcidn
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de 1inconstitucionalidad no puede prosperar cuando se
dirige contra una interpretacién particular de la norma
impugnada. En este sentido, cabe tener presente que la
Corporacién ha sostenido, en forma reiterada, que deben
desestimarse los planteos de inconstitucionalidad
subordinados o condicionados a cierta interpretacidn de
la ley (cf. sentencias Nos. 488/2014 y 92/2016 de 1la
Suprema Corte de Justicia).

La Sra. Ministra Dra. Martinez,
manteniendo su jurisprudencia anterior sobre el tema de
la interpretacién legal y constitucional, discrepa con
el anterior desarrollo argumental y sostiene lo que a
continuacidén se expresara.

Tal como expuso en la sentencia
N° 572/2017 de la Suprema Corte de Justicia, la referida
magistrada destaca:

“Por su parte la Sra. Ministra,
Dra. Elena Martinez, recientemente, revisando la
jurisprudencia de 1la Corporacidon sobre el punto y
alterando su propia posicidn anterior, considerd que no
corresponde declarar la 1inconstitucionalidad de una
determinada disposicidén 1legal toda vez que exista la
posibilidad de interpretarla en forma acorde a la
Constitucidn, pero sin compartir la argumentacion de la
mayoria, ajustada a la Jjurisprudencia que viene de

citarse.
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Puntualmente, sostuvo: ‘La
suscrita coincide con la posicién del Dr. Juan Andrés
Ramirez, desarrollada en el trabajo de doctrina
publicado en el Anuario de Derecho Civil, Tomo XXXVI,
bajo el titulo ‘La analogia como método uUnico de
interpretacidén. Inconsistencia 16gica de 1la distincidn
entre interpretacién e integracidén’, pdgs. 675 y ss.,
en cuanto sefiala que la posicidn de la Corte se apoya
en supuestos tedricos implicitos segun los cuales 1las
normas juridicas se encuentran como evidencias
sensibles a la consideracidén del hermeneuta que debe
descubrir su significacidn correcta.

En esta concepcidén la norma es
la propia Ley.

Sostiene textualmente el
referido autor: ‘Segun la jurisprudencia citada, como
la tarea del superior tribunal en materia de control de
constitucionalidad consiste en determinar si la norma
legal estd en contradiccidon con la norma constitucional
aplicable, no pueden sino compararse entre si 1las
normas de diferente jerarquia y no las lnterpretaciones
posibles sobre esas mismas normas.

Por 1lo tanto, para que pueda
declararse la inconstitucionalidad de una Ley ésta debe
tener una interpretacidén univoca, no dudosa ni ambigua’

(Cf. ob. cit., pag. 676).
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Pues bien; tal como lo sefala
el Dr. Ramirez, la cuestion planteada hunde sus raices
en la determinacidn del proceso intelectual que
llamamos Iinterpretaciodn.

Ensefia Riccardo Guastini que en
el lenguaje juridico corriente se habla de
‘interpretacién de normas’, 1lo que supone que la
interpretacidén juridica tiene por objeto normas, cuando
ello no es asi.

Sefiala el referido autor:
‘Pero, hablando con propiedad, la interpretaciodn
juridica tiene por objeto no 'normas' sino textos o
documentos normativos. En otros términos, se
interpretan (no exactamente normas, sino mas bien)
formulaciones de normas, enunciados que expresan
normas: disposiciones, como se suele decir. Asi es que
la norma constituye no el objeto, sino el resultado de
la actividad interpretativa. Y hablando de
interpretacién de 'normas' se crea la falsa Iimpresion
que el significado de los textos normativos (es decir,
las normas propiamente dichas) esté enteramente
preconstituido respecto de la interpretacidn, de manera
que los intérpretes tendrian simplemente que
detectarlo’ (Cf. ‘Interpretar y argumentar’ - Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid/2014,

pdgs. 26 y 27).
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En el mismo sentido, Marina
Gascoén, en su trabajo titulado 'La actividad judicial:
problemas interpretativos’, contenido en la obra
‘Interpretacidén y Argumentacion Juridica’, publicada en
forma conjunta con Alfonso Garcia Figueroa, sostiene 1o
siguiente: ‘'La interpretacidén juridica es, pues, una
interpretacién de enunciados, y como 1interpretar un
enunciado consiste en atribuirle sentido o significado,
la interpretacidn juridica consiste en la atribucidn de
sentido o significado a los enunciados juridicos’ (Cf.
pag. 53).

En esta concepcidn, interpretar
no es descubrir un significado ya dado que hay que
descubrir, sino asignar o atribuir un determinado
significado a los preceptos o enunciados.

Como consideracién final, a la
luz de las precedentes opiniones, la Sra. Ministra
coincide con el Dr. Ramirez en sus conclusiones y
criticas a las premisas tedricas que estan Iimplicitas
en la jurisprudencia de 1la Corte y que expone de la
siguiente manera:

‘a) en primer lugar, la norma
nunca estda a la vista para ser constatada su existencia
por el intérprete de forma directa e intuitiva.

b) en segundo lugar, lo que el

intérprete tiene delante de si son exclusivamente
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textos legales o costumbres sociales.

c) en tercer término, nunca hay
textos o costumbres claros 'y univocos, siempre son
imperfectos y ambiguos.

d) en cuarto lugar, siempre,
para encontrar o descubrir el juicio normativo de
imputacion y que llamamos 'la norma aplicable al caso',
se debe desarrollar un proceso de andlisis racional
sobre 1los textos legales y las costumbres sociales,
proceso al que designamos interpretacidn.

e) por lo tanto, lo unico que
-en cualquier hipdtesis- 1la S.C.J. podria 1llegar a
declarar en un proceso de 1inconstitucionalidad es que
la interpretacion X del precepto N de rango legal, esta
refiido o en contradiccidén con la interpretacidén Y del
precepto J del rango constitucional.

Nunca podra decirse que la Ley
N contradice la disposicidén constitucional J pues hasta
que no las interpreta describiendo las normas desconoce
lo que ambas dicen.

La circunstancia ineludile de
que toda Ley tiene mds de una posible interpretacion,
produce el siguiente efecto problemdtico: qué debe
hacer la S.C.J. cuando no coincide con la
interpretacidén que el promotor le asigna a la Ley que

impugna’ (Cf. pag. 677)” (Cf. sentencia no. 634/2016).
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En el caso concreto, por
razones de fondo y no de forma, es decir, por la razon
de que es posible una interpretacidén segun la cual no
existe contradiccidén entre 1la disposicidén de fuente
legal vy la de fuente constitucional, tal como 1o
postulan los propios excepcionantes, la Iimpugnacidn de
inconstitucionalidad debe ser desestimada”.

A partir de estas considera-
ciones, la Sra. Ministra Dra. Martinez concluye que el
planteo debe ser desestimado, ya que las normas
impugnadas admiten ser interpretadas de modo compatible
con la Constitucidén, en la medida que la Constitucidén no
consagra los presupuestos que pretende la parte
impugnante.

Finalmente, en el caso
concreto, a juicio de la Sra. Ministra Dra. Martinez, la
Suprema Corte de Justicia deberia rechazar la pretensiédn
de declaracién de inconstitucionalidad por razones de
fondo, porque de acuerdo con la interpretacidédn que hace
de las normas legales y constitucionales en juego no
existe contradiccidén, pero no porque la ley admita més
de una interpretacidén, porque esto es lo qgque ocurre
siempre. En la hipdétesis en estudio, la interpretacidn
que realiza la mayoria integrada por los Sres. Ministros
Dres. Hounie, Turell y Minvielle en cuanto al alcance de

la expresidén semiplena prueba en materia de prisidn
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preventiva tiene efecto vinculante para el Juez de la
causa y asi deberia ser declarado en la sentencia.

IT.3) En cuanto a que, a Jjuicio de
la parte excepcionante, se les concedidé a los fiscales
la facultad de negociar las normas de Derecho Penal y de
Derecho Procesal Penal (arts. 272, 273, 382, 383 vy
siguientes y 393 vy siguientes del N.C.P.P.), vy, con
ello, la potestad de averiguar o de no averiguar la
verdad material (arts. 141, 272 y 273 del N.C.P.P.), las
normas legales atacadas van a ser analizadas en el
préximo Considerando, cuando la Corporacidén se pronuncie
sobre la adecuacidédn constitucional de las disposiciones
que consagran el procedimiento abreviado y la mediacién
extraprocesal.

III) Con relacidén a lo que la parte
excepcionante llamoé “segundo bloque de
inconstitucionalidades”, este Colegiado considera que
los argumentos expresados no resultan de recibo.

En opinién de 1la Defensa del
imputado, diversas reglas legales transformaron a los
Fiscales Letrados en una agencia gubernamental al mando
de un solo director supremo, con fiscales delegados
sometidos a instrucciones vy directivas de un Fiscal
General o director supremo, en un régimen de unidad vy
jerarquia, disciplinado, vertical y elitista.

IIT.1) En primer término, corres-
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ponde pronunciarse sobre la legitimacidén de la parte
excepcionante para impugnar los arts. 1 a 4 de la ley
19.334.

A través de estas normas, se
cred un servicio descentralizado con personalidad
juridica, lo cual supuso, también, la creacidén del
6rgano jerarca de dicho sistema orgénico.

Estas disposiciones legales no
alcanzan subjetivamente al excepcionante, ya que éste no
se ubica dentro del ambito de aplicacién de las normas,
al no encontrarse directamente afectado por ellas, 1lo
cual descarta que esté asistido de un interés directo
que lo legitime a controvertir dichas disposiciones en
el proceso de declaracidén de inconstitucionalidad de las
leyes (arts. 258 inc. 1 de la Constitucién y 509 ord. 1°
del C.G.P.).

Como ensefia Cajarville, si 1la
norma es general, el interés serd directo si el actor
estd comprendido en la categoria que define la dimensién
subjetiva del supuesto normativo; o, dicho mas
simplemente, si estd comprendido dentro de los sujetos
alcanzados por la norma (Cajarville Peluffo, Juan Pablo,
“Conceptos constitucionales definitorios de la
legitimacidn del actor. Relaciones entre derecho
subjetivo, interés 1legitimo e interés general”, en

Revista de Derecho Publico, N° 41, F.C.U., Montevideo,
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2012, péag. 153).

En tal sentido, la parte
excepcionante no figura dentro de los destinatarios de
la implementacién del nuevo orden administrativo, motivo
por el cual su interés no reviste la nota de directo.

Y tampoco su interés es
personal, sino que, mas bien, se trata de un mero
interés en la adecuacidén de las reglas legales atacadas
a la Constitucidn, interés abstracto que, de acuerdo con
el disefio de nuestro control de regularidad
constitucional de 1las leyes, no confiere legitimacién
para promover el proceso de declaracidn de
inconstitucionalidad de las normas legales.

I1T.2) A juicio de la parte
excepcionante, la ley 19.334 también es inconstitucional
por emplazar a las Fiscalias Letradas dentro de un
Servicio Descentralizado del Estado, argumento que la
Corporacidédn tampoco comparte.

Sin perjuicio de la precisién
formal en cuanto a la ausencia de interés directo de la
parte excepcionante para impugnar las normas citadas,
cabe poner de relieve que la Suprema Corte de Justicia
ya tiene jurisprudencia en cuanto a que el art. 4 de la
ley 19.334 no transgrede el art. 197 de la Constitucidn
de la RepuUblica.

En efecto, sobre esta cuestidn,

31



la Corporacidén ha expresado, en términos que corresponde
reiterar en esta oportunidad, que:

“(...) A juicio de los Sres.
Ministros Dres. Larrieux y Pérez Manrique, la
excepcionante carece de un interés directo y personal,
en la medida en que si bien la norma Impugnada crea un
servicio descentralizado, excluye expresamente del
control del Poder Ejecutivo a la competencia y al
ejercicio del Ministerio Publico y Fiscal en sus
distintos niveles.

El Poder Legislativo ha actuado
en el marco del ejercicio de sus competencias al crear
un servicio descentralizado y determinar el grado de
autonomia de éste en el plano de 1o administrativo, con
exclusidon de 1los aspectos referidos a la autonomia
técnica de cada fiscal en el ejercicio de sus
funciones.

Conforme al criterio de 1os
Sres. Ministros mencionados, el legislador ha actuado
dentro del limite de sus facultades.

El principio constitucional es
que la Ley determina el grado de autonomia en la
administracién descentralizada (arts. 185 inc. 1 y 186
de la Carta).

En sintesis, puesto que la

norma legal atacada no le produce ningun perjuicio a la
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excepcionante (ya que el legislador hizo la salvedad y
excluyo, a titulo expreso, del control del Poder
Ejecutivo a los actos del Ministerio Publico y Fiscal
en el ejercicio de su competencia), corresponde el
rechazo de la excepcidén de inconstitucionalidad.

No existe la denunciada
infraccién al art. 197 de la Constituciodn.

Como sefald con acierto el Sr.
Fiscal de Corte a fs. 476 vto.: ‘En la especie, el
solicitante no  se encuentra dentro del supuesto
establecido por la disposicidén legal que resiste, ya
que como 1o sostiene su propia defensa al fundar la
admisibilidad del recurso, la norma atacada se aplica a
los fiscales (...)"7.

Y no obstante ser cierto que
nos encontramos en el d4dmbito de un proceso donde el
fiscal actua como parte, la norma que regula la mision
de los fiscales y su actuacién no se aplica a la
excepcionante vy, por 1o tanto, no puede afectar sus
derechos.

Por ello, se puede concluir, al
igual que 1o hizo el Sr. Fiscal de Corte, que: ‘Por
tanto, su patrocinada es un tercero, al que no le
alcanzan las disposiciones de la norma Impugnada, y
desde ese lugar, no puede deslegitimar a quien le

reclama en el proceso, en virtud del articulo que
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regula los cometidos 'y competencias del servicio
descentralizado”’.

Segun el criterio del Sr.
Ministro Dr. Chediak, el art. 197 de 1la Carta no
resulta conculcado, ni porque se le haya dado estatuto
de servicio descentralizado a la Fiscalia General de la
Nacién ni porque 1la Ley haya previsto que 1las
atribuciones asignadas por dicha disposicién al Poder
Ejecutivo refieren unicamente al funcionamiento
administrativo de aquel, no comprendiendo la
competencia ni el ejercicio del Ministerio Publico y
Fiscal en sus distintos niveles.

Aun cuando es verdad que el
art. 197 de 1la Constitucidn no prevé ninguna excepcidn
a la potestad del Poder Ejecutivo de formularles
observaciones a los Directorios o Directores Generales
de los servicios descentralizados por razones de
legalidad o de conveniencia, no es menos cierto que el
art. 185 de la Carta dispone que 1los servicios
descentralizados tendrdn el grado de descentralizaciodn
que fijen la Constitucidén y las Leyes respectivas.

Es mds, la circunstancia de que
la norma legal controvertida establezca que las
atribuciones asignadas por dicha disposicién al Poder
Ejecutivo refieren unicamente al funcionamiento

administrativo de aquel -no comprendiendo la
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competencia ni el ejercicio del Ministerio Publico y
Fiscal en sus distintos niveles- no hace mds que
salvaguardar la independencia técnica de 1la actuaciodn
en el dmbito jurisdiccional con respecto al Poder
Ejecutivo, por lo que no resulta claro cudl seria el
interés directo de la excepcionante para reclamar 1la
declaracién de inconstitucionalidad en estudio.

Asimismo, cabe entender que Si
el criterio historico y tradicional que ha mantenido el
Poder Ejecutivo, 1incluso en la anterior ubicaciodn
institucional del Ministerio Publico, ha sido el de no
intentar modificar, por via administrativa, el
ejercicio de las potestades de los fiscales en el
ambito de los procesos jurisdiccionales, menos 1o hara
ahora, cuando existe una norma legal que, expresamente,
descarta una posible injerencia en tales asuntos.

En opinidén del Sr. Ministro Dr.
Hounie, la promotora carece de un interés que presente
la nota de ‘directo’ requerida en el art. 258 de la
Constitucidn para habilitar un pronunciamiento sobre la
mentada infraccidn del art. 197 de la Carta.

Para el referido Sr. Ministro,
la falta de legitimacidn es clara, puesto que la norma
constitucional que se reputa violada no incide sobre la
actuacién del Ministerio Publico como parte en el

proceso penal, supuesto de hecho en el que se fundd la
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defensa.

En tal sentido, cabe tener
presente que, para fundar la legitimacidn, se afirmdé 1o
siguiente en la demanda: 'Nuestra defendida se
encuentra sometida a una investigacidn judicial donde
el Fiscal Letrado Nacional en lo Penal es parte y tiene
una gravitacion preponderante en el proceso y en la
resolucidén de la 1itis (...)’ (fs. 420). Pues bien, la
norma que sSe considera violada no 1incide sobre la
actuacién de los Fiscales Letrados, unicos integrantes
del Ministerio Publico (hoy Fiscalia General de la
Nacidén) que tienen la calidad de parte en el proceso
penal.

La norma constitucional
impugnada 1ncide, unicamente, sobre la actuaciodn del
Director General del Ministerio Publico (el Sr. Fiscal
de Corte, cf. art. 2 1inciso segundo de la Ley No.
19.334).

En efecto, 1lo dispuesto en el
art. 197 de la Constitucidn establece que las
potestades de injerencia del Poder Ejecutivo unicamente
alcanzan a lo actuado por ‘la gestidn o los actos de
los Directorios o Directores Generales”’ de los
servicios descentralizados y entes autdénomos, 1o que
claramente no comprende 1la actuacién de 1los Fiscales

Letrados que actuan como parte en las causas penales.
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Por consiguiente, la excepcio-
nante carece de 1interés directo para Iimpugnar 1o
dispuesto en el art. 4 de 1la Ley 19.334, disposicion
que no afecta su situacidn juridica en modo alguno.

A juicio de la Sra. Ministra
Dra. Martinez, todas las alegaciones de la parte
excepcionante resultan demostrativas de la ausencia de
interés directo afectado por la disposicidn impugnada.

En realidad, la inconstitu-
cionalidad denunciada no radica en la contradiccidn
existente entre el art. 4 de la Ley No. 19.334 y la
norma constitucional.

El agravio de la parte estriba
en la aplicacién de la regulacidén constitucional
contenida en los arts. 197 y 198 a la Fiscalia General
de la Nacidén en su actuacidn ante la jurisdiccion (su
actuacién en ejercicio del Ministerio Publico 'y
Fiscal).

Y es precisamente la norma Impugnada la que viene a
subsanar dicho perjuicio (...)” (cf. sentencias Nos.
155/2016 y 207/2016 de la Corporacidn).

Este criterio también es
compartido por los Sres. Ministros Dres. Turell vy
Minvielle (cf. sentencia N° 852/2017 de la Suprema Corte
de Justicia).

III.3) La argumentacién realizada
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por la parte excepcionante criticando la pérdida de
independencia técnica de los Fiscales Letrados tampoco
es compartida por la Suprema Corte de Justicia.

En casos similares % con
fundamentos que resultan enteramente trasladables al
caso en estudio, la Corporacién sostuvo:

“En cuanto a la transgresidén de
la independencia de los fiscales que surge del art. 168
nral. 13) de la Constitucidén, los Sres. Ministros que
componen la Suprema Corte de Justicia entienden que la
argumentacién de la excepcionante no resulta de recibo,
y también llegan a esa conclusidén por distintos
fundamentos.

Los Sres. Ministros Dres.
Larrieux y Pérez Manrique ponen de relieve que dicha
norma constitucional establece la forma de designacién
del Fiscal de Corte y ‘los deméds Fiscales Letrados de la
Reptblica’, por lo que no advierten de qué forma la
disposicién legal impugnada puede colidir con la Carta.
Ello, por cuanto refiere a la forma de designacidén de
los fiscales y deja a salvo su independencia técnica.

El Sr. Ministro Dr. Chediak
destaca gque no es correcto el razonamiento del
excepcionante cuando afirma que, al haber un Fiscal
General de la Nacidén, debe entenderse que existen

fiscales delegados.
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La mentada delegacidn de
atribuciones o la supuesta afectacién de la
independencia técnica de los fiscales a causa de las
posibles directivas que les podria dar el Sr. Fiscal
General de la Nacién no surgen del art. 4 de la Ley No.
19.334.

En todo <caso, esta seria una
interpretacién de la excepcionante, pero no es lo que

emerge, nitidamente, del texto de la Ley.

En este punto, corresponde
recordar que:

A En efecto: como se
sostuviera en Sentencia No. 24/99, citando fallos
anteriores: ‘... la Corte se halla facultada para

declarar si una Ley es o no constitucional; su examen
debe constrefiirse y determinar si la misma colide o no
con los textos o principios superiores que emanan de la
Constitucidén; pero no se halla habilitada para controlar
la regularidad de una Ley en funcidén de una posible vy
eventual interpretacidén de ésta, puesto que lo que es
pasible de inconstitucionalidad son las Leyes y no la
interpretacién de los textos legales. Asi lo ha decidido
pacificamente la Corporacidn; en reiterados
pronunciamientos ha sostenido que la accidén o excepcidn
de inconstitucionalidad sélo procede cuando la Ley

impugnada admite una sola, Unica y clara interpretacidn
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y ésta por lo privativa wviola las normas de la Carta,
por lo que es inadmisible para el supuesto de una
determinada interpretacién de la Ley’ (Sentencia No.
237/2007) " .

En otros términos, la excepcidn
de 1inconstitucionalidad no puede prosperar cuando se
dirige contra una interpretacién particular de la norma
impugnada. En este sentido, cabe tener presente que la
Corporacién ha sostenido, en forma reiterada, que deben
desestimarse los planteos de inconstitucionalidad
subordinados o condicionados a cierta interpretacidn de
la Ley (cf. Sentencia No. 488/2014 de este Alto Cuerpo,
entre otras).

Por su parte, los Sres.
Ministros Dres. Hounie vy Martinez entienden que la
supuesta infraccién del art. 168 nral. 13) de 1la
Constitucidén de la Republica es manifiestamente
infundada.

Tal norma no establece el
alegado principio de independencia técnica de los
fiscales, segin lo gque surge de su tenor literal:

‘Al Presidente de la Republica,
actuando con el Ministro o Ministros respectivos, o con
el Consejo de Ministros, corresponde: (...) 13) Designar
al Fiscal de Corte y a los deméds Fiscales Letrados de la

Replblica, con venia de la Cémara de Senadores o de la
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Comisidén Permanente en su caso, otorgada siempre por
tres quintos de votos del total de componentes. La venia
no serd necesaria para designar al Procurador del Estado
en lo Contencioso Administrativo, ni los Fiscales de
Gobierno y de Hacienda’.

Es de wuna claridad meridiana
que el articulo 168 nral. 13) de 1la Constitucidén se
limita a regular 1la forma de designacidén de ciertos
integrantes de la hoy 1llamada Fiscalia General de la
Nacién, atribuyendo tal competencia al Poder Ejecutivo.
No es posible concluir, ni aun bajo el méas laxo de 1los
canones interpretativos, que lo dispuesto en el art. 168
nral. 13) de la Carta consagre el principio alegado en
la excepcidn; es mas, tampoco puede sostenerse
seriamente gque consagre algo distinto de lo que surge de
su texto (una simple atribucidén de competencia)” (cf.
sentencia N° 155/2016 de la Corporacidn).

A estos argumentos, la Sra.
Ministra Dra. Minvielle afiade que, a su Jjuicio:

“(...) la norma constitucional
es atributiva de competencia, porque dota de poderes
juridicos en determinada materia a un sistema orgénico,
en el caso, el Poder Ejecutivo -que podria actuar por
acuerdo o en Consejo de Ministros- para designar al
Fiscal de Corte y Fiscales Letrados de la Republica con

venia de la Cédmara de Senadores o Comisidédn Permanente,
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segun sea el caso, con mayorias especiales (ct.
Sentencias Nos. 155/2016 y 207/2016).

La norma uUnicamente prevé para
el nombramiento la intervencidén sucesiva del Poder
Ejecutivo y de la Céamara de Senadores -en lo que la
doctrina publicista comlUnmente llama 'actos complejos'-—,
ya que la voluntad orgédnica se forma mediante la
intervencidén sucesiva de dos érganos.

No obstante 1lo cual, de 1la
interpretacién del texto normativo no surge expresa ni
implicitamente la prohibicidén de dotar a la Fiscalia de
Corte de cierto grado de autonomia en su gestiédn.

Se trata, en Dbuen romance, de
una hipdtesis de descentralizacidn por servicios, en la
que se admite el rompimiento del vinculo jerdrquico con
el Poder Ejecutivo.

La autonomia administrativa -de
la que el impugnante reniega- Unicamente refiere a la
facultad de gestidén de la entidad o del érgano segun las
normas legales que lo rigen. Por dicha autonomia, el
jefe de la institucidén ejerce funciones de direccidn y
organizacién de los servicios administrativos de esta, a
través y dentro los limites de los poderes que la ley le
confiere (FERNANDEZ DOVAT, Eduardo: “E1l Ministerio
Piblico en el Derecho Comparado” en AA.VV.: “E1

Ministerio Publico y Fiscal. Manual tedbrico-practico”,
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Amalio M. Fernandez, Montevideo, 1991, pag. 68).

El servicio descentralizado
creado por la Ley No. 19.334 supone la existencia de
tutela administrativa por parte del Poder Ejecutivo al
amparo de los arts. 197, 198 y 317 de la Constitucidén de
la RepUblica. Consecuentemente, respecto de los actos
administrativos dictados por este Sistema Orgédnico cabré
subsidiariamente (del recurso de revocacidn o revocacidn
y Jjerarquico dependiendo si el acto es imputable al
Jerarca Fiscal General o a un o6rgano sometido a
jerarquia) el recurso de anulacidén para ante el Poder
Ejecutivo. Y eso mismo se aclara en el art. 4 de la Ley
No. 19.334 al delimitar el contralor del Poder Ejecutivo
a la funcidén administrativa.

En base a ello (...) no alcanza
a comprenderse la regresidén garantista que postula el
excepcionante, en el entendido de que, bajo la ubicacién
institucional actual se agrede la independencia técnica

de los Fiscales vy, por contrapartida, en el sistema

anterior -bajo la égida institucional del Poder
Ejecutivo- la Fiscalia se encontraba 'a salvo o
impermeable la garantia' dentro de la estructura

orgadnica de un Poder del Estado, cuyo jerarca maximo era
el Poder Ejecutivo.
La vigencia del principio de

jerarquia en materia administrativa -para cuestiones de
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gestiédn- no supone agresidén alguna al principio de
independencia técnica de 1los Fiscales que ha de ser
integralmente respetado y no socavado mediante
interferencia alguna del Jjerarca Director General del
Servicio Descentralizado.

Como seflalara FRUGONE
SCHIAVONE, el Ministerio Puiblico y Fiscal es
independiente técnicamente en el ejercicio de sus
funciones.

Debe, en consecuencia, defender
los 1intereses que le estadn encomendados como sus
convicciones se lo dicten, estableciendo las
conclusiones que crea arregladas a derecho.

La consagracidén de la autonomia
técnica, tiene como corolario lo que la doctrina
procesalista califica de principio de divisibilidad,
esto es, la existencia de pluralidad de opiniones, y no
una e indivisible del sistema organico (FRUGONE
SCHIAVONE, Héctor: “El1 Ministerio Publico y Fiscal” en
Serie Congresos y Conferencias No. 3, Revista Uruguaya
de Derecho Constitucional y Politico, Montevideo, 1991,
padg. 40; mds recientemente en similar orientacidn
conceptual, véase: PIO GUARNERI, Juan Pablo y SCAGLIONE
LEWOWICZ, Renata: “Fiscalia General de la Nacién”,
F.C.U., 1% Edicién, Montevideo, 2015, pag. 74).

Y es en base a tales premisas
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conceptuales que la independencia técnica no se ve
alterada, socavada o suprimida por la descentralizacidn
y el grado de autonomia compatible con la Carta que se
le otorga a la Fiscalia de Corte.

Por el <contrario, simplemente
habra, como en toda estructura orgédnica del Estado,
vinculos jeradrquicos en el orden administrativo, lo que
no se traduce en la atribucidén de poderes omnimodos al
jerarca del Servicio Descentralizado para barrer con la
independencia de <criterio técnico de los Fiscales
Letrados.

En materia administrativa debe
existir internamente una diagramacién y unidad de acciédn
a los efectos de la gestidn, siendo el Jerarca Fiscal de
Corte quien ejerce primeramente los contralores internos
pertinentes.

Ello, claro estd, no implica la
abdicacién por parte de cada Fiscal Letrado de su
autonomia técnica, entendida como reducto inexpugnable
para manifestar libremente las opiniones que estime
arregladas a Derecho (...)"” (fundamentos expuestos por
la referida Sra. Ministra en la sentencia N° 852/2017 de
la Suprema Corte de Justicia).

IT1.4) La parte excepcionante
también impugndé varios articulos de la ley 19.483, que

regula la organizacién vy el funcionamiento de 1la
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Fiscalia General de la Nacién.

El art. 4 de dicha ley consagra
el principio de wunidad de accidén; el art. 6, el
principio de Jjerarquia; el art. 9, el principio de
organizacién dinédmica; el art. 13, los cometidos de la
Fiscalia General de la ©Nacidén; el art. 15, las
instrucciones generales; el art. 16, las objeciones a
las instrucciones generales; el art. 19, el Consejo
Honorario de Instrucciones Generales; el art. 21 1lit.
B), la potestad del Fiscal de Corte y Procurador General
de la Nacidén, en su caradcter de Director General del
Servicio, de adoptar vy comunicar las instrucciones
generales de actuacidén de sus integrantes de conformidad
con lo establecido en los arts. 15 y 19 de la mencionada
ley; el art. 57, la excusacidén de los fiscales; y el
art. 67, las faltas graves en que pueden incurrir 1los
fiscales.

A través de la impugnacidédn de
este conjunto de normas, lo que buscd atacar la parte
excepcionante fue, estrictamente, las disposiciones que,
a su juicio, cercenaron la independencia técnica de 1los
Fiscales Letrados por medio de su sometimiento a las
instrucciones generales dictadas por el Director General
del servicio.

De modo, pues, que las normas

que impugndé y respecto de las cuales cumplidé con 1los
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requisitos exigidos por el art. 512 del C.G.P. son los
arts. 15, 19 vy 21 1lit. B) de 1la 1ley 19.483, cuya
regularidad constitucional fue analizada en el punto
anterior.

Ahora bien, en cuanto a las
demds normas de la citada ley que impugnd, la parte
excepcionante, en su farragoso escrito, hizo referencia,
genéricamente, a la pérdida de independencia técnica de
los Fiscales Letrados, pero no explicd, concretamente,
la relevancia de impugnar, en este caso concreto, 1las
disposiciones referidas al principio de unidad de acciédén
(art. 4), al principio de Jerarquia (art. o), al
principio de organizacién dinédmica (art. 9), a los
cometidos de la Fiscalia General de la Nacidén (art. 13),
a las objeciones a 1las instrucciones generales (art.
16); a la excusacidén de los fiscales (art. 57) y a las
faltas graves en que pueden incurrir los fiscales (art.
67) .

Por ello, es dable afirmar que,
respecto de dichas normas, la parte excepcionante no
cumplidé con los requisitos formales exigidos por el art.
512 del C.G.P., en la medida en que no especificd con
claridad el fundamento de la defensa de declaracién de
inconstitucionalidad opuesta.

IV) En punto a lo gque la parte

impugnante denomind “tercer bloque de
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inconstitucionalidades”, la Corporacidén tampoco comparte
los argumentos expuestos en la defensa de
inconstitucionalidad.

IV.1l) La excepcionante atacd, por
considerarlas inconstitucionales, las normas que
consagraron el proceso abreviado (arts. 272 y 273 del
N.C.P.P.), la mediacidén extraprocesal (art. 382 de dicho
cuerpo normativo) y los acuerdos reparatorios (arts. 393
a 396 del citado cédigo).

IV.1l.a) En relacidn con la invocada
inadecuacién del proceso abreviado con la Constitucién,
la fundamentacidén expuesta no es de recibo.

En primer término, cabe sefialar
que es cierto que los mecanismos de negociacidén (como el
plea bargaining vy el ©procedimiento abreviado) han
existido, tradicionalmente, en los ©procesos penales
anglosajones.

En tales sistemas, el proceso
penal se concibe como una disputa o una lucha entre dos
partes (acusador 'y acusado), desarrollada ante un
tercero (juez o Aarbitro), que se encuentra en una
posicidén relativamente pasiva. La relacidén entre las
partes y el juez puede representarse como un tridngulo
equilatero o isdsceles, con el juez o Aarbitro ocupando
el vértice superior y las partes ocupando, en el mismo

nivel, los dos vértices inferiores. En este modelo, las
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partes son las duefias de la contienda y son ellas las
que, mediante su actividad, llevan adelante el
procedimiento. Esto es lo que Langer denomina “modelo de
la disputa” y que corresponde a las definiciones més
extendidas del sistema acusatorio (Langer, Méaximo, “La
dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importacidén de
mecanismos procesales de la tradicién juridica
anglosajona. Algunas reflexiones a partir del
procedimiento abreviado”, en EI procedimiento abreviado,
Julio B. Maier y Alberto Bovino (comps.), Editores del
Puerto S.R.L., Buenos Aires, 2001, pag. 114).

Conforme al segundo modelo, que
Langer denomina “modelo de la investigacidén oficial”, el
proceso penal es una investigaci6n realizada por uno o
més oficiales estatales, con el objeto de determinar si
es verdad que el imputado ha cometido un delito. Los
oficiales estatales pueden ser uno o méas de uno, pero
ninguno de ellos es una parte, ya que ellos no tienen un
interés predeterminado en cémo debe resolverse el
proceso. Su trabajo es determinar, de modo imparcial, la
verdad real ocurrida, estando tan interesados en que se
condene a los culpables como en que se absuelva a los
inocentes. Es por ello que, si se representa
graficamente la relacidén entre los oficiales estatales vy
el imputado, aquéllos son representados por encima de

éste. Ya que ¢él es, por definicidébn, parcial, en el
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sentido de que si tiene un interés propio en cdémo se
resuelva el proceso. Por otro lado, en este tipo ideal,
el proceso no se desarrolla mediante la actividad de las
partes, sino mediante la actividad de los oficiales del
Estado. Es facil reconocer en él1 a un buen numero de los
elementos que muchos autores han atribuido al tipo ideal
inquisitivo, como la persecucién penal publica y la
averiguacién de 1la verdad como meta del proceso (cf.
Langer, Maximo, ob. cit., pag. 117).

E1l reconocimiento de culpa-
bilidad por parte del imputado, tradicionalmente, no ha
significado la terminacién del proceso en los paises
continental-europeos y latinocamericanos, apegados,
mayormente, al sistema inquisitivo o mixto, lo cual
también es natural en el modelo de la investigacién
oficial. Aqui, el imputado no es duefio del proceso. Por
lo tanto, su confesidén es importante para determinar la
verdad, pero, aun si éste confiesa, es el funcionario
del Estado a cargo de la investigacidén quien tiene la
ultima palabra sobre ella. Asi, el proceso no concluye
con la confesidén, sino que continta hasta que este
funcionario estatal diga su Gltima palabra al momento de
la sentencia.

Si analizamos los mecanismos de
negociacidén entre acusador y acusado a la luz de ambos

modelos, es facil ver que estos se ajustan perfectamente
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a la légica o dinédmica del modelo de la disputa. En
efecto, si el proceso penal es una disputa entre dos
partes, es natural que ellas puedan negociar sobre
aquélla, poniéndose total o parcialmente de acuerdo
sobre cudl es el objeto de la controversia o sobre si
siquiera existe alguna. Este es uno de los elementos que
explica por qué el plea bargaining -cuya préactica masiva
en el sistema estadounidense es relativamente reciente-
es ampliamente aceptado por los operadores de este
sistema juridico -jueces, fiscales % abogados
defensores- (cf. Langer, Maximo, ob. cit., pag. 121).

El modelo de 1la disputa no es
solo una suma de elementos procesales, sino gue supone
un auténtico modelo cultural sobre qué es el proceso
penal. Como tal, en 1los sistemas procesales penales
concretos que se acercan a tal modelo, éste incide en la
forma en que los operadores del sistema penal piensan y
perciben los problemas procesales. Y conforme a este
modelo cultural, es natural qgque las partes, que son
duefias de la disputa, puedan negociar sobre ella.

En cambio, los mecanismos de
negociacidén no se ajustan del mismo modo al modelo de la
investigacién oficial. En primer lugar, porgue no hay
dos partes para negociar, como en el modelo de 1la
disputa. En segundo término, porque la verdad real no se

negocia, sino qgue se investiga y se determina. Es por
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ello que, en el modelo de la investigacidén oficial, el
reconocimiento de culpabilidad del imputado ha sido
altamente valorado como forma de determinar la verdad.
Pero el funcionario a cargo de la investigacién puede
aun descreer de esa confesidén o considerar necesarios
otros elementos de prueba. Es él1, en definitiva, quien
tiene la Gltima palabra sobre la investigacidén, y no el
acusador formal y el acusado (cf. Langer, Maximo, ob.
cit., pag. 122).

Dado que 1los procesos penales
continental-europeos y latinoamericanos se han
estructurado, en buena medida, conforme al modelo de la
investigacién oficial -y han sido tradicionalmente
pensados y percibidos por los operadores Jjuridicos
conforme a este modelo-, no causa sorpresa que, durante
muchos afios, estos sistemas no incluyeran mecanismos de
negociacién entre el fiscal y el imputado, como 1los
introducidos por el procedimiento abreviado (cf. Langer,
Maximo, ob. cit., pag. 123).

Partiendo de las premisas
expuestas en los parrafos precedentes, no caben dudas, a
juicio de la Suprema Corte de Justicia, que las criticas
que se le podrian formular al proceso abreviado en su
cardcter de mecanismo de negociacidén entre el fiscal y
el imputado (del cual ambos se benefician), gque es

propio o caracteristico del sistema acusatorio o del
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modelo de la disputa (en los términos de Langer), estan
dirigidas, més Dbien, a atacar su conveniencia o 1las
desventajas que reportaria en comparacidédn con el sistema
anterior, gque no reconocia la procedencia de dichos
acuerdos de partes.

En suma, se trata, en puridad,
de una cuestidén de politica legislativa, que resulta
ajena al control que ejerce la Suprema Corte de Justicia
como tribunal constitucional.

En esta linea de razonamiento,
corresponde hacer hincapié en que la Corporacidén ha
sostenido, a lo largo de Jjurisprudencia inveterada, que
su funcidén en el proceso de declaracién de
inconstitucionalidad de las leyes no es juzgar el mérito
o el desacierto del legislador, sino la adecuacidén de la
norma legal impugnada a la Carta (por citar simplemente
algunas a via de ejemplo, véanse las sentencias Nos.
152/1991, 86/1993, 744/1994, 287/2004 —en R.U.D.P.
4/2005, c. 1046, pags. 931 y 932—, 13/2007, 77/2009 —en
R.U.D.P. 1-2/2010, C. 715, Pag. 410—, 45/2010,
4.819/2011, 588/2012, 500/2014, 104/2015 y 180/2016c de
este 6rgano colegiado).

En tal sentido % al no
apreciarse con claridad la supuesta transgresién de
diversas disposiciones de la Constitucidén por parte de

las normas legales gque consagran el proceso abreviado,
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no resta mas que desestimar la excepcidn de
inconstitucionalidad deducida, puntualmente, contra 1los
arts. 272 y 273 del N.C.P.P.

A esta fundamentacidén, la Sra.
Ministra Dra. Martinez afilade los argumentos que se
detallan a continuacién.

a) En primer lugar, dada la
organizacién del sistema de control de
constitucionalidad previsto en la Carta, corresponde
atender a las circunstancias del caso planteado.

La referida Sra. Ministra no
llega a percibir cémo el imputado en estos autos, Dr.
J.J.A.G., puede considerarse coaccionado a optar por el
proceso abreviado.

En el propio planteo de 1la
defensa de i1nconstitucionalidad, se estdn seflalando
todas las ventajas que, a criterio de la parte
excepcionante, tendria sequir la via del proceso penal
ordinario.

Aun dando por buenas las
argumentaciones de la parte impugnante respecto de 1lo
extorsiva que resulta la regulacién del proceso
abreviado, se manifiesta un franco rechazo a 1la
posibilidad de arribar a éste, por lo cual, la coaccién
a la que se hace referencia no seria suficiente para

doblegar la voluntad del Dr. J.J.A.G..
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En este mismo sentido, son de
rechazo todas las referencias genéricas que se realizan
a la situacidén de personas carentes de recursos o Jue
presentan condiciones de desigualdad por falta de
formacién Juridica, vya que resultan extrafias a la
situacidén del indagado. El Dr. J.J.A.G. es un
profesional del Derecho y no ha alegado, ni mucho menos
acreditado, encontrarse en una situacidén de apremio
econdbmico.

Sin perjuicio de este
argumento, que por si mismo seria suficiente para
quitarle la nota de directo al interés del impugnante,
la Sra. Ministra Dra. Martinez ingresard a las razones
de mérito que militan en contra de la posicidédn de la
parte excepcionante.

b) Las regulacién del proceso
abreviado no transgrede el principio del debido proceso.
De conformidad con lo dispuesto por el art. 12 de la
Constitucidén: “Nadie puede ser penado ni confinado sin
forma de proceso y sentencia legal”. El contenido de la
referida disposicién se ve complementado con las
siguientes garantias previstas en la propia
Constitucidén: a) derecho a 1la igualdad (art. 8); b)
prohibicién de los juicios por comisidén (art. 19); c)
abolicién de los procesos penales en rebeldia y de las

pesquisas secretas (art. 21 y 22); d) el principio de
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inocencia (art. 20); e) el derecho a la defensa técnica
(art. 1lo).

Por su parte, de acuerdo con 1o
dispuesto por el art. 72 de la Constitucidén, tales
disposiciones pueden ser complementadas con los derechos
fundamentales que emanan del art. 8 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos.

A partir de esta breve
descripcién de las normas que regulan el punto, el
proceso abreviado debe ser, necesariamente, calificado
como un “proceso legal”, vya que cumple con todos los
requerimientos previamente relacionados.

El legislador establecidé en el
art. 272 del N.C.P.P.: los supuestos en los que resulta
posible ingresar al proceso abreviado; la necesidad de
previa noticia de los hechos que constituyen 1la
imputacién; y la conformidad y aceptacién expresa del
proceso por el imputado. El cumplimiento de tales
requisitos deberd ser controlado por el tribunal, de
conformidad con 1lo dispuesto por el art. 273.3 del
N.C.P.P.

Finalmente, al momento de
regular el contenido de 1la sentencia del ©proceso
abreviado, el nuevo Cdédigo del Proceso Penal echa por
tierra cualquier consideracién de posible desplazamiento

de la funcidén propiamente jurisdiccional del tribunal en
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el punto.

En este sentido, segln la recta
interpretacién del art. 273.4 del N.C.P.P., el Jjuez
podréd dictar una sentencia con contenido absolutorio o
de condena vy, asimismo, en caso de dgque la sentencia
imponga una condena, ésta no podra superar la pena
solicitada por el Ministerio Publico (art. 273.4 del
N.C.P.P.).

De ese modo, 1la sentencia no
serd una mera aprobacidén de un acuerdo, sino que, por el
contrario, su dictado implicard el ponderado estudio de
los requisitos de ©procedencia vy del contenido del
acuerdo.

c) En todos aquellos supues-
tos en los cuales resulte procedente el proceso penal
abreviado, el imputado tiene la posibilidad de optar por
una solucidén acordada (por los motivos que sean),
contando con el debido asesoramiento. O, en caso de no
considerar apropiada esta via, o de entender que correré
mejor suerte siguiendo la ritualidad del proceso
ordinario, podréd optar por el debate amplio vy sin
restricciones.

Para la Sra. Ministra Dra.
Minvielle, reconociendo gque hoy dia existe a nivel
académico una posicidédn de embate hacia este tipo de

procedimientos, es necesario reconocer, por un lado, que
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es una opcidén de politica legislativa -como se dijera
anteriormente-; que se trata de un “mal necesario” si es
gque no se (guiere que colapse el sistema penal v,
finalmente, que al abreviado se llega por virtud de una
manifestacidédn de voluntad conteste de parte del
imputado, emitida en un plano de igualdad (formal vy
sustancial) con el Ministerio PUblico y que se logra por
la presencia del Defensor del imputado. S6élo si esa
igualdad no estd dada, cabria, a su criterio, un
eventual reproche constitucional. Resulta clarisimo que
no es el caso de autos, donde el sujeto imputado es
abogado de profesién y con larga trayectoria en el
ambito penal y la Defensa que lo acompafla y representa
también tiene larga experiencia, al punto que ya tenia
preparado al tiempo de la formalizacidédn todo el embate
critico hacia el nuevo Cdbdigo del Proceso Penal y gque en
esta hora se estd decidiendo.

Los Sres. Ministros Dres.
Chediak, Hounie y Turell comparten los fundamentos
particulares de 1las Sras. Ministras Dras. Martinez vy
Minvielle que se expresaron precedentemente.

IvV.1l.b) En cuanto a la
inconstitucionalidad de las normas que prevén la
mediacidén extraprocesal, la argumentacién de la parte
excepcionante tampoco es de recibo.

Las criticas que hizo la parte
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impugnante contra el art. 382 del N.C.P.P. también se
enderezaron, medularmente, contra la conveniencia de la
norma, y el esfuerzo argumentativo no se dirigidé a
demostrar la incompatibilidad entre dicha disposicién y
la Constitucién de la Republica, lo cual conduce al
rechazo de la declaracidén de inconstitucionalidad
pretendida.

A  mayor abundamiento, puede
decirse gue no existe ninguna norma constitucional que
prohiba la realizacidén de mediacidén extraprocesal y el
correspondiente proceso restaurativo entre el presunto
autor y la presunta victima cuando se trate de conductas
con apariencia delictiva que no revistan gravedad.

Adviértese, ademés, que la
norma no impone la preceptividad de arribar a un
acuerdo, sino que la mediacidén consiste en una instancia
de acercamiento entre el presunto ofensor y el presunto
ofendido, tendiente a excluir la insatisfaccidédn de éste
y en la cual no resulta claramente comprometido el
interés de la sociedad.

Esta misma motivacidn sirve
para descartar la mentada inconstitucionalidad de las
normas que regulan los acuerdos reparatorios (arts. 393
a 396 del N.C.P.P.).

IV.2) La parte impugnante

también cuestioné la facultad de decretar la prisién
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preventiva del imputado en la audiencia de formalizacidn
prevista en el nuevo Cdébdigo del Proceso Penal sin la
previa realizacidén ante el juez de la semiplena prueba
de la comisidén de un delito.

Todos los integrantes naturales
de la Corporacidn coinciden en que corresponde
desestimar la defensa de inconstitucionalidad en este
punto, aunque arriban a tal conclusidén por fundamentos
diversos.

IVv.2.1) Posicidn de los Sres.

Ministros Dres. Felipe Hounie v Bernadette Minvielle

En primer término, los
referidos Sres. Ministros precisarédn cuédl es la concreta
inconstitucionalidad denunciada y cual es estrictamente
la norma constitucional que se reputa violada.

En segundo término, conside-
rardn por qué el planteo no puede prosperar.

En tal sentido, adelantan que
el excepcionante le atribuye a la norma constitucional
que denuncia como violada un sentido que, a juicio de
ambos, no tiene, tal como lo ha sostenido la més
autorizada doctrina constitucional de nuestro pais.

En tercer término, i1ntentaréan
demostrar por qué, aun cuando errdneamente se entendiera
que el art. 15 de la Constitucidén regula las condiciones

del dictado de la prisién preventiva en un proceso
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penal, el alcance del articulo, en ese entendido,
tampoco permite considerarlo inconstitucional.

Y finalmente, dado que se trata
de un asunto de inusual relevancia al constituir el
primer pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia
sobre un aspecto clave de la regulacidén del nuevo Cdéddigo
del Proceso Penal, y atendiendo a los concretos términos
del planteo de inconstitucionalidad respecto de este
articulo, términos que plantean una visidén absolutamente
errada del modelo legal, intentaran precisar cudl es el
real marco normativo de la prisidén preventiva como
medida cautelar en el nuevo sistema procesal penal.

1) Respecto de la inconstitu-

cionalidad denunciada

La parte impugnante sostuvo que
el nuevo Cbébdigo del Proceso Penal, al habilitar que se
pueda disponer la prisidén preventiva de un indagado con
base en un mero “debate argumentativo”, viola 1lo
establecido en los arts. 15 y 16 de la Constitucidn.

Concretamente, sostuvo que, en
funcién de lo dispuesto en los arts. 230, 264, 266, 271,
224, 127, 128, 144 vy 213 del N.C.P.P., si en 1la
audiencia de formalizacién el Ministerio Ptblico
solicita como medida cautelar la prisidén preventiva de
un indagado, le basta con argumentar o manifestar las

evidencias con las que cuenta, sin que deba cumplir con
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la garantia judicial de producir o diligenciar pruebas
que alcancen el rango probatorio de la “semiplena
prueba” (fs. 264-266). De ese modo, afirmd, se viola lo
establecido en los arts. 15 y 16 de la Constitucidén. La
inconstitucionalidad denunciada radica, entonces, en que
el nuevo Cédigo del Proceso Penal habilitdé a que “se
decrete una medida cautelar de prisidén preventiva sin
haberse previamente diligenciado o producido prueba de
la semiplena prueba que acredite que existe una
probabilidad cierta de que el sujeto imputado ha
incurrido en una accidén reprochada por la ley penal
(...). E1l solo anuncio de la Fiscalia (...) de gue posee
determinadas evidencias, o, aun, la exhibicidén
documental de que en efecto las ha recolectado en sede
administrativa (...), en términos practicos significa
que la Fiscalia (...) resulta investida de la facultad
de decidirla, por si y ante si. Y, al omitirse el
diligenciamiento de la prueba ante el Juez, también se
desvirtta la consecuente valoracidédn probatoria que le ha
sido asignada al Juez y el consecuente convencimiento
calificado (semiplena prueba) al que debe arribar en la
decisiédén judicial, todo exigido por el texto
constitucional (articulos 15 vy 16)”, (fs. 2660).

En puridad, si se tiene
presente el contenido de 1los arts. 15 y 16 de la

Constitucidén, es claro que la disposicidén que se reputa
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violada es el art. 15 de 1la Carta, en el cual se
preceptta: “Nadie puede ser preso sino 1infraganti
delito o habiendo semiplena prueba de él, por orden
escrita de Juez competente”. Dado lo expresado por el
excepcionante, es igualmente claro que su planteo no
tiene relacidén alguna con lo establecido en el art. 16,
en el cual se establece: “En cualquiera de 1los casos
del articulo anterior, el Juez, bajo la mds seria
responsabilidad, tomarda al arrestado su declaracidn
dentro de veinticuatro horas, y dentro de cuarenta y
ocho, 1o mds, empezarda el sumario. La declaracioén del
acusado debera ser tomada en presencia de su defensor.
Este tendrda también el derecho de asistir a todas las
diligencias sumariales”.

ITI) En cuanto a cudl es la concreta

disposicidn impugnada

Como surge de 1lo hasta aqui
expuesto, de los términos de la impugnacidn, emerge que
la concreta disposicidén que se reputa inconstitucional
es el art. 266.6, incisos segundo y tercero.

Con el fin de facilitar el
andlisis del tema planteado, se transcribirdn a
continuacién esas disposiciones Jjunto con el inciso
primero y su literal “c”:

266.6 “En la audiencia de

formalizacidon se escuchard a las partes y a la victima
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que hubiere comparecido. En dicha audiencia el juez
resolvera:

(A

c) el pedido de medidas
cautelares que haya formulado el fiscal o la victima de
acuerdo con 1lo dispuesto en el literal e) del articulo
81.2 y en los articulos 216 y siguientes de este
codigo;

(A

La solicitud de medidas
cautelares se resolverda atendiendo a la carpeta de
investigacidén 1llevada por el Ministerio Publico 'y
siempre que hubiere sido controlada por la defensa.

Si el juez, a solicitud de la
defensa, lo considerare imprescindible, podra
producirse prueba en la propia audiencia, aun cuando no
estuviere contenida en la carpeta de 1investigaciones.
La prueba a diligenciarse deberd cefiirse estrictamente
a los requisitos para la adopcidon de la cautela.
Tratdndose de la prisidén preventiva, los requisitos que
deberdn reunirse son 1los establecidos en el articulo
224 del presente Codigo”.

III) En cuanto a 1la procedencia de

la inconstitucionalidad denunciada

Los Sres. Ministros Dres.

Hounie vy Minvielle consideran gque no se verifica la
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inconstitucionalidad denunciada: lo establecido en los
incisos segundo y tercero del art. 266.6 del N.C.P.P. no
infringe lo dispuesto en el art. 15 de la Constitucidn.
El primer argumento por el cual
consideran que debe rechazarse 1la impugnacién de la
regularidad constitucional de estas disposiciones radica
en que el art. 15 de la Constitucidén no tiene el alcance

que el excepcionante pretende. La referida disposicidn

no reqgqula las condiciones en gue puede disponerse 1la

prisidn preventiva como medida cautelar en el proceso

penal.

El excepcionante considera que
en el art. 15 se regula la prisidén preventiva dispuesta
luego de formalizado un proceso penal, lo cual no surge
ni del tenor literal del articulo ni de su lectura en el
contexto de las normas constitucionales que regulan la
limitacién de la libertad ambulatoria de las personas,
como asi lo han entendido estudios especializados de
derecho constitucional del mayor prestigio.

En efecto, tal fue el parecer a
mitad del siglo pasado del Maestro del
constitucionalismo patrio, Justino JIMENEZ DE ARECHAGA,
como lo es hoy el del reconocido publicista, Prof.
Martin RISSO.

En ese entonces, Justino

JIMENEZ DE ARECHAGA concluia que en el art. 15 de la

65



Constitucidén no se regula la prisidén preventiva, sino el
arresto (La Constitucidén Nacional, T. I, Ed. Cémara de
Senadores, 2001, péags. 251-256), distinguiendo clara vy
contundentemente ambas categorias. El1 ilustre Jjurista,
luego de estudiar la limitacién a la libertad
ambulatoria derivada de una pena impuesta en el marco de
un debido proceso judicial a la luz del art. 12 de 1la
Carta, analiza la limitacién a la libertad ambulatoria
regulada en su art. 15. "“Se puede atentar —decia—
contra la libertad fisica, no por la imposicidén de una
pena, sino también por la simple aprehensidn fisica,
sin sentencia [de condenal], por procedimiento
administrativo o judicial. No es 1o mismo Qque un
individuo sea detenido por un funcionario judicial o
que sea preso por orden de un Juez de instruccidn, que
el que se le imponga una pena de prisidén por sentencia
judicial [de condena]. Pero tanto puede resultar lesiodn
para la libertad el hecho de que un individuo pueda ser
irregularmente condenado a la pena de prisidn, como el
hecho de que sea privado de la libertad por virtud de

un procedimiento desarreglado. Por eso el Art. 15 dice:

'‘Nadie puede ser preso infranganti delito, o habiendo

semiplena prueba de é1 por orden escrita de Juez

competente’” (ob. cit., pag. 251), (el destacado les
pertenece a 1los Sres. Ministros Dres. Hounie vy
Minvielle) .

66



Y respecto de cuéal es el
alcance de este articulo, tema que el autor reconoce
como una cuestiédn nada sencilla, ensefiaba que debia
distinguirse entre los términos “arrestado” y “acusado”,
los cuales —-decia- “evidentemente se refieren a
situaciones muy distintas”.

En esa linea, JIMENEZ DE
ARECHAGA sostenia: “EIl arresto es una simple privacidn
de libertad que se 1Impone por orden de la autoridad

competente, pero que no implica ligar al sujeto gue 1o

sufre a un procedimiento criminal. EI arresto puede ser

seguido de  prevencion y  puede transformarse en
detencidén o prisiodon preventiva. La detencidn o prision
preventiva es la que sufre el 1individuo que ha sido
sumariado por la justicia, por haber sido detenido
infraganti delito o, habiendo semiplena prueba de él,
por orden escrita de Juez competente”; “el arresto es
la mera detencidén. Se puede ser arrestado por un
policia, por consecuencia de un hecho cualquiera. Eso

77

es _arresto; eso no es detencidén o prisidn preventiva

(pag. 252), (los destacados no lucen en el texto

original). Y concluia que el art. 15 de la Constituciédn

regulaba los supuestos en los que procedia limitar la
libertad ambulatoria mediante arresto y qué sujetos
podian intervenir en tal limitacidén: “el arresto 1o

pueden hacer los jueces, o las autoridades policiales,
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o los particulares. Cuando hay infraganti delito, el
arresto lo puede hacer la autoridad policial o
cualquier habitante de 1la Republica (...) Fuera de ese
caso especial de infranganti delito, solamente 10s
jueces pueden ordenar el arresto”. Como se advierte, los
supuestos de aplicacién del art. 15 de la Carta, fuera
de los casos de flagrancia, no comprenden el caso de la
prisién preventiva dictada como medida cautelar en un

proceso penal, supuesto expresamente rechazado por el

Maestro del constitucionalismo uruguayo.

En la misma linea, mas
modernamente, un constitucionalista de nota, como lo es
el Prof. Martin RISSO, realiza la misma interpretaciédn
del alcance del art. 15, interpretacidén que deja sin
sustento al planteo del impugnante.

En efecto, el Prof. RISSO
ensefia que nuestra Constitucidén reguld, dentro del
género “privacién de libertad”, lo que denomina “tres
especies basicas”:

“a) En primer lugar la

situacidén de arresto, con lo que se refiere a los casos

en que una persona respecto a la cual no se ha

promovido un juicio penal (no hay juicio en su contra),

puede ser privado de su libertad. Seria el caso del

preso del articulo 15, del aprehendido del articulo 31,

y del arrestado del articulo 168 numeral 17.
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b) En segundo término aparece
la figura de la detencidén, pero para referir a aquella
persona respecto a la cual se ha 1iniciado un juicio
criminal en su contra pero todavia no ha recaido
sentencia definitiva. Este sujeto puede ser privado de
su libertad preventivamente (prisidén preventiva) y al
mismo la Constitucidn se refiere como procesado en el
articulo 26, como acusado en el articulo 27, etc.

c) Por ultimo, apareceria la
situacidén del penado, esto es, el individuo respecto al
cual ya se sustancidé un juicio penal recayendo
sentencia de condena, la que puede ser privativa de
libertad o no”, (RISSO FERRAND, Martin: Derecho
Constitucional, T. I, F.C.U., 2% ed., Montevideo, 2006,
pag. 595), (los destacados les pertenecen a los Sres.
Ministros Dres. Hounie y Minvielle).

En definitiva —continua la
argumentacién de los mencionados Sres. Ministros—,
parece claro que el art. 15 de la Constitucidén no requla
las condiciones en que debe regularse la prisidén
preventiva, punto de partida de la impugnacién de 1la
regularidad constitucional de los incisos segundo vy
tercero del art. 266.6 del N.C.P.P., lo cual impone sin
otras consideraciones el rechazo de la pretensidén en ese
punto. El1 art. 15, en las dos hipdtesis que refiere

(flagrancia o detencién hasta por 48 horas por orden
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judicial vy siempre que exista semiplena prueba), se

conecta con una situacidédn preijudicial, esto es, previa a

la comparecencia ante el juez, referida en el art. 16 de
la Carta. No estd ligado consecuentemente y en el plano
constitucional a la maxima cautela que eventualmente
podré imponerse (prisidén preventiva) al sujeto
sospechado.

Desde otras tiendas Jjuridicas,
el Prof. Oscar SARLO, en referencia al art. 15, también
afirma que: “(...) el articulo 15 C., cualquiera sea su
interpretacién, no resulta aplicable al caso planteado.
cPor qué? Por la sencilla razdén de que su texto y todas
las interpretaciones conocidas del mismo estdn
contestes en sedalar que solo refiere al caso del
arresto, esto es, la privacion de libertad previa a la
etapa procesal.” (SARLO, Oscar: %“Sobre wuna supuesta
inconstitucionalidad en el NCPP. Un ensayo
metodoldégico”, trabajo 1inédito y al que los Sres.
Ministros Dres. Hounie vy Minvielle han accedido por
cortesia de su autor, trabajo sobre el cual se debatid
el 17 de mayo del corriente afio en la mesa penal de la
Asociacién de Magistrados del Uruguay,
http://amu.org.uy/cursos-de-la-mesa-penal/) .

Vale tener presente, ademés,
gque esa semiplena prueba requerida por el art. 15,

muchas veces y cuando no las més, surgia de la actividad
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de investigacién llevada a cabo por la Policia,
comunicada -también las mas de las veces-
telefénicamente al 6érgano jurisdiccional y que luego era
materializada en el expediente escrito por el denominado
“parte policial”.

En la 1ldégica de un modelo
inquisitivo, como indiscutiblemente lo es el Cédigo del
Proceso Penal de 1980, a nivel Jjurisdiccional se
reproducia lo actuado a nivel administrativo -con menor
o mayor control de la Defensa segun el devenir del
tiempo para que por imperio legal (no ya constitucional)
“se lograran los elementos de conviccién suficientes”
para sujetar a una persona a proceso con prisidn
preventiva preceptiva, esto es, al margen del riesgo
procesal.

Siguiendo al profesor SARLO en
este punto, en el trabajo citado, tal esquema (C.P.P.
1980) dimportaba una presuncidén de inocencia débil,
porque esta cedia ante la semiplena prueba de 1la
culpabilidad alcanzada. Y alli, entienden los citados
Sres. Ministros, estd la paradoja de gquienes sostienen
que realizar prueba de los hechos en esta etapa es més
garantista para el encausado, \ les resulta
contradictorio porque se vuelve al viejo esquema de
asegurar desde un inicio el Jjuicio de culpabilidad, con

las connotaciones que ello tiene, principalmente en el
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animo de quien va a tener que tomar las decisiones, no
solo sobre la prisidén preventiva, su extensidén y hasta
sobre su cese.

En el nuevo modelo procedimen-
tal penal, oral, acusatorio y adversarial, las cautelas
en general y, en particular la prisidén preventiva, se
adoptan en el marco de un proceso formalizado, respecto
del cual ya se habrd cumplido con el art. 266.1 del
N.C.P.P. (existencia de elementos objetivos suficientes
que den cuenta de la comisién de un delito y de 1la
identificacién de los presuntos responsables). Entonces,
de requerirse por el Ministerio Publico la adopcidén de

la medida cautelar més grave prisidén preventiva, solo se

deberd acreditar, para disponerla, el riesgo gue 1la

libertad ambulatoria de la persona formalizada

significari para el desenvolvimiento normal del proceso

o el cumplimiento de la sentencia a recaer o _en atencidn

al riesgo de la victima o de la sociedad (art. 224 del

N.C.P.P.).
En este novel proceso y en el
enfoque que se viene de exponer, se adopta un sistema de

principio de inocencia integral, que solo cede ante la

sentencia de condena firme. Con ello, a su vez, se
respetan los principios constitucionales que por la via
de los arts. 72 y 332 de 1la Constitucidén se han ido

incorporando a la Carta fundamental derivados de
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tratados de Derechos Humanos que nuestro Estado ha
suscrito 'y ratificado, dando lugar al Dbloque de
constitucionalidad de los Derechos Humanos.

Como sostiene el Prof. SARLO:
“(...) en 1la actualidad nadie duda que 1o Unico
compatible con un Estado de Derecho es una presuncion
de 1inocencia radical, segun consagran las convenciones
internacionales de DDHH, 1la mayoria de 1los derechos
nacionales y 1la doctrina mds admitida. EIl principio de
inocencia radical exige que el 1imputado esté en
libertad mientras no haya sentencia firme de condena
(plena prueba de culpabilidad). Tal principio admite
excepcionalmente la prisiéon preventiva pero en Su
funcion-detencidn-cautelar. Para que esta prisidn
preventiva sea compatible con el principio de inocencia
en sentido estricto o radical, todos los organismo y
doctrinos requieren que: (a) dicha detencidn cautelar
se fundamente no en la culpabilidad presunta o
probable, sino en la posibilidad de fuga, dafio y
obstruccidén de la prueba; y (b) que la prueba de esos
extremos no la instruya el juez, sino que solo resulte
de la conviccion que en él produzcan las alegaciones
del fiscal o 1la victima y del control y aceptacidn de
la defensa, como forma de mantener al juez
“incontaminado” por las pruebas anticipadas. De manera

que (...) [la adopcién de la medida] cautelar no
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lesionarda de ninguna manera la presuncidén de inocencia,
pues se basa en la posibilidad de fuga, dafio a la
victima u obstruccioén de la prueba.” (cf. SARLO, Oscar:
“Sobre una supuesta...”, cit., supra). Fundar la cautela
en el Jjuicio de culpabilidad seria violatorio del
principio de inocencia e importa mantenerse anclado en
una interpretacién rigida de los textos
constitucionales, que, ademéds, como han sefialado 1los
mencionados Sres. Ministros, en nada vincula al art. 15
con la prisidén preventiva. Y si se pretendiera emplear
el argumento “a fortiori” para enervar esta conclusién
(esto es, que el art. 15, al exigir semiplena prueba
para el arresto, también debe exigirla para la prisidn
preventiva), cabe seflalar que ese objetivo no se logra
porque tal argumento jamads va a poder tener un alcance
mayor que el del propio contenido del art. 15.

Por ultimo, y a los efectos de aventar toda duda que
pudiera surgir al respecto, cabe seflalar que tal
conclusidén no resulta enervada por el hecho de que en el
art. 224 del N.C.P.P. se haya vinculado la prisién
preventiva a “(...) la semiplena prueba de la existencia
del hecho y de la participacién del imputado (...)”, con
referencia al art. 15 de la Constitucién.

Sobre el giro “semiplena
prueba” referido por el art. 224, aunque no involucra

una cuestidén constitucional, cabe destacar que se halla
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en intima relacidén con el tema en cuestidén y que, dada
su 1importancia, los Sres. Ministros Dres. Hounie vy
Minvielle volveradn sobre él en el siguiente numeral.

En relacidén con la remisidn al
art. 15 de la Carta, si bien puede sostenerse gue es un
argumento en contra de lo hasta aqui sostenido,
entienden que es una argumentacién insuficiente vy
endeble. Y ello porque el legislador no puede atribuirle
a una norma constitucional un sentido que no tiene. Mal
podria una norma de inferior Jjerarquia a la Constitucidn
determinar su contenido. Y tampoco es una ley
interpretativa de la Carta dictada al amparo de su art.
85 numeral 20, pues no fue ese el propdsito del
legislador.

En suma: dado que las normas
que el excepcionante indicdé como vulneradas (los arts.
15 y 16 de 1la Constitucidén) no son aplicables, cabe
seflalar que no es tarea de la Suprema Corte de Justicia
intentar buscar ni tampoco imaginar cual seria en el
planteo del excepcionante la norma aplicable vulnerada
por el art. 266.6 del N.C.P.P. De otro modo, seria la
Corporacidén quien estaria eligiendo qué normas son las
impugnadas, asumiendo la tarea de delinear la pretensidn
ejercida, lo que es una funcidén evidente de la parte
interesada en la inconstitucionalidad pretendida y no

del tribunal que debe resolverla.
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Proceder de otro modo,
supondria violar normas procesales cardinales, como el
principio de igualdad y el principio dispositivo, asi
como la regla de congruencia (art. 198 del C.G.P.) y la
que impone la carga de la debida alegacidén en este tipo
de procesos (art. 512 del C.G.P.).

IV) En cuanto a la improcedencia de

la inconstitucionalidad por haberse habilitado el

dictado de prisidén preventiva en la audiencia de

formalizacidn en infraccidn de los arts. 15 v 16 de 1la

Constitucidn: un argumento adicional

En el caso, aun dando por
buenas las afirmaciones del excepcionante en cuanto a
que el art. 15 de la Constitucidén es aplicable, tampoco

le asiste razédn en su planteo, pues no existe

contrariedad objetiva de la norma legal con la Carta.

A criterio de los Sres.
Ministros Dres. Hounie y Minvielle, siguiendo al Maestro
JIMENEZ DE ARECHAGA, cabe partir de la base de que la
locucidén “semiplena prueba” es en extremo dificil de
definir. Es que en si misma tal expresidn es tan ambigua
que puede referir a: 1) aquello gque tiene aptitud para
representar o remitir a otro hecho que debe acreditarse
(medio de prueba):; 2) la acciétn misma de probar
(produccidén o diligenciamiento) o 3) al resultado o

efecto convictivo llevado a cabo (valoracidén). (A qué ha
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referido nuestro constituyente y nuestro legislador?

La posicidén tradicional toma el
concepto de semiplena prueba colocédndose en las Ultimas
etapas de la actividad probatoria: la produccidén y la
valoracidén. Para asi proceder, no ha podido sacudirse de
viejos dogmas, del influjo del Cdébdigo del Proceso Penal
de 1980 en cuanto a la parificacién de semiplena prueba
con los ‘“elementos de conviccidén suficientes” para
someter a una persona a proceso, posicidn que tal vez
resultaba coherente en el marco de un proceso gobernado
por el juez o inquisitorial.

Ahora bien.

Esa misma expresidén -—-ambigua,
reiteran- no puede tener el mismo valor o significado
juridico en el marco de un proceso oral, acusatorio,
adversarial y que busca preservar la imparcialidad del
juez a ultranza.

Es por tal razdén que sostienen
-sin dudas- que la semiplena prueba en cuestidén y en el
marco del novel proceso no exige el desarrollo de
actividad probatoria ante el juez de formalizacidén sobre
el hecho, sus circunstancias y la participacién, como
solucidén de principio. Por el contrario, convienen que
la semiplena prueba estd referida a la exigencia de
evidencias probatorias —entendidas como elementos

ponderables y objetivos- recabados por la Fiscalia, que
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serd el Unico elemento convictivo al que el Juez de
formalizacidén podréd acceder respecto del hecho, sus
circunstancias y participacién del sujeto formalizado.
Justamente, el Juez en esta
instancia procedimental no debe “contaminarse” -esta es
la solucidén de principio que el sistema pregona-
oficiando como conductor de 1la actividad probatoria,

solucidn que le dotaria de un preanunciado

posicionamiento sobre 1la culpabilidad de un sujeto vy

que, en puridad, importaria extrapolar el viejo
presumario a la formalizacidn.

Pero ademéds la presentacidédn de
los elementos objetivos por parte del Ministerio Publico
se efectia -con el fin de tutelar el derecho de defensa

del imputado y la presuncién de inocencia- en el marco

de las alegaciones v argumentaciones de las partes con

base en un modelo adversarial vy a fin de ilustrar

acabadamente al decisor, con una carpeta de

investigacién debidamente controlada por la Defensa en
forma previa.

Como sefiala BACLINI, citado por
NEGRO y LARRIEU -comentando el Cébdigo Procesal Penal de
la Provincia de Santa Fe de la RepUblica Argentina: “En
la prdactica, el sistema exige que el Fiscal le cuente
al Juez cuales son los antecedentes que fundamentan 1os

cargos que formula. Si de esa exposicidn, que se
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realiza en la audiencia y que puede ser controvertida
por la defensa, el Juez llega a la conclusioén que el
Fiscal cuenta con material que aparentemente le
permitiria promover la realizacidn de un juicio con una
buena probabilidad de éxito, entonces puede dar por
satisfecho el elemento material necesario para las
medidas cautelares. EI1 Juez no puede, a estas alturas,
saber ni entrar a 1indagar qué tan buenos son 10s
testigos de la Fiscalia, que tan soélidos son sus
peritos ni como construird sus presunciones. (...) En
este momento le basta al Juez con saber que existen
determinados testigos, peritos o documentos que
aparentemente permitirdn acreditar determinados hechos
en el juicio oral.” (BACLINI, Jorge, citado por NEGRO,
Carlos y LARRIEU, Beatriz: “Audiencias previas al juicio
en el nuevo sistema penal acusatorio”, Revista de
Derecho Penal, N° 24, F.C.U., Montevideo, 2016, pags. 26
y 27).

Por otra parte, el concepto de
semiplena prueba no exige que los elementos probatorios
deban ser necesaria y excluyentemente recolectados por
el Juez ni que este disponga su diligenciamiento. Es una
opcidén de mérito, de politica legislativa, determinar
qué actor institucional es el encargado de realizar la
labor investigativa.

En un sistema de corte
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inquisitorial, el Juez era quien realizaba esa labor
protagdénica en la instruccién del proceso. Por ello,
existe y es comprensible que asi sea, un preconcepto
propio de nuestro contexto cultural en cuanto a que la
actividad probatoria desplegada para obtener el grado de
conviccién exigible para disponer la prisidén preventiva
debe realizarse por el Juez.

Como anota RIEGO: “El1l cambio de
contexto procesal es decisivo, en el sistema antiguo, la
exigencia era rigida; se requeria tener en el expediente
un conjunto de pruebas predeterminadas que estaban o no
estaban presentes. En cambio, en los sistemas
acusatorios orales y en cuyas coordenadas se alinea el
NCPP la situacidén es muy diferente, porque las
necesidades de acreditar un hecho dependen fuertemente
de la forma en cémo las partes plantean el debate.” (cf.
RIEGO, Cristian: “La oralidad en la discusidén sobre la
prisién preventiva”, en AA.VV.: Estudios sobre el nuevo
proceso penal. Implementacidn y puesta en prdactica,
F.C.U., Montevideo, 2017, péag. 110).

Sin embargo, y partiendo, como
se ha dicho, de que 1la locucidén semiplena prueba no
sienta las bases para reglar un Unico modelo de proceso
penal (inquisitivo), los Sres. Ministros Dres. Hounie vy
Minvielle entienden que ella es compatible con un modelo

adversarial donde los elementos de prueba sean
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colectados en la etapa indagatoria preexistente a 1la
formalizacidén del proceso y que esa labor la desarrolle
el Fiscal que es guien dirigird la investigacién.

El excepcionante considera que
el nuevo Cdébdigo del Proceso Penal pretende obviar una
garantia Jjudicial exigida, desde 1830, por los arts. 15
y 16 de la Carta.

No le asiste razdn.

En primer término, porque, como
ya se expresd, ninguna de esas disposiciones tiene que
ver con la prisidén preventiva.

En segundo término, porque la
interpretaciédn que formula de los arts. 15 y 16 de 1la
Constitucidén parte de la ldégica inquisitiva, en la que
el instituto de la prisidén preventiva es preceptivo,
basado en un modelo en el que el Juez es Quien
diligencia la prueba y se forma una firme conviccidn
sobre la comisién del ilicito penal por el imputado.

Esta tesis interpretativa
importa, en puridad, volver a poner el foco de atencidn
exclusivamente en el hecho y sus circunstancias, en
franco desmedro de otro requisito que realza la medida
de coercidén personal del imputado como una verdadera
medida cautelar, esto es: la obstruccién judicial o el
peligro en la demora.

En efecto, la exigencia de que
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el diligenciamiento de prueba se deba realizar, por
mandato constitucional, en la audiencia de
formalizacidén, parte de una idea equivocada en cuanto a
que nuestra Carta instald las bases de un Unico disefio
de proceso penal en el cual el Juez tiene un rol
exclusivamente activo en la instruccién a efectos de
recabar la prueba que dard sustento a un Jjuicio de
culpabilidad.

E insisten, con el fin de ser
garantistas, se hace mella al principio de inocencia,
para instalar el principio de culpabilidad en contra de
todo el moderno constitucionalismo 'y el derecho
internacional de los Derechos Humanos.

La regulacién del nuevo Cbédigo
del Proceso Penal, con el nuevo sistema adversarial que
consagra, prevé, en definitiva, soluciones progresivas
en la protecciétn de los derechos humanos de 1los
imputados (y de las victimas), en las que se separa
tajantemente la funcidén de investigar de la de juzgar.

El Juez no examina directamente
las evidencias probatorias de las partes porque 1las
normas constitucionales no lo mandatan. Ello, con la
inocultable finalidad de no formarse anticipadamente un
juicio de culpabilidad sobre el imputado, de modo de
mantener su imparcialidad.

Por el contrario, el Juez, en
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este estado de los procedimientos, solamente valora si
se acreditaron los extremos legales para disponer la
medida cautelar en funcién de la dialéctica discursiva
entre las partes (Fiscal y Defensor) posicionadas en
igualdad de armas para el debate. El sistema no busca el
conocimiento inmediato y directo sobre lo que seré
materia de cognicidén en el proceso formalizado.

La verosimilitud de la eventual
existencia del hecho delictivo y de la participacidén del
imputado no se genera a través de la compulsa directa de
los medios de prueba, sino por la coherencia,
suficiencia y consistencia argumentativa en la solicitud
fiscal respecto a la solidez de las evidencias con las
que cuenta y, en el mismo sentido, la postura gque asuma
la Defensa del imputado en torno al grado de conviccidn
que aquellas representan. Solucibén esta que marca
paralelismo y coherencia con lo dispuesto en el art.
266.1 del N.C.P.P.

V) En cuanto a las condiciones en

gque se habilita el dictado de la prisidn preventiva en

el nuevo Cbébdigo del Proceso Penal: los errores del

planteo del excepcionante

El excepcionante califica 1la
investigacién de la Fiscalia como presumarial
administrativa, comisarial y reservada (fs. 264).

Tales afirmaciones resultan de
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franco rechazo, por cuanto desconocen la regulacidn
legal que, en todo momento, vigoriza el principio de
igualdad de armas entre Fiscal y Defensor del imputado,
y ello no obstante que el Ministerio PuUblico tiene la
carga de la prueba.

Véase que la labor instructoria
a realizar por el Ministerio Publico con objetividad vy
buena fe no devalta la participacién del imputado, sino
que la normativa prevé que la recoleccién de las
evidencias debe realizarse <con el contralor de 1la
Defensa del imputado, <con las limitaciones legales
dispuestas a tal efecto (arts. 259 y 260 del N.C.P.P.).

Se coloca asimismo un freno a
eventuales desbordes del sujeto encargado de la
instruccién preliminar por inobservancia del principio
de objetividad, buena fe e igualdad de armas. En tal
sentido, el art. 260 del N.C.P.P. dispone que el
Ministerio PuUblico no puede ocultar la evidencia a la
contraparte por fuera de la regulacidén legal. De existir
negativa de acceso, el imputado y su defensor pueden
ocurrir a la via judicial para que se ordene el libre
acceso a la instruccién dirigida por el Ministerio
Piblico. Y por afiadidura, el propio sistema salvaguarda
el ejercicio del derecho de defensa en punto al
contralor de la carpeta de investigacién cuando el

Ministerio Publico no lo habilita (art. 71.4 del
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N.C.P.P.).

Entonces, si 1la Dbilateralidad
se cumple y se adoptan normas de resguardo para ello, no
corresponde al Juez realizar una actividad probatoria
“por duplicado”, pues las evidencias recabadas por el
Fiscal vya han sido debidamente examinadas por su
contraria y podrédn servir de insumo convictivo a la hora
de fundar la solicitud de medidas cautelares.

Es el modelo adversarial, en el
cual el titular de la accidén penal y la Defensa del

imputado han de ejercer reciprocamente el contralor

sobre sus respectivas actuaciones.

Se trata de un control de

coordinacidén, que, como afirmaba BARRIOS DE ANGELIS, es:

“(...) el que se efectua entre sujetos de situaciones
juridicas andlogas o equivalentes: del actor frente al
reo (...)” (cf. BARRIOS DE ANGELIS, Dante: Teoria del
Proceso, Editorial B de F, 22 edicidén, Montevideo-Buenos
Aires, 2002, pag. 200).

Por este motivo, no es cierto
que la ausencia de “diligenciamiento” de prueba por el
Juez sea 1inconstitucional, ©precisamente, porque la
actividad probatoria que el excepcionante requiere del
Juez con finalidad de control carece de razonabilidad
cuando dicho control, en principio, es realizado por el

imputado y su propio defensor.
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En particular, la solicitud de
medidas cautelares se resuelve atendiendo a la carpeta

de investigacidén siempre gue hubiere sido controlada por

la Defensa; y se refuerza la posicidén de esta ultima por

el propio art. 266.6 al habilitar al Juez, a solicitud
de la Defensa, si 1lo considerare imprescindible, la
produccién de prueba en la propia audiencia, aun cuando
no estuviere contenida en la carpeta de investigaciones
y siempre que dicha prueba se cifia a los requisitos para
la adopcidén de la cautela.

Es asi que la requlacidén legal
no se “asemeja a un juego a escondidas” como postula el
excepcionante, sino que en todo momento salvo las
excepciones legalmente establecidas se prioriza el
contradictorio entre las partes, con las evidencias a la
vista por ellas, previéndose reaseguros institucionales
para que el imputado pueda ejercer plenamente su derecho
de defensa.

No se consagra, en ningun
momento, la posibilidad de realizar pesquisas secretas y
que el Ministerio Publico escamotee las evidencias que
vaya recolectando, sino que normativamente se instituye
un férreo control de la contraparte, esto es, de la
Defensa para garantizar el contradictorio en condiciones
igualitarias.

Como sefialan FANDINO y GONZALEZ
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desde la 1légica acusatoria, en lo relativo a la
audiencia de medida cautelar, se plantea: “(...) un
modo de comprensién de la “semiplena  prueba”,
remarcando que ella no implica la rendicién 'y
produccién del material probatorio. Por el contrario,
implica que las partes argumenten en favor de sus
decisiones a partir de la informacién de respaldo que
han recolectado en sus investigaciones.” (FANDINO, Marco
y GONZALEZ, Leonel: “Estdndar de prueba en la audiencia
de medidas cautelares de Uruguay”, disponible en:

http://amu.org.uy/wpcontent/uploads/2017/10/GONZ

%C3%811EZ-TLeonel .-EST%C3%81NDAR-DE-PRUEBA-EN-LA-

AUDIENCIA-DE-MEDIDAS-CAUTELARES-DE-URUGUAY-vMF2 .docx,

pag. 10), (el destacado pertenece al original).

De esta forma, y 1lo que parece
fundamental, la solicitud de medida cautelar (yva
habiendo sido formalizado el sujeto) va a pasar a tener

como eje central de discusidédn la obstruccidn, el peligro

procesal, la fuga, etcétera (razones de cautela),
abandonando el elemento material del ilicito que ya esta
resuelto por el art. 266.1 del N.C.P.P. y con ello la
concepcién de “preventiva” ligada indiscutiblemente a la
ilicitud penal, a la culpabilidad y al anticipo de pena.
Como sostiene el Prof. SARLO en el trabajo citado:
“Para que ... [la]l] prisidon preventiva sea compatible

con el principio de 1inocencia en sentido estricto o
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radical, todos los organismos y doctrinos requieren que
(...) la prueba de esos extremos no la 1instruya el
juez, sino que sdlo resulte de la conviccidén que en él
produzcan las alegaciones del fiscal o la victima y del

control vy aceptacién de la defensa, como forma de

mantener al juez “incontaminado” por las pruebas
anticipadas.” (SARLO, Oscar: “Sobre una supuesta...”,
cit.).

Consideran ademas que la
interpretacién preconizada se enmarca, compagina,

adhiere y contextualiza con la sistemdtica del nuevo
proceso penal en su conjunto. Si no fuera por ese tono
marcadamente adversarial del proceso penal actual, con
privilegio del control de coordinacidén en el devenir del
juicio (en sentido amplio), ¢cbémo podrian llegar a
entenderse las limitaciones probatorias del juez
explicitamente reguladas, el proceso abreviado, 1los
acuerdos probatorios, etcétera?

Concluyendo, ante un marco
constitucional flexible, el legislador, al estructurar
el modelo adversarial, previdé que la pretensidn
ejercitada por el Ministerio Publico (solicitud de
formalizacidén con pedido de medidas cautelares) habréa de
ser analizada por el Juez con base en las evidencias que
ponga de manifiesto en su relato el Fiscal en el marco

de un contradictorio argumental con la Defensa del

88



imputado (art. 266.1 y 6 del N.C.P.P.).

En resumen de cuanto se ha

dicho por los Sres. Ministros Dres. Hounie yv Minvielle:

1) El art. 15 de la
Constitucién no regula el supuesto de la prisiédn
preventiva, sino que refiere a una etapa prejudicial
(prejudicial, en el sentido de que regula los supuestos
de privacién de libertad en los que aun no hay un
proceso penal en el cual 1la persona arrestada es
imputada; prejudicial también, en el sentido de que
refiere a la etapa previa a la declaracién ante el
Juez). La etapa prejudicial regulada en el art. 15 es la
del arresto por hasta 48 horas.

2) En el marco del proceso
penal actual, las cautelas se adoptan con base en una
dialéctica discursiva entre ambas partes (Ministerio
Piblico vy Defensa), asegurando 1la igualdad de armas
entre ambas y hasta reforzando la posicién de la Defensa
en cuanto a la posibilidad de enervar la solicitud de
prisién preventiva.

3) La posicidén sustentada se
concilia con la filosofia del nuevo sistema,
despojéandose de dogmas antiguos, compadeciéndose con los
mads modernos instrumentos de derechos fundamentales,
ratificados por 1la RepuUblica y que forman el nuevo

bloque de constitucionalidad al amparo de los arts. 72 y
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332 de la Constitucidén, por el cual se ordena el respeto
del principio de inocencia, la vinculacidén de un sujeto
a un 1ilicito penal para poder iniciar un proceso en su
contra y la prisidén como cautela extrema y ponderada
bajo las reglas de riesgo procesal.

IV.2.2) Posicidn de la Sra.

Ministra Dra. Elena Martinez

A juicio de la mencionada Sra.
Ministra, existe una interpretacidén constitucional de
las disposiciones del nuevo Cdbébdigo del Proceso Penal
atacadas, habida cuenta de que los arts. 224 y 266.6,
inciso 3, cléusula final, establecen, en forma expresa
que, a peticiédn del Ministerio Publico, el tribunal
podréd decretar la prisién preventiva del imputado si
hubiera semiplena prueba de la existencia del hecho y de
la participacién del imputado, asi como elementos de
conviccién suficientes ©para presumir que intentaré
fugarse, ocultarse o entorpecer de cualquier manera la
investigacién o que la medida es necesaria para la
seguridad de la victima o de la sociedad, remitiéndose,
al final, al art. 15 de la Constitucidén Nacional.

Este es el contenido del art.
224, mientras que el art. 266.6, inciso 3, cléusula
final, dispone que, tratandose de la prisidén preventiva,
los requisitos que deberan cumplirse son los

establecidos en el art. 224 del mismo cuerpo legal.
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En consecuencia, el dictado de
la medida cautelar de prisidén preventiva debe hacerse de
acuerdo con lo que establecen los arts. 15 y 16 de 1la
Constitucidén, disposiciones que constituyen un sistema
normativo gque no puede interpretarse separandolas como
no si no existiera un vinculo inescindible entre ellas.

El punto a resolver es el
alcance dque se le otorga a la expresidén semiplena
prueba, la necesidad de su configuracidén para disponer
la prisidén preventiva y quién debe definir su propia
existencia.

En este punto, la Sra. Ministra
Dra. Martinez expresa gque no puede sino compartir la
postura asumida por el Dr. Gabriel Valentin en cuanto
sostiene que las leyes involucradas deben ser leidas
desde la oéptica constitucional: “Luego de escuchar a
las partes y la victima el juez debera proveer sobre
las pruebas propuestas para acreditar el ‘humo de buen
derecho’ y el ‘veligro en la demora’, ordenar su
produccion y recibir las pruebas”.

“Esta precision resulta
fundamental.”

“"Cuando se estaba discutiendo
en Comisidon el proyecto de modificacién del CPP que
finalmente se aprobd con modificaciones, las

delegaciones del Instituto Uruguayo de Derecho Procesal
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y el Colegio de Abogados del Uruguay advirtieron a 1os
legisladores sobre la necesidad de prever expresamente
la necesidad de que la decisidén del juez se adopte en
base a las pruebas producidas; ya que las resultancias
de las medidas de 1investigacidon carecen de valor
probatorio y no pueden integrarse al proceso (art.
259.1).”

“Finalmente, a raiz de nuestras
observaciones, el punto fue 1incluido en el texto del
art. 224, que exige expresamente la semiplena prueba de
la existencia del hecho y la participacidn del imputado
y los elementos de conviccion suficientes para presumir
que intentara fugarse, ocultarse o entorpecer de
cualquier manera ‘la 1investigacion’ o que la medidas
son necesarias para la seguridad de la victima o de la
sociedad,; y se remite expresamente al art. 15 de la
CR”.

“Sin embargo, no se reglamentd adecuadamente la forma
de concretar esa exigencia en la audiencia de
formalizacidén. De todos modos, coordinando 1los arts.
224 y 266.6 es inevitable concluir que la actividad de
produccidon probatoria debe realizarse en esa misma
audiencia, 1inmediatamente después de 1os actos de
alegacién de las partes y la victima y antes de 1la
resolucion del juez” (Valentin, Gabriel, “La prisién

preventiva en el nuevo Cédigo del Proceso Penal”,
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Revista de Derecho Penal, N° 24, F.C.U., pag. 142).

La Sra. Ministra Dra. Martinez
comparte el precedente desarrollo argumental, asi como
la conclusidén acerca de que el Unico espacio probatorio
que puede encontrarse en el NCPP es dentro de 1la
audiencia de formalizacidén, de modo de cumplir con la
exigencia constitucional, recogida legalmente en 1los
arts. 224 y 266.2, inciso 3, cléusula final del N.C.P.P.

Dicho esto —continta la linea
argumental de la mencionada Sra. Ministra—, no caben
dudas acerca de que nuestro sistema penal vigente es
acusatorio, pero tampoco cabe dudar de que hay dos
reglas que tienen su origen en la Constitucidén espafiola
de Cé&diz de 1812, recogidas en nuestra Constitucioén
desde 1830, que inciden en el proceso penal y determinan
que solo corresponde disponer la prisién preventiva si
se relne semiplena prueba, erigiéndose en garantia
fundamental del derecho a 1la libertad ambulatoria,
cuestidén central para el derecho penal liberal.

Aun cuando se limite el
contenido del art. 15 de la Constitucidén a la regulacidn
del arresto administrativo -como entiende la referida
Sra. Ministra que corresponde-, la citada disposiciédn
prevé dos hipdtesis: la primera, el supuesto de
flagrancia; la segunda, el supuesto de arresto por orden

escrita de Juez competente, fundada en la existencia de
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semiplena prueba.

Parece obvio que la existencia
de semiplena prueba se traslada a la hipdtesis prevista
en el art. 16 de la Carta, porque no resulta razonable,
sino que, por el contrario, resultaria absurdo, que este
requisito deba reunirse para el arresto y no para la
prisién preventiva, aspecto que, si fue pedido por el
fiscal, deberd resolverse al final de la audiencia de
formalizacién.

La primera, el arresto, es una
medida de mucho menor alcance y gravedad que la segunda,
la prisidén preventiva.

Quien llega al é&mbito judicial
luego de haber sido arrestado (asi lo llama el art. 16)
es quien, en su caso, podrd ser enviado a prisidén
preventiva de acuerdo con la resolucidén final que
concluye la audiencia de formalizacidédn -anterior auto de
procesamiento-, decisidén que, en su caso, podra dictar
el Juez.

La semiplena prueba, en este
supuesto, vya se encontraba reunida para decidir el
arresto, aunque nada impide que el Fiscal logre aportar
mas elementos de conviccidédn durante las 48 horas que el
Juez tiene para resolver. No obstante, se reitera, el
requisito constitucional vya se encontraba cumplido

cuando se dispuso el arresto por orden escrita de Juez
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competente.

Y si la prisién preventiva se
dispone sin arresto previo, el argumento “a fortiori” se
mantiene incdélume, puesto que, si se requiere semiplena
prueba para el arresto, con mayor razdn se necesita para
disponer la prisidén preventiva.

La Sra. Ministra Dra. Martinez
participa de la postura segun la cual, ya se trate de un
sistema acusatorio o de un sistema ingquisitivo, la
semiplena prueba no es otra cosa que un grado de
valoracidén probatoria.

Una lectura de las reglas del
proceso penal en clave acusatoria no tiene por qué
abandonar, ni siquiera en teoria, la necesidad de
prueba, pero no cabe dudar de que en el sistema procesal
penal acusatorio vigente no puede desatenderse el tenor
literal de la Constitucidén de la RepUblica en sus arts.
15 y 16, a cuya 1luz deben interpretarse 1las normas
legales.

Cabe aqui tener presente las
expresiones de nuestro maximo constitucionalista:

“Y piénsese también que el
sometimiento al tenor literal de la Constitucidn es un
homenaje que se hace al pueblo de 1la Republica. EI
pueblo ha votado un texto. Debe suponerse que 1o ha

entendido. Debe Iinterpretarse como normal y lealmente
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debe suponerse que lo ha entendido. Otra cosa es
aceptar que sea licito el engafo al pueblo, requiriendo
de él la sancidén de textos que después han de ser
manejados, o por politicos demasiado preocupados por el
deber ser del derecho, o por Jjuristas demasiado
preocupados por la 1influencia que sobre ellos ejerce
una particular 1literatura cientifica” (Jiménez de
Aréchaga, Justino, La Constitucién Nacional, Tomo 1T,
pag. 124).

Asi interpretadas las reglas
constitucionales, toda vez que se advierta una posible
incongruencia entre las normas legales y las
constitucionales aplicables, lo que cabe es adecuar la
interpretacién de las normas legales a las
constitucionales, y no al revés.

En la obra de Martin Risso
Ferrand “Derecho Constitucional”, se cita la opinidén de
Bidart Campos, totalmente aplicable a la cuestidén que se
analiza: "“Para finalizar es oportuno recordar una vez
mas a Bidart Campos en el sentido de que ninguna ley,
ninguna norma estatal o no estatal, ninguin acto estatal
o de particulares, puede interpretarse y aplicarse como
si por encima no hubiera un plano superior
condicionante y subordinante. Seflala este autor ciertas
aficiones -sobre todo en el drea del derecho

privado- a prescindir del techo constitucional, y a
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suponer que el legislador dispone de absoluta
discrecionalidad cuando codifica o legisla. Pero esto
no debe ser asi; cada norma o acto necesitan ser
colocados bajo la lupa de la Constitucidn,; cada norma
primero, para Iinterpretarse de conformidad con todo el
arsenal que ella alberga,; segundo, para descartar la
aplicacion si se detecta oposicidén o incompatibilidad
con 1la Constitucidn,; tercero, para que cuando sea
posible mds de una Iinterpretacidén -una ajustada a la
Constitucidn, y otra u otras discordantes— se acoja la
que es conforme a la Constitucion. Todo ello significa
que el tejido total del ordenamiento juridico debe ser
auscultado ‘desde’ la Constitucidén omnicomprensivamente
valorada para que la Constitucion filtre la
interpretacidén ‘de’ ella misma a todos los reductos que
‘desde’” ella requieren ser esclarecidos en su propia
interpretacién y aplicacion” (Risso Ferrand, Martin,
Derecho Constitucional, Tomo 1, F.C.U., la. edicidn,
marzo de 2005, pag. 252).

En cuanto al concepto de
semiplena prueba, existe consenso en la doctrina
respecto de un giro constitucional que ha sido
introducido a través del art. 15, sin sufrir
modificacidén alguna desde la Constituciédn de 1830.

En efecto, hay una

interpretacidédn consolidada de la expresidén semiplena
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prueba contenida en la Constitucidén que equivale a la de
elementos de conviccidédn suficientes, es decir, elementos
de prueba que permitan llegar a un grado convictivo
menor al pleno, pero estimable para dar inicio al
juzgamiento penal.

Para Justino Jiménez de
Arechaga, el concepto de semiplena prueba, pese a gque no
existe ninguna definicién legal y a gque es un problema
de dificil solucibén resolver en cada caso si se
configura o no, se obtendrd o resultard de un conjunto
de elementos probatorios que razonablemente puedan hacer
presumir la comisién de un delito, sin que por ello
estén absolutamente comprobadas todas sus circunstancias
(Constitucidn Nacional, Tomo II, pag. 49).

La semiplena prueba es, en
definitiva, la conviccidén que el Juzgador se forma a
través de la recoleccidn no del todo acabada,
incompleta, sobre la existencia del delito vy la
participacién del indagado en él. Se trata de la reunidn
de elementos probatorios de suficiente poder de
conviccién. En otros términos, el constituyente pretende
que el Juez construya un juicio de probabilidad sobre la
participacién delictiva del imputado. Tal juicio podra
verse refrendado o enervado luego de culminada 1la
instruccién probatoria propia de la etapa de juicio.

Todas las opiniones doctri-
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narias que vienen de relevarse coinciden en que se trata
de prueba, actividad que solo puede cumplirse ante un
Juez, asi como también coinciden en que la calificacién
de semiplena, en cualquiera de los sentidos que se le
atribuyen a la expresidén, solo puede obtenerse luego de
un proceso de valoracidédn que es el resultado de un
razonamiento u operacidén intelectual del Juez.

No es una construccidn que
puedan elaborar las partes en un proceso a través de la
“oralidad argumentativa”. Es el resultado de la
actividad probatoria y no de una actividad meramente
argumentativa. Se requiere la actividad valorativa de un
Juez frente al que se ha producido la prueba para
concluir que se ha reunido la semiplena prueba.

Asi lo recogen, a juicio de 1la
Sra. Ministra Dra. Martinez, en forma clara, los arts.
224 y 266.6, inciso 3, clausula final del N.C.P.P.

Por las razones precedentemente
expuestas, la referida Sra. Ministra considera que la
interpretacidén contextual de las disposiciones legales
aplicables para resolver acerca de la prisidén preventiva
resulta ajustada a la Constitucidn.

Por ultimo, de acuerdo con 1los
fundamentos de la mayoria de la Corporacidédn -gque no
comparte-, no puede tener el mismo valor o significado

juridico la expresidén semiplena prueba en un proceso
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oral, acusatorio vy adversarial gue en un Proceso
inquisitivo, sobre todo porque se hace hincapié en que
el primero busca preservar a ultranza la imparcialidad
del Juez.

Se afirma, literalmente:

“Justamente, el Juez en esta instancia procedimental no

debe contaminarse - esta es la solucidén de principio
que el sistema pregona - oficidndose como conductor de
la actividad probatoria (...)”.

En otro sector de la
argumentacién, en ese mismo sentido, se afirma: “E

insistimos, con el fin de ser garantistas, se hace
mella al principio de 1inocencia, para instalar el
principio de culpabilidad en contra de todo el moderno
constitucionalismo y del derecho internacional de 1o0s
Derechos Humanos”.

El sistema vigente es que el
Juez que entiende en la audiencia de formalizacidén vy
resuelve la prisidén preventiva no es el mismo Juez que,
en definitiva, ©resuelve si corresponde condenar o
absolver al imputado luego de haberse diligenciado todas
las probanzas en la audiencia de juicio.

Mal puede hablarse, pues, de
“contaminacién”.

Si lo que se denomina

“contaminacién” se refiere al Juez gque actuia en la etapa
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de formalizacidén, en todo caso se origina en la propia
Constitucidén, en cuanto el articulo 15 dispone que,
fuera de los casos de flagrancia, sélo puede arrestarse
a una persona mediante orden escrita de Juez competente,
luego de considerar que existe semiplena prueba de la
comisidén de un delito y de la participacién del o de los
sujetos a los que se ordena arrestar.

Es ese sujeto, respecto de
quien vya se ha reunido la semiplena prueba que dio
mérito a la orden de arresto, quien debe comparecer ante
el Juez para que se resuelva, entre otras cosas, si seré
o0 no privado de su libertad en aplicacién del instituto
de la prisidén preventiva.

Por estas razones, el argumento
de la “contaminacidén” carece de todo sustento dentro del
sistema procesal penal vigente.

IV.2.3) Posicidédn del Sr. Ministro

Dr. Jorge Chediak

El Sr. Ministro Dr. Chediak
comparte plenamente la opinién de la Sra. Ministra Dra.
Martinez expresada en el punto anterior (Considerando
IvV.2.2).

IV.2.4) Posicidédn del Sr. Ministro

Dr. Fduardo Turell

ELl Sr. Ministro Dr. Turell

estima que el estadndar probatorio de semiplena prueba
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regulado por el art. 15 de la Carta Magna resulta
aplicable a la prisidén preventiva.

Entiende que, para que pueda
disponerse la prisién preventiva, el art. 15 de 1la
Constitucidén consagra un estandar probatorio de
semiplena prueba, basado en el grado de probabilidad o
verosimilitud respecto a un presunto hecho delictivo.

Reflexiona en cuanto a qgque si
para la aprehensién o detencidén conforme a la normativa
constitucional se requiere la semiplena prueba, es claro
que para disponer la medida cautelar de ©prisién
preventiva también es requerido el referido esténdar
probatorio.

Dicha posicidén es sustentada
por la doctrina procesalista, entre ellos Abal, dguien
afirma que “para disponer la prisidén preventiva desde
antafio el Art. 15 de la Constitucidén exige que conste la
probabilidad de una sentencia de condena, a cuyo unico
efecto limita la posibilidad de esa prisidén a los casos
en que exista “flagrancia” o semiplena prueba” (Abal,
Alejandro, Curso sobre el Cdédigo del Proceso Penal Ley
15.032, 1.U.D.P., péags. 193 y ss., y aun antes Arlas,
José, Derecho Procesal Penal, tomo III, péags. 11 y 12,
F.C.U., ed. 1970).

En igual sentido, Valentin ha

sefialado que “(...) la prisidén preventiva solo puede ser
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legitima si existe una cierta probabilidad de que la
medida procesal (omissis) pueda ser dispuesta. Este
requisito puede fundarse en la exigencia de que exista

“flagrancia” o “semiplena prueba” de la existencia del

delito (CR art. 15) lo gque permite inferir la
probabilidad de que en definitiva se dicte una
sentencia de condena” (cf. Valentin, Gabriel, “La

prisién preventiva en el Nuevo Cdébdigo del Proceso
Penal”, en Revista de Derecho Penal, N° 24, Montevideo,
2016, péag. 134).

Esta interpretacién de la
normativa constitucional, en cuanto al requerimiento de
la semiplena prueba para disponer la prisidén preventiva,
se ajusta al texto que comienza refiriendo a que “nadie
puede ser preso”.

Finalmente, el Sr. Ministro Dr.
Turell destaca que comparte los fundamentos
desarrollados en el Considerando IV.2.1.1IV) y IV.2.1.V)
por los que los Sres. Ministros Dres. Hounie y Minvielle
desestimaron las impugnaciones formuladas por el
excepcionante en razén de pretensas
inconstitucionalidades (dictado de prisidén preventiva en
la audiencia de formalizacidén en infraccidédn de los arts.
15 y 16 de 1la Constitucidédn y condiciones en que se
habilita 1la investigacién fiscal como sustento del

pedido de formalizacidén y de medida cautelar).
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IVvV.3) Asimismo, la parte
excepcionante impugné el plazo de un afio, prorrogable
por otro afio méas, para que la Fiscalia deduzca
acusacioén.

La parte excepcionante no
cumplié con su carga de invocar en qué consiste 1la
supuesta inconstitucionalidad de esta norma (art. 265
del N.C.P.P.) ni qgué norma concreta de la Carta
vulneraria.

Entonces, al no cumplir con 1los
requisitos exigidos en el art. 512 del C.G.P., no puede
més que desestimarse la solicitud de declaracién de la
norma legal en cuestiodn.

V) Las condenas procesales

En virtud de que la Suprema
Corte de Justicia desestima la excepcidn de
inconstitucionalidad, la imposicién de las costas a la
parte promotora resulta de precepto.

El comportamiento procesal del
excepcionante y de sus abogados patrocinantes a lo largo
de todo el presente proceso de declaracidn de
inconstitucionalidad demostrdé un claro afén dilatorio.

Asi, luego de que la
Corporacién desestimé la pretensidédn incidental de
recusacién que la parte excepcionante dedujo contra los

cinco miembros naturales de este Colegiado, los Dres.
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Gustavo Salle y Enrique Viana 1le solicitaron al Sr.
Ministro Dr. Chediak que se abstuviera de continuar
conociendo en estas actuaciones (fs. 322-323), peticidn
que el mencionado Sr. Ministro rechazé (fs. 325).

Esta solicitud para gque uno de
los integrantes de la Suprema Corte de Justicia hiciera
uso del derecho de abstencidén fue una nitida muestra del
animo dilatorio de la parte impugnante, ya que ingreso,
indebidamente, en una cuestién que es de Tresorte
personal del magistrado respectivo.

Asimismo, los abogados del
imputado interpusieron el recurso de reposicidn contra
el decreto que dispuso el pasaje de los autos a estudio
de los Sres. Ministros para el dictado de sentencia
definitiva, en el entendido de que la Corporacidén se
aparté6 del orden de proceder por no haber ordenado el
diligenciamiento de 1la prueba dque ofrecieron en el
escrito de excepcidén de inconstitucionalidad (fs. 363-
370) .

Este recurso fue desestimado
por la Suprema Corte de Justicia, en la medida en que
las inconstitucionalidades alegadas no son de caréacter
formal ni dependen de cuestiones de hecho (art. 516.3
del C.G.P.), (sentencia interlocutoria N° 1.090 del 10
de mayo de 2018; fs. 372-373).

Contra esta providencia, la
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Defensa del excepcionante dedujo 1los recursos de
aclaracién y de ampliacidén (fs. 381-382).

Esta nueva impugnacidén también
fue desestimada por la Corporacidén, en la medida en que,
estrictamente, la Defensa reiterdé los agravios con 1los
que funddé su anterior recurso de reposicidén (sentencia
interlocutoria N° 1.182 del 15 de mayo de 2018; fs. 384-
385) .

No conforme con esto, la parte
excepcionante, representada por los Dres. Gustavo Salle
y Enrique Viana, promovidé un incidente de nulidad por
indefensién, ocasién en la <cual los profesionales
insistieron, una vez méds, con su peticidén de que se
diligenciara la prueba que ofrecieron inicialmente (fs.
393-396) .

Este 6rgano colegiado desestimd
liminarmente la pretensién de nulidad por indefensidn,
habida cuenta de que, con esta nueva impugnacidén, 1los
comparecientes reiteraron los mismos agravios que
esgrimieron en las dos oportunidades anteriores y que la
Corporacidn rechazd al desestimar los recursos
respectivos (sentencia interlocutoria N° 1.240 del 23 de
mayo de 2018; fs. 398-400).

Este comportamiento procesal,
que resulta contrario al estédndar del buen litigante,

trae aparejada la especial condena en costos y la
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pérdida del derecho de los abogados patrocinantes a
percibir honorarios por su actuacidén profesional en este
proceso (art. 523 del C.G.P.).

Por las razones expuestas y las
normas citadas, la Suprema Corte de Justicia, por
unanimidad y por diversos fundamentos,

FALLA:

DESESTIMASE LA EXCEPCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD OPUESTA, CON LAS COSTAS DE
PRECEPTO, CON ESPECIAL CONDENA EN COSTOS Y CON LA
PERDIDA DEL DERECHO DE LOS ABOGADOS PATROCINANTES A
PERCIBIR HONORARIOS POR SU ACTUACION PROFESIONAL EN
ESTE PROCESO.

NOTIFIQUESE A DOMICILIO Y,
OPORTUNAMENTE, DEVUELVASE AL JUZGADO LETRADO DE PRIMERA
INSTANCIA EN LO PENAL DE 41° TURNO A FIN DE QUE

CONTINUE CON EL PROCEDIMIENTO.

DRA. ELENA MARTINEZ
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. JORGE O. CHEDIAK GONZALEZ
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. FELIPE HOUNIE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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DR. EDUARDO TURELL
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. GUSTAVO NICASTRO SEOANE
SECRETARIO LETRADO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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