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PRESENTACION DEL LIBRO

La aplicacion de la pena como sancion penal a los condenados por la comision de un
ilicito penal debe cumplir la finalidad que se propone, de forma tal que no mas ni menos que lo
necesarios. Bajo la constante vigilancia de principios constitucionales e infraconstitucionales
como la dignidad de la persona humana, la celeridad procesal y la presuncién de inocencia,
el Estado puede imponer al infractor, en el curso del proceso penal, las medidas cautelares
que priven o restrinjan el goce de sus derechos. Tales medidas, que se aplican antes de
la sentencia condenatoria firme, no tienen naturaleza de pena, sino de garantia de que el
proceso penal continuara sin los obstaculos que puedan ser creados por el investigado o
acusado. En cualquier caso, estas medidas tienen un grado penoso que puede ser de
mayor intensidad (como la prision preventiva) o de menor intensidad (como la prohibicion
de acudir a determinados lugares), dependiendo de la forma de privacion o restriccion de
los derechos de la persona infractora. Por ello, en este trabajo se analizara si esas medidas
cautelares son funcionalmente equivalentes a las sanciones penales impuestas por el
Estado. Para ello, es necesario entender qué es una pena y como se aplica actualmente;
qué son las medidas cautelares y como influyen en los derechos individuales del infractor
y como funciona el instituto de la detraccion. En virtud de la ausencia de prevision legal
en Brasil, se investigaron diversos casos de ejecucion penal para ver qué condiciones se
imponen para el cumplimiento de la pena en el régimen abierto, con el fin de evaluar la real
equivalencia con las medidas cautelares legalmente previstas. Como resultado de estos
analisis, fue posible concluir que la aplicacion de medidas cautelares en el curso del proceso
penal resulta en una restriccion al pleno goce de derechos por parte del infractor; y que ellas
tienen una equivalencia funcional con las penas aplicadas. Asi, la prevision de detraccion
de las medidas cautelares en la legislacion uruguaya es correcta, mientras que en Brasil

carece de reglamentacion para ser realizada.
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INTRODUCCION

La aplicacion de las normas del derecho penal carece a veces de estructura y
equipamiento por parte del Estado. En este sentido, la pena debe cumplirse una vez dictada
la sentencia firme e inapelable en lugares adecuados, los denominados establecimientos
penitenciarios. La ausencia o inadecuada estructura de estos establecimientos lleva a la
aplicaciéon de condiciones de cumplimiento de la pena acordes con la realidad factica de la
ciudad/condado donde se ejecuta la condena. Estas condiciones son a veces las mismas

que las previstas para las medidas cautelares distintas del encarcelamiento.

Al mismo tiempo, la legislacién penal permite que el tiempo de cumplimiento de la
medida cautelar extrema impuesta a una persona en el curso de un proceso penal— la prision
provisional — pueda ser utilizado para reducir el tiempo de cumplimiento en la fase de
ejecucion. No sin razon, teniendo en cuenta que la forma maxima de la pena es la restriccion
del derecho ala libertad del delincuente, que permanece segregado en un determinado lugar,
condicion similar a la prision preventiva. Por otro lado, en Uruguay también se contemplan
otras medidas cautelares a los efectos de detraer la pena, mientras que en Brasil no existe

prevision legal expresa al respecto.

Dado que, en Brasil, la medida cautelar de prision es una causa de reduccién del
tiempo de la pena a cumplir por ser equivalente a la prision, surge la cuestién de si las
medidas cautelares distintas de la prisidon deben ser tratadas de forma similar, considerando
que son equivalentes a algunas condiciones de otros regimenes de pena distintos del cerrado,

como el régimen abierto.

Asi, el objetivo de este trabajo es comprender los institutos juridicos de la pena,
de las medidas cautelares y de la prision, tal como son establecidos en las legislaciones
brasilefia y uruguaya, a través de conceptos juridicos. Para ello, el primer capitulo se centrara
en la pena, abarcando la historia, los principios, las teorias, las principales penas aplicadas

y otras caracteristicas. El segundo capitulo se centrara en las medidas cautelares; en el
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tercero, se prestara atencion al instituto de la detencion. A continuacion, se presentaran los
resultados de la investigacion realizada sobre como se cumplen las penas en el régimen
abierto en Brasil. Después de comprender la teoria y los resultados de la investigacion
realizada, sera posible demostrar si las medidas cautelares distintas de la prision, que ya
han sido utilizadas con fines de detencién en Uruguay, también pueden ser utilizadas para

la detencion en Brasil.

Para evitar interpretaciones erroneas, es importante subrayar que, a lo largo de
este trabajo, el término libertad se utilizara en el sentido de libertad fisica de movimiento
de las personas: el derecho de los ciudadanos a ir y venir, es decir, la posibilidad de que
alguien se desplace de un lugar a otro del espacio segun su voluntad, a diferencia de otras

formas de libertad.

Ademas, el presente hecho considera las situaciones normales y cotidianas de
la poblacion civil, no incluye, en este tema, situaciones excepcionales que modifiquen la
situacion de la sociedad civil — como en los casos de guerra declarada, estado de sitio o
estado de emergencia— ; tampoco aborda las situaciones especificas que puedan darse a

grupos especificos dentro de la sociedad (como los militares).
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CAPITULO I. LA PENA

Relato Historico de la Pena

El desarrollo de la escritura hecho por la humanidad data de mas de seis mil afios de
historia a lo largo de los cuales la sociedad se desarrolld, desde pequefios grupos sociales
hasta las actuales metropolis. De la misma forma, el castigo aplicado a aquellos que
contrarian las reglas de convivencia social se modificé a lo largo del tiempo. A continuacion,

se presentaran algunos marcos historicos importantes en la historia de la pena.

Periodo Antiguo

Laaplicaciéonde sanciones alosindividuos por haber cometido algun comportamiento
reprobable se remonta a las sociedades mas antiguas conocidas. Esta idea del castigo
estaria arraigada en los propios origenes de la humanidad, segun el relato biblico del origen
del mundo: tras la creacion del hombre, Dios prohibié al hombre comer el fruto del arbol
situado en medio del Jardin del Edén. Alentada por la serpiente, la mujer comié el fruto
prohibido y se lo ofrecié al hombre, que también lo sabore6. Como consecuencia de estas
acciones, Dios aplica diversos castigos a los implicados (a la serpiente, al hombre y a la

mujer).

Sin entrar en el fondo de la narracion biblica, la historia relatada demuestra la
existencia de la nocion de castigo en las sociedades antiguas: con la aparicion del hombre,

nacio, también, la idea de comportamiento reprobable y de castigo.

Dado que el hombre es un ser vivo con capacidad racional, siempre ha interactuado
con su entorno, ya sea la naturaleza, otros seres vivos o incluso otras personas. Cuando
esta interaccién frustraba los deseos o anhelos de otro individuo o sociedad, daba lugar a

conflictos.
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En este primer periodo, las supersticiones y creencias eran ideas arraigadas en
la conducta de los individuos y la sociedad, de modo que la practica de comportamientos
censurables era un ataque a la propia religion o a las fuerzas sobrenaturales. Los que
ofendian el orden imperante debian ser apartados de su grupo para evitar la mala suerte o

la ira de los dioses.

El conflicto perpetrado por un individuo contra su propio grupo social podia dar lugar
ala expulsion, es decir, el individuo era abandonado por su grupo social a su suerte, de modo

que si era encontrado por otro grupo podia ser asesinado.

Otra forma de conflicto, que implicaba a diferentes grupos sociales (familias, clanes,
tribus, etc.), era resuelto por los propios implicados, normalmente utilizando la fuerza bruta.
El individuo, o los miembros del grupo social ofendido, entendian que era su obligacion

infligir dafio al ofensor, o al grupo del ofensor, sin la idea de proporcionalidad.

Sin embargo, estas disputas entre grupos sociales en estado belicoso acababan
desembocando en la propia aniquilacion o reduccién de sus miembros. El famoso conflicto
“Hatfield-McCoy”, en Estados Unidos, es un ejemplo actual de lo que pudieron ser las

disputas en aquella época.

Con el crecimiento del grupo social y la aparicidon del poder central (gobernantes), la
sociedad, que empieza a tomar forma de Estado, atraviesa un nuevo ciclo evolutivo. En ese

momento surge la Ley del Talion.

La Ley del Taliébn, aunque rudimentaria e incluso cruel, trata sobre la proporcionalidad
entre el delito cometido y la sancidén correspondiente; de aplicar al delincuente un castigo
similar al infligido a otro. Retribucién en la misma forma e intensidad por el dano causado. Es

la fase del ‘ojo por ojo y diente por diente’.

Bajo la égida de la Ley del Talion se pueden citar los siguientes cddigos: la ley de las
Xll tablas (Roma); el Cédigo de Hammurabi (Babilonia); el Cédigo de Manu (India); y la ley

de Moisés (Israel).
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A pesar de la aplicacién de la Ley del Talién para resolver conflictos, la composicion
empez0 a ganar terreno como forma de satisfacer a la parte ofendida por los dafios sufridos,
como puede verse en el articulo 209 del Cédigo de Hammurabi: “Si alguien golpea a una

mujer libre y le provoca un aborto, debera pagar diez siclos por el feto...”.

Aunque no haya una linea temporal diferenciada entre ellas, en el Derecho antiguo
se distinguen tres fases principales de castigo: la venganza privada, la venganza divina y

la venganza publica.

Mientras que la fase de la venganza privada se caracterizaba por el hecho de que el
propio individuo devolvia el agravio sufrido, la fase de la venganza divina se caracterizaba
por la aplicacion del castigo por parte de los sacerdotes (o figuras religiosas similares) al
infractor de la voluntad de los dioses. En el caso de la venganza publica, la aplicacion del

castigo pasaba a ser responsabilidad del gobernante.

Derecho Romano

En el derecho romano, aunque no existia una distincion clara entre derecho y religion,
el Pater Familias era el encargado de aplicar el derecho penal y tenia derecho sobre la vida
y la muerte de todos. Con la codificacién, a través de la Ley de las XII Tablas, el derecho

romano comenzé a separar los delitos como publicos (crimina) o privados (delicta).

Por un lado, los delitos privados comprendian los delitos cometidos contra
particulares y, por lo tanto, le correspondia al propio ofendido o a sus familiares aplicar la
sancion. En esta situacion, el Estado actuaba unicamente para regular el ejercicio del derecho

ala pena.

Por otro lado, los delitos publicos eran aquellos que ponian en peligro la seguridad
del propio Imperio Romano (incluyendo, posteriormente, algunos otros delitos, como el

asesinato). Las penas eran aplicadas por el propio poder publico.

Con el inicio de la Republica Romana y la Lex Valerias, se instituyo la provocatio

ad populum: en caso de condena a la pena capital, el acusado podia solicitar un nuevo juicio

16



ante el pueblo.

En el derecho penal romano, la pena tenia un caracter retributivo: retribuir al infractor

un mal en virtud de haber realizado un mal en contra de otro.

Derecho Germdnico

En el derecho germanico no existia una codificacién escrita como en el derecho

romano. Sus leyes eran consuetudinarias y, por lo tanto, no tenian un cédigo escrito.

El derecho era visto como un orden de paz, y si esta paz se rompia, habia que

restaurarla.

Inicialmente, el restablecimiento de la paz consistia en la venganza, pudiendo
cualquiera de las personas matar al delincuente o, en el caso de un delito privado, entregarlo
a la familia del ofendido para que ejerciera ese derecho, o incluso expulsarlo de esa
sociedad. Con el paso del tiempo y el fortalecimiento del poder del Estado, la venganza fue
sustituida por la composicién: el restablecimiento de un orden pacifico exige que el infractor

pague un precio. En este escenario, se destacan tres penas:

* Wehrgeld: consistia en un pago realizado por el delincuente a favor de la victima

o de su familia, en concepto de reparacion indemnizatoria;

» Busse: era el pago realizado por el delincuente a favor de la victima o de su

familia, con el objetivo de comprar el derecho de venganza;

* Friedensgeld o Fredum: consistia en el pago realizado por el delincuente a favor

del gobernante como consecuencia del quebrantamiento de la paz.

Cabe destacar que, aunque la composicion estaba ampliamente aceptada en el
derecho aleman, seguian aplicandose castigos corporales. Este era el caso de aquellos

que carecian de bienes para pagar la composicion.

Derecho Candnico

17



Bajo la influencia de la religion cristiana, el derecho penal comenzé a estar
fuertemente influenciado por la Iglesia Catélica Apostélica Romana. Las penas, que hasta
entonces se habian utilizado principalmente para la venganza, empezaron a verse bajo una

luz diferente debido a la caridad predicada por los cristianos.

Asi, la funcién de la pena dejé de ser puramente la de penalizar al delincuente
y comenz6 a tener un caracter curativo, para que el infractor meditara sobre sus actos;

rechazara el mal y eligiera el bien para poder volver, después, al entorno social.
En el derecho canodnico, los delitos se distinguian de la siguiente manera:

Delicta eclesiatica: aquellos delitos que violaban los preceptos divinos y, por lo
tanto, eran juzgados por los tribunales eclesiasticos (de la Iglesia). Las penas aplicadas

eran en forma de penitencias;

Delicta mere secularia: eran delitos que no tenian correlacion con el orden divino,
por lo que eran aquellos con caracteristicas laicas. Eran juzgados por el Estado. Las penas

aplicadas eran las penas seculares de los gobiernos;

Delicta mixta: en este grupo se encontraban los delitos que violaban, tanto el orden
divino, como el laico. Eran juzgados por el tribunal que primero tomase conocimiento del

delito.

Entre las penitencias del derecho canonico, se destaca la reclusion de los clérigos
infractores en celdas o internamiento en monasterios. El objetivo de esta penitencia era que

el delincuente reflexionara y se arrepintiera del mal que habia causado.

La pena capital no era aplicada por los tribunales eclesiasticos; estos, una vez
investigado el delito, enviaban al delincuente a los tribunales ordinarios para que sufriera
su suerte. Sin embargo, este enfoque no impidio la practica de la tortura durante el periodo

conocido como la “Santa Inquisicion”.

Fue del derecho candnico de donde surgieron las primeras ideas sobre la privacion

de la libertad como forma de castigo. El objetivo inicial era mantener al delincuente en
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un lugar seguro, aislado del resto de la sociedad, para que pudiera reflexionar sobre sus
errores y arrepentirse de sus pecados. La prisidon no se consideraba una forma de castigo en

si misma, sino un medio para lograr la regeneracion del pecador.

Con la creciente urbanizacion y el crecimiento demografico de las ciudades, el
sistema punitivo tuvo que ser revisado. El aumento del numero de delincuentes hizo inviable
la aplicacion de la pena de muerte. En consecuencia, la privacion de la libertad se convirtio

en el medio de castigo utilizado con mas frecuencia.

Periodo Humanitario

Durante los siglos XVII y XVIII, los pensadores iluministas pasaron a cuestionar la
influencia preponderante de la religion sobre el derecho penal. Se publicaron criticas a la
forma cruel, arbitraria y desproporcionada de la aplicacion de las penas. Se paso6 a defender
la humanizacién de la pena; a pensar en el hombre delincuente y no solo en el hecho delictivo

en si.

Bajo la influencia de los ideales iluministas, Cesare Bonesana (el marqués de
Beccaria, o Cesare Beccaria) publicé su obra Dei Delitti y Delle Pene) (1764), en donde
discurre acerca de diversas cuestiones sobre la pena, como la necesidad del magistrado
de aplicar solo las penas previstas en ley, o incluso penas proporcionales a los delitos. Su

obra posee una fuerte influencia de Rousseau, Montesquieu, Voltaire y Locke.

Para Beccaria (1764, p.52), la pena no poseia la finalidad retributiva, sino la
preventiva:

De una simple consideracién de las verdades expuestas hasta aqui, se desprende
que el propdsito del castigo no es atormentar y afligir a un ser sensible, ni deshacer
la ofensa ya cometida. ¢ Es concebible que un cuerpo politico que, lejos de actuar
por pasion, es el tranquilo [sic] moderador de las pasiones privadas, pueda albergar
esta crueldad indtil, instrumento de rabia y fanatismo, o de tiranos débiles? ; Acaso
los gritos de un desdichado podrian devolver, en el tiempo que nunca vuelve, accio-
nes ya realizadas? El fin de la pena, entonces, es solo evitar que el acusado cause
mas dano a sus conciudadanos y disuadir a otros de actuar de esta manera.

Partiendo del razonamiento de que todos los hombres eran iguales, Beccaria (1764)

creia que la aplicacion del castigo debia ser igual para todos, sin distincion por razon de titulo
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o privilegio. Las leyes deberian ser claras y sencillas para que puedan ser comprendidas
por todos. La pena deberia aplicarse en el menor tiempo posible tras la comision del delito
y deberia ser proporcional a la infraccion cometida. El juez solo deberia aplicar las penas

definidas por la ley, sin tener la facultad discrecional de aumentarlas o disminuirlas.

Beccaria (1764) también era contrario a la idea de la pena de muerte y otros castigos
crueles. Consideraba que el ciudadano solo habia cedido una parte de sus derechos al Estado,
y no todos, por lo que los derechos que no habian sido “cedidos” por el ciudadano no debian
ser penalizados. Asi, la privacion de libertad, las multas y otras sanciones pecuniarias serian

formas de castigo que podrian impedir la comision de delitos.

Para Bentham (1858, p.15), la finalidad de la pena era principalmente preventiva,
aunque no prescindia de la finalidad retributiva de la pena: “El acontecimiento de un delito
debe producir dos pensamientos en el legislador y en el magistrado; el uno de prevenir la

repeticion de delitos semejantes, y el otro de reparar en lo posible el mal del delito pasado”.

Bentham (1858) establecié la finalidad preventiva de la pena desde dos puntos de
vista: la prevencion particular, en la que la aplicacion de la pena disuadiria al delincuente de
reincidir; y la prevencion general, que se dirige a la sociedad, para disuadir a otros individuos

de incurrir en esa practica delictiva.

Considerado el fundador del utilitarismo, Bentham (1858) entendia que el hombre es
un animal que busca el placer y huye del dolor. Por lo tanto, deberia aplicarse el acto que
aportase felicidad a la mayoria de la sociedad. Al traer efectos beneficiosos a la mayoria de

la sociedad y sufrimiento a la minoria, la pena seria un mal que deberia aplicarse.

Bentham (1858) también defendi6 la proporcionalidad entre el delito cometido y la
pena aplicada. Aunque aceptaba la pena como castigo, entendia que no tenia un fin en si
misma; la pena debia buscar la rehabilitacion del criminal y la proteccion de la sociedad.
Para ello, llegd a sugerir el uso de métodos educativos y laborales como vias para que el

delincuente volviera a la sociedad como un ente productivo.

La Escuela Cldsica
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El nombre de “escuela clasica” fue dado de forma peyorativa por los miembros de
la escuela positiva. Ella engloba a los doctrinarios de los siglos XVIII y XIX que seguian los
ideales iluministas. Sustentaban la aplicacion de las penas basadas en la razén y la légica,
y no en tradiciones, costumbres o religion. Los principales ideales eran la claridad de las
leyes, para que todos pudieran entenderlas y obedecerlas; la proporcionalidad entre el delito
cometido y la pena respectiva; la finalidad preventiva de la pena, es decir, la penalizacion

como forma de disuadir a las personas de cometer delitos

Se divide en dos grandes periodos, el primero filoséfico (o tedrico), donde el principal
exponente es Beccaria, cuya linea de pensamiento ya ha sido abordada en este trabajo.
El segundo periodo, denominado juridico (o practico), tiene como figura principal al italiano

Francesco Carrara.

Respecto al pensamiento de Carrara, Pinedo (2016) sefiala que el delito no era
una accioén, sino una infraccién a las leyes del Estado, caracterizada por la accion fisica
(movimiento corporal) que produce el resultado, y también por la moral: la voluntad libre y
consciente de realizar el resultado. Siendo el delito un ente juridico, la pena también deberia
tener esta caracteristica. De este modo, la finalidad de la pena seria penalizar al infractor de

la ley.

Siguiendo con el tema de Carrara, Pinedo (2016) afiade que la pena no solo debe
ser proporcional al delito cometido, sino que su aplicacion también deberia tener en cuenta
las circunstancias personales del delincuente, como la edad, la salud y los antecedentes
penales. En el derecho aleman, se destaca la figura de Anselm von Feuerbach. Para él, la
finalidad de la pena era la coaccion psicoldégica para que no se cometieran delitos. En este
sentido, la pena prevista por la ley actuaria como un factor de coaccion psicolégica sobre
los individuos, de modo que renunciarian a la practica del delito para no sufrir la sancion
penal. De este modo, Feuerbach fue uno de los defensores de la teoria de la Prevencion

General Negativa de la pena.

Varios codigos penales fueron influenciados por la escuela clasica, como el Codigo

Penal francés de 1810, el Cddigo Penal brasilefio de 1830, el Cédigo Penal portugués de
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1852, el Codigo Penal aleman de 1871 y el Cdédigo Penal italiano de 1889.

La Escuela Positivista

En contraste con los ideales iluministas de investigacién racional de la escuela
clasica, en la escuela positivista predominaba la investigacion experimental. Para esta
escuela, la delincuencia es el resultado de la vida en sociedad y cambia con el tiempo y el
espacio, siguiendo la evolucién humana. Para los positivistas, la finalidad de la pena era
la proteccion social, ya que el delito es el resultado de factores externos y no de la voluntad
del individuo. La pena debia ser una sancion para la proteccion de la sociedad y, al mismo

tiempo, la rehabilitacion del delincuente.

El inicio de esta escuela esta marcado por la publicacion de la obra “L’'uomo

Delinqutiente” en 1875, escrita por el médico italiano Cesare Lombroso.

Para Lombroso, los delincuentes tenian ciertas caracteristicas fisicas y psicologicas
causadas por una evolucién incompleta (atavismo). Por lo tanto, el delincuente debia recibir
un tratamiento especial, no un castigo. Asi pues, la finalidad de la pena era preservar y
proteger a la sociedad y también reeducar al delincuente para que pudiera seguir las normas

sociales.

Raffaele Garofalo veia el delito como un hecho normal, independiente de la
existencia de la ley, que existia junto con el hombre conforme la degeneracién de sus valores,
haciéndolo peligroso para convivir en sociedad. Asi pues, el principal objetivo del castigo

era proteger a la sociedad.

Para Enrico Ferri, el delito era un fendmeno social, resultado de factores
antropoldgicos, fisicos y sociales. La pena serviria para defender a la sociedad mediante la
prevencion general. La pena a aplicar deberia tener en cuenta las circunstancias individuales

del delincuente.

El Cddigo Penal aleman de 1871, el Codigo Penal uruguayo de 1889, el Cddigo
Penal brasilefio de 1890 y el Codigo Penal mexicano de 1931 recibieron la influencia de la

escuela positivista.
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Las Escuelas Eclécticas

Bajo el nombre de escuelas eclécticas, o escuelas criticas, se agruparon los
pensadores que trataron de conciliar las ideas extremistas de las escuelas clasicay positivista.

Se destacan la Tercera Escuela italiana y la Escuela Moderna alemana.

La Tercera Escuela italiana distinguia entre la aplicacion de una penay la aplicacion
de una medida de seguridad, basada en la capacidad psicolégica del individuo para
determinarse segun su voluntad. La finalidad de la pena seria restablecer la armonia social

y, para ello, seria necesaria la reinsercion del delincuente en la sociedad.

Para la Escuela Moderna alemana, cuyo principal exponente fue Franz von Liszt,
la pena debia tener un efecto util; un castigo justo seria aquel que fuera necesario. Liszt
defendia la aplicacion de la pena en funcion de la culpabilidad del delincuente, y la aplicacion
de una medida de seguridad en funcion de su peligrosidad. Para el delincuente ocasional,
bastaria la aplicacion de la pena; y para el delincuente habitual, el individuo considerado

peligroso, la aplicacion de una medida de seguridad (sistema binario doble).

Para Liszt, la finalidad de la pena era prevenir la comision de delitos y reinsertar al

delincuente en la sociedad.

La Pena de Prision

Aunque se discuta mucho sobre los pensamientos filoséficos que culminaron en la
privacion de la libertad como forma de cumplimiento de la pena, es en la hegemonia del

capitalismo que la pena de prision gané mas predominancia.

La creciente necesidad de mano de obra para sostener el modelo de produccion
capitalista hizo que las penas aplicadas (especialmente la pena de muerte) dejaran de ser
tan practicas. La mano de obra no debia ser desperdiciada, sino aprovechada en el nuevo

modelo. Segun Caldeira (2009, p.268):

La idea de la prisién como forma de privacién de libertad surge, de hecho, mas como
una ideologia del modo de produccién capitalista que con el propésito humanitario
e idealista de rehabilitar al convicto; habia una necesidad urgente y emergente de
mano de obra y, también, de controlar a esa masa delincuente que acababa de sur-
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gir. De esta forma, las prisiones surgieron por la necesidad de un régimen econémi-
co capitalista que se desarrollaba cada vez mas, y también como una forma de con-
trol social para la clase que dominaba este régimen, teniendo, de hecho, la finalidad
de control social (de la clase dominante, la burguesia, sobre la clase dominada, el
proletariado). Por un lado, el aumento de la pobreza y de la mendicidad provocado
por los cambios socioeconémicos y la ineficacia de la pena de muerte y, por otro, las
razones economicas de la clase burguesa en ascenso, que necesitaba ensefiar el
modo de produccién capitalista y, al mismo tiempo, controlar a los trabajadores, asi
como garantizar mano de obra barata en tiempos de pleno empleo y salarios altos.

Kato (2005, p.18) asegura:

Como el periodo econémico se alteraba con el surgimiento de sectores productivos,
mercados abiertos, hubo un desfasaje en relacién con la mano de obra que era es-
casa e insuficiente, por lo tanto, de alto costo. Fue en esta situacién factica que se
inicio la gran lucha por la reserva de mano de obra.

Las Penas Alternativas

Aunque la adopcion de la pena privativa de libertad fue un hito importante en la
historia de la pena, esta sancion no ha demostrado alcanzar los objetivos propuestos, como
la resocializacion del delincuente o incluso tener un caracter preventivo. Aller (20162, p.172)
argumenta: “Sabemos por la practica, la investigacion y la elaboracién teérica al unisono
que el Derecho penal y su consecuente castigo privativo de la libertad escasamente o nunca

resuelve los conflictos sociales que le llegan”.

Bitencourt (2017), por su parte, explica:

Actualmente domina la conviccién de que el encarcelamiento, salvo para los llama-
dos presos residuales, es una flagrante injusticia, sobre todo porque, entre ellos,
no se incluye a los agentes de la criminalidad no convencional (los delincuentes de
cuello blanco). La lista de penas del siglo pasado ya no es satisfactoria. Como se
menciono en la Introduccion, la pena privativa de libertad, que alcanzé su apogeo
en la segunda mitad del siglo XIX, enfrenta su decadencia incluso antes de que
termine ese siglo [...]. Su incapacidad para ejercer una influencia educativa sobre el
condenado, su falta de eficacia intimidatoria frente al delincuente adormecido, el he-
cho de que aparta al reo de su medio de vida, obligandole a abandonar a su familia,
y los estigmas que el paso por la carcel deja en el reo son algunos de los argumen-
tos que sustentan los ataques que se iniciaron en el seno de la Unién Internacional
de Derecho Penal (Congreso de Bruselas de 1889: 603).

Frente a este escenario, el encarcelamiento ha sido sustituido por otras penas que
tienen un caracter aflictivo diferente, como los trabajos en beneficio de la comunidad, las

multas y la suspension de otros derechos individuales.
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Resena Historica de la Ley Penal en Brasil

Bajo el gobierno del emperador Dom Pedro |, se sancion6 en 1830 el primer Cédigo
Penal de Brasil, fuertemente influenciado por la escuela clasica. Este cédigo ya delimitaba
la aplicacion de las penas a las previstas por la ley (articulo 33); la practica del crimen
vinculada a la voluntad del agente (articulo 3°); la proporcionalidad de las penas de acuerdo
con el crimen cometido, como la distincion entre la forma tentativa y consumada del crimen

(articulo 34) e incluso penas mas graves para los crimenes considerados mas graves.

El Cédigo Penal brasilefio de 1830 preveia las penas de muerte (articulo 38), pena
de Galés (articulo 44), reclusion con trabajos, prisidon simple y prisién perpetua (articulos
46 y siguientes), expulsion (articulo 50), exilio (articulo 51), destierro (articulo 52), multas
(articulo 55), suspensién de empleo (articulo 58) y pérdida de empleo (articulo 59). Se puede

observar que la finalidad de la pena era principalmente retributiva.

Mientras estuvo en vigor la esclavitud, el Cédigo Penal de 1830 autorizé también la

pena de azotes, hasta que fue derogada por la Ley imperial 3310 de 1886.

En cuanto a la detraccion, el Cédigo Penal de 1830 no permitia la prision preventiva
como circunstancia para la detraccion de la pena (articulo 37); ésta fue prevista legalmente

con posterioridad, mediante la Ley 1696 de 1869 y el Decreto 774 de 1890.
También cabe destacar la prevision de la imprescriptibilidad de las penas.

Tras la proclamacion de la republica en Brasil, se promulgé un nuevo Codigo Penal
en 1890, destacandose: la proporcionalidad de la pena en relacion al delito cometido,
considerando las circunstancias personales del delincuente y también la gravedad de la
conducta; la priorizacion de la pena privativa de libertad, y también la existencia de otras
penas alternativas como las multas; la pena teniendo como finalidades la defensa social,
la resocializacién del condenado con su reinsercion en la sociedad y la prevencion de la
reincidencia, destacando el sistema progresivo de cumplimiento de la pena y la libertad

condicional.
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Otros puntos relevantes del Codigo Penal de 1890 fueron la limitacién del tiempo
maximo de la pena a treinta afos; la abolicion de algunas penas crueles como la pena
de muerte y la pena de Galés; el tratamiento diferenciado dado a los discapacitados
intelectuales; la prevision expresa sobre la detraccion de la pena por prision preventiva; y la

prevision del instituto de la prescripcion.

Duramente criticado por la doctrina de la época, el Codigo Penal de 1890 fue
modificado varias veces en los anos siguientes, ademas de la publicacién de varias leyes
penales dispersas. Asi, en 1932, el Decreto 22.213 establecié la “Consolidacion de las
Leyes Penales”: una obra que reunia y sistematizaba las diversas leyes penales vigentes

en un unico codigo.

En 1940, el actual codigo penal fue sancionado por el Decreto ley 2848. Se destacan
laestipulaciondelamayoriade edad alos 18 (dieciocho afios); la simplificaciondelas penas en
principales (reclusion, detencion y multa) y accesorias (pérdida de cargo publico, prohibicion
de derechos y publicacion de la sentencia); el instituto despenalizador de la suspension
condicional de la pena; la adopcion expresa del sistema doble binario; la distincion de los

plazos de prescripcion en funcién de la gravedad del delito.

En 1984, con la publicacion de la Ley 7209/84, se reform¢ la parte general del Cédigo
Penal de 1940. Las penas se simplificaron en penas privativas de libertad, restrictivas de
derechos y multas. Se incluyd expresamente el sistema progresivo de cumplimiento de la
pena privativa de libertad (régimen cerrado, semiabierto y abierto). La inclusién de penas
distintas a la privacién de libertad es también un hito importante en esta reforma, asi como

la sustitucion del sistema doble binario por el sistema vicarial.

Resena Histdrica de la Ley Penal en Uruguay

El primer Cédigo Penal de Uruguay data de 1889, pero desde su independencia,
en 1825, existian diversas normas, no codificadas, que se aplicaban segun el criterio de los

magistrados. Sobre el primer Cddigo Penal, Aller (2016b, p.3) explica que:
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Se siguié definitivamente el modelo italiano de Zanardelli y Savelli [...]. El proyecto
de Cddigo Penal italiano de Zanardelli y Savelli tenia una orientacién clasica, aunque
con algunos aspectos de la entonces pujante Escuola Positiva italiana. En sintesis,
dicho modelo se inspiraba en las ideas de los clasicos, pero era finalmente ecléctico.

El Codigo Penal uruguayo de 1889 distinguia entre los inimputables (como los
dementes, los menores de diez afios, los sordomudos menores de catorce, etc.). También
preveia la proporcionalidad entre el delito cometido y la pena correspondiente, aplicando
penas mas severas a los delitos considerados mas graves. Diferenciaba la aplicacion de la
pena en los casos de tentativa, consumacion y frustracion de delitos. También delimitaba la
duracion maxima de las penas (con excepcién de la pena de muerte), no existiendo prevision

de cadena perpetua, y establecia plazos de prescripcion.

Las principales penas previstas en el articulo 32 de dicho cddigo eran las de muerte;
penitenciaria; destierro; inhabilitacion absoluta para cargos, oficios publicos y derechos
politicos; inhabilitacion especial para algun cargo u oficio publico, inhabilitacién especial
para ejercer determinada profesion, suspension de cargo o empleo publico, prisién y multa.
El articulo 33 también preveia penas accesorias. Aunque la pena de muerte estaba prevista

en su redaccion original, fue abolida en 1907 por la Ley 3228.

La detraccion de la pena estaba prevista en el articulo 37, con una forma diferenciada
de detraccion en el caso de la pena penitenciaria: una proporciéon de dos dias de prision por

un dia de descuento de la pena.

Con vistas a la reinsercion del penado en la sociedad, también se autorizé la libertad

condicional en el articulo 93.

En 1934 entré en vigor el actual Codigo Penal uruguayo. Ley ecléctica, hacia

mencion expresa de la defensa social en su exposicién de motivos.

La redaccion original preveia las siguientes penas principales: penitenciaria; prision;
destierro; inhabilitacidon absoluta para cargos publicos y derechos politicos; inhabilitacion
especial para determinada profesion académica, comercial o industrial; suspension para
cargo publico, profesién académica, comercial o industrial; multa. La Ley 14.068/72 derogd

la pena de destierro del ordenamiento juridico uruguayo.
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Otros puntos destacados de este cddigo son: la adopcion del sistema doble binario
en su articulo 92; la mejora del sistema de detraccidn en relacion con la pena de penitenciaria
(en caso de buena conducta, la deduccién seria en la proporcion de 1:1); el tratamiento
diferenciado de los inimputables, reincidentes y otras categorias de delincuentes (medidas
de seguridad); los institutos de libertad condicional, libertad anticipada y suspension
condicional de la pena; proporcionalidad de los plazos de prescripcion segun la gravedad

del delito.

Teorias de la Pena

Aunque la aplicacidn de penas se remonta a la antigiiedad, el analisis cientifico de la
justificacion sobre el poder/deber del Estado de imponerlas es relativamente reciente en la

historia de la humanidad. En palabras de Carvalho (2013, p. 46):

Solo en la modernidad, con la pretension de cientificidad y racionalizacién del poder
soberano, se desarrollaron las grandes narrativas sobre el castigo, en el sentido en
que se identifican actualmente. Estas narrativas de justificacion se denominan teo-
rias de la pena (p. 46).

Aunque existan otras teorias que intentan justificar la aplicacion de la ley penal, para
fines de este trabajo presentaremos las teorias absoluta y relativa, asi como la teoria de los

equivalentes funcionales de la pena.

Teoria Absoluta (O Teoria Retributiva)

Para esta teoria, la unica finalidad de la pena es castigar al delincuente por haber
cometido el delito. Es como una relacion causa-efecto: la comisién del delito conduce a la
aplicacidon de una sancion penal. Asi, la pena no tiene otra funcion que castigar al delincuente

por el delito cometido.

Carvalho (2013, p.54) distingue entre el retributivismo de Kant y el de Hegel. Ensefia
que, para Kant, la aplicacion de la pena proviene de la simple ruptura del contrato social

(individuo y Estado), estando vinculada al campo de la ética y de la moral:
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La ruptura con el imperativo categoérico determina la aplicacion de la pena, no exis-
tiendo otras justificaciones para el castigo que la propia inobservancia del contrato.
Al infractor le basta con que la pena “debe ser impuesta en razén de haber delin-
quido”.

Por otro lado, el autor aclara que el retributivismo de Hegel se restringe al ambito

juridico, aplicando un mal (la pena) para combatir otro mal (el delito):

Para Hegel, la pena se justificara por la necesidad de recomponer el derecho viola-
do. La violencia de la pena corresponderia a la violencia ejercida contra el ordena-
miento juridico. El delito, por lo tanto, al constituir una lesion al derecho, debe ser
neutralizado mediante una fuerza correspondiente (p. 55).

Teoria Relativa de la Pena (O Teoria Utilitarista de la Pena)

Frente a la idea de que la pena solo tiene una finalidad retributiva, la teoria relativa
de la pena presenta una utilidad para la aplicacion de la pena: para la sociedad o para el
individuo. De este modo, la pena serviria tanto para intimidar o disuadir al individuo de

cometer un delito como para resocializarlo en la sociedad.

Bajo la idea de utilidad social, la teoria se divide en prevencion general negativa y
prevencion general positiva. Cuando se trata de la utilidad en relacién con el individuo, se

divide en prevencion especial positiva y prevencion general negativa.

La Prevencion General Negativa

En el aspecto de la prevencion general, la aplicacion de la pena pretende disuadir
a los ciudadanos de cometer delitos. El ciudadano dejara de cometer el acto delictivo para
no sufrir la pena correspondiente a dicho acto. Asi, la pena tiene la finalidad de coaccionar

o intimidar psicologicamente a la sociedad.

Carvalho (2013, p. 63) resume la idea de Beccaria de la siguiente manera: “Centrada
en las ideas de proporcionalidad, necesidad y culpabilidad, la pena adquiere una finalidad
intimidatoria, ya que el ejemplo aplicado al delincuente seria el medio necesario para

constreir al cuerpo social a no incurrir en la misma conducta”.

En relacion con Feuerbach, Carvalho (2013, p. 65) anade: “Si el objetivo de la
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sancion penal es la disuasion de aquellos que no han cometido delitos, la aplicacion de la

pena debe ser inequivoca, so pena de la pérdida de su caracter simbdlico”.

La Prevencion General Positiva

Sienla prevencion general negativa se inflige temor e intimidacién a la sociedad para
evitar que los ciudadanos cometan delitos, en la prevencion general positiva la aplicacion
de la pena reafirma ante la sociedad la existencia del derecho penal: demuestra la validez y
eficacia de las leyes, garantizando la confianza de los ciudadanos en que, unavezinfringida la
norma penal, se aplicara al delincuente la pena respectiva. Bitencourt (2020, p. 163) senala:
“La pena adquiere, entonces, una finalidad pedagdgica y comunicativa de reafirmacion del

sistema normativo, con el fin de ofrecer estabilidad al ordenamiento juridico”.

La Prevencion Especial Negativa

En la vertiente de la prevencidn especial negativa, con la aplicacion de la pena se
pretende evitar que el delincuente cometa nuevos hechos delictivos, neutralizandolos o

eliminandolos.

Carmona y Carmona (2018, p.119) explican esta teoria:

Cabe sefialar que este caracter negativo se asocia a las teorias de la incapacitacion
y la neutralizacion, segun las cuales es posible derrotar o contener la reincidencia
impidiendo materialmente que el agente delictivo cometa nuevos delitos. En este or-
den de ideas, la llamada reinsercion social da paso a la exclusion mayor o definitiva,
que puede ir desde la eliminacion fisica del condenado hasta la segregacion en una
cércel de maxima seguridad, el monitoreo electronico a distancia, la castracién para
los condenados por delitos sexuales, entre otros.

La Prevencion Especial Positiva

Para la prevencion especial positiva, la aplicacion de la pena se dirige al individuo
con miras a su rehabilitacion o reinsercion social, que puede ser, a través de la reforma moral
o el tratamiento médico (Carmona y Carmona, 2018). La finalidad de la pena, por lo tanto,

seria evitar que el individuo repita la conducta delictiva (reincidencia).
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Teoria Mixta de la Pena (O Teoria Unificadora de la Penq)

Como su nombre sugiere, en la teoria mixta de la pena convergen los principales
aspectos de las teorias absoluta y relativa. La finalidad de la pena, entonces, es tanto

castigar al delincuente por el mal cometido como resocializarlo y evitar que vuelva a delinquir.

Segun Bitencourt (2004, p.88):

Las teorias mixtas o unificadoras tratan de agrupar las finalidades de la pena en un
unico concepto. Esta corriente intenta escoger los aspectos mas destacados de las
teorias absolutas y relativas. A principios de siglo, Merkel fue el iniciador de esta
teoria ecléctica en Alemania, y ha sido la opinién mas o menos dominante desde
entonces. En palabras de Mir Puig, se entiende que la retribucion, la prevencién
general y la prevencion especial son aspectos diferentes de un mismo y complejo
fenémeno que es la pena.

La Teoria de los Equivalentes Funcionales de la Pena

Silva Sanchez (2018) presenta la teoria de los equivalentes funcionales de la pena
distinguiendo dos dimensiones de esta: por un lado, la dimension simbdlico-comunicativa,
que se refiere a la afirmacion del derecho penal como expresion de desaprobacion de la
conducta delictiva —aplicacion de la pena; y por otro lado, la dimensién factico-aflictiva,

relativa al sufrimiento o dolor que siente el delincuente —ejecucion de la pena.

El autor también aclara que la dimension simbdlico-comunicativa de la pena esta
vinculada a la funcion principal de la pena, que es el “restablecimiento del derecho lesionado
por el delito” (Sila Sanchez, 2018). Sin embargo, coincide con la existencia de otras funciones
incidentales de la pena en términos de psicologia social e individual, que pueden dar lugar a
la aplicacion de la pena privativa de libertad. También sefiala que la aplicacion de esta pena

puede provocar sufrimiento en el delincuente.

La existencia de situaciones vinculadas al acto delictivo y posteriores al delito pueden

considerarse equivalentes funcionales de la pena:

Existen, en efecto, fendmenos posteriores a la comision de la infraccion antijuridi-
ca y culpable, directamente relacionados con ella, que parecen cumplir finalidades
similares a las de algunas de las dos dimensiones —comunicativa y factica— de
la funcidn de la pena. Esta similitud, en algunas de ellas, se extiende también a
elementos mas o menos estructurales de la pena: su caracter de reaccion, su pro-
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cedencia del Estado, etc. En otros, a ninguno. Lo que les es comun a ellos es, pues,
que, siendo en todo o en parte distintos de la pena, dan lugar a efectos idénticos o
analogos a los que produce esta. Estos fendmenos se denominan aqui “equivalen-
tes funcionales de la pena (estatal)”, en la medida en que su aparicién, sin constituir
obviamente una pena estatal, puede cumplir, en todo o en parte, las funciones de
ésta (Silva Sanchez, 2018: 118-119).

Asi, la equivalencia de las situaciones con la pena puede ser completa —en cuyo
caso la pena no debe aplicarse o ejecutarse; o incompleta —en cuyo caso la pena debe

aplicarse de forma reducida.

El autor concluye su ensefianza distinguiendo cuatro resultados de las equivalencias
funcionales de la pena: 1) el cierre del proceso penal antes incluso de que haya habido
proceso; 2) la declaracion del injusto culpable, pero sin que se aplique la pena; 3) la
aplicacidén de una pena reducida; 4) la aplicacion de una pena (reducida o no), pero sin que

se ejecute.

Principios Aplicados a la Ley Penal

Los principios son las directrices fundamentales que orientan la aplicacion del
Derecho, constituyendo el nucleo del que emanan las leyes y las normas. En palabras de

Mello (2000, p.747):

Principio —ya sefalamos en otro lugar— es, por definicion, el mandamiento nuclear
de un sistema, su verdadero fundamento, disposicion fundamental que irradia sobre
las diferentes normas componiendo su espiritu y sirviendo de criterio para su exacta
comprension e inteligencia, precisamente porque define la légica y la racionalizaci-
on del sistema normativo, en cuanto le confiere la ténica y le da sentido arménico.

Segun Reale (1986, p.60):

Los principios son, pues, verdades o juicios fundamentales, que sirven de funda-
mento o garantia de certeza a un conjunto de juicios, ordenados en un sistema de
conceptos relativos a una porciéon determinada de la realidad. A veces se llaman,
también, principios, a ciertas proposiciones que, a pesar de no ser evidentes ni fruto
de evidencias, se asumen como fundantes de la validez de un determinado sistema
de conocimiento, como sus presupuestos necesarios.

Alos efectos de este trabajo, se presentaran algunos principios relativos al Derecho

Penal.
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Principio de la Dignidad de la Persona Humana

El principio de la dignidad de la persona humana establece que el individuo, como
persona, debe gozar de garantias para satisfacer sus necesidades vitales. Segun Tavares

(2021, p.276):

La dignidad humana consiste no solo en la garantia negativa de que la persona no
sera objeto de ofensa o humillacién, sino que también afade la afirmacién positiva
del pleno desarrollo de la personalidad de cada individuo. El pleno desarrollo de la
personalidad presupone, a su vez, por una parte, el reconocimiento de la total auto-
disponibilidad, sin interferencias ni impedimentos externos, de las propias acciones
posibles de cada hombre; por otra, la autodeterminacién (Selbstbestimmung des
Menschen) que surge de la libre proyeccioén histérica de la razéon humana, y no de
una predeterminacion dada por la naturaleza.

Principio de Legalidad

El principio de legalidad limita la actuacion del poder estatal a las hipétesis previstas
en la ley, y esta expresamente previsto en la Constitucién Federal de Brasil, en el articulo 5°,
inciso XXXIX: “no hay crimen sin ley previa que lo defina, ni pena sin previa conminacion
legal”. La Constitucidon uruguaya, por su parte, prevé el principio en el articulo 10: “ningun
habitante de la Republica sera obligado a hacer lo que la ley no dicta, ni privado de lo que

ella no prohibe”. Rieiro (2022, p. 1) explica que:

Este principio fue recogido y exigido por la comunidad internacional. La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948, en su articulo 11,
define el principio de legalidad penal al consagrar que ningun hecho puede ser con-
siderado delito si no ha sido previsto como tal por una ley anterior, como una forma
de proteccion contra la arbitrariedad, el abuso de poder y la inseguridad juridica. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 16 de diciembre de 1966,
en su articulo 15, establece que nadie puede ser condenado por actos u omisiones
que, al momento de su comision, no fueran delictivos, segun el derecho penal na-
cional o internacional.

Principios de la Anterioridad Y de la Irretroactividad de la Ley Penal

Por una parte, el principio de anterioridad de la ley penal garantiza que, para ser
condenado porundelito, debe existirunaley penal que describalainfracciony que estuviera en
vigor en el momento en que se cometio el acto; por otra parte, el principio de irretroactividad

de la ley impide que una nueva ley penal se aplique a actos cometidos antes de su entrada
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en vigor. El principio esta consagrado en el articulo 5° (XL) de la Constitucién brasilefa y en
el articulo 15 del Cddigo Penal uruguayo. Como excepcién a este principio, la nueva ley
penal se aplica a hechos pasados siempre y cuando sea mas beneficiosa para el acusado.

Sobre este principio, Montano (2016, p. 11) agrega que:

El referido principio es una derivacion del de la legalidad, que Jesus Maria Silva
Sanchez conceptualiza como aquél que “constituye la expresion de uno de los mas
importantes fines de garantia individual asumidos por el derecho penal moderno [...]
en cuanto la legalidad se convierte en un hecho ‘preexistente’, se convierte, al menos
tedricamente, en una ‘barrera infranqueable’, en un instrumento protector de los de-
lincuentes, en una garantia de la libertad individual frente a la intervencion estatal”.

Y agrega: “El principio de legalidad se ha caracterizado tradicionalmente por una
dimension técnica y una dimensién politica. En el primer aspecto, dicho principio
proporcionaria la esencial garantia de la seguridad juridica: que los ciudadanos se-
pan —en la medida de lo posible, dados los mecanismos, a través de los cuales se
adquiere tal conocimiento— qué comportamientos pueden realizar y cuales no, con
qué penas pueden sancionarse sus infracciones de las normas, en qué marco pro-
cesal y en qué condiciones de ejecucion”.

Principio de Reserva Legal

El principio de reserva legal determina que solo la ley, que ha seguido el debido
proceso legislativo, define qué hechos constituyen delitos. Estad consagrado en el articulo 22
de la Constitucién Federal brasilefia y en el articulo 85 de la Constitucion uruguaya. Como
tal, un decreto presidencial, por ejemplo, no puede establecer qué conductas constituyen

delito y aplicar la respectiva pena.

Principio de la Individualizacion de las Penas

Segun este principio, la pena a aplicarse debe ser analizada en funcién de las
circunstancias del hecho y de las circunstancias personales del infractor, estando prohibido
aplicar una pena sin analizar estos predicados y, en consecuencia, uniformizar la aplicacion
de la sancion penal. Esta previsto en el articulo 5°, XLVI de la Constitucién brasilefia y
en el articulo 59 del Cddigo Penal brasilefio; asi como en el articulo 86 del Codigo Penal

uruguayo.
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Principio de la Intervencion Minima

El derecho penal solo debe aplicarse a la vida en sociedad en situaciones en que las
demas ramas del derecho sean insuficientes para garantizar y proteger los bienes juridicos

mas importantes (ultima ratio). Segun Munoz (2001, p.107):

El poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el principio de inter-
vencién minima. Con esto quiero decir que el derecho penal solo debe intervenir en
casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas importantes. Las perturba-
ciones mas leves del orden juridico son objeto de otras ramas del Derecho. De aqui
que se diga que el derecho penal tiene un caracter “subsidiario” frente a las demas
ramas del ordenamiento juridico.

De este modo, si la conducta perpetrada por el individuo tiene un grado de
reprochabilidad que no afecta gravemente a los bienes juridicos mas importantes, no debe
aplicarse el Derecho penal. Los bienes juridicos son aquellos a los que se atribuye algun
valor y que pueden ser objeto del Derecho, ya sea material o inmaterial; este valor puede
ser de diversa indole, como la vida, la integridad fisica, el honor, la cultura, la libertad

sexual, etc. Cuanto mayor sea el valor social atribuido a este bien, mayor sera la sancién.

Principio de la Responsabilidad Personal

También conocido como principio de intranscendencia, la pena tiene un caracter
personalisimo; es decir: solo se ejecutara de cara a la persona infractora. La pena no puede
transmitirse a los herederos ni a terceros. Esta expresamente previsto en el articulo XLV de
la Constitucidn brasilena, y también en el articulo 107 del Cddigo Penal uruguayo. Para

Montano (2016, p. 12):

Como dice CAIROLI, si bien es un principio que no surge literalmente de la Cons-
titucion, se extrae de las multiples referencias que hace a la persona fisica. Asi, el
art. 15 establece que “nadie” puede ser detenido salvo por delito flagrante o exis-
tiendo semiplena prueba. Lo mismo puede extraerse del art. 16 cuando se refiere
al arrestado o acusado, o del art. 27 cuando se refiere al “interesado”, o del art. 26,
que utiliza los términos “procesado” y “penado”. Estas disposiciones parecen impedir
la responsabilidad penal corporativa.

Principio de la Proporcionalidad

En sentido estricto, el principio de |la proporcionalidad determina que la pena aplicada

debe ser proporcional a la gravedad del delito cometido. Conforme Capez (2020, p.71):
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Ademas de esto, la pena, es decir, la respuesta punitiva del Estado al delito, debe ser
proporcional al dafio infligido al cuerpo social. Debe ser proporcional a la magnitud
del dano, no admitiéndose solo idénticas para delitos de lesividades distintas, o para
infracciones dolosas y culposas.

De este modo, la pena a aplicar debe ser correlativa al delito cometido, aumentando
a medida que aumenta el grado de reprochabilidad de la conducta y disminuyendo en
caso contrario. Segun este principio, la pena de un delito considerado mas grave (como el
asesinato) debe ser diferente de la de un delito considerado menos grave (como el robo). En
los términos del articulo 59 del Codigo Penal brasilefo, la pena a aplicarse debera ser “la

necesaria y suficiente para reprobar y prevenir el delito”.

El Delito y la Pena

A la vista de lo expuesto hasta ahora, se observa que existe una correlacién entre

delito y pena, ya que la imposicion de la segunda depende de la ocurrencia del primero.

Un delito se define como un hecho tipico, antijuridico y culpable; en otras palabras,
es una conducta perpetrada por un individuo que produce un resultado, previsto por la ley
(hecho tipico). Tal hecho debe ser contrario al ordenamiento juridico (antijuridicidad), lo
gue no incluye, por ejemplo, la legitima defensa (articulo 23, Il del Cédigo Penal brasilefio
y articulo 26 del Cédigo Penal uruguayo). La conducta del individuo también debe ser
reprochable, es decir, debe ser posible atribuirle responsabilidad por la practica de su

conducta (culpabilidad). Segun Fessler (2012, p.23):

Asi, la tradicional conceptualizacion proveniente del modelo clasico o causalista se
centrara en la idea de “transformacion fisica del mundo exterior”, que convierte en lo
relevante el movimiento corporal y su contradiccion con la norma.

Esta clase de accion trae aparejada la lesion o puesta en peligro de un bien juridi-
co (la vida, la integridad fisica, la propiedad o el orden publico) que es necesario
defender. Entonces, el derecho penal, de todas las acciones posibles, realiza una
valoracion y selecciona algunas que considera negativas y a las cuales castiga. De
esta forma, a esta definicion del delito como un comportamiento humano penalmen-
te antijuridico se anade la exigencia de que este acto sea punible. Se conforma, asi,
el binomio de delito y castigo.

El articulo 2° del Cédigo Penal uruguayo divide el fendmeno delictivo segun su

gravedad en crimenes, delitos y faltas:
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Los delitos, atendida su gravedad, se dividen en crimenes, delitos y faltas. Son cri-
menes los ilicitos que son competencia de la Corte Penal Internacional, de acuerdo
con el articulo 5° del Estatuto de Roma y también todos aquellos que, por su extre-
ma gravedad, se rigen por leyes especiales, por este Codigo y por las normas del
Derecho Internacional en cuanto les sean aplicables. Son delitos todos los demas
que no revistan la gravedad indicada en el parrafo anterior. Las faltas se rigen por lo
dispuesto en el libro Il del presente Codigo.

EnBrasil, ladivisién ocurre através del uso de laterminologia de crimen, ampliamente
utilizada en el texto del Cédigo Penal; y de contravencion penal, que puede verse en el
Decreto ley 3688/1941 (Ley de Contravenciones Penales). Al igual que en el Codigo Penal
uruguayo, en Brasil esta divisidon se hace en funcién de la gravedad, refiriéndose las faltas
a las infracciones penales consideradas mas leves y que conllevan penas leves, mientras
que los crimenes incluyen las practicas delictivas consideradas mas graves y que conllevan

penas mas severas.

Asi, independientemente de la terminologia o division que se dé, el concepto es el

mismo y en este trabajo se trataran como el mismo fenémeno.

Por regla general, cualquier individuo puede ser autor de un delito. Sin embargo,
algunos delitos requieren que el individuo posea ciertas caracteristicas para poder
cometerlos, como es el caso del delito de peculado (articulo 153 del Cédigo Penal uruguayo
y articulo 312 del Cddigo Penal brasilefio), donde el infractor debe poseer la caracteristica
de funcionario publico para poder cometer el delito. Del mismo modo, el delito previsto en
el articulo 196 del Cédigo Penal uruguayo y en el articulo 355, parrafo unico, del Cédigo
Penal brasilefio (delito de patrocinio simultaneo) solo puede ser cometido por un individuo

que sea abogado.

Otra circunstancia importante es en relacién a la comisién de un delito por los
inimputables. La inimputabilidad es la imposibilidad de atribuir responsabilidad a una
persona por la comision de un hecho definido como delito. En este sentido, el articulo 30 del
Cddigo Penal uruguayo establece:

No es imputable aquél que en el momento que ejecuta el acto por enfermedad fisica
0 psiquica, constitucional o adquirida, o por intoxicacién, se hallare en tal estado de
perturbacién moral, que no fuere capaz o solo lo fuere parcialmente, de apreciar el
caracter ilicito del mismo, o de determinarse segun su verdadera apreciacion. Esta

disposicion es aplicable al que se hallare en el estado de espiritu en ella previsto,
por influjo del suefio natural o del hipnético.
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Un concepto similar se encuentra en el articulo 26 del Codigo Penal brasilefio:

Art. 26. Esta exento de pena el agente que, por enfermedad mental o desarrollo
mental incompleto o retardado, era, en el momento de la acciéon u omision, ente-
ramente incapaz de comprender el caracter ilicito del hecho o de determinarse de
acuerdo con esa comprension.

Ademas, las legislaciones de los paises establecen otras situaciones en las que
la persona no puede actuar segun su voluntad o comprender la ilicitud del hecho: en el
caso de los menores de dieciocho afos y la embriaguez o intoxicacion por sustancias que
produzcan efectos similares. En el caso de los sordomudos, la legislacion penal uruguaya
también establece que “no es imputable el sordomudo antes de haber cumplido los 18 afos,

ni después, cualquiera fuere su edad, en las condiciones psiquicas previstas en el art. 30”.

A los inimputables, las legislaciones le dan un tratamiento diferenciado: en el caso
de los menores de dieciocho afios y mayores de trece afos, en Uruguay se aplican las
medidas de seguridad educativa (articulo 92 del respectivo Cédigo Penal); en Brasil, se
aplican las medidas socioeducativas a los mayores de doce afnos y que posean edad
inferior a dieciocho (articulo 112 de la Ley 8069/1990). En cuanto a los demas casos de
inimputabilidad, se aplican las medidas de seguridad curativas (en Uruguay, el articulo 92

del Cédigo Penal), en medida de seguridad (en Brasil, articulo 97 del Cédigo Penal).

La pena, en el sentido juridico del término, se define como un castigo impuesto por
un juez o tribunal a quienes han sido acusados de cometer un delito previsto por la ley. Silva

Sanchez (2018, p.113) ofrece la siguiente definicion:

De conformidad con la segunda acepcion del término “pena” en el diccionario de
la Real Academia, ésta es un “castigo impuesto conforme a la ley por los jueces o
tribunales a los responsables de un delito”. El concepto de pena se entiende ahi —y
también en este texto— reducido a la pena estatal o, en todo caso, a la impuesta
con el beneplacito de las leyes del Estado. La pena (estatal) se asocia sustancial-
mente a la infliccion por el Estado de un mal simbdlico-comunicativo al agente res-
ponsable de un delito, a quien este se le reprocha juridicamente. Constituye, pues,
una reaccion estatal al delito.

Para que la conducta de un individuo sea caracterizada como delito, debe estar

previamente incluida en la ley como tal, asi como la respectiva pena.
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Principales Penas en Brasil

En Brasil, las penas estan previstas en el articulo 32 del Cddigo Penal y se dividen

en: penas privativas de libertad, restrictivas de derecho y multa.

Las penas privativas de libertad, como su nombre lo indica, se refieren a las penas
que privan de la libertad de movimiento al infractor, ya sea totalmente (régimen cerrado) o

parcialmente (regimenes semiabierto y abierto).

Las penas restrictivas de derechos son las que se imponen para que el delincuente
cumpla determinadas obligaciones, sin privarle de libertad. Estas condiciones son
especificadas por el juez al dictar la sentencia, y pueden ser: pago de dinero, pérdida de
bienes y valores, limitacion de fines de semana, servicio a la comunidad u organizaciones

publicas y prohibicion temporal de derechos.

La pena de multa, por su parte, consiste en el pago por parte del infractor de una

determinada cantidad de dinero al Fondo Penitenciario.

Las denominadas penas principales en esta obra se refieren a las penas que se
aplican a la mayoria de los delitos previstos en la legislacion penal. Otras penas de menor
aplicacién en el derecho penal no seran tratadas en este trabajo, ya que su objetivo es

abarcar las penas de aplicacion habitual.

El Sistema Progresivo

La legislacion vigente en Brasil (y también en Uruguay) adopta el sistema progresivo
para el cumplimiento de la pena privativa de libertad: el delincuente que comienza a cumplir
su pena bajo un régimen mas estricto puede, después de analizar determinados requisitos

objetivos y subjetivos, ver su pena cambiada hacia un régimen menos estricto.

Cuando se habla del rigor del régimen, el régimen mas riguroso es aquel en el que
existe una mayor privacion de libertad del delincuente. Por otro lado, el régimen menos

riguroso es aquel en el que la privacién de libertad es menos intensa.

39



En este sentido, el articulo 33, § 2°, del Coédigo Penal brasilefio establece: “Las penas
privativas de libertad seran ejecutadas progresivamente, de acuerdo con el mérito del
condenado, observados los siguientes criterios y con excepcién de los casos de transferencia

para un régimen mas riguroso”.

Asi como el articulo 112 de la Ley federal 7209/1948 (Ley de Ejecucion Penal, LEP):
“La pena privativa de libertad sera ejecutada en forma progresiva con la transferencia hacia
un régimen menos riguroso, a ser determinada por el juez, cuando el preso hubiere cumplido,

al menos [...]".

En la legislacion brasilefia, existen tres regimenes de pena: cerrado, semiabierto y

abierto, que seran tratados a continuacion.

De las Penas Privativas de Libertad

Las penas privativas de libertad pueden ser de reclusion, detencion o prision simple.
Una de las principales diferencias entre ellas es su aplicabilidad a delitos mas o menos

graves. Otra diferencia es el régimen de cumplimiento de cada una de ellas:

* Reclusion: la pena de reclusion debe cumplirse en régimen inicial cerrado,
semiabierto o abierto, sin perjuicio de la posibilidad de regresidén a un régimen
mas estricto. Se aplica a los delitos considerados mas graves (como homicidio,

latrocinio, robo, etc.);

» Detencion: lapena de detencion debe cumplirse en un régimen inicial semiabierto
o abierto, y también esta sujeta a la posibilidad de regresion a un régimen mas
estricto, incluso cerrado. Se utiliza para delitos considerados menores (como

reyertas, amenazas, violacion de domicilio, etc.);

* Prision simple: la pena de prisidbn simple prevista en los articulos 5° y 6° del
Decreto ley 3688/1941 (ley de contravenciones penales) establece que “debera
cumplirse, sin rigor penitenciario, en un establecimiento especial o seccion
especial de una prisibn comun, en régimen semiabierto o abierto”. A diferencia

de la detencidén y la reclusion, la prision simple no somete al delincuente
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a la reclusidon en régimen cerrado. La prisién simple se aplica a los delitos
considerados de menor potencial ofensivo: las contravenciones penales. Los
principales ejemplos son las contravenciones penales de perturbacion de la
tranquilidad ajena, de conducta delictiva y de establecimiento o explotacion de

juegos de azar.

De los Regimenes de Cumplimiento de la Pena

Como ya se ha dicho, los regimenes de cumplimiento de la pena se aplican en
funcién de la pena impuesta, o segun el sistema progresivo de cumplimiento de la pena.
Se diferencian, esencialmente, por la intensidad de la privacion del derecho a la libertad y

también por el lugar donde se cumple.

Regimen Cerrado

Para iniciar el cumplimiento de la pena en régimen cerrado, el infractor debe haber
sido condenado a una pena superior a 8 (ocho) afios. En el caso de una pena inferior a 8
(ocho) afios, el régimen cerrado podra ser aplicado si el infractor es reincidente, o si las
circunstancias analizadas durante la dosimetria de la pena les fueran desfavorables (articulo

33, 8§ 2°y § 3°, del Cddigo Penal brasilefio).

Ademas, el infractor también estara sujeto a cumplir su pena en régimen cerrado en
caso de regresion de régimen debido a la comision de un hecho tipificado como delito doloso
o falta grave; y también si se produce una nueva condena que, sumada al resto de la pena en
ejecucion, sea superior a un total de 8 (ocho) afios. Asi lo dispone el articulo 118 de la Ley

7210/1984 (Ley de Ejecucion Penal):

Art. 118. La ejecucion de la pena privativa de libertad estara sujeta a la forma
regresiva, con la transferencia hacia cualquiera de los regimenes mas rigurosos,
cuando el condenado:

I. cometa un hecho definido como delito doloso o falta grave;

Il. sea condenado, por un delito anterior, cuya pena, sumada al resto de la pena en
ejecucion, haga inaplicable el régimen (articulo 111).

El régimen cerrado sera cumplido por el infractor con restriccion de su libertad en un

establecimiento de maxima o mediana seguridad. También estara sometido a aislamiento
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durante la noche y a trabajos diurnos en el centro penitenciario, por los que percibira una

retribucion.

El establecimiento penitenciario debera separar a los reclusos definitivos de los

provisorios, asi como a hombres y mujeres.

Regimen Semiabierto

El régimen semiabierto somete al delincuente a cumplir su pena en régimen de
semilibertad. Es un régimen con reglas menos estrictas que el régimen cerrado, pero mas

estrictas que el régimen abierto.

El régimen semiabierto debe cumplirse en una colonia agricola o industrial o en
un establecimiento similar. Se permite el trabajo en el exterior y los cursos de formacion

profesional.

Es importante destacar que la falta de vacante en un establecimiento penal adecuado
no justifica que la persona cumpla un régimen penitenciario mas severo. Le correspondera
al juez de ejecucion de la pena analizar las circunstancias y determinar la mejor forma de
ejecucion del régimen semiabierto, siguiendo los criterios de la Precedente Vinculante 56
del Supremo Tribunal Federal (STF) (2016) y de la sentencia del Recurso Extraordinario
641.320 (STF, 2016):

La falta de un establecimiento penitenciario adecuado no autoriza el mantenimiento

del condenado en un régimen penitenciario mas severo, debiendo observarse, en
este caso, los parametros establecidos en el RE 641.320/RS.

En caso de escasez de plazas, se debe determinar lo siguiente: (i) liberacién antici-
pada de los condenados en el régimen con escasez de vacantes; (ii) liberacion con-
trolada electronicamente de los condenados liberados anticipadamente o en arresto
domiciliario debido a la escasez de vacantes; (iii) cumplimiento de penas restrictivas
y/o de estudio para los condenados que pasen al régimen abierto. Hasta que se
estructuren las medidas alternativas propuestas, se podra conceder al condenado
el arresto domiciliario.

En este sentido, en el caso de liberacion anticipada del régimen semiabierto con
arresto domiciliario, se permite el monitoreo electronico del condenado (articulo 146-B de

la Ley 7210/84).
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El STF es el érgano superior del Poder Judicial en Brasil, y tiene como atribucion
especial la defensa de la Constitucion Federal. Sus atribuciones estan descritas en el articulo
102 de la Carta Magna. De acuerdo con la definicion encontrada en su pagina web, en el

area en grado recursal posee atribucion de:

[...]juzgar, en recurso ordinario, los habeas corpus, mandato de seguridad, habeas
data y medidas cautelares decididos en uUnica instancia por los Tribunales Superio-
res, si la decisidon es negativa, y, en recurso extraordinario, las causas decididas
en Unica o ultima instancia, cuando la decision contravenga una disposicion de la
Constitucion.

Regimen Abierto

En el régimen mas benigno del sistema progresivo, el delincuente debe cumplir su
pena en un albergue o establecimiento adecuado, donde no pueda haber obstaculos fisicos

para la fuga.

Posee, como caracteristicas, el trabajo externo en el periodo diurno y la reclusion

durante el periodo nocturno y dias libres.

La ausencia de establecimiento adecuado, como en el régimen semiabierto, no sujeta
al infractor a cumplir su pena en un régimen penitenciario mas severo (STF Precedente
Vinculante 56, 2016). De esta forma, también se puede conceder a los infractores el arresto

domiciliario para el cumplimiento de la pena.

Como se trata de un régimen en el que no hay supervision directa del delincuente, se

imponen algunas condiciones legales a quienes estan bajo este régimen:
« Permanecer en el lugar designado durante el descanso y en los dias libres;
« Salir al trabajo y regresar a las horas establecidas;
* No salir de la ciudad donde residen sin autorizacion judicial,

» Asistir al juzgado para informar y justificar sus actividades, cuando sean

requeridos para ello.
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El juez responsable de la ejecucion de la pena podra modificar las condiciones del

régimen abierto si las circunstancias asi lo aconsejan.

Progresion del Regimen

Tras haber cumplido un tiempo determinado de la pena, y tener buena conducta

penitenciaria. Los requisitos de tiempo varian en funcion de la reincidencia del delincuente

y de las circunstancias del delito cometido, segun el articulo 112 de la Ley 7210/1984 (Ley

de Ejecucién Penal):

Art. 112. La pena privativa de libertad se cumplira progresivamente con transferen-
cia hacia un régimen menos riguroso, a determinar por el juez, cuando el recluso
haya cumplido, como minimo:

I. el 16% (dieciseéis por ciento) de la pena, si el delincuente fuera primerizo y el delito
hubiera sido cometido sin violencia contra la persona o grave amenaza;

Il. 20% (veinte por ciento) de la pena, si el delincuente es reincidente en un
delito cometido sin violencia contra la persona 0 amenaza grave;

[ll. 25% (veinticinco por ciento) de la pena, si el delincuente es primerizo y el delito
fue cometido con violencia contra la persona o amenaza grave;

IV. 30% (treinta por ciento) de la pena, si el infractor es reincidente en un delito come-
tido con violencia contra la persona o amenaza grave;

V. 40% (cuarenta por ciento) de la pena, si el infractor ha sido condenado por un
delito atroz o similar, si es primerizo;

VI. 50% (cincuenta por ciento) de la pena, si el infractor es:

a) condenado por la comision de un delito atroz o similar, con resultado de muerte,
si fuera primerizo, estando prohibida la libertad condicional;

b) condenado por estar al frente, individual o colectivamente, de una orga-
nizacion criminal estructurada para la comision de un delito atroz o similar; o

¢) condenado por el delito de formacién de una milicia privada;

VII. 60% (sesenta por ciento) de la pena, si el delincuente es reincidente de crimen
atroz o semejante;

VIII.70% (setenta por ciento) de la pena, en caso de reincidencia en crimen atroz
0 semejante con resultado de muerte, quedando prohibida la libertad condicional.

En el caso de mujeres embarazadas o madres, la citada ley establece criterios

especificos para la concesién de la progresion de régimen:

Art. 112.[...] 3°. En el caso de mujeres embarazadas o que sean madres o respon-
sables de nifios o0 personas con discapacidad, los requisitos para la progresion de
régimen son, acumulativamente:

I. no haber cometido el delito con violencia 0 amenaza grave a la persona;

[I. no haber cometido el delito contra su hijo o persona dependiente;
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[ll. haber cumplido al menos 1/8 (un octavo) de la pena en el régimen anterior;

IV. ser delincuente por primera vez y tener buena conducta penitenciaria, comproba-
da por el director de la prision;

V. no haber pertenecido a una organizacion criminal.

Si se reconoce que el delincuente ha cumplido los requisitos objetivos (marco
temporal) y subjetivos (predicados personales), sera transferido del régimen mas riguroso al

menos riguroso.

La progresion se producira siempre en el siguiente orden: del régimen cerrado
al régimen semiabierto; del régimen semiabierto al régimen abierto. Queda prohibida la
progresion directa del régimen cerrado al régimen abierto, tal y como recoge el Precedente
491 del Tribunal Superior de Justicia (STJ) (2012): “Es inadmisible la llamada progresion

per saltum del régimen penitenciario”.

Segun la definicion que se encuentra en su pagina web, el STJ es el érgano del
Poder Judicial brasilefio “responsable de uniformizar la interpretacion de la ley federal en
todo Brasil. Es responsable de la solucién definitiva de los casos civiles y penales que no
impliquen cuestiones constitucionales o de justicia especializada”. Esta compuesto por un
minimo de 33 (treinta y tres) Jueces, y su competencia esta prevista en el articulo 105 de la

Constitucion brasilena.

Remision

Destinada a los infractores que cumplen penas en los regimenes cerrado y
semiabierto, la remision de la pena consiste en la reduccién del tiempo restante de la pena
como consecuencia del trabajo o estudio del infractor. El tiempo de reduccidn se contabiliza
de la siguiente manera: por cada 3 (tres) dias trabajados, se reduce 1 (un) dia de la condena;
y por cada 12 (doce) horas de estudio, se reduce 1 (un) dia de la condena, si el infractor ha
completado la educacién primaria, secundaria o superior, el tiempo a redimir se incrementara

en 1/3 (un tercio).

En caso de falta grave del infractor durante el cumplimiento de la pena, el juez
responsable de la ejecucion de la pena podra revocar hasta 1/3 (un tercio) del tiempo

condonado.
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Conversion de la Pena en Medida de Seguridad

Si, en el curso de la ejecucién de la pena puede darse la inimputabilidad del reo por
enfermedad mental (articulos 98 y 26 del Cédigo Penal brasileno), el juez podra sustituir la

pena aplicada por una medida de seguridad por el plazo minimo de uno a tres afos.

El Incidente de Insania Mental se archivara en autos propios (articulo 153 del Cédigo
de Proceso Penal de Brasil), y se adjuntara a la causa principal una vez presentado el

respectivo informe pericial.

Si se determina que el acusado padece una enfermedad mental, basandose en
el informe médico, el juez determinara la conversidén de la pena en medida de seguridad.
Si, por el contrario, del informe se desprende que no existe enfermedad mental, el juez

mantendra al imputado cumpliendo la pena en los términos previamente definidos.

Al determinar la instauracion del incidente, el juez nombrara un curador para el
acusado. En la elaboracion del informe, el juez, el Ministerio Fiscal y la Defensa (curador)
formularan preguntas que seran respondidas por el equipo médico responsable. Tras oiralos
sujetos procesales, el juez responsable por la ejecucidn penal decidira sobre la conversion

de la pena en medida de seguridad.

Indulto y Conmutacion

Los indultos y conmutaciones son actos privativos del presidente de la Republica

(articulo 84, XIlI, de la Constitucién brasilena).

El Indulto y la Conmutacion son institutos similares: mientras que el indulto es un

perdon por el resto de la pena, la conmutacidn es un perddn de parte de la pena.

Es importante destacar que la concesion de la conmutacion trata de la reduccion

de parte de la pena, a diferencia de la remisidon, que se considera como tiempo cumplido.

Una vez cumplidos los requisitos enumerados en el Decreto Presidencial que los
concede, se debe analizar, primero, si el reo posee derecho a la concesién del indulto y, solo

en caso negativo, pasar al analisis de la posible concesion de la conmutacién de la pena.
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Si se concede el indulto, por consecuencia logica, se extingue la punibilidad del

acusado (articulo 107, Il, del Codigo Penal brasilefio).

Por otro lado, si se concede la Conmutacion, se reduce el total de la pena impuesta,

lo que repercutira en los requisitos temporales para la concesion de beneficios al reo.

Salidas Temporarias

La salida temporaria es la autorizacién que da el juez de ejecucion penal para que
el penado, que se encuentra en régimen semiabierto, pueda disfrutar de su libertad sin tener

que cumplir las normas del régimen, por un periodo especifico de tiempo.
Requisitos para la concesion:
+ Comportamiento adecuado;

+ Cumplimiento de un minimo de 1/6 (un sexto) de la pena, si el penado es

primerizo, y de 1/4 (un cuarto), si es reincidente;
+ Compatibilidad del beneficio con los objetivos de la pena.
Objetivos del condenado para la concesion:
+ Visitas familiares;

» Asistencia a un curso de formacion profesional complementario, asi como a la

ensefanza secundaria o superior, en el distrito donde se ejecute la condena;

» Participacién en actividades que contribuyan a su reincorporacion a la vida

social.

Es importante destacar que la ausencia de supervision directa no exime al acusado
del uso de equipos electrénicos de vigilancia a discrecion del juez de ejecucidn. Asimismo,
el uso de la prestacion somete al acusado al cumplimiento de las condiciones estipuladas por

el juez de ejecucion:

47



» Facilitar la direccion en la que reside la familia a visitar o en la que puede ser

localizada durante el disfrute del beneficio;
 Permanecer en el domicilio visitado durante la noche;

* Prohibicion de acudir a bares, discotecas y establecimientos similares.

Faltas Graves y Regresion de Régimen

Durante el cumplimiento de la pena, el reo esta sujeto a diversas condiciones en
funcion del régimeny de la forma de cumplimiento de la pena. El incumplimiento de alguna de
estas condiciones puede dar lugar a faltas leves, medias o graves. Las faltas leves y medias
serigen por lalegislacion local, que prevé la sancion correspondiente. Las faltas graves estan

enumeradas en los articulos 50 y 51 de la LEP:

Art. 50. Comete falta grave el condenado a pena privativa de libertad que:
l. incite o participe en un movimiento para subvertir el orden o la disciplina;
. se fugue;

lll. posea, indebidamente, un instrumento capaz de atentar contra la integridad fisi-
ca de otras personas;

IV. provoque un accidente de trabajo;
V. incumpla las condiciones impuestas en el régimen abierto;
VI. inobserve los deberes establecidos en el articulo 39, incisos Il y V de esta Ley;

VII. tenga en su poder, usar o suministrar teléfono, radio o aparato similar que per-
mita la comunicacién con otros presos o con el ambiente externo;

VIII. se niegue a someterse al procedimiento de identificacion del perfil genético.

Parrafo unico. Lo dispuesto en este articulo se aplica, cuando sea aplicable, al pre-
SO provisorio.

Art. 51. Comete falta grave el condenado a pena restrictiva de derechos que:
I. incumple, injustificadamente, la restriccién impuesta;
[I. demore, injustificadamente, el cumplimiento de la obligacién impuesta;

[ll. inobserva los deberes establecidos en los incisos Il) y V) del articulo 39 de esta
Ley.

En el caso del reo en el sistema penitenciario, una vez cometida la falta grave,

el responsable del centro penitenciario iniciara el procedimiento administrativo respectivo

para su investigacion y, concluido éste, lo remitira al juez responsable por la ejecucion de

48



la pena, quien, previa audiencia del Ministerio Publico y de la Defensa, resolvera sobre su

homologacion.

La homologacion de la falta grave puede tener diversos efectos para el imputado,

ademas de la respectiva sancion administrativa:

« Cambio de la fecha base para la concesion de los beneficios (excepto Libertad
Condicional, Conmutacién), siendo la nueva fecha base el dia de la falta grave
y el tiempo que reste de condena en esa fecha: en este caso, el penado tendra
que cumplir mas tiempo en el régimen al que ingres6 para poder disfrutar del

beneficio de progresion, y

* Regresion de régimen: es el cambio del régimen de cumplimiento de la pena a

otro mas riguroso;
» Pérdida de dias declarados remitidos;
» Revocacion de la libertad condicional;

* Reconversion de la Pena Restrictiva de Derechos en Pena Privativa de Libertad.

De las Penas Restrictivas de Derechos

Las penas restrictivas de derechos son aquellas que no privan/restringen la libertad
del reo, ni total ni temporalmente; corresponden a la suspension o reduccion de uno o mas
derechos del condenado. Son formas alternativas de cumplimiento de la pena que sustituyen
a la pena privativa de libertad. Pueden considerarse una forma de que el reo compense a la
sociedad por el dafno que ha causado. Las condiciones para su concesién estan previstas

en los articulos 43 y siguientes del Codigo Penal brasilefio:

Art. 43. Las penas restrictivas de derechos son:
I. prestacion pecuniaria;

Il. pérdida de bienes y valores;

[1l. restriccion de fin de semana.

IV. servicio a la comunidad o a organismos publicos;
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V. prohibicién temporal de derechos;
VI. limitacion de fin de semana.

Art. 44. Las penas restrictivas de derechos son autbnomas y sustituyen a las penas
privativas de libertad cuando:

I. aplicada la pena privativa de libertad no superior a cuatro afios y el delito no fuese
cometido con violencia o grave amenaza contra la persona o, cualquiera que sea la
pena aplicada, si el delito fuese culposo.

Il. el acusado no fuese reincidente en delito culposo;

[ll. la culpabilidad, los antecedentes, la conducta social y la personalidad del con-
denado, asi como los motivos y las circunstancias, indican que esta sustitucion sea
suficiente.

1°. (VETADO)

2°. En caso de condena de un ano o menos, la pena podra ser sustituida por una
multa o por una pena restrictiva de derechos; si es superior a un afo, la pena priva-
tiva de libertad podra ser sustituida por una pena restrictiva de derechos y una multa
o por dos penas restrictivas de derechos.

3°. Si el condenado es reincidente, el juez podra aplicar la sustitucién, siempre
que, en vista de una condena anterior, la medida sea socialmente recomendable y
la reincidencia no se haya producido como consecuencia de la comision del mismo
delito.

4°. Lapena restrictiva de derechos se convierte en pena privativa de libertad cuan-
do hay incumplimiento injustificado de la restriccion impuesta. En el computo de la
pena privativa de libertad a ser cumplida, sera descontado el tiempo de cumplimien-
to de la pena restrictiva de derechos, respetandose el saldo minimo de treinta dias
de detencién o prisién.

5°.  En caso de condena a pena privativa de libertad por otro delito, el juez encar-
gado de la ejecucion penal decidira sobre la conversion, pudiendo dejar de aplicarla
si es posible que el condenado cumpla la pena sustitutiva anterior.

En lafase de ejecucidon de la Pena Restrictiva de Derechos, si el reo incumple alguna
de las condiciones, el juez de ejecucion podra reconvertir la pena restrictiva de derechos
en pena privativa de libertad y, en este caso, fijara como régimen de cumplimiento aquel

constante en la sentencia condenatoria.

Si la pena restrictiva de derechos es reconvertida en pena privativa de libertad, el
tiempo de la pena restrictiva de derechos que el reo cumpla sera considerado como tiempo
cumplido de la pena privativa de libertad, respetandose el plazo minimo de 30 (treinta) dias

a cumplir de detencion o reclusion.

Prestacion Pecuniaria

Consiste en la obligacion impuesta al infractor de pagar una determinada cantidad
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a una organizacion, publica o privada, pero con finalidad social, o a la victima y sus
dependientes, en la cuantia fijada por el tribunal en la sentencia, desde un minimo de 1 (un)

salario minimo hasta un maximo de 360 (trescientos sesenta) salarios minimos.

Pérdida de Bienes o Valores
En los términos del articulo 45, § 3°, del Cédigo Penal de Brasil:

Art. 45. [...] 3°. La pérdida de bienes y valores pertenecientes a los condenados se
dara, sin perjuicio de legislacion especial, a favor del Fondo Penitenciario Nacional, y su
valor tendra como limite maximo — el que sea mayor— el importe del dafio causado o el

producto obtenido por el autor o por un tercero como consecuencia de la comision del delito.

Prestacion de Servicios a la Comunidad o a Entidades Publicas

Consiste enlaasignacion gratuitaal condenado de tareas arealizaren organizaciones
asistenciales, hospitales, escuelas, orfanatos y otros establecimientos similares, en
programas comunitarios o estatales. Estas tareas se asignaran en funcion de las aptitudes
del condenado, y deberan realizarse a razén de una hora de trabajo por dia de condena,

fijada de forma que no comprometa la jornada normal de trabajo.

Interdiccion Temporal de Derechos

Como su nombre indica, consiste en la suspensiéon del disfrute de determinados
derechos por parte del acusado: a) prohibicion de ejercer cargo, funcién o actividad publica,
asi como cargos electivos; b) prohibicion de ejercer profesion, actividad u oficio que
dependa de habilitacion especial, licencia o autorizacidén del poder publico; c) suspensidon de
la autorizacidn o licencia para conducir vehiculos; d) prohibicion de frecuentar determinados

lugares; e) prohibicion de inscribirse en concursos, evaluaciones o examenes publicos.

Restriccion de Fin de Semana

Consiste en la obligacion de permanecer durante cinco (5) horas diarias los
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sabados y domingos en un albergue u otro establecimiento adecuado. Durante este tiempo,

el infractor podra recibir cursos, conferencias o actividades educativas.

De la Pena de Multa

El articulo 49 del Codigo Penal brasilefio la define asi: “La pena de multa consiste
en el pago al fondo penitenciario de la cantidad fijada en la sentencia y calculada en dias-
multa. Sera de un minimo de 10 (diez) y un maximo de 360 (trescientos sesenta) dias-

multa”.

Asi pues, a diferencia de otros tipos de pena, la pena de multa es una sancion
pecuniaria: el acusado debe pagar una suma de dinero a las autoridades publicas una vez
dictada la sentencia firme. El importe concedido en concepto de multa debera ser convertido
en moneda brasilefia, y se ordenara al infractor que efectue el pago en el plazo de 10 (diez)
dias. Si el infractor no lo hace voluntariamente, se debera redactar un acta de condena y
enviarla al Ministerio Publico para que ejecute la deuda ante el tribunal de ejecucién penal,

aplicando las normas relativas a la deuda activa de la Hacienda Publica.

Libertad Condicional

La libertad condicional es una institucion que se aplica en las penas privativas de
libertad iguales o superiores a 2 (dos) anos en las que, tras cumplir un tiempo determinado
de la pena y alcanzados ciertos requisitos, se autoriza la libertad anticipada a la persona

condenada.

La legislacion penal prohibe el otorgamiento de la libertad condicional al condenado
que seareincidente especifico en delitos atroces, asi como al condenado por tal practica con

resultado de muerte, independientemente de la reincidencia (Ley 13.964/2019).
Los requisitos para la concesién de la libertad condicional estdn enumerados en el
articulo 83 del Cédigo Penal brasilefio:

Art. 83. El juez podra conceder la libertad condicional al condenado a pena privativa
de libertad igual o superior a 2 (dos) afos, siempre que:

I. se haya cumplido mas de un tercio de la pena si el condenado no fuera reincidente
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en delito doloso y tuviera buenos antecedentes;

Il. se haya cumplido mas de la mitad de la pena si el condenado fuera reincidente
en delito doloso;

[ll. se compruebe:

a) buena conducta durante la ejecucioén de la pena;

b) ausencia de falta grave en los ultimos 12 (doce) meses;

c) buen desempefio en el trabajo que le fue atribuido; y

d) aptitud para proveer a su propia subsistencia mediante trabajo honesto;

IV. haya reparado el dafio causado por la infracciéon, salvo imposibilidad efectiva de
hacerlo;

V. haya cumplido mas de dos tercios de la pena, en los casos de condena por
crimen atroz, tortura, trafico ilicito de estupefacientes y drogas afines, trafico de per-
sonas y terrorismo, si el condenado no fuera reincidente especifico en crimenes de
esa naturaleza.

Parrafo Unico. Para el condenado por delito doloso, cometido con violencia o grave
amenaza a la persona, la concesion de la libertad también estara sujeta a la verifi-
cacion de condiciones personales que hagan presumir que el liberado no volvera a
delinquir.

Cumplidos los requisitos, el juez concedera la libertad condicional al condenado,

quien debera cumplir las condiciones previstas en el articulo 132 de la Ley 7209/84:

Art. 132. Admitida la solicitud, el juez precisara las condiciones a las que se sujeta
la libertad.

1°.  Se impondran siempre al liberado condicional las siguientes obligaciones:
a) obtener una ocupacion licita, en un plazo razonable, si fuera apto para el trabajo;
b) comunicar periédicamente al juez de su ocupacion;

¢) no desplazarse fuera de la circunscripcion del tribunal de ejecucion sin autor-
izacion previa de éste;

2°.También podran imponerse al liberado condicional, entre otras obligaciones, las
siguientes:

a) no cambiar de residencia sin natificarlo al juez y a la autoridad encargada de
la observacion y proteccion cautelares;

b) retornar al domicilio a una hora determinada;

c) no frecuentar determinados lugares.

Transcurrido el plazo de libertad condicional sin que se haya revocado, el juez

declarara extinguida la pena privativa de libertad impuesta al infractor.

La libertad condicional sera revocada por la comisién de un delito por parte del

beneficiario o por el incumplimiento de alguna de las condiciones del beneficio. Si el delito
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se cometidé antes de la concesion de la libertad condicional, la nueva pena debera sumarse
a la que ya estaba en ejecucion, el infractor podra volver a disfrutar del beneficio y el tiempo
transcurrido en libertad se considerara pena cumplida; sila revocacion se debe a la comision
de un nuevo delito durante la vigencia de la libertad condicional, o por incumplimiento de las
condiciones del beneficio, el infractor perdera el derecho de que se le conceda nuevamente el

beneficio por esa penay el tiempo transcurrido en libertad no se considerara pena cumplida.

Suspension Condicional de la Pena

En el caso de pena privativa de libertad igual o inferior a 2 (dos) afios, el juez podra
suspender su ejecucion por un periodo de 2 (dos) a 4 (cuatro) anos, siempre que cumpla

también los requisitos del articulo 77 del Codigo Penal brasileno:

Art. 77. La ejecucién de la pena privativa de libertad, no superior a 2 (dos) afos,
podra ser suspendida, por 2 (dos) a 4 (cuatro) afnos, siempre que:

I. el condenado no sea reincidente en delito doloso;

Il. la culpabilidad, los antecedentes, la conducta social y la personalidad del
agente, asi como los motivos y circunstancias autoricen la concesién del beneficio;

[ll. no sea indicada o procedente la sustitucion prevista en el art. 44 de este Cadigo.

Excepcionalmente, el beneficio también podra ser concedido por razones de salud
o al mayor de 70 (setenta) afios condenado a pena privativa de libertad igual o inferior a 4

(cuatro) afos, por un periodo de 4 (cuatro) a 6 (seis) afos.

Durante el periodo de suspension de la ejecucion de la pena (llamado periodo de
prueba), el condenado beneficiado debera cumplir las condiciones establecidas por el juez

y previstas en el art. 78 del Cddigo Penal de Brasil:

Art. 78. Durante el plazo de suspension, el condenado estara sujeto a observar y
cumplir las condiciones establecidas por el juez.

1°.  En el primer afio del plazo, el condenado debera prestar servicios comunitarios
(art. 46) o someterse a limitacion de fin de semana (art. 48).

2°. Si el condenado hubiera reparado el dafio, a menos que le sea imposible ha-
cerlo, y si las circunstancias del art. 59 de este Cadigo le fueran enteramente fa-
vorables, el juez podra sustituir la exigencia del parrafo anterior por las siguientes
condiciones, aplicadas acumulativamente:

a) prohibicién de frecuentar determinados lugares;

b) prohibicion de salir del distrito donde resida sin autorizacion del juez;
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c) comparecencia personal y obligatoria en el juzgado, mensualmente, para infor-
mar y justificar sus actividades.

Transcurrido el plazo sin que se haya revocado el beneficio, el juez declarara

extinguida la pena privativa de libertad.

El beneficio podra ser revocado en caso de incumplimiento de alguna de las
condiciones impuestas por el juez; por una nueva condena por hecho criminoso; o por no

pagar la multa o reparar el dafno, estando en condiciones de hacerlo.

Medida de Seguridad

Se aplica una medida de seguridad al inimputable mayor de 18 (dieciocho) afnos.
Consiste en la internacion en un hospital de custodia y tratamiento psiquiatrico, o en
tratamiento ambulatorio, de una persona infractora inimputable hasta que se constate la

cesacion de su peligrosidad.

El plazo minimo de la medida de seguridad oscila entre 1 (uno) y 3 (tres) afos.
Aunque la legislacion brasilefia establece que la medida de seguridad puede aplicarse por
tiempo indeterminado, la Constitucion de Brasil prohibe la aplicacion de la pena de caracter
perpetuo. Asi, en la sentencia de Habeas Corpus 107432/RS, el STF (2011), se sostuvo
que el plazo maximo de la medida de seguridad es el previsto como maximo para la pena
privativa de libertad en el articulo 75 del Cédigo Penal brasilefio, que, en el momento de la
sentencia era de 30 (treinta) afos, y desde la modificacion realizada por la Ley 13.964/2019,

paso a ser de 40 (cuarenta) afos.

Medidas Socioeducativas

Enrelacién conlas personas inimputables menores de 18 (dieciocho) afios, se aplican

medidas socioeducativas, que consisten en:
» Advertencia: es una amonestacion verbal que posteriormente se redacta y firma.

» Obligacion de reparar el dario: consiste en la obligacion del adolescente de
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devolver el objeto de la infraccién, reparar el daino o compensar a la victima de

otra forma.

Prestacion de servicios comunitarios: es la realizacion de trabajo gratuito durante
un maximo de seis meses en organizaciones asistenciales, hospitales, escuelas
y otros establecimientos similares, asi como en programas comunitarios o

gubernamentales.

Libertad asistida: consiste en la designacion de una persona calificada para
acompanar al adolescente, orientandolo en su vida social, con supervision

escolar y profesionalizacion.

Régimen de semilibertad: consiste en la privacion de libertad del infractor en un
lugar especifico para adolescentes, con autorizaciéon para estudiar y trabajar

durante el dia y pasar los fines de semana con la familia.

Internacién: consiste en la privacion de libertad del infractor por un maximo de

tres afos en una entidad exclusiva para adolescentes.

Principales Penas en Uruguay

Al igual que en el analisis de la legislacion penal de Brasil, se detallaran las

principales penas de la legislacion penal uruguaya, ya que abarcan un mayor numero de

situaciones en las que se aplican. Por lo tanto, las penas accesorias indicadas en el articulo

67 del Codigo Penal uruguayo no seran analizadas en este trabajo.

Tipos de Pena

En Uruguay, las penas se encuentran establecidas en el articulo 66 del Cédigo Penal,

clasificadas como penas principales, establecidas en recurrencia de una infraccion del tipo

penal, con penas accesorias como efectos automaticos. Estas se tratan en un libro propio en

el Codigo Penal uruguayo, e incluyen delitos de menor potencial ofensivo y se castigan con

prestacion de servicios comunitarios.
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Penitenciaria

Con una duracién de 2 (dos) a 30 (treinta) afios, la pena de penitenciaria priva de
la libertad al infractor, que debe cumplir las reglas establecidas en el articulo 70 del Cédigo

Penal uruguayo:

La pena de penitenciaria se sufrira en una carcel celular urbana o rural.

Los condenados permaneceran en las celdas durante las horas de suefio y comida,
reuniéndose en clases durante el dia, bajo la regla del silencio, para el trabajo y la
instruccion.

El trabajo sera obligatorio y se realizara en salas adecuadas, dentro del recinto en
las prisiones urbanas y al aire libre en las prisiones rurales.

En las carceles urbanas, el trabajo abarcara los oficios que mejor se adapten al or-
den interno de la prision y a las aptitudes de los reclusos.

En las carceles rurales, el trabajo sera preferentemente agricola, pero, sin perjuicio
de esta preferencia, los condenados podran ser empleados en la construccion de
carreteras, la limpieza de pantanos, la explotacion de campos y otras tareas simi-
lares.

Cuando los condenados hubieran de trabajar a cierta distancia de la carcel, se sus-
pendera la reclusion celular durante las horas del suefio y de las comidas.
Prision
Tiene las mismas caracteristicas que la pena de penitenciaria, diferenciandose

esencialmente de ésta por su menor duracién: de 3 (tres) a 24 (veinticuatro) meses.

Inhabilitacion Absoluta para Cargos Publicos y Derechos Politicos

Esta pena dura de 2 (dos) a 10 (diez) afios. Como su nombre lo indica, consiste en
la pérdida definitiva del derecho a ocupar empleos y cargos publicos, incluidos los cargos
electivos, asi como la privaciéon de estos derechos durante el tiempo de la condena. También
incluye la pérdida de los derechos politicos activos y pasivos: en otras palabras, la pérdida
de la capacidad del infractor para actuar como elector o candidato en las elecciones para

elegir a los representantes politicos.

Inhabilitacion Especial para Algun Cargo o Empleo Publico

Similar a la pena explicada en el apartado anterior, se diferencia de ella en que el
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infractor pierde y/o es privado del derecho a ejercer, en este caso, un determinado cargo o
empleo publico; segun el articulo 76 del Cédigo Penal uruguayo: “La pena de inhabilitacion
especial produce: 1. La pérdida del cargo u oficio publico sobre el que recae; 2. Incapacidad

para obtener otros del mismo género, durante el término de la condena”.

Inhabilitacion Especial para Determinada Profesion Academica, Comercial o
Industrial

En esta pena, la pérdida y/o privaciéon alcanza el derecho a ejercer una profesion
determinada, a diferencia de las anteriores cuyas profesiones eran de caracter publico o

electivo.

Suspension de Cargo, Oficio Publico, Profesion Académica, Comercial o Industrial

Este tipo de sancién afecta el ejercicio de los mismos derechos ya tratados en los
items anteriores; la diferencia, sin embargo, es que, en la suspensioén, no hay privacion de
la titularidad del derecho, sino apenas de su ejercicio. Su duracién es de 6 (seis) meses a

2 (dos) afios.

Multa

La pena de multa, al igual que en la legislacién brasilefia, consiste en el pago de
un determinado valor a las arcas publicas. En la legislacién uruguaya, el monto a ser fijado
por el juez debe estar entre 10 U. R. (diez unidades reajustables) y 15.000 U. R. (quince mil

unidades reajustables).

A diferencia de lo que ocurre en el derecho brasilefio, en caso de no pago de la multa
aplicada, ésta puede convertirse en pena de prision, en la proporcion de 1 (un) dia de prision

por cada 10 U. R. (diez unidades reajustables).

Trabajo Comunitario

El trabajo comunitario esta definido en el articulo 369 del Cédigo Penal uruguayo, y
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corresponde a 2 (dos) horas diarias de trabajo. Las actividades impuestas deben guardar
relacion con el delito cometido y estar de acuerdo con las posibilidades fisicas e intelectuales

del infractor.

En caso de incumplimiento de la pena de trabajo comunitario, ésta podra convertirse
en pena de prisidn, a razén de 1 (un) dia de prision por cada dia de prestacion de servicios

a la comunidad no cumplido.

Medidas de Seguridad

Las medidas de seguridad previstas en la ley penal del Uruguay son de 4 (cuatro)
clases, conforme el tipo de infractor y los efectos. Estan previstas en el articulo 92 y

siguientes del Codigo Penal uruguayo.

Su duracion es variable y depende de las circunstancias en las que se apliquen,

segun el articulo 94 del Cédigo Penal uruguayo:

Del punto de vista de la duracion de las medidas, las sentencias son de tres clases:
sin minimo ni maximo; sin minimo y con determinacion de maximo; con fijacion de
minimo y de maximo.

Pertenecen a la primera categoria las que se dictan tratdndose de enfermos, de al-
coholistas y de intoxicados declarados irresponsables; de sordomudos mayores de
18 afios, declarados irresponsables (articulo 35) y de los ebrios habituales.

Pertenecen a la segunda, las que se dictan respecto de los menores de 18 afios.

Pertenecen a la tercera las que se dictan respecto de los delincuentes habituales,
los autores de delito putativo, delito imposible y demas hechos previstos por la ley.

Medidas de Seguridad Curativas

Las medidas curativas se aplican a “los enfermos, los alcohdlicos, los intoxicados por
el uso de estupefacientes, los declarados irresponsables y los ebrios habituales”. Deberan
ser atendidos en un establecimiento especial, en un centro de atencién a enfermos mentales
0 quedar al cuidado de una persona o institucion ajena a ese centro en determinadas

condiciones.
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Medidas de Seguridad Educativas

Se aplican a los menores inimputables entre 13 (trece) y 18 (dieciocho) afios y a
los sordomudos mayores de 18 (dieciocho) anos no sean capaces, o bien, parcialmente
capaces de comprender el caracter ilicito del hecho o de obrar conforme a su voluntad (de
acuerdo con el articulo 30 del Cédigo Penal del Uruguay). Las medidas educativas se llevan
a cabo en reformatorios. En cuanto a las medidas de seguridad educativas aplicadas a los

adolescentes, estan reguladas en la Ley 17.823/2004 de Uruguay:

Art. 80. (Medidas sustitutivas). Se podran aplicar, entre otras, las siguientes medi-
das no privativas de libertad:

A) Advertencia, formulada por el juez en presencia del defensor y de los padres o
responsables, sobre sobre los perjuicios causados y las consecuencias de no en-
mendar su conducta.

B) Amonestacion, formulada por el Juez en presencia del defensor, de los padres o
responsables, intimandolo a no reiterar la infraccion.

C) Orientacioén y apoyo mediante la incorporaciéon a un programa socioeducativo a
cargo del Instituto del Nifio y Adolescente del Uruguay (INAU) de instituciones publi-
cas o privadas, por un periodo maximo de un afo.

D) Observancia de reglas de conducta, como prohibicion de asistir a determinados
lugares o espectaculos, por un periodo que no exceda de seis meses.

E) Prestacion de servicios a la comunidad, hasta por un maximo de dos meses.
F) Obligacién de reparar el dafio o satisfaccién de la victima.

G) Prohibicién de conducir vehiculos motorizados, hasta por dos afios.

H) Libertad asistida.

[) Libertad vigilada.

Art. 88. (Medidas privativas de libertad). Son medidas privativas de libertad:

A) Internaciéon en establecimientos, separados completamente de los estableci-
mientos carcelarios destinados a adultos.

B) Internacion en iguales establecimientos con posibilidades de gozar de semiliber-
tad.

Medidas de Seguridad Eliminativas

Las medidas eliminativas se aplican a los delincuentes habituales (definidos en los
incisos 2° y 3° del articulo 48 del Cédigo Penal del Uruguay), y a los violadores y homicidas
que puedan representar un gran peligro, en virtud de las circunstancias del delito cometido

y de las caracteristicas personales del infractor.
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El juez debera fijar un plazo minimo y un plazo maximo para la medida eliminativa.
El cumplimiento de la medida debera iniciarse poco después de la ejecucion de la pena
impuesta y perdurara por el plazo minimo, momento en el que el juez comenzara a analizar
la posibilidad de readaptacién del delincuente. En caso contrario, la medida no podra superar

el plazo maximo previsto.

En consonancia con el Sistema Binario Doble, el articulo 103 del Codigo Penal
uruguayo establece que la medida de seguridad eliminativa debe consumarse con
posterioridad al cumplimiento de la pena, a diferencia de los otros tipos de medidas de

seguridad, que sustituyen a la pena.

Medidas de Seguridad Preventivas

Estas medidas se dirigen a los autores de delitos imposibles, delitos putativos y
delitos provocados por la autoridad. Consisten en una garantia de no delinquir y en la

vigilancia de la autoridad.

La garantia de no delinquir implica presentar un fiador que garantice que el dafo que
se pretende evitar no se producira; y si ocurriera, el fiador esta obligado a satisfacer lo que

fije el juez en la sentencia.

La vigilancia de la autoridad consiste en el cumplimiento de las siguientes
obligaciones: declarar su lugar de residencia; no cambiar de domicilio sin conocimiento de
la autoridad; cumplir las normas de inspeccidn que se estipulen; realizar alguna actividad si

no dispone de medios propios y conocidos de subsistencia.

Suspension Condicional de la Pena

Consiste en que el penado cumpla determinadas condiciones para que la pena
impuesta quede en suspenso durante un periodo de 5 (cinco) afios, transcurrido el cual, y una

vez cumplidas dichas condiciones, el juez extingue la pena.

Sélo pueden suspenderse las penas de prision o las multas convertidas en penas
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de prision. El beneficiario no puede cometer un nuevo delito en el plazo de 5 (cinco) afios; el
beneficiado no puede haber cometido otras infracciones, ni el juez vislumbrar la posibilidad

de que cometa nuevos delitos en el futuro, analizando sus antecedentes.

El juez podra imponer al delincuente las siguientes condiciones: restitucién de los
bienes resultantes del delito; pago de las indemnizaciones civiles resultantes del hecho

delictuoso; prohibicion de vivir en determinados lugares o de frecuentar ciertos lugares.
Libertad Anticipada

Se trata de un beneficio concedido al infractor que cumple una pena privativa de
libertad. Como su nombre lo indica, consiste en poner en libertad al delincuente para que

pueda cumplir el resto de su condena sin privacion de libertad.

Podra concederse a peticion del infractor que cumple una pena de prision,
independientemente del tiempo que le quede por cumplir; 0 a quien cumple una pena en
un centro penitenciario siempre que haya transcurrido la mitad de su condena; y si ademas
existe una medida de seguridad eliminativa, debe haber cumplido al menos dos tercios de

su penay el juez prevea el cese de la medida.

Deberan evaluarse las cualidades personales del infractor (conducta, personalidad,
forma y condiciones de vida) con el fin de llegar a una posibilidad favorable para su
reinsercion social. Una vez concedido el beneficio, el infractor queda sujeto a la supervision

de la autoridad durante el resto de la pena.

Como condiciones de la vigilancia por parte de la autoridad, la persona infractora

debera cumplir las condiciones establecidas en el articulo 102 del Codigo Penal del Uruguay:

1. La de declarar el lugar en que se propone fijar su residencia.
2. No variar de domicilio sin conocimiento de la autoridad encargada de su vigilancia.
3. Observar las reglas de inspeccion que aquélla le prefije.

4. Adoptar oficio, arte, industria o profesion, si no tuviese medios propios y conoci-
dos de subsistencia.
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Libertad Condicional

En los casos en los que el infractor se encuentre en libertad provisional al momento
de la ejecucidon de la pena y evaluados los predicados personales, existe un pronostico
favorable sobre su reinsercién social, la pena podra cumplirse sin incluir al infractor en la

carcel.

En este caso, el infractor también estara sujeto a la vigilancia de |la autoridad durante

el resto de la condena, siempre que cumpla las condiciones descritas en el apartado anterior.

Libertad a Prueba

Establecida por la Ley 19.889/2020 del Uruguay, la libertad a prueba es definida asi
por Guidice y Zubillaga (2020):
La libertad a prueba es un mecanismo de sustitucion de la pena privativa de libertad
consistente en someter al penado al cumplimiento de un programa de actividades
orientado a su reinsercion social en el ambito personal, comunitario y laboral a tra-
vés de una intervencién individualizada y bajo la aplicacién de ciertas condiciones

especiales. Corresponde su vigilancia y orientacion permanente a la Oficina de Se-
guimiento de la Libertad Asistida, dependiente del Ministerio del Interior.

La innovacion descrita en el actual articulo 295-bis del Codigo Procesal Penal
uruguayo establece las situaciones en las que se puede aplicar: delitos culposos, delitos
dolosos o ultra dolosos, de acuerdo con el régimen establecido en el articulo 18 del Cédigo

Penal uruguayo, siempre que la pena no supere los 24 (veinticuatro) meses de prision.

Por otro lado, establece que no se concedera la sustitucion en los casos de
reincidencia, reiteracion o habitualidad de la persona infractora. También establece otra lista

de delitos que no seran objeto de aplicacion del beneficio.

Una vez cumplidos los requisitos, la sentencia concedera el beneficio imponiendo al

penado las siguientes condiciones y medidas:

1) Residencia en un lugar determinado donde sea posible la supervision por la Ofici-
na de Seguimiento de la Libertad Asistida.

2) Sujecion a la orientacion y vigilancia permanentes de la referida Oficina.

3) Presentacion una vez por semana en la Seccional Policial correspondiente al
domicilio fijado conforme a lo dispuesto en el numeral 1) de este articulo.
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4) Prestacion de servicios comunitarios: la obligacion de cumplir las tareas que se
le asignen, teniendo en cuenta su aptitud o idoneidad, en organismos publicos o en
organizaciones no gubernamentales, cuyos fines sean de evidente interés o utilidad
social.

Ademas de las condiciones obligatorias, al analizar la situacion del caso, podran

imponerse las siguientes medidas:

A) Si el penado presentara un consumo problematico de drogas o alcohol, se impon-
dra la obligacién de asistir a programas de tratamiento de rehabilitacion de dichas
sustancias.

B) Prohibicion de acudir a determinados lugares.

C) Prohibicion de acercamiento a la victima, a sus familiares u otras personas que
determine el tribunal o mantener algun tipo de comunicacién con ellas.

D) Obligacién de mantenerse en el domicilio o lugar que el tribunal determine.

E) Obligacion de cumplir programas formativos laborales, culturales, de educacion
vial, de educacion sexual, de tratamiento de la violencia u otros similares.

F) Ejercicio de una profesion, oficio, empleo, arte, industria o comercio bajo las mo-
dalidades que se determinen en el plan de intervencion.

G) Prohibicién de conducir vehiculos.
H) Restitucion de la situacion juridica anterior a la comisién del delito.

[) Otras de caracter analogo que resulten adecuadas.

Como condicién adicional, se podra exigir que la persona infractora esté sometida
a la vigilancia electronica, medida que sera obligatoria en el caso de delitos derivados de

violencia doméstica, de género, intrafamiliar o de delitos sexuales.

Si no se cumple alguna de las condiciones, se revocara el beneficio y la persona

infractora tendra que cumplir el resto de su condena en pena privativa de libertad.
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CAPITULO II. MEDIDAS
CAUTELARES

Consideraciones Iniciales

Histéricamente, la principal medida cautelar penal fue la prision: se limitaba la
libertad de movimientos de la persona infractora para evitar su fuga y se garantizaba que

fuera juzgado y su sentencia, aplicada.

La prisidbn no era mas que un medio para alcanzar un fin. Su naturaleza cautelar

persiste hasta nuestros dias en la mayoria de los paises, si no en todos.

Otra medida cautelar penal de relevancia historica es la fianza. El compromiso
firmado por la persona infractora de no retirarse del proceso y de permanecer vinculado a él
garantizaba su libertad. El compromiso podia realizarse a través de terceros que garantizaran
la presentacion de la persona infractora ante el juez de la causa (caucién personal) o mediante

el depdsito de valores o bienes de valor econdmico (caucion real).

Con las ultimas reformas penales, en Brasil con la Ley 12.403/2011 y en Uruguay
con la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal (Ley 19.293/2017), se han

agregado otras medidas cautelares a esta lista.

Esimportante aclarar que la aplicacién de medidas cautelares no debe caracterizarse
como un cumplimiento anticipado de la pena, en virtud de los principios explicados

anteriormente y los que se analizan a continuacién.

Principio de Presuncion de Inocencia

Es importante destacar el papel fundamental de la presuncién de inocencia en el
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curso del proceso penal. El articulo 5°, inciso LVII, de la Constitucion brasilefa prevé que
“nadie sera considerado culpable hasta que haya sentencia penal definitiva condenatoria”.
Una norma similar se encuentra en el Cédigo Procesal Penal de Uruguay, cuyo articulo
4° dispone que “ninguna persona a quien se le atribuya un delito debe ser tratada como
culpable, mientras no se establezca su responsabilidad por sentencia ejecutoria”. Se trata

de una garantia del individuo frente a posibles arbitrariedades por parte del Estado.

Al respecto Martins (2011, p. 49) expone:

La presuncién de inocencia, consagrada en la Declaracion Universal de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano, es un instituto que impone restricciones a la
consideracion de la culpabilidad de alguien, a fin de impedir que sea posible decir
que alguien es culpable, y aplicar la sancién en su contra anticipadamente, sin ha-
ber recorrido todo el ifer necesario para su declaracion, a través del proceso penal
amparado por las garantias constitucionales, que culmina con el dictado de una
sentencia penal condenatoria, contra la cual no cabe recurso ulterior.

En este contexto, cabe destacar la prevalencia de la presuncion de inocencia sobre
otras normas: es una expresion del poder maximo, originario, constituyente, surgido de
la voluntad del propio pueblo y plasmado en la Ley Suprema, como forma de delinear
la estructura de todo el sistema normativo infraconstitucional. Por tanto, la presuncion de
inocencia no puede ser contrariada por ninguna norma infraconstitucional. Cualquier norma

que ataque directa o indirectamente esta garantia fundamental es inconstitucional.

Asi, todos aquellos que son acusados de cometer un delito deben ser tratados de
forma diferente a aquellos que ya han sido condenados por una sentencia inapelable, lo
que significa que el Estado tiene prohibido anticipar el ius puniendi hasta que la condena

sea condenatoria.

La regla a ser observada es la presuncion de inocencia y todos sus efectos.
Sin embargo, se permiten las llamadas prisiones provisorias, que tienen amparo por la
Constitucion brasilena, en su articulo 5°, inciso LXI: “Nadie podra ser detenido sino en
flagrante delito o por orden escrita y fundamentada por autoridad judicial competente, salvo
en caso de transgresion militar o de delito propiamente militar tipificado por la ley”. Del
mismo modo, la Constitucion de Uruguay también tiene una disposicion similar en su articulo

15: “Nadie puede ser preso sino infraganti delito o habiendo semiplena prueba de él, por
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orden escrita de Juez competente”. Cabe sefialar que ambas constituciones garantizan el
estado de presuncion de inocencia; sin embargo, autorizan la medida cautelar de prision

preventiva, en las modalidades previstas en la legislacién infraconstitucional.

Principio del Derecho a la Libertad

El derecho a la libertad esta consagrado en el articulo 5°, caput, de la Constitucion
Federal brasilefia y en el articulo 7° de la Constitucion uruguaya. Como el derecho a la
libertad es un tema amplio e incluye varios tipos — derecho a la libertad de opinion, de
pensamiento, de prensa, de creencia, entre otros —, el enfoque se centrara en el llamado
derecho de “ir y venir”, de moverse — o dejar de moverse — fisicamente por cualquier lugar

que se quiera.

En este sentido, al tratarse también de un Derecho Fundamental, el derecho a
la libertad es una norma a cumplir, y solo se limita cuando la Ley Mayor lo permite, a
través de los procedimientos legales previstos. Por lo tanto, no se admiten restricciones
a este derecho por parte del Estado de forma arbitraria, infundada, inmotivada e ilegal,
correspondiendo el respectivo Recurso Heroico en caso de su privacion irregular (articulo

5°, LXVII, de la Constitucién brasilena y articulo 17 de la Constitucion uuguaya).

Larestriccion de derechos proviene de la propia formacion de la sociedad organizada
en forma de Estado, cuyas personas entregaron parte de sus derechos, sometiéndose a las

reglas aplicadas a todos, de acuerdo con los ideales de Rousseau (1762) y Beccaria (1764).

Como las prerrogativas individuales han sido cedidas al Estado y a este se le ha
confiado la misién de velar por la sociedad en su conjunto, es necesario que el interés de
la sociedad prevalezca por sobre el interés del individuo, siempre que se compruebe su

necesidad.

En la legislacidn brasilefa, las situaciones que autorizan la segregacion cautelar
son excepcionales; estan descritas en la Carta Magna en su articulo 5°, inciso LXI: a) en
caso de flagrante delito; y b) por orden escrita, fundamentada y emanada de la autoridad

judicial competente. La Constitucion uruguaya prevé igualmente la posibilidad de prision
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cautelar en su articulo 15: a) en caso de flagrante delito; y b) por orden escrita, dictada por

juez competente, habiendo semiplena prueba del delito.

Principio de Duracion Razonable del Proceso (o Principio de Celeridad Procesal)

Previsto en el articulo 5°, inciso LXXVIII, de la Constitucion de Brasil y también en el
articulo 10 del Codigo Procesal Penal de Uruguay, este principio garantiza que el proceso de
indagacion, sustanciacion y juzgamiento del hecho definido como delito no se extienda mas

alla de lo necesario. Segun Karam (2009, p.58-59):

El derecho a un juicio dentro de un plazo razonable (o derecho a un juicio rapido),
consagrado en normas inscritas en declaraciones internacionales de derechos y
constituciones democraticas, deriva de la propia garantia de acceso a la justicia,
que trae en su contenido la exigencia de celeridad, imponiendo la fijacion de plazos
para el desarrollo y conclusion del proceso, de modo que el dictado de la disposicion
judicial no se prolongue mas alla de lo necesario para su instruccion, especialmente
considerando el ejercicio de la amplia defensa.

Derecho a la Privacidad e Intimidad

El articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece:

Nadie sufrira intromisiones arbitrarias en su vida privada, en su familia, en su do-
micilio o en su correspondencia, ni ataques a su honra y su reputacion. Contra tales
intromisiones o ataques, toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley.

Mientras que el derecho a la intimidad puede entenderse como las caracteristicas
subjetivas e internas del individuo, englobando el trato intimo de la persona, el derecho a la
privacidad es mas amplio y abarca las actitudes externas a la persona, incluso en relacion

con los objetos.

Medidas Cautelares

En el proceso penal, la medida cautelar es una herramienta que tiene como objetivo
garantizar la persecuciéon penal evitando interferencias o danos que puedan ser causados

por el imputado o investigado. Martins (2011, p. 117) explica:

Obviamente, el magistrado no tiene la condicién plenipotenciaria para adoptar una
u otra medida a su antojo, sin importarle el cumplimiento de requisitos especificos,
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mas aun cuando el procedimiento pueda atentar contra derechos constitucionales
consagrados como la privacidad, la propiedad, el secreto de las comunicaciones y
la propia libertad.

Pero la ley les permite, en determinadas situaciones excepcionales o especialisi-
mas, adoptar decisiones que normalmente sélo serian fruto de una ejecucién de
condena penal con sentencia firme, u otras que, aunque no sean resultado de deci-
siones condenatorias, podrian vulnerar preceptos constitucionales, y son admisibles
en condiciones extraordinarias.

Prision Preventiva

La prisidon preventiva, o prision cautelar, es una medida de excepcion adoptada
en la legislaciones brasilefia y uruguaya, de acuerdo con los principios de presuncion de
inocencia y de libertad. Asi, dado que la libertad ambulatoria del individuo es la regla a ser
adoptada, se debe decir que cuando no se cumplen todos los requisitos para la prision

provisoria in concretu, el individuo debera permanecer en libertad.

Constitucionalmente, existen dos posibilidades para admitir la prision preventiva:
por flagrancia y por decisién escrita y fundamentada de la autoridad judicial (art. 5°, inciso
LXI, de la CF/88), en el caso de la legislacion brasileia; y, de la misma forma, en el caso de
la legislacién uruguaya, la detencion en flagrancia y la detencion dictada por escrito por el

juez competente, con semiplena prueba de la ocurrencia del delito.

Prision en Flagrancia

La prisiéon en flagrancia esta definida en el propio Cédigo de Proceso Penal brasileio,

en los arts. 302 y 303:

Art. 302. Se considera en flagrante delito quien:
I. estd cometiendo la infraccion penal;
Il. acaba de cometerla;

lll. es perseguido, inmediatamente después, por la autoridad, por el ofendido o por
cualquier persona, en situacion que haga presumir que es el autor de la infraccion;

IV. es encontrado, inmediatamente después, con instrumentos, armas, objetos o
papeles que hagan presumir ser el autor de la infraccion.

Art. 303. En las infracciones permanentes, se entiende por agente en flagrante delito
hasta que no cese la permanencia del delito.

Por otro lado, la definicion de flagrancia se establece en el articulo 219 del Cédigo

Procesal Penal uruguayo:
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Se considera que existe flagrancia delictual en los siguientes casos cuando:
a) una persona fuere sorprendida en el acto de cometer un delito;

b) inmediatamente después de la comision del delito, una persona fuere sorprendi-
da en el acto de huir o de ocultarse o en cualquier otra situacion o estado que haga
presumir firmemente su participacion y al mismo tiempo, fuere designada por la
persona ofendida o damnificada o por testigos presenciales habiles como participe
en el hecho delictivo;

c) en tiempo inmediato a la comision del delito una persona fuere hallada con efec-
tos y objetos procedentes de él, con las armas o instrumentos adecuados para com-
eterlo sin brindar explicaciones suficientes sobre su tenencia, o presentare rastros o
sefiales que hagan presumir firmemente que acaba de participar en un delito.

Doctrinariamente, una persona esta en situacion de flagrante delito si es encontrada
cometiendo una infraccion penal, o si poco después de cometer la infraccidén es encontrada
con indicios suficientes que lleven a creer que es la persona autora. O, como lo conceptualiza
Martins (2011), citando a Pedroso: “La detencidén en flagrancia ocurre cuando el sujeto

activo es sorprendido en su implicacion con el hecho delictivo”.

El arresto en flagrancia puede ser realizado por cualquier persona, pero debe ser
efectivizado por las autoridades policiales y sus agentes (articulo 301 del Codigo Procesal

Penal brasileno; y articulo 220 del Codigo Procesal Penal uruguayo).

Una vez realizada la detencion en flagrancia, esta debe ser confirmada por la
autoridad judicial competente, quien analizara si cumple con los requisitos constitucionales
y legales para homologarla; luego, una vez que el Ministerio Publico se haya pronunciado,
el juez analizara los requisitos legales para conceder la libertad provisional (con o sin
aplicaciéon de medidas cautelares distintas de la prision) o decretar la prisiéon preventiva.
Si no procede la prision preventiva, el juez debera conceder la libertad provisional en los

términos previstos en la ley.

Prision por Orden Escrita y Fundamentada de la Autoridad Judicial Competente

En este caso, la prisidn tendra lugar segun lo reglamentado por la legislacion
infraconstitucional: prision preventiva o prision temporaria (en el caso de Brasil). Cabe
destacar que el constituyente —en una interpretaciéon que busca la maxima eficacia de

la norma constitucional— exige que la autoridad judicial fundamente la orden de prision,
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aludiendo a que la detencion no debe realizarse por motivos abstractos, sino comparando
la norma con el hecho concreto, debiendo el juez indicar las razones que le llevaron a tomar

tal decision.

En cuanto a la prision preventiva, esta regulada en los articulos 311 y siguientes
del Cédigo de Proceso Penal brasilefio y en los articulos 224 y siguientes del Cédigo de
Proceso Penal uruguayo. Si el juez verifica que el hecho concreto se encuadra en esta
disposicion legal, y siempre que cumpla con los requisitos genéricos — fumus boni iuris 'y
periculum in mora — y los constitucionales (Lemes et al., 2009), la prisidon preventiva sera

debida en todos sus efectos, sin vicio alguno.

En cuanto a la prisién temporaria, prevista en Brasil por la Ley federal 7960/89,
se sabe que es de naturaleza investigativa y, al igual que la prisién preventiva, debera ser
debidamente fundamentada confrontandose el hecho concreto con la norma legal. Como su
propio nombre indica, la prision temporaria tiene un plazo determinado para expirar, y una

vez transcurrido este, el investigado debe ser inmediatamente puesto en libertad.

Otra caracteristica es que la prisién temporaria no puede ser ordenada ex officio por
el juez, sino a requerimiento del Ministerio Publico o de la autoridad policial con el previo

dictamen del Ministerio Publico.

Si no cumple con los requisitos legales, la orden emitida por la autoridad judicial
estara viciada de un vicio incurable, particularmente contra los principios de Presuncion de

Inocencia y el Derecho a la Libertad del individuo.

Es importante destacar, en este punto, que cualquier acto que prive a un individuo
de su derecho a la libertad de circulacion, fuera de estas situaciones muy especiales, es
una coaccion ilegal y debe ser ferozmente combatida. Por ejemplo, la llamada “detencion
para averiguacion” llevada a cabo por las autoridades policiales: no hay fundamento
constitucional o infraconstitucional que la autorice, y es un “acto arbitrario, ilegal, e incluso
se considera una de las formas del delito de abuso de autoridad, Ley 4898/1965” (Lemes

et al., 2009).
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No es el objetivo de este trabajo agotar el tema del encarcelamiento en los
ordenamientos juridicos brasilefio y uruguayo, ni discutir los diversos entendimientos

doctrinaris, sino esbozar los aspectos generales pertinentes a los tipos de encarcelamiento.

Arresto Domiciliario

Esta previsto en los articulos 317 a 318-B del Cddigo de Proceso Penal de Brasil.
En Uruguay, existe un proyecto de ley que trata del tema, aun en discusion parlamentaria
(asunto 151994). Sin embargo, la figura ya puede verse en el texto procesal penal uruguayo

en el articulo 221.1, letra

Como alternativa al arresto del imputado (o investigado) en una prision, puede
concederse el arresto domiciliario, siempre que se cumplan determinados requisitos
personales. La legislacion penal esta concebida para proteger a las personas en situacion

de vulnerabilidad (ya sean ellas mismas o una persona dependiente).

Segun se define en el articulo 317 del Cédigo de Procedimiento Penal de Brasil, “el
arresto domiciliario consiste en la reclusion del imputado o acusado en su domicilio, y sélo

puede abandonarlo con autorizacion judicial”.

Puede ser ordenado por el juez cuando el acusado (o investigado) fuere (art. 318):

I. mayor de 80 (ochenta) afios;
[I. extremadamente debilitado por enfermedad grave;

[ll. indispensable para el cuidado especial de una persona menor de 6 (seis) afos o
con discapacidad

IV. mujer embarazada;
V. mujer con hijo de hasta 12 (doce) afios de edad sin cumplir;

VI. hombre, si es el Unico responsable por el cuidado de su hijo de hasta 12 (doce)
afos de edad sin cumplir.

Parrafo Unico. Para la sustitucién, el juez exigira prueba idénea de los requisitos pre-
vistos en este articulo.

En el caso de la posibilidad de concesion del arresto domiciliario en la situacion del
articulo 318, incisos IV y V, el delito no puede haber sido cometido con violencia o grave

amenaza a la persona; asi como no haber sido cometido contra el hijo o dependiente.
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La concesion del arresto domiciliario no excluye la imposicion de otras medidas

cautelares distintas de la prision.

Libertad o Libertad Provisional

Se entiende por libertad (o libertad provisional) el hecho de mantener a la persona
acusada de cometer una infraccion penal, vinculada al proceso judicial y a su resultado,
pero sin privarla de su derecho a la libertad por no existir elementos que hagan imperativo
ordenar su prision. O, como ensena Luiz Antbnio Camara, es una “medida cautelar de
caracter personal a través de la cual el acusado responde al proceso en libertad con la
asuncion de determinadas obligaciones vinculadas a la producciéon de pruebas y a la
eventual ejecucion de una sentencia penal condenatoria” (Camara, 2011). Esta prevista
en el articulo 5°, inciso LXVI, de la Constitucion brasilefia, que nos dice que “nadie sera
conducido a prision ni retenido en ella, cuando la ley admita la libertad provisional, con o
sin fianza “. También se encuentra en la Constitucion de Uruguay, en su articulo 27: “En
cualquier estado de una causa criminal de la que no haya de resultar pena de penitenciaria,

los Jueces podran poner al acusado en libertad, dando fianza segun la ley”.

La libertad provisional bajo fianza es una garantia real que ofrece el acusado para
asegurar que puede responder al proceso en libertad, como alternativa al encarcelamiento.
Normalmente se realiza mediante el depdsito de una determinada cantidad de dinero.
La Constitucion brasilena, en el articulo 5° incisos XLII a XLIV, define ciertos delitos
inimputables, limitando asi la lista de delitos que pueden ser objeto de fianza. Fuera de
esta lista exhaustiva, es importante destacar que con la llegada de la Ley federal brasilefia
12.403/2011, todos los demas delitos son susceptibles de fianza, independientemente de
la pena; segun el entendimiento de Nucci (2011, p.92), refiriéndose al art. 322 del Codigo de

Procedimiento Penal brasilefo:

En otras situaciones (delitos con penas elevadas), corresponde al juez verificar la
posibilidad y establecer el monto de la fianza [...]. Asi, hoy, el magistrado puede fijar
fianza, por ejemplo, para el acusado de homicidio simple, cuya pena maxima es de
20 arios de reclusion.

La libertad provisional sin fianza se produce cuando no se exige el pago de una
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garantia para su concesion; le corresponde al juez analizar si procede o no, en funcién del

delito y de las circunstancias imputadas al acusado.

En relacion con el tema, es importante destacar la diferencia entre libertad
provisional, revocacion de la prision y flexibilizacion de la prision: una vez cumplidos todos
los requisitos legales, se decreta la prision del imputado o se concede la libertad provisional,
una vez decretada la prision, ya no cabe hablar de libertad provisional, sino de la revocacion
de la prision decretada. La relajacion de la detencion, por el contrario, procede en los casos
en los que se entienda que la detencion se ha llevado a cabo o se ha mantenido de forma
ilegal, como es el caso del retraso excesivo en la conclusion o en el enjuiciamiento del

proceso penal.

La libertad provisional sera la regla a observar en el curso del proceso penal, ya que
ordenar sin motivo la detencion del imputado supone anticipar el cumplimiento de la pena
que pueda o no imponerse, situacién que vulnera el principio constitucional de presuncion
de inocencia. No tiene sentido decretar la prision provisional de un imputado por la comision
de un hecho delictivo si no existen motivos para ello. El acusado no es culpable hasta que se
dicte sentencia firme (articulo 5°, inciso LVII, de la Constitucién brasilefia; y articulo 12 de la

Constitucion uruguaya), y como tal no debe ser tratado.

Medidas Cautelares Diversas de |la Prision
en Brasil

Las medidas cautelares distintas de la prision son condiciones impuestas a una
persona acusada (o investigada) de cometer un delito penal, cuando el juez, verificadas
las circunstancias del hecho, la gravedad del delito y las condiciones personales, considera
que la libertad (o la libertad provisoria) es insuficiente para garantizar la aplicacion de la ley
penal, para la investigacion criminal y para evitar la comisién de infracciones penales; y, por

otro lado, son suficientes para evitar que no se decrete la prision preventiva.

De esta forma, el legislador adopta una férmula de menor o mayor grado de afliccion

para la aplicacion de medidas cautelares en el curso de la persecucion penal: la regla sera
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la libertad del individuo; si esta no es suficiente, se aplicaran medidas cautelares distintas de

la prisién. Si estas no son suficientes, se ordenara la prisién preventiva.

Estas medidas se enumeran en el articulo 319 del Cédigo de Procedimiento Penal

de Brasil:

Art. 319. Son medidas cautelares diversas de la prision:

I. comparecencia periédica ante el tribunal, dentro del plazo y en las condiciones
fijadas por el juez, para informar y justificar actividades;

Il. prohibicién de acceso o asistencia a determinados lugares cuando, por circuns-
tancias relacionadas con el hecho, el indiciado o acusado deba permanecer alejado
de esos lugares para evitar el riesgo de comision de nuevas infracciones;

I1l. prohibicién de mantener contacto con determinada persona cuando, por circuns-
tancias relacionadas con el hecho, el indiciado o acusado deba permanecer distan-
te;

IV. prohibicion de ausentarse del distrito cuando la permanencia sea conveniente o
necesaria para la investigacion o instruccion;

V. reclusién domiciliaria nocturna y en dias de descanso cuando el investigado o
acusado tenga residencia y trabajo fijos;

VI. suspension del ejercicio de la funcién publica o de actividad de naturaleza eco-
noémica o financiera cuando hubiera justo recelo de su utilizaciom para cometer
infracciones penales;

VII. internacion provisoria del acusado en las hipétesis de delitos practicados con
violencia o grave amenaza, cuando los peritos concluyeran que el acusado es inim-
putable o semiimputable (articulo 26 del Codigo Penal) y exista riesgo de reiteracion;

VIII. fianza, en las infracciones que la admitan, para asegurar la comparecencia en
el proceso, evitar la obstruccion o para el caso de resistencia injustificada a la orden
judicial;

IX. monitoreo electrénico.

En el caso de violencia doméstica y familiar contra la mujer, el juez podra ordenar

para el agresor (articulo 22 de la Ley 11.340/2006):

I. suspension de la posesion o restriccion de porte de armas, con notificacién al
oérgano competente, en los términos de la Ley 10.826, de 22 de diciembre de 2003;

Il. alejamiento del hogar, domicilio o lugar de convivencia con la ofendida;
[ll. prohibicion de determinadas conductas, entre ellas:

a) aproximacion a la ofendida, sus familiares y testigos, estableciendo un limite mi-
nimo de distancia entre ellos y el agresor;

b) contacto con la ofendida, sus familiares y testigos por cualquier medio de comu-
nicacion;

c) concurrencia a determinados lugares para preservar la integridad fisica y psicolé-
gica de la ofendida;
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IV. restriccion o suspension de visitas a menores dependientes, escucha del
equipo de atencién multidisciplinario o servicio similar;

V. prestacion de alimentos provisionales o provisorios.
VI. asistencia del agresor a programas de recuperacién y reeducacion; y

VII. seguimiento psicosocial del agresor, mediante asesoramiento individual y/o en
grupo de apoyo.

Pueden aplicarse por separado o acumulativamente, segun el analisis del caso

concreto por parte del juez.

Si el juez considera que alguna de las condiciones impuestas no se ha cumplido,
puede aplicarlas acumulativamente o sustituirlas por otras que considere necesarias; o, si
entiende que las medidas cautelares son insuficientes, puede ordenar la prision preventiva
del imputado (o investigado). Asimismo, si desaparecen las razones que motivaron la

aplicacidon de las medidas cautelares, el juez debera revocarlas.

En el caso de incumplimiento de las medidas especificas para situaciones de
violencia doméstica contra la mujer, se incurrira en la comision del delito tipificado en el
articulo 24-A de la Ley 11.340/2006 (delito de incumplimiento de medidas protectivas de

urgencia), pudiendo incluso proceder a la detencion in fraganti del agresor.

Las medidas cautelares distintas de la prision tienen una naturaleza diversa de la
pena; no pueden, como la prisidon preventiva, ser consideradas como una anticipacion del

cumplimiento de la pena, en virtud del principio de presuncién de inocencia.

Al no existir una prevision expresa en la legislacion sobre la duracién de las medidas
cautelares distintas de la prisidn, estas duraran hasta que el juez las revoque o hasta que

se dicte sentencia.

Como estas son las condiciones previstas para la mayoria de los delitos cometidos,
se presentaran las medidas cautelares dispuestas en el articulo 319 del Cédigo Procesal
Penal (las medidas cautelares previstas en la Ley 11.340/2006 son especificas para los

casos de violencia domeéstica).
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Comparecencia Periddica en el Juzgado, en el Plazo y Condiciones Fijados por el
Juez, para Informar y Justificar las Actividades

Se trata de una condicién impuesta por el juez en la que se exige al infractor que
se desplace fisicamente al predio donde tiene su sede el tribunal, para declarar y justificar
ante el tribunal las actividades que esta llevando a cabo. La periodicidad de comparecer la
fija el juez; puede ser mensual, bimestral, semestral, etc. Ademas de mantener al infractor
vinculado al proceso penal, la medida pretende evitar que la persona deje de ser encontrada

por el tribunal cuando hubiere alguna intimacion.

Prohibicion de Acceso o Asistencia a Determinados Lugares Cuando, Debido a
Circunstancias Relacionadas al Hecho, el Acusado Deba Permanecer Alejado de
Esos Lugares para Evitar el Riesgo de Cometer Nuevas Infracciones

Alrestringirelaccesodela personainfractoraadeterminadoslugares, eljuez entiende
que su asistencia y permanencia en ese lugar prohibido podria dar lugar a la comisién de
una nueva infraccién legal. Por ejemplo, prohibir que el infractor acuda a lugares donde se
venden y consumen bebidas alcohdlicas cuando es notorio que causa dafos corporales a
terceros tras ingerir esas sustancias (Camara, 2011, p., 192) o, incluso, que su acceso a un

determinado lugar podria llevar a la alteracion de las pruebas alli existentes.

Prohibicion de Mantener Contacto con Persona Determinada Cuando, por
Circunstancias Relacionadas con el Hecho, el Indiciado o Acusado Deba Guardar
Distancia

Esta prohibicién legal a ser aplicada por el juez es en defensa de la victima, testigo o
familiares para garantizar que la persona infractora no recurra a coaccién, amenazas u otros
medios eficaces para obstaculizar su testimonio, o incluso como medio de proteccién. La

prohibicién incluye el contacto por teléfono, cartas y mensajes electrénicos.

Prohibicion de Abandonar el Distrito Cuando sea Conveniente o Necesario para la
Investigacion o Instruccion

Al prohibir al infractor abandonar el ambito territorial del tribunal de la causa, el

legislador pretende evitar la fuga y, en consecuencia, la impunidad en caso de condena;
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garantizando asi la aplicacion de la ley penal. Ademas, la proximidad de la persona infractora
garantiza que los interrogatorios, la reconstitucion u otras medidas investigativas y

procesales que requieran su presencia se lleven a cabo con mayor rapidez.

Reclusion Domiciliaria Nocturna y en Dias Libres Cuando el Investigado o Acusado
Tenga Residencia y Trabagjo Fijos

Como otra medida restrictiva de la libertad, el infractor debera permanecer recluso
en su domicilio los dias en los que no estuviere en ejercicio de su profesion y en los horarios

que fije el juez.

Suspension del Ejercicio de la Funcion Publica o de la Actividad de Naturaleza
Econdmica o Financiera Cuando Hubiera Justo Recelo de su Utilizacion para la
Practica de Infracciones Penales

Aunque esta medida cautelar esta bien definida por el legislador, cabe destacar que
también puede aplicarse para que la persona infractora se abstenga de utilizar su cargo o

actividad para destruir u ocultar pruebas, poniendo en peligro la investigacion del delito.

Internacion Provisoria del Acusado en las Hipdtesis de Delitos Practicados con
Violencia o Grave Amenaza, Cuando los Peritos Concluyeran que el Acusado es
Inimputable o Semiimputable (Art. 26 CP) y Exista Riesgo de Reiteracion

Se trata de una medida cautelar que, a pesar de ser calificada como diferente de la
prision, se asemeja a ella: la persona infractora es recluida en un lugar delimitado, en este
caso, la internacién es en un hospital propio (articulo 96 del Cédigo Penal brasilefio). La
imposicion también se limita a aquellos que, tras someterse a un examen de insanidad mental
(articulo 149 del Cédigo de Procedimiento Penal de Brasil), son declarados inimputables o

semiimputables e, incluso, solo si hubiera riesgo que, en libertad, cometan un nuevo delito.

/8



Fianza, en las Infracciones que la Admiten, para Asegurar la Comparecencia en
el Proceso, Evitar la Obsfruccion o para el Caso de Resistencia Injustificada a una
Orden Judicial

Segun la definicion del articulo 330 del Codigo de Proceso Penal brasilefio, la
fianza “consistira en depdsito de dinero, piedras, objetos 0 metales preciosos, titulos de la
deuda publica federal, estadual o municipal, o en hipoteca registrada en primer lugar”. Esta
es una garantia real para asegurar que la persona infractora cumpla con sus obligaciones

procesales.

Monitoreo Electronico

Consiste en la colocacion en el cuerpo de una persona de un equipo tecnoldgico que
permita monitorizar el lugar en el que estuviere, en tiempo real. Generalmente, se utiliza una
tobillera o pulsera electronica. Garantiza la localizacion inmediata de la persona infractora,

asi como la fiscalizacion sobre los lugares que frecuenta.

Medidas Cautelares Diversas de la Prision
en Uruguay

En Uruguay, las medidas coercitivas, equivalentes a las medidas cautelares en Brasil,
estan previstas en los articulos 221 y siguientes del respectivo Codigo Procesal Penal, y se
aplican para garantizar la comparecencia del acusado, su integridad fisica o la de la victima,

0 para evitar que se ponga en riesgo la investigacion. Son las siguientes:

a) el deber de fijar domicilio y no modificarlo sin dar inmediato conocimiento al tri-
bunal;

b) la obligacién de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion
determinada, en las condiciones que se le fijen;

c) la obligacién de presentarse periédicamente ante el juez o ante la autoridad que
él designe;

d) la prohibicién de salir sin autorizacion previa del ambito territorial que se deter-
mine;

e) la retencion de documentos de viaje;

f) la prohibicién de concurrir a determinados sitios, de visitar o alternar en determi-
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nados lugares o de comunicarse con determinadas personas, siempre que no se
afecte el derecho de defensa;

g) el retiro inmediato del domicilio, cuando se trate de hechos de violencia domés-
tica y la victima conviva con el imputado;

h) la prestacion por si o por un tercero de una caucién de contenido econémico ade-
cuada y proporcional a la gravedad del delito que se esta investigando y a la condi-
cién econdmica del imputado;

i) el arresto en su propio domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la que
el juez disponga;

j) la vigilancia del imputado, mediante algun dispositivo electrénico de rastreo o de su
ubicacion fisica;

k) la prohibicion de abandonar el domicilio o residencia por determinados dias u ho-
rarios, en forma que no perjudique el cumplimiento de sus obligaciones ordinarias;

I) cualquier otra medida alternativa a la prisiéon preventiva, en las condiciones pre-
vistas en la ley;

m) la prisién preventiva, en el caso en que las medidas limitativas anteriormente
descriptas no fueren suficientes para asegurar los fines indicados precedentemente.

Ademas de estas, la ley uruguaya también permite la caucion en tres modalidades:
jurada, real y personal. La caucion jurada se aplicara cuando el imputado no pueda ofrecer
otros medios de caucion, y consiste en el compromiso de cumplir con las condiciones
impuestas por el juez. La caucion real, a su vez, consiste en la garantia vinculada a bienes
muebles o inmuebles del propio acusado o facilitados por terceros. Por ultimo, la caucion
personal es el compromiso asumido por el acusado, junto con uno 0 mas garantes solidarios,

de pagar la cantidad de dinero fijada por el juez.

Junto con la caucion, el juez aplicara una o mas de las siguientes condiciones

previstas en el articulo 236 del Codigo de Procedimiento Penal de Uruguay:

a) fijar domicilio, el que no podra cambiar sin conocimiento del juez o tribunal que
conozca en la causa;

b) no concurrir a determinados lugares;
c) presentarse a la autoridad los dias que esta determine;

d) permanecer en su domicilio durante un horario determinado.
Las cauciones tienen por finalidad garantizar que el acusado cumpla con las
obligaciones impuestas por el juez, y se fijaran teniendo en cuenta la naturaleza del delito,
la condicion econdémica y los antecedentes del imputado, la naturaleza del dafo causado

y el monto aproximado para una eventual reparacion civil. La estimacién hecha por el
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juez debera ser suficiente para que el acusado se abstenga de incumplir las condiciones

impuestas.

Asimismo, el articulo 10 de la Ley 17.514/2002 de Uruguay establece algunas

medidas cautelares en casos de violencia doméstica, a saber:

1) Disponer el retiro del agresor de la residencia comun y la entrega inmediata de
sus efectos personales en presencia del Alguacil. Asimismo, se labrara inventario
judicial de los bienes muebles que se retiren y de los que permanezcan en el lugar,
pudiéndose expedir testimonio a solicitud de las partes.

2) Disponer el reintegro al domicilio o residencia de la victima que hubiere salido del
mismo por razones de seguridad personal, en presencia del Alguacil.

3) Prohibir, restringir o limitar la presencia del agresor en el domicilio o residencia,
lugares de trabajo, estudio u otros que frecuente la victima.

4) Prohibir al agresor comunicarse, relacionarse, entrevistarse o desarrollar cual-
quier conducta similar en relacién con la victima, demas personas afectadas, testi-
gos o denunciantes del hecho.

5) Incautar las armas que el agresor tuviere en su poder, las que permaneceran en
custodia de la Sede, en la forma que ésta lo estime pertinente. Prohibir al agresor
el uso o posesion de armas de fuego, oficidndose a la autoridad competente a sus
efectos.

6) Fijar una obligacion alimentaria provisional a favor de la victima.
7) Disponer la asistencia obligatoria del agresor a programas de rehabilitacion.

8) Asimismo, si correspondiere, resolver provisoriamente todo lo relativo a las pen-
siones alimenticias y, en su caso, a la guarda, tenencia y visitas.

La prision preventiva puede decretarse si se constata que las diversas medidas

cautelares no son suficientes paralos fines alos que estan destinadas o si hay incumplimiento.

Por otro lado, si se constata que los elementos que justificaron el decreto de prisién

preventiva ya no existen, podra ser revocada y se aplicaran otras medidas cautelares.

El Deber de Fijar un Domicilio y de no Cambiarlo sin Informar de Inmediato al

Tribunal

La imposicion de esta medida obliga al infractor a fijar su domicilio en un lugar

determinado, y si se muda debe notificarlo al tribunal. De este modo, se garantiza que el

tribunal pueda localizarlo siempre que sea necesario ponerse en contacto con él.
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La Obligacion de Someterse al Cuidado o Vigilancia de una Persona o Institucion
Determinada, en las Condiciones que se le Fijen

Al infractor se le impone la obligacion de someterse a la supervision de otra persona
o instituciéon. Se busca asi monitorizar y hacer un seguimiento de las actividades de la

persona, incluso para evitar la reincidencia en la practica delictiva.

La Obligacion de Presentarse Periodicamente Ante el Juez o Ante la Autoridad
Que él Designe

Similar a la medida prevista en Brasil, el infractor debera acudir a la sede del tribunal

o a otro lugar que se le designe, reforzando su vinculacién al proceso penal.

La Prohibicién de Salir sin Autorizacién Previa del Ambito Territorial que se Determine

Esta medida impone al infractor una delimitacién territorial de la que no puedra salir.

Esta restriccion busca evitar o dificultar la fuga y facilitar la localizacién de la persona.

La Retencion de Documentos de Viaje

Al igual que la medida anterior, la retencion de un documento personal necesario
para que la persona infractora se desplace de un territorio a otro estara también imponiendo
una restriccioén territorial, obligando al infractor a permanecer en un lugar determinado. Por
ejemplo, al retener un pasaporte, evita que el individuo viaje de un pais a otro del que no

pueda ser extraditado.

La Prohibicion de Concurrir a Determinados Sitios, de Visitar o Alternar en
Determinados Lugares o de Comunicarse con Determinadas Personas, Siempre que
no se Afecte el Derecho de Defensa

Ademas de la restriccion territorial de estar en determinados lugares, esta condicidn
también impide al infractor comunicarse con determinadas personas. La intencién es evitar
que el individuo esté en un lugar mas propenso a la practica delictiva (como un lugar

conocido donde se venden drogas ilicitas), o que tenga contacto con la victima o los testigos
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del proceso, impidiendo una coaccidn, amenaza u otro perjuicio mayor que, en consecuencia,

imposibilitaria prestar declaracion para el esclarecimiento del proceso penal.

El Retiro Inmediato del Domicilio, Cuando se Trate de Hechos de Violencia
Domestica y la Victima Conviva con el Imputado

En caso de violencia doméstica, consiste en el alejamiento del agresor de su lugar de
residencia. El objetivo es proteger a la victima, que vive en el mismo domicilio, de agresiones

fisicas o verbales.

La Prestacion por Si o Por un Tercero de una Caucion de Contenido Economico
Adecuada y Proporcional a la Gravedad del Delito que se Estd Investigando vy la
Condicion Econdmica del Imputado

En funcién del binomio posibilidad de pago y gravedad del delito, el juez fijara una

cantidad razonable a abonar por el propio infractor o por un tercero.

El Arresto en su Proprio Domicilio o en el de Otra Persona, sin Vigilancia o con la que
el Juez Disponga

El arresto domiciliario es la privacion de la libertad de movimiento del infractor en
un lugar distinto de un establecimiento penitenciario, que puede ser su propio domicilio o
el de otra persona. La persona infractora debe permanecer confinada en el lugar a tiempo
completo, sin poder salir al exterior. Dependiendo de las circunstancias del delito y de las

condiciones personales del individuo, el juez también puede imponer vigilancia.

La Vigilancia del Imputado, Mediante Algun Dispositivo Electronico de Rastreo o de
su Ubicacion Fisica

Al igual que el monitoreo electrénico que existe en Brasil, consiste en la colocacion
de un dispositivo tecnolégico en el cuerpo del infractor que permite controlar los lugares a

los que acude y su localizacion en tiempo real.
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La Prohibicion de Abandonar el Domicilio o Residencia por Determinados Dias
U Horarios, en Forma que no Perjudique el Cumplimiento de sus Obligaciones
Ordinarias

Otra medida que tiene correspondencia en Brasil consiste en imponer al infractor
un “arresto domiciliario” parcial, obligandolo a permanecer en su domicilio en determinados
dias y horas, pero permitiéndole salir en determinadas situaciones, como para ejercer su

profesion.

Cualquier Otra Medida Alternativa a la Prision Preventiva, y las Condiciones
Previstas en la Ley

La ley procesal penal del Uruguay admite imponer al infractor otras medidas
cautelares, como las previstas en la Ley 17.514/2002, Ley de Erradicacién de la Violencia

Doméstica.

La Prision Preventiva, en el Caso en que las Medidas Limitativas Anteriormente
Descriptas no Fueren Suficientes para Asegurar los Fines Indicados
Precedentemente

Se trata de la medida cautelar de prisidon preventiva, tal y como se ha explicado

anteriormente en este trabajo.

Privacion o Restriccion de Derechos

La aplicacibn de medidas cautelares puede restringir o privar al infractor de
determinados derechos, en mayor o menor medida, dependiendo de la medida impuesta. La
prisidon, como medida cautelar extrema, es la que posee un mayor rigor de aplicacion al privar
al infractor de su libertad de movimientos, encarcelandolo en un establecimiento publico
adecuado. Junto a ella, puede figurar la internacion provisoria de la persona infractora

inimputable o semiimputable, en un establecimiento adecuado.

Aunque pueda causar menos angustia al delincuente, el arresto domiciliario sigue

el mismo camino de privacién de la libertad de circulacion, sustituyendo el internamiento de
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la persona infractora en una institucion publica por su propio domicilio.

Por otro lado, la obligatoriedad de permanecer recluido en el domicilio durante un
determinado periodo, ya sea diurno o nocturno, tiene una intensidad inferior a las observadas
en la prisién y en la prision domiciliaria, ya que la privacion de libertad se produce de forma
parcial (como si se tratara de semilibertad); una situacién que permite al infractor realizar,
fuera de esos horarios, actividades de la vida diaria como trabajar, estudiar y disfrutar de

diversas formas de ocio.

De manera menos intensa, porque amplian el ambito de la privacidon del derecho a la
libertad, son las medidas prohibitivas de acceso o concurrencia a determinados lugares, asi
como las medidas que prohiben al infractor desplazarse fuera de ciertos limites territoriales.
La retencion de documentos de viaje (como el pasaporte) también constituye una restriccion
del derecho a la libertad de circulacién, en la medida en que estos documentos son

indispensables para que la persona infractora pueda desplazarse.

En cuanto a las medidas que se aplican en particular para proteger a las victimas,
los testigos y/o sus familias, pueden impedir el libre disfrute del patrimonio (suspensién de
la tenencia de armas, alejamiento del domicilio) o privar al infractor del derecho a la libre
comunicacion, incluido el ejercicio del poder familiar (prohibicién de mantener contacto con
determinadas personas). También existe la restriccién del derecho a circular mediante la
prohibicién de que la persona infractora se encuentre en determinados lugares (como el
domicilio del que fue expulsado y los lugares frecuentados por las victimas, los testigos o

los familiares).

El monitoreo electrénico, cuando se aplica como medida cautelar, ademas de la
notoria vergienza y estigmatizacion social a las que se ve sometida la persona infractora,
también interfiere en sus derechos a la intimidad y privacidad. Donde quiera que el individuo
vaya, el Estado (a través de sus agentes) lo sabra. Imaginemos a una persona que se
moviliza a un lugar notorio para la practica de actividades sexuales intimas: aunque sea
un lugar que solo interesa a la persona, su ubicacion quedara expuesta al Estado, como si

fuera un verdadero animal bajo supervision.
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Lafianza (o caucion en Uruguay), por su parte, afecta el patrimonio del infractor, quien
no podra disponer libremente de él, mientras se encuentre vinculado al proceso penal. Por
su parte, la imposicién de una suspension de determinadas actividades al infractor conlleva

su pérdida (temporaria) del derecho a ejercer esa actividad, ya sea publica o privada.

En cuanto a las comparecencias periddicas ante el tribunal (u otro lugar determinado
por el juez), se trata de una medida de monitoreo estatal de la vida de la persona infractora
con el fin de realizar un seguimiento de sus actividades. Esta medida obliga al delincuente
a dedicar tiempo al cumplimiento de la orden y—especialmente en los casos en los que
su domicilio esta lejos del lugar de comparecencia periodica— también a gastar dinero en
transporte (ya sea su propio vehiculo o transporte publico). Del mismo modo, pero con menor
intensidad, la obligacion de comunicar un cambio de domicilio y el cuidado o vigilancia por

otra persona o institucion presentan la misma necesidad de monitoreo del infractor.

Por ultimo, la participacion de la persona infractora en programas educativos o su
acompanamiento por un profesional especializado tienen por objeto la resocializacion y la
concientizaciéon. Sin embargo, el infractor también debera disponer de su tiempo y quizas

hasta de recursos financieros para desplazarse a los lugares designados.
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CAPITULO IlIl. DETRACCION

Consideraciones Iniciales

Como ya se ha mencionado, la prision ha sido siempre la principal medida cautelar
adoptada en el proceso penal. Sin embargo, este tiempo de afliccion sufrido por la persona

infractora fue despreciado hasta las reformas penales del periodo humanitario.

Con los ideales de proporcionalidad y equivalencia entre la prision procesal y la
prision como pena, se dedujo el tiempo pasado en custodia cautelar de la pena impuesta. En
Italia, las leyes toscanas de 1786 ya reconocian el derecho del preso a esta deduccion; en

Francia, la detraccion comenzo a aplicarse a partir de 1882.

En Brasil, la detraccidn paso6 a formar parte del ordenamiento juridico de manera
parcial por medio de la Ley 1696 de 1869 y, de manera integral, a partir del Decreto 774 de

1890; en Uruguay, el Cédigo Penal de 1889 ya tenia una mencion expresa.

Conceptualmente, la detraccidn en Brasil es entendida como la reduccién del tiempo
de cumplimiento de la pena por el periodo en el que el infractor cumplié detencion provisional,
prision administrativa o internamiento en Brasil o en el extranjero. Mas ampliamente, la
detraccidon en Uruguay también incluye las medidas cautelares distintas de la prision que

limitan, de alguna manera, la libertad del infractor.

La Detfraccion en Brasil y en Uruguay

En Brasil, la detraccion de la pena debido a la duracion de la prision preventiva esta

prevista en el articulo 42 del Cddigo Penal:

Art. 42. Se computan, en la pena privativa de libertad y en la medida de seguridad,
el tiempo de prisidn provisional, en Brasil o en el extranjero, el de prisién adminis-
trativa y el de internacién en cualquiera de los establecimientos a que se refiere el
articulo anterior.
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En Uruguay, esta expresamente previsto en el articulo 69 del Cédigo Penal:

En la imposicion de toda pena debera descontarse el tiempo de detencion efectiva
sufrida por el procesado, hasta la sentencia ejecutoriada.

Si la pena impuesta fuera la de penitenciaria, el descuento se hara en la proporcion
de dos dias de detencion por uno de penitenciaria, salvo que el procesado haya
observado buena conducta en la carcel, en cuyo caso se le computara en la propor-
cion de un dia de detencidon por uno de penitenciaria.

A diferencia de lo que ocurre en Brasil, la legislaciéon de Uruguay avanzoé en el tema
de la detraccion en razén del cumplimiento de las medidas cautelares distintas de la prision,

como puede verse en el articulo 291 de su Cdédigo del Proceso Penal:

A los efectos del computo de la liquidacion debera descontarse el tiempo de de-
tencion o de limitaciéon de la libertad sufrida por el condenado, en el pais o en el
extranjero.

Debera descontarse un dia de prision o limitacion de la libertad, en las hipotesis
siguientes:

a) por cada dia o fraccién de efectiva detencion en el pais o en el extranjero,
incluyendo el arresto domiciliario o la internacion hospitalaria;

b) por cada dos dias o fracciéon de efectivo cumplimiento, en los casos previstos en
los literales j), k) y 1) del articulo 221 de este Cdédigo;

c) por cada diez dias o fraccion de efectivo sometimiento a cada una de las medi-
das indicadas en los literales a) a h) del articulo 221 de este Cddigo;

d) por cada dos dias de trabajo o estudio cumplidos durante la reclusion, por todo
el tiempo que esté debidamente documentado.

Los establecimientos de reclusion informaran trimestralmente al tribunal los dias de
trabajo o estudio cumplidos por cada recluso.

Aunque ambas legislaciones admiten penas distintas de la privacion de libertad, en
Brasil, sélo la medida cautelar de ultima ratio de prisidbn se mencioné expresamente como
factor para la detraccion de la pena. El legislador no consideré las aflicciones de las demas

medidas cautelares impuestas por el Estado al acusado.

En este punto, cabe una advertencia: aunque timidamente, el legislador brasilefio si
admitié la medida cautelar de la fianza como detraccidn de la pena de multa y de prestacion
pecuniaria, al determinar en el articulo 336 del Cédigo de Proceso Penal que el “dinero u
objetos dados como fianza se destinaran al pago de las costas, de la indemnizacién del
dafio, de la prestacion pecuniaria y de la multa, si el acusado fuere condenado” (énfasis

anadido).
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Como se trata de dinero entregado por el infractor en concepto de fianza (o caucién
en Uruguay), y como la pena de multa y la de prestacién pecuniaria son tipos de penas que
se imponen al infractor (quien debe pagar una determinada suma de dinero como sancion
penal), se trata de un verdadero equivalente funcional de la pena. En este caso, hade hacerse
la conversion o transferencia de la fianza (o caucidn) en pena de multa. Si el importe de la
fianza es insuficiente para reducir el importe de la sancion pecuniaria, la persona infractora

debe completar el pago hasta alcanzar el importe de la pena aplicada.

Demostrando una razonable proporcionalidad entre el tiempo de cumplimiento de las
medidas cautelares impuestas al infractor durante el curso del proceso penal y el tiempo
de la pena a cumplir, el legislador uruguayo presenta la regla de la detraccion tanto para la

prision preventiva como para las demas medidas cautelares.

Sin entrar en la discusion de si la detraccion de la prision preventiva debe tener mas
o0 menos dias respecto de la pena aplicada (no es el objeto de este trabajo), el legislador
uruguayo establece inicialmente las medidas cautelares mas penosas para el infractor —
prision preventiva, arresto domiciliario e internacién hospitalaria — de forma totalmente
equivalente a la pena privativa de libertad mas grave aplicada en el ordenamiento juridico
(penitenciaria), al determinar el criterio de descontar un dia de la pena por cada dia de

cumplimiento de estas medidas cautelares.

Del mismo modo, la legislacion de Brasil también admite esta equivalencia funcional
entre la prision preventiva y la pena privativa de libertad, adoptando igualmente el criterio
de deducir un dia de la pena a cumplir por cada dia de prision preventiva o internamiento
cumplido por el infractor. En cuanto al arresto domiciliario como medida cautelar, no
existe prevision expresa de este tipo de prisidon con fines de detraccion. No obstante, la
jurisprudencia ha sido consistente en el sentido de que, independientemente del lugar donde
se haya producido la restricciéon completa del derecho a la libertad (en prision, en hospital o
en el domicilio), ella debe ser tenida en cuenta a los efectos de la reduccion del tiempo de

pena a cumplir.

A continuacion, el legislador uruguayo sefiala algunas situaciones en las que puede
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adoptarse el criterio de descontar un dia de la pena a cumplir por el cumplimiento de dos
dias de medidas cautelares: el monitoreo electrénico y la reclusion domiciliaria por un
periodo determinado. Si bien el monitoreo electrénico, por si solo, no restringe el derecho a
la libertad ambulatoria del penado, si acaba perjudicando el pleno disfrute del derecho a la
intimidad y privacidad, como ya se ha dicho, ademas de la estigmatizacién. Para apoyar este
argumento, al considerar que las penas alternativas (a la prision) tienen las dimensiones
simbdlico-comunicativas y factico-aflictivas esperadas por el Estado, es necesario percibir
que se veran afectados otros derechos ademas de la libertad del infractor; y en el caso de
la vigilancia electronica, estos dos derechos se ven directamente afectados. Por su parte,
la reclusion domiciliaria durante un determinado periodo del dia afecta al derecho a la
libertad del infractor: durante cierto periodo de tiempo debera permanecer confinado en su
domicilio, una situacion que es funcionalmente equivalente a una pena privativa de libertad,
pero menos intensa que el confinamiento completo de la prisién domiciliaria. Se espera
que la persona infractora tenga actividades laborales u otras responsabilidades familiares,
como un hijo al que hay que llevar al colegio o al médico, y que esa reclusion sea tal que

perjudique esas obligaciones.

En Brasil, el monitoreo electronico como medida cautelar en si misma no ha sido
reconocida por la jurisprudencia como causa de detraccion de la pena por la ausencia de
prevision legal expresa, como puede observarse en la sentencia del Agravio Regimental en

Habeas Corpus 693581/GO del STJ (2021):

AGRAVIO REGIMENTAL EN HABEAS CORPUS. VIGILANCIA ELECTRONICASIN
INTERVALO DE PERMANENCIA EN DOMICILIO. DETRACCION PENAL. IMPOSI-
BILIDAD. FALTA DE PREVISION LEGAL. AGRAVIO REGIMENTAL NO CONCEDI-
DO. 1. Consonante con la opinién mayoritaria de esta Corte, la medida diversa de
la prisién que impide al interno salir de su domicilio al anochecer y en dias inhabiles
se asemeja al cumplimiento de una pena en régimen penitenciario semiabierto. Por
ello, el tiempo de permanencia obligatorio en el domicilio debe computarse a efectos
de la detraccion penal. 2. No se aplica a este caso la misma ratio decidendi adopta-
da por la Seccion Tercera, ya que al agravante se le concedio la libertad provisional
bajo vigilancia electronica, sin intervalo alguno de reclusién domiciliaria obligatoria.
A falta de prevision legal, el periodo relativo a la medida cautelar del art. 319, IX,
del CPP no puede ser deducido de las penas que le fueron impuestas. 3. Agravio
regimental no concedido.

Esta situacion es desproporcionada en la medida en que la propia jurisprudencia

admite el monitoreo electronico como forma alternativa de cumplimiento de la pena
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privativa de libertad en los regimenes semiabierto y abierto por ausencia de establecimiento

penitenciario adecuado (Precedente Vinculante 56, STF, 2016).

En cuanto a la medida cautelar de reclusion domiciliaria por determinado periodo del
dia, en Brasil, ya existe jurisprudencia consolidada en el sentido de que ese tiempo debe ser
deducido de la pena a ser cumplida. En la sentencia del Tema Repetitivo 1155, el STJ (2022)

establecio la siguiente tesis:

1) El periodo de reclusion nocturna obligatoria y dias libres, por comprometer el
status libertatis del imputado, debe ser reconocido como periodo a deducir de la
pena privativa de libertad y de la medida de seguridad, en honor a los principios de
proporcionalidad y de non bis in idem.

2) El monitoreo electronico asociado, atribucion del Estado, no es condicion indecli-
nable para la detraccion de los periodos de sometimiento a estas medidas cautela-
res, no justificandose la distincion de trato al investigado al que no se le determine
tal disposicion.

3) Las horas de permanencia en el domicilio durante la noche y en los dias de des-
canso deben convertirse en dias a efectos de la detraccion de la pena. Si en el
computo total queda un periodo inferior a 24 horas, esa fraccion de dia no debera
tenerse en cuenta.

De esta forma, el STJ establecié que se debe calcular el total de horas pasadas
en reclusion domiciliaria (de acuerdo con el horario determinado por el juez del proceso
penal). Esta cantidad debera dividirse por el total de horas de un dia (veinticuatro horas). El
resultado sera el tiempo en dias que el acusado debera descontar de la pena a cumplir, sin

tener en cuenta ninguna fraccion de tiempo.

Finalmente, con relacion a las demas medidas cautelares previstas en el articulo 221
del Cédigo Procesal Penal uruguayo (incisos “a” a “h”), el legislador establece la regla de la
reduccion de un dia de la pena a cumplir como consecuencia del cumplimiento de diez dias
(o fraccion) de cada medida cautelar impuesta al infractor, en el curso del proceso penal. Se
verifica que estas medidas cautelares afectan con menor intensidad el derecho a la libertad
del infractor; el ambito territorial de tal restriccion ya no es el calabozo o su residencia,
sino un perimetro mayor (inclusién o exclusién de una zona); o incluso la restriccion de
derechos distintos a la libertad, como la presentacion periddica en un lugar determinado por
el juez. Ademas, como se observa, estas medidas cautelares tienen equivalencia funcional

con los institutos aplicados durante la ejecucion de la pena privativa de libertad, como la
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libertad a prueba o la libertad antecipada. Cada instituto en la fase de ejecucién penal
tiene condiciones a las que el preso queda sujeto y, por lo tanto, el cumplimiento de una
condicion no significa el cumplimiento integral del instituto aplicado. Por lo tanto, el método

de proporcionalidad utilizado en la legislacién en cuestion (relacion 10:1) es adecuado.

En cuanto a las demas medidas cautelares previstas en la legislacion procesal
penal brasilefia, éstas no tienen prevision legal expresa para que el tiempo cumplido sea
deducido del tiempo de la pena a ser cumplida. Independientemente de que la falta de
prevision legislativa sea deliberada o involuntaria, la detraccién (articulo 42 del Cdodigo
Penal de Brasil) esta prevista desde 1984 (Ley 7209, 1984), es decir, hace casi treinta
anos. Aunque ha habido varios cambios legislativos a lo largo del tiempo, como la nueva
Constitucion Federal en 1988 y la inclusion de medidas cautelares distintas de la prision en
el sistema procesal penal brasilefio en 2011 (Ley 12.403, 2011), el instituto de la detraccion

no acompano la innovacion legal, y se ha mantenido con la misma definicion juridica.

De hecho, no se puede negar que estas medidas cautelares en Brasil tienen la
misma equivalencia funcional que las condiciones impuestas al condenado durante la fase
de cumplimiento de la pena privativa de libertad, como las condiciones establecidas en el

articulo 115 de la Ley de Ejecucion Penal (Ley 7210, 1984), referida al régimen abierto:

Art. 115. El juez podra establecer condiciones especiales para la concesion del
régimen abierto, sin perjuicio de las siguientes condiciones generales y obligatorias:

I. permanecer en el lugar designado durante el descanso y en los dias libres;
. salir para el trabajo y regresar en los horarios fijados;
[ll. no ausentarse de la ciudad donde reside, sin autorizacién judicial;

IV. comparecer ante los tribunales para informar y justificar sus actividades, cuando
fuere determinado.

Tales condiciones impuestas de manera obligatoria a los condenados a régimen
abierto son exactamente iguales alas medidas cautelares previstas en el articulo 319, incisos
[, IVyV del Cddigo de Proceso Penal de Brasil. Agrego que, ademas de estas, la ley admite
que el juez fije otras condiciones para el condenado (que se explicaran en el proximo
capitulo). Si se constata tal equivalencia, la detraccidn de la pena debido al cumplimiento de

estas medidas cautelares debe ser un derecho del condenado.
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Por otrolado, el STF establecid, por medio del Precedente Vinculante 56 (presentada
anteriormente), que, ante la ausencia de un establecimiento penal adecuado, la pena
privativa de libertad puede ser cumplida de otras formas, como mediante el monitoreo
electronico o la imposicion de penas restrictivas de derechos. Al establecer tal criterio, se
admite, en la ejecucion de la pena, la imposicion de otras condiciones, analizadas por el
juez, en total conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 de la Ley 7210/1984: “El juez
podra modificar las condiciones establecidas, de oficio, a peticién del Ministerio Fiscal, de la

autoridad administrativa o del condenado, siempre que las circunstancias asi lo aconsejen”.

De este modo, las medidas cautelares distintas de la prisién constituyen verdaderos
equivalentes funcionales de las condiciones impuestas para el cumplimiento de la pena
en un determinado régimen penitenciario. Cabe decir que, durante la aplicacién de las
medidas cautelares en el curso de un proceso penal, el Estado impone al infractor una
condicion aflictiva (restriccion de derechos) y también simbdlico-comunicativa (demostrar
a la sociedad que la comision de un hecho tipificado como delito tiene consecuencias

personales).

Sin embargo, la imposicion y cumplimiento de una determinada medida cautelar en
el curso de un proceso penal no constituye el equivalente funcional de todo el régimen
penitenciario durante el curso de ejecucion de la pena a la que se somete al infractor. Como
ya se ha explicado, cada régimen penitenciario posee diversas condiciones para ser
cumplidas por el condenado. De este modo, cada medida cautelar tiene la equivalencia
funcional de una condicién del régimen; es desproporcionado aplicar la regla de deducir
un dia de cumplimiento de una medida cautelar por un dia de pena a ser cumplido. En
esta situacion, la técnica legislativa que se encuentra en el Cédigo Procesal Penal uruguayo
tiene su mérito: prevé la posibilidad de detraccion de todas las medidas cautelares y ademas
adopta un criterio de proporcionalidad razonable, segun el grado de afliccion impuesto al

infractor.

Por ultimo, analizando el informe analitico Justicia en Numeros (2022), publicado
por el Consejo Nacional de Justicia (CNJ) (divulgado mas recientemente), se observa que

el tiempo medio de tramitacién de una causa penal es de 2 (dos) afios y 11 (once) meses en
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la justicia estadual y de 2 (dos) afos y 9 (nueve) meses en la justicia federal. Considerando
que la ley prevé la posibilidad de imponer medidas cautelares desde la fase de investigacion
hasta la sentencia condenatoria firme, se deduce que la persona infractora podra cumplir
tales medidas por un periodo de hasta dos afios y once meses. En otras palabras, durante
todo ese tiempo, se le pueden imponer restricciones o suspensiones de derechos vy, tras
ese largo periodo, podra tener que cumplir nuevamente las mismas condiciones en la fase
de ejecucién de la pena —en ocasiones, la pena a cumplir podra ser incluso inferior a ese
periodo de medida cautelar—. La imposicion de medidas aflictivas al infractor durante un
periodo tan largo no debe ser desatendida por el Estado, que debe velar por la garantia de

los derechos individuales y la celeridad procesal.

De acuerdo con el articulo 103-B, § 4° de la Constitucion brasilefia, el CNJ
posee atribucion de “controlar la actuacién administrativa y financiera del Poder Judicial
y el cumplimiento de los deberes funcionales de los jueces”. En su sitio electrénico, se
define como “una institucion publica que tiene como objetivo perfeccionar el trabajo del
Poder Judicial brasilefio, principalmente en lo que se refiere al control y a la transparencia

administrativa y procesal”.
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CAPITULO IV.
INVESTIGACION DE CAMPO

A pesar de la clara importancia del debate tedrico sobre la detraccion de la pena por
el cumplimiento de medidas cautelares, no se puede ignorar la verificacion practica: ambas

deben estar en armonia para mejor dilucidar la cuestion propuesta.

Se observo que, en la legislacion uruguaya, la imposicion de medidas cautelares
al infractor ya es tenida en cuenta a los efectos de la detraccion de la pena. No obstante,
la cuestion aun no posee expresa prevision legal en Brasil, por lo que hay espacio para
la investigacion y el debate. De esta forma, la investigacion pretende analizar la situacion

practica en Brasil, con relacion a la posibilidad de aplicar la detraccion en la forma propuesta.

La primera dificultad para la realizacion de tal investigacion se deriva de la dimension
territorial de Brasil y, consecuentemente, del gran numero de tribunales, comarcas y
procesos de ejecucion penal en el pais. Segun el informe Justicia en Numeros del CNJ
(2022), a finales de 2021 habia 2,3 millones (dos millones trescientos mil) de ejecuciones
penales pendientes, es decir, 2,3 millones de personas cumpliendo una pena. Este gran
numero hizo imposible llevar a cabo la investigacion proceso por proceso, por lo que fue

necesario restringir la investigacion de campo.

En Brasil, cada Estado miembro organiza su propia administracion de justicia en
los términos del articulo 125 de la Constitucidn Federal. El 6rgano que representa al Poder
Judicial en el Estado miembro es el Tribunal de Justicia. Para hacer cumplir la justicia en
las diversas ciudades que componen el Estado miembro, se nombran jueces de derecho en
las comarcas. El término “comarca” corresponde al area territorial en la que actua un juez, y
puede abarcar uno o varios municipios. Cuando en una comarca (o distrito) hay division de
procesos, de acuerdo con la materia a juzgar (civil, penal, ejecucidén penal, hacienda publica,

menoridad, etc.), se designara un juez que se responsabilizara de juzgar en dicha materia.
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La delimitacion de la competencia por materias se denomina juzgado. Cada juzgado puede

tener una o0 mas materias bajo la incumbencia del juez respectivo.

Ademas, el tiempo necesario para la realizacién de esta disertacion y la limitacion
por la cantidad de contenido hicieron imposible llevar a cabo una investigacion de campo en
todos los juzgados de ejecucion penal del pais. Por lo tanto, la investigacion de campo se

llevé a cabo mediante muestreo, eligiendo un Tribunal de Justicia del pais.

El tribunal elegido fue el Tribunal de Justicia del Estado de Goias (TJGO). Dada la
diversidad poblacional entre las distintas regiones y Estados del pais, la eleccion se hizo
en virtud de su posicion geografica centralizada en el pais y su proximidad a la capital
Brasilia. Ademas, se trata de un tribunal definido por el CNJ como de porte mediano, es
decir, un término medio entre los tribunales definidos como de pequefio porte — como los
de los Estados de Mato Grosso do Sul y Sergipe — y los tribunales definidos como de gran
porte — como los de los Estados de Sao Paulo y Minas Gerais —. La categorizacion de los
tribunales por tamano, realizada por el CNJ, se explica en el informe Justicia en Numeros

(2022). En este sentido:

La clasificacién de los tribunales por tamafios tiene por objetivo crear agrupamien-
tos que respeten las distintas caracteristicas de una misma rama de la justicia. La
separacion es siempre en tres grupos: grande, mediano y pequefio porte.

Para clasificar los tribunales por tamafios, se utiliza la técnica estadistica de ana-
lisis multivariado denominada analisis de componentes principales. Su aplicacion
hace posible reducir el nimero de dimensiones en analisis. En este caso especifico,
cuatro variables se sintetizan en un solo factor (puntuacion) obtenido mediante una
combinacion lineal de las variables originales. Las cinco variables utilizadas para
calcular la puntuacion fueron: gasto total de la Justicia, casos nuevos, casos pen-
dientes, numero total de magistrados(as) y fuerza de trabajo.

Estos factores hacen que el TJGO seala mejor opcidn para la encuesta por muestreo.

Aunque existen diversas modalidades de cumplimiento de la pena, ya descritas,
era necesario seleccionar un régimen para llevar a cabo este trabajo. Por ello, se eligieron
las condiciones de cumplimiento de la pena en el régimen abierto, por ser mas similares a

las diversas medidas cautelares de la prision.

Para llevar a cabo la investigacion, inicialmente se identificaron todos los juzgados
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que componen el tribunal seleccionado a través de una consulta publica en su pagina web

(www.tjgo.jus.br).

Durante la identificacién de las comarcas que componen el TJGO, se encontraron
que algunos juzgados habian sido desvinculados y anexados a otra comarca, por lo que el
acervo procesal pasaba a ser gestionado por el juzgado de ejecucidn penal de otra comarca.
Ellas fueron: Carmo do Rio Verde, Crominia, Israelandia, Ivolandia, Panama, Itaguaru y
Urutai. Estas comarcas desinstaladas no se consideraron en este estudio porque no tenian

competencia jurisdiccional en el momento de la investigacion.

Asi, aunque la consulta publica arrojé un total de 127 (ciento veintisiete) comarcas,
7 (siete) de ellas fueron desinstaladas, quedando 120 (ciento veinte) comarcas para realizar

la investigacién de campo.

Una vez identificadas las comarcas, el siguiente paso fue buscar las resoluciones
que fijaban las condiciones de cumplimiento de la pena en régimen abierto, en cada juzgado
de ejecucion penal de las respectivas comarcas. Las busquedas se realizaron en el Sistema
Electrénico Unificado de Ejecucion (SEEU) (https://seeu.pje.jus.br/seeu/), gestionado por el

CNJ.

Conforme a la definicion del CNJ (2023), el SEEU es un sistema electrénico al que
se accede a través de Internet “que permite el control informatizado de la ejecucién penal y

de las informaciones relativas al sistema carcelario brasileino en todo el territorio nacional”.

Los datos se recogieron a partir de las resoluciones judiciales de caracter publico
dictadas en casos de ejecucion penal en cada distrito, que definian las condiciones de

cumplimiento de la pena en el régimen analizado.

Por cada tribunal de ejecucion penal, se considerd una decision, ya que el gran
numero de procesos de ejecucion penal haria imposible verificar todas las decisiones, lo que
iria en contra del objetivo de este trabajo, como ya se menciond al principio de este capitulo.
La decisidon considerada en esta investigacion fue la vigente en la fecha en la que se realizo

la consulta (del 2/1/2023 al 6/3/2023); es decir: las condiciones del régimen al que estaba
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sometido el preso eran las vigentes en el momento de la consulta. También se consideraron
solo los procesos en los que las resoluciones que fijaban las condiciones del régimen abierto
habian sido dictadas por los jueces del tribunal donde se tramitaba el proceso de ejecucion
penal, e incluso, solo los casos en los que la ejecucudn de la pena estaba aun en vigor

(condena no cumplida).

En sintesis, los criterios de investigacion utilizados en cada distrito fueron los
siguientes: 1) ejecucion de la pena en régimen abierto; 2) proceso con ejecucion de la pena

vigente; 3) condiciones del régimen fijadas por el juez del tribunal donde tramita el caso.

De los 120 (ciento veinte) distritos buscados, solo en 7 (siete) comarcas no fue
posible encontrar un caso que respondiera a los criterios de busqueda: Cavalcante, Cumairi,
Itaugu, Leopoldo de Bulhdes, Mossamedes, Mozarlandia y Paranaiguara. Por lo tanto, el

analisis de los resultados se limit6 a los 113 (ciento trece) distritos restantes.

Los datos encontrados se volcaron en hoja de calculo utilizando la herramienta en
linea “Google Spreadsheets”. Se cre6 un archivo dentro de la herramienta, denominado
“Formas de cumplimiento de la pena en las comarcas en Goias”. Cuando se creo la hoja de
calculo, se cred una “pestafia” (o “pagina”) principal, etiquetada “Condiciones del régimen
abierto”, donde se enumeraron todas las circunscripciones del Estado de Goias, uno por
linea, todos en la misma columna. Los datos obtenidos se relacionaron con las columnas
siguientes, de modo que el eje horizontal (linea de la planilla) correspondiera a la comarca
y a las respectivas condiciones establecidas para el cumplimiento de la pena en régimen

abierto.

Durante la investigacion, no se tuvieron en cuenta las condiciones que se refieren
a las normas civiles impuestas, que no caracterizan, necesariamente, una restriccion de
derechos, como llevar documentos personales, llevarse bien con los familiares, reunirse con
las autoridades, etc. Estas condiciones, ademas de no ser especificas solo de las personas
que cumplen condena, no estan relacionadas con el objetivo de este trabajo, porque no se

asemejan a las condiciones de las medidas cautelares diversas de la prision.

Con los datos obtenidos de la investigacion, se cre6 otra “pestafia” en la hoja de
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céalculo, denominada “Estadisticas del régimen abierto”, donde se incluyeron todas las
condiciones del régimen abierto en las comarcas, en la misma columna y en sus propias
lineas. En la columna siguiente, referida a cada condicion, se utilizé la férmula “=COUNTA()”,
cuyo intervalo de datos corresponde a la columna de la respectiva condicion en la pestaia
“‘Régimen abierto”, donde se introdujeron los datos informados. Al ejecutar la formula, se
realizd un recuento automatizado de cuantas comarcas habian puesto esa condicion en

régimen abierto.

También se incluy6 una tercera columna en la pestana “Estadisticas de régimen
abierto”, para mostrar en valores porcentuales cuanto se aplicaba esa condicion,

considerando todos los distritos encuestados, como se muestra en el Cuadro 1.

Cuadro 1 - Estadisticas del régimen abierto.

Condicion de régimen abierto dg?jri';lt?';gs Porcentual

Reclusion diaria en domicilio por la noche 68 60,18%
Reclusion en unidad carcelaria los fines de semana vy feriados, durante el 7 6.19%

dia e
Reclusion domiciliaria los fines de semana y feriados (total o parcial) 43 38,05%
Comparecer periédicamente en un lugar determinado 96 84,96%
Prohibicion de salir del distrito sin autorizacion judicial 98 86,73%
Prohibicion de cambiar de domicilio sin notificarlo al tribunal 79 69,91%
Obtener trabajo legal / demostrar trabajo legal 79 69,91%
Prohibicion de frecuentar ciertos lugares 83 73,45%
Residir en el domicilio declarado / presentar certificado de domicilio 68 60,18%
No cometer faltas graves ni delitos dolosos 49 43,36%
Prohibicién de consumir sustancias psicoactivas Al 62,83%
Tener buena conducta en prisién 1 0,88%
Prohibicién de portar armas 60 53,10%
Presentar comprobante de trabajo mensualmente 5 4,42%
Monitoreo electronico 14 12,39%
Prestacion de servicios comunitarios 2 1,77%
Prestacion pecuniaria 4 3,54%

Nota: La columna de Cantidad de comarcas equivale a las comarcas que aplican la condicidn respectiva en el
régimen abierto. La columna de Porcentual equivale al porcentaje de comarcas con relacion al total investigado
que aplica esa condicion en el régimen abierto.

El analisis comparativo tuvo en cuenta las condiciones del régimen abierto que son
idénticas a las medidas cautelares diversas de la prisidon, previstas en el articulo 319 del

Cddigo de Proceso Penal de Brasil, como se muestra en el Cuadro 2.
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Cuadro 2 - Comparativo de equivalencia.

Condiciones del régimen abierto Medidas Cautelares

Arresto domiciliario nocturno y en dias de des-

Reclusién diaria en domicilio por la noche
canso

Prohibicion de salir del distrito sin autorizacion judicial Prohibicién de salir del distrito |

Comparecer periédicamente en un lugar determinado Comparecer periddicamente ante el tribunal

Prohibicién de acceso o frecuencia a ciertos

Prohibicion de frecuentar ciertos lugares
lugares

Reclusion domiciliaria los fines de semana y feriados
(total o parcial)

Monitoreo electrénico Monitoreo electronico

Arresto domiciliario nocturno y dias festivos

Se observa que la mayoria de las medidas cautelares diversas de la prisiébn son
idénticas a las condiciones aplicadas en el régimen abierto en los juzgados de ejecucion

penal investigados.

De estas medidas cautelares, el arresto domiciliario ya esta admitido en la
jurisprudencia brasilefia como causa de detraccion, segun las reglas establecidas por el
STJ. Las demas, aunque no tengan la caracteristica de privacion del derecho a la libertad
(con excepcion de la prohibicion de frecuentar determinados lugares), son condiciones que

el Estado impone al condenado como suficientes para el cumplimiento de la pena impuesta.

De este modo, queda demostrado que, en el cumplimiento de la pena privativa de
libertad, el Estado aplica al condenado una afliccién que ya puede haber sido impuesta

durante el transcurso del proceso penal.

Lainvestigacion realizada, en la que constan las comarcas, los procesos de ejecucion
penal y las respectivas condiciones del régimen abierto aplicadas, se presenta en el Cuadro

3, de pagina siguiente.
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Cuadro 3 - Investigacion realizada.

CONDICIONES DEL REGIMEN ABIERTO

Recolec-
cion en
Unidad Reco- o o Residir
. - Prohibi- Prohibi- -
Recolec- Prisio- leccién Compa- cion de cion de Obtener | o b enla Prohibi- | 1o tener Presentar
cién do- nal los domici- . . trabajo Lo direccion | No come- cion de - Presta-
P fi d liaria I recencia | ausentar- | cambiar licito / cion de £ A buen Prohibi- compro- . . .
PROCESO miciliaria ines de iaria los periédica se de la de domi- icito frecuen- decla- ter falta consumir compor- cion de bante de Monito- cién de Prestaci-
COMARCAS SEC. diaria semanay | fines de M com- rada / grave sus- X . reo Elec- | servicios | 6n pecu-
INVESTIGADO enel feriados. semana en lugar comarca cilio sin robar tar deter- resentar o delito tancias tamiento portar trabajo trénico comuni- niaria
. ’ : Y| determi- sin auto- comuni- proba minados | P Y . carce- armas mensual- .
periodo enel feriados P ” trabajo compro- doloso psicoac- ; tarios
. ) nado rizacion cacion al . lugares . lario mente
nocturno periodo (integral ‘udicial iuzgado licito bante de tivas
diurno o parcial) 1 Juzg domicilio
ylo noc-
turno
A 0284154~
ABADIANIA 45.2017.8.09.0001 1.3 X X X X
g 7000111-
ACREUNA 95.2021.8.09.0002 421 X X X X X X
. < 7000139-
AGUAS LINDAS DE GOIAS 16.2022.8.09.0168 6.1 X X X X
A 7000009-
ALEXANIA 07.2020.8.09.0003 30.1 X X X X X X X X
§ A 0142966-
ALTO PARAISO DE GOIAS 39.2017.8.09.0171 1.3 X X X X X X X
7000010-
ALVORADA DO NORTE 15.2022.8.09.0005 15.1 X X X X
0408666-
ANAPOLIS 59.2014.8.09.0178 1.1 X X X X X X X X X
0401160-
ANICUNS 51.2014.8.09.0010 66.1 X X X X X X
A 7002197-
APARECIDA DE GOIANIA 52.2022.8.09.0051 51.1 X X X X X X X X
0457450-
ARAGU 77.2014.8.09.0013 1.2 X X X X X X X X X
7000038-
ARAGARGCAS 24.2020.8.09.0014 13.1 X X X X X X X X
5 0107483-
ARUANA 43.2016.8.09.0183 811 X X X X X X
A 0042686-
AURILANDIA 07.2019.8.09.0069 58.1 X X X X X X X X X X
0009364-
BARRO ALTO 90.2018.8.09.0049 231 X X X X X
A 7000023-
BELA VISTA DE GOIAS 46.2020.8.09.0017 331 X X X X X X X X
i 0077137-
BOM JESUS DE GOIAS 77.2019.8.09.0095 58.1 X X X X X X X X X X
0076877-
BURITIALEGRE 78.2012.8.09.0019 1.6 X X X X X X
7000002-
CACHOEIRAALTA 95.2019.8.09.0020 149.1 X X X X X X
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CONDICIONES DEL REGIMEN ABIERTO

Recolec-
cion en
Unidad Reco- - - Residir
Recolec- Prisio- leccién Compa- zli’g:Ig: Zirg:I:: Obtener | o o pini. enla Prohibi- | \1ontener Presentar
cién do- nal los domici- pa . trabajo Lz direccion | No come- cion de - Presta-
P " - recencia | ausentar- | cambiar P cion de A buen Prohibi- compro- . " .
PROCE miciliaria fines de liaria los A . licito / decla- ter falta consumir i s Monito- cion de Prestaci-
COMARCAS OCESO SEC. diaria semanay | fines de periédica se de la d? _don_u- com- frecuen- rada/ grave sus- compor- cién de bante _de reo Elec- | servicios | 6n pecu-
INVESTIGADO . en lugar comarca cilio sin tar deter- : . tamiento portar trabajo P ! it
enel feriados, | semanay . . . probar . presentar | y/o delito tancias trénico comuni- niaria
. : determi- sin auto- comuni- . minados . carce- armas mensual- .
periodo enel feriados P .. trabajo compro- doloso psicoac- . tarios
. ) nado rizacion cacion al o lugares . lario mente
nocturno periodo (integral iudicial iuzgado licito bante de tivas
diurno o parcial) 1 Juzg domicilio
ylo noc-
turno
7000018-
CACHOEIRA DOURADA 83.2021.8.09.0180 35.1 X X X X X X X X X
7000003-
CAQU 09.2021.8.09.0021 552 X X X X X X X X
A 7000017-
CAIAPONIA 21.2020.8.09.0023 101 X X
0057026-
CALDAS NOVAS 91.2019.8.09.0024 136.1 X X X X X X X X
7000018- 421e
CAMPINORTE 16.2021.8.09.0170 43.1 X X X X X X X X
5015741-
CAMPOS BELOS 49.2019.8.09.0051 67.1 X X X X X X X
CARMO DO RIO VERDE Anexada a la comarca de Ceres
7000124-
CATALAO 47.2020.8.09.0029 311 X X X X X
CAVALCANTE No se encontraron decisiones de condenados cumpliendo pena en régimen abierto
7000063-
CERES 12.2022.8.09.0032 19.1 X X X X X X X X X X X
7000015-
CIDADE DE GOIAS 14.2019.8.09.0176 131 X X X X X X X
7000019-
CIDADE OCIDENTAL 53.2020.8.09.0164 101.1 X X X X X X X X X
A 0390968-
COCALZINHO DE GOIAS 43.2014.8.09.0177 10.1 X X X X X X X
A i 0015656-
CORUMBA DE GOIAS 87.2017.8.07.0015 301.1 X X X X
f 0008778-
CORUMBAIBA 95.2018.8.09.0035 8.1 X X X X X X X
005161-
CRISTALINA 27.2018.8.09.0036 271 X X X X X X X X X
. 0024767-
CRIXAS 74.2014.8.09.0038 35.1 X X X X X X X
CROMINIA Anexada a la comarca de Hidrolandia
CUMARI No se encontraron decisiones de condenados cumpliendo pena en régimen abierto
0023464-
EDEIA 51.2014.8.07.0015 | 2711 X X X X X X
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CONDICIONES DEL REGIMEN ABIERTO
Recolec-
cion en
Unidad Reco- - - Residir
Recolec- Prisio- leccién Compa- zli’g:Ig: Zirg:I:: Obtener | o o pini. enla Prohibi- | \1ontener Presentar
cién do- nal los domici- pa . trabajo Lz direccion | No come- cion de - Presta-
P " - recencia | ausentar- | cambiar P cion de A buen Prohibi- compro- . " .
miciliaria fines de liaria los A . licito / decla- ter falta consumir i s Monito- cion de Prestaci-
COMARCAS PROCESO SEC diaria semanay | fines de periédica se de la de domi- com- frecuen- rada/ grave sus- compor- cién de bante de reo Elec- | servicios | 6n pecu-
INVESTIGADO : . en lugar comarca cilio sin tar deter- : . tamiento portar trabajo P ! it
enel feriados, | semanay . . . probar . presentar | y/o delito tancias trénico comuni- niaria
. : determi- sin auto- comuni- . minados . carce- armas mensual- :
periodo enel feriados P .. trabajo compro- doloso psicoac- . tarios
. ) nado rizacién cacion al o lugares . lario mente
nocturno periodo (integral iudicial iuzgado licito bante de tivas
diurno o parcial) 1 Juzg domicilio
ylo noc-
turno
7000007-
ESTRELA DO NORTE 49.2022.8.09.0041 16.1 X X X X X X X X
0009736- 1471e
FAZENDANOVA 60.2018.8.09.0042 160.1 X X X X X X X X X
- 0091397-
FIRMINOPOLIS 92.2017.8.09.0043 35.1 X X X X X X X X
A 0004507-
FLORES DE GOIAS 80.2011.8.09.0005 10.1 X X X X X X X X
0005157-
FORMOSA 63.2018.8.09.0044 9.1 X X X X X X X X X X
0115644-
FORMOSO 70.2017.8.09.0130 13 X X X X X X
A 0149509-
GOIANAPOLIS 81.2013.8.09.0047 53.1 X X X X X X X X
0306037-
GOIANDIRA 95.2016.8.09.0029 2121 X X X X X X
0006727~
GOIANESIA 35.2019.8.09.0049 331 X X X X
A 0000937-
GOIANIA 40.2019.8.12.0032 441 X X X X X X X X
0014121-
GOIANIRA 36.2013.8.23.0010 187.1 X X X X X X
0141264-
GOIATUBA 77.2017.8.09.0003 81.1 X X X X X X X X X X
- 0056288-
GUAPO 65.2019.8.09.0069 8 X X X X X X
A 0069448-
HIDROLANDIA 57.2019.8.09.0167 441 X X X X X X X X
0069987-
IACIARA 45.2018.8.09.0171 241 X X X X X X X
0000379-
INHUMAS 13.2016.8.27.2730 76.1 X X X X X X X X
0000306-
IPAMERI 17.2019.8.12.0026 84.1 X X X X X X X X X
. 0029026-
IPORA 22.2019.8.09.0076 26.1 X X X X X X X X
ISRAELANDIA Comarca desinstalada
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CONDICIONES DEL REGIMEN ABIERTO
Recolec-
cion en
Unidad Reco- - - Residir
Recolec- Prisio- leccién Compa- zli’g:Ig: Zirg:I:: Obtener | o o pini. enla Prohibi- | \1ontener Presentar
cién do- nal los domici- pa . trabajo Lz direccion | No come- cion de - Presta-
P " - recencia | ausentar- | cambiar P cion de A buen Prohibi- compro- . " .
miciliaria fines de liaria los A . licito / decla- ter falta consumir i s Monito- cion de Prestaci-
COMARCAS PROCESO SEC diaria semanay | fines de periédica se de la de domi- com- frecuen- rada/ grave sus- compor- cién de bante de reo Elec- | servicios | 6n pecu-
INVESTIGADO : . en lugar comarca cilio sin tar deter- . . tamiento portar trabajo P ! it
enel feriados, | semanay . . . probar . presentar | y/o delito tancias trénico comuni- niaria
. : determi- sin auto- comuni- . minados . carce- armas mensual- .
periodo enel feriados P .. trabajo compro- doloso psicoac- . tarios
. ) nado rizacion cacion al o lugares . lario mente
nocturno periodo (integral iudicial iuzgado licito bante de tivas
diurno o parcial) 1 Juzg domicilio
ylo noc-
turno
. 0027504-
ITABERAI 82.2018.8.09.0176 26.1 X X X X X X X X
7000011~
ITAJA 04.2021.8.09.0082 19.1 X X X X X X X
7000006-
ITAPACI 40.2021.8.09.0028 411 X X X X X X X
i 0083219-
ITAPIRAPUA 31.2017.8.09.0084 1.4 X X X X X X X X X X
0006931-
ITAPURANGA 46.2016.8.07.0015 311 X X X X X X X X X X X
ITAUCU No se encontraron decisiones de condenados cumpliendo pena en régimen abierto
0001399-
ITUMBIARA 10.2019.8.09.0087 83.1 X X X X X X X X X X X
IVOLANDIA Comarca desinstalada y anexada a la comarca de S&o Luis de Montes Belos
0106686-
JANDAIA 50.2019.8.09.0090 5.1 X X X X X X X X X
A 0176832-
JARAGUA 89.2014.8.00.0001 | 2791 X X X X
0001646-
JATAI 29.2014.8.12.0007 183.1 X X X X X
A 0253511-
JOVIANIA 55 2013.8.09.0095 731 X X X X X X
0286678-
JUSSARA 52.2016.8.09.0097 142.1 X X X X X X X X X X
LEOPOLDO DE BULHOES No se encontraron decisiones de condenados cumpliendo pena en régimen abierto
A 0008500-
LUZIANIA 59.2019.8.09.0100 321 X X X X X X X X X X
2000005-
MARA ROSA 03.2021.8.14.0061 158.1 X X X X X X X X
A 0090429-
MAURILANDIA 79.2016.8.09.0178 28.1 X X X X X
0082299-
MINAGCU 15.2008.8.09.0103 10.1 X X X X X X X
0010784-
MINEIROS 59.2018.8.09.0105 153.1 X X X X X X
MONTES CLAROS DE 0139639-
GOIAS 33.2019.8.00.0166 | O X X X X X X X X X
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CONDICIONES DEL REGIMEN ABIERTO

Recolec-
cion en
Unidad Reco- . - Residir
Recolec- | Prisio- | leccién Prohibi- | Prohibi- | 010 - enla Prohibi-
L S Compa- cion de cion de . Prohibi- . Lo -z Mantener Presentar
cion do- nal los domici- . . trabajo . direccion | No come- | cién de - Presta-
! " - recencia | ausentar- | cambiar L. cion de A buen Prohibi- compro- . s .
miciliaria | fines de liaria los A . licito / decla- ter falta consumir ” Monito- cién de Prestaci-
PROCESO o ) periédica sedela de domi- frecuen- compor- cion de bante de L .
COMARCAS SEC. diaria semanay | fines de e e com- rada/ grave sus- N . reo Elec- | servicios | 6n pecu-
INVESTIGADO . en lugar comarca cilio sin tar deter- : . tamiento portar trabajo - ! i
enel feriados, | semanay N . . probar . presentar | ylo delito tancias trénico comuni- niaria
. : determi- | sinauto- [ comuni- 3 minados . carce- armas mensual- :
periodo enel feriados P Lo trabajo compro- doloso psicoac- ; tarios
. ) nado rizacion cacion al P lugares . lario mente
nocturno periodo (integral e : licito bante de tivas
. . judicial juzgado .
diurno o parcial) domicilio
ylo noc-
turno
7000004-
MONTIVIDIU 88.2020.8.09.0195 211 X X X X X X
7000325-
MORRINHOS 28.2022.8.09.0107 441 X X X X X X X
MOSSAMEDES No se encontraron decisiones de condenados cumpliendo pena en régimen abierto
MOZARLANDIA No se encontraron decisiones de condenados cumpliendo pena en régimen abierto
0002151-
NAZARIO 24.2017.8.12.0004 1171 X X X X X X X X X
. 0040605-
NEROPOLIS 87.2018.8.09.0112 751 X X X X X X X X
A 0065555-
NIQUELANDIA 65.2015.8.09.0113 1135.1 X X X X X X X X
i 0010635-
NOVA CRIXAS 12.2019.8.09.0143 30.1 X X X X X X X X
0006167-
NOVO GAMA 90.2015.8.09.0160 171 X X X X X X X X
7000004-
ORIZONA 03.2021.8.09.0115 11.1 X X X X X X
0132629-
PADRE BERNARDO 57 2016.8.09.0031 421 X X X X X X
i 0009435-
PALMEIRAS DE GOIAS 82.2018.8.09.0117 138.1 X X X X X X X X X
PANAMA Comarca desinstalada
PARANAIGUARA No se encontraron decisiones de condenados cumpliendo pena en régimen abierto
g 7000023-
PARAUNA 57.2012.8.09.0002 321 X X X X X
i 0029832-
PETROLINA DE GOIAS 50.2018.8.09.0122 48.1 X X X X X X X X
0162989-
PIRACANJUBA 19.018.8.09.0123 441 X X X X X X
7000015-
PIRANHAS 65.2022.8.09.0125 12.1 X X X X X X X X
. 7000051-
PIRENOPOLIS 41.2021.8.09.0126 35.1 X X X X X X X X X X X X
7004938-
PIRES DO RIO 65.2022.8.09.0051 36.1 X X X X X X X X
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CONDICIONES DEL REGIMEN ABIERTO

Recolec-
cion en
Unidad Reco- - - Residir
Recolec- Prisio- leccién Compa- zli’g:Ig: Zirg:I:: Obtener | o o pini. enla Prohibi- | \1ontener Presentar
cién do- nal los domici- pa . trabajo Lz direccion | No come- cion de - Presta-
P " - recencia | ausentar- | cambiar P cion de A buen Prohibi- compro- . " .
miciliaria fines de liaria los A . licito / decla- ter falta consumir i s Monito- cion de Prestaci-
COMARCAS PROCESO SEC diaria semanay | fines de periédica se de la de domi- com- frecuen- rada/ grave sus- compor- cién de bante de reo Elec- | servicios | 6n pecu-
INVESTIGADO : . en lugar comarca cilio sin tar deter- : . tamiento portar trabajo P ! it
enel feriados, | semanay . . . probar . presentar | y/o delito tancias trénico comuni- niaria
. : determi- sin auto- comuni- . minados . carce- armas mensual- .
periodo enel feriados P .. trabajo compro- doloso psicoac- . tarios
. ) nado rizacion cacion al o lugares . lario mente
nocturno periodo (integral iudicial iuzgado licito bante de tivas
diurno o parcial) 1 Juzg domicilio
ylo noc-
turno
0084778-
PLANALTINA 17.2019.8.00.0128 | 401 X X X
0038173-
PONTALINA 44.2018.8.09.0129 1.3 X X X X X X X
7000118-
PORANGATU 57.2022.8.09.0130 71 X X X X X X X X X
0364543-
POSSE 17.2014.8.09.0132 18.1 X X X X X X X X X X X
ITAGUARU Comarca desinstalada
< 7000389-
QUIRINOPOLIS 93.2022.8.09.0024 78.1 X X X X X X X X
7000020-
RIALMA 88.2021.8.09.0136 1251 X X X X X X X X X
7005019-
RIO VERDE 14.2022.8.09.0051 21.1 X X X X X X
7000087-
RUBIATABA 74.2021.8.09.0032 56.1 X X X X X X X
A 7000018-
SANCLERLANDIA 43.2020.8.09.0140 131 X X X X X X X X X
i 7000943-
SANTA CRUZ DE GOIAS 15.2020.8.09.0051 88.1 X X X X X X X
0112362-
SANTA HELENA DE GOIAS 85.2017.8.09.0142 11.1 X X X X X X X
SANTA TEREZINHA DE 7000037- 14.1e
GOIAS 79.2022.8.09.0172 211 X X X X X X X X X
SANTO ANTONIO DO 0080287-
DESCOBERTO 1320158000158 | °%1 X X X X X X X X X
0333591-
SAO DOMINGOS 552010.8.09.0145 1.3 X X X X
SAO LUIS DE MONTES 7002733- 88.1 X %
BELOS 97.2021.8.09.0051 .
SAO MIGUEL DO ARA- 0068723-
GUAIA 7720188000143 | 441 X X X X X X
X 5 0040888-
SAO SIMAO 65.2013.8.09.0119 411 X X X X X
6001654-
SENADOR CANEDO 72.2021.8.12.0001 28.2 X X X X X X X X X X
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CONDICIONES DEL REGIMEN ABIERTO
Recolec-
cién en
Unidad Reco- - i Residir
Recolec- | Prisio- | leccién Prohibi- | Prohibi- | 010 . enla Prohibi-
M L. Compa- cién de cién de . Prohibi- . L ‘s Mantener Presentar
cion do- nal los domici- . . trabajo Lo direcciéon | No come- cion de - Presta-
! " - recencia | ausentar- | cambiar L. cion de A buen Prohibi- compro- . s .
miciliaria | fines de liaria los A . licito / decla- ter falta consumir ” Monito- cién de Prestaci-
PROCESO o ) periédica sede la de domi- frecuen- compor- cion de bante de L .
COMARCAS SEC. diaria semanay | fines de s com- rada/ grave sus- . . reo Elec- | servicios | 6n pecu-
INVESTIGADO . en lugar comarca cilio sin tar deter- : . tamiento portar trabajo - " bl
enel feriados, | semanay N . . probar . presentar | yl/o delito tancias trénico comuni- niaria
. : determi- sin auto- comuni- . minados . carce- armas mensual- :
periodo enel feriados P ;. trabajo compro- doloso psicoac- N tarios
. ) nado rizaciéon | cacion al s lugares . lario mente
nocturno periodo (integral iudicial iuzgado licito bante de tivas
diurno o parcial) J Juzg domicilio
yl/o noc-
turno
- 0379239-
SERRANOPOLIS 43.2016.8.09.0179 471 X X X X X X X
A 0450084-
SILVANIA 45.2015.8.09.0144 121 X X X X X X X X
i 0022954-
TAQUARAL DE GOIAS 47.2018.8.09.0175 131.1 X X X
7001289-
TRINDADE 63.2020 8.09.0051 109.1 X X X X X X
o 0261243-
TURVANIA 74.2017.8.09.0151 271 X X X X X X
7000161-
URUACU 2520228000152 | &1 X X X X X
7000022-
URUANA 67.2022.8.09.0154 28.1 X X X X X X X X X
URUTAI Anexada a la comarca de Pires do Rio
, A 0447667-
VALPARAISO DE GOIAS 94.2013.8.09.0173 331 X X X X X X X X X
X 0147760-
VARJAO 17.2018.8.09.0156 101.1 X X X X X X
- 7000050-
VIANOPOLIS 26.2022.8.09.0157 49.1 X X X X X X X X X X

Nota. El periodo de consulta fue del 02/01/2023 al 06/03/2023, considerando las decisiones vigentes en el dia de la consulta.
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CAPITULO V.
CONCLUSIONES

Tras analizar el marco histérico de la pena, desde los primeros tiempos en los que
imperaba la venganza privada hasta la actualidad, cuando se aplican penas privativas de
libertad y restrictivas de derechos, se percibe que la aplicacidon de la pena esta en constante
transformacién. Si, por un lado, la pena de muerte, ampliamente aplicada a lo largo de los
siglos, no tiene cabida en el ordenamiento juridico actual — ya sea por su ineficacia o por
cualquier otra razén —, la pena privativa de libertad también debe adecuarse a la sociedad
actual y futura. Cabe decir que, aunque se aplique como pena principal, acabara siendo
sustituida por otra que cumpla mejor la finalidad del derecho punitivo del Estado. El derecho

penal evoluciona del mismo modo que evoluciona la sociedad.

En el estado actual de la legislacion penal, el sistema progresivo de imposicion de la
pena ya ha iniciado el proceso de cambio al establecer criterios para reducir el tiempo de
privacion completa de libertad del infractor. De esta forma, la prisidon —reclusion carcelaria—
paso a ser solo una parte de la condena, mientras que el resto se ejecuta de una manera
menos angustiosa para el infractor. Esta graduacidon se considera como otras formas de
ejecucion de la pena, que tienen la misma finalidad: reafirmar el derecho penal y evitar que
otras personas cometan el hecho delictivo; y en cuanto al infractor castigado, se espera que

se divorcie de la vida delictiva y sea reintegrado al medio social.

Aunque la ley penal solo puede aplicarse una vez que se ha dictado una sentencia
condenatoria firme, durante el transcurso del proceso penal, pueden surgir situaciones en las
gue seanecesarialaintervencion delos poderes publicos para garantizar que no se produzcan
interferencias en su desarrollo y resultado. Para lograr este fin, el Estado podra imponer
a la persona infractora determinadas medidas, que podran ser mas o menos gravosas,

segun privan o restrinjan determinados derechos individuales. Tales medidas se denominan
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cautelares en el curso del proceso penal, y pueden ir desde la prision de la persona infractora

hasta la instalacion de equipos electronicos de vigilancia, entre otras imposiciones.

Lasmedidas cautelares afectanlos derechosindividuales condiferentesintensidades.
La segregacion cautelar completa del infractor (prision provisional) lo priva por completo de
su derecho a la libertad y, como tal, es totalmente equivalente a una pena de prision en un
establecimiento carcelario. Por su lado, el arresto domiciliario y la internacion provisoria
imponen la misma restriccion al derecho a la libertad de la persona infractora. De este modo,
independientemente del lugar donde la persona deba permanecer recluida, su derecho a la

libertad esta siendo igualmente restringido.

En cuanto a las medidas cautelares de prohibicidon de acceso o de concurrencia a
determinados lugares, de prohibicion de mantener contacto con una persona determinada, de
prohibicién de ausentarse de un determinado espacio territorial (ciudad, distrito, pais) y de
reclusion domiciliaria durante cierto periodo del dia o del mes, se observa que su imposicién
restringe el derecho a la libertad individual. De este modo, la afliccion que causa al individuo
el sometimiento a estas condiciones es inequivoca, asi como la reafirmacion del derecho
penal ante la sociedad. Por ser menos intensas, no deben alcanzar el mismo nivel que las
medidas cautelares de prisidn; sin embargo, no deben menospreciarse hasta el punto de no

ser considerarlas a efectos de reducir el tiempo de la pena a cumplir.

Por otra parte, el monitoreo electronico no restringe necesariamente el derecho a la
libertad del individuo. Esta restriccion solo se materializara si se combina con otras medidas
cautelares descritas anteriormente. No obstante, su imposicion atenta contra el derecho a
la intimidad y a la privacidad de la persona, hasta el punto de ser observados en cualquier
lugar que fuera. Ademas, se puede constatar la figura de la estigmatizaciéon social que
supondra estar en publico portando un equipo de vigilancia electronica. Por lo tanto, esta
afliccion impuesta al infractor también tiene una equivalencia funcional con la pena a ser

aplicada, tanto en su dimensién comunicativa como aflictiva.

En cuanto al resto de medidas cautelares, se constaté que, con menor intensidad

que las anteriores, también imponen restricciones a distintos derechos de la persona y
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no solo referidas a la libertad. Dado que los efectos son similares a los generados por la
ejecucion de la pena — especialmente la afliccibn —, no es obstaculo para que también

sean consideradas al reducir el tiempo de cumplimiento de la pena.

Desde una segunda perspectiva, se observa que diversas condiciones impuestas
al infractor durante la ejecucion de su pena se asemejan a las medidas cautelares. En este
sentido, podemos enumerar la prision preventiva propiamente dicha, que tiene las mismas
caracteristicas que el regimen cerrado en Brasil y que las penas penitenciarias y carcelarias
en Uruguay; la prohibicion de ausentarse del distrito, similar al régimen abierto en Brasil,
donde se prohibe al infractor salir de la ciudad donde vive; o la obligacién de comparecer
periddicamente en el juzgado (u otro lugar determinado), analoga a la condicion del régimen
abierto en Brasil de comparecer en el juzgado para informar y justificar sus actividades,
o incluso, la condicidn de libertad a prueba, de comparecer una vez por semana en la

Seccional Policial.

Luego, la disposicién establecida en el articulo 291 del Cédigo Procesal Penal de
Uruguay es adecuada al considerar el tiempo de cumplimiento de las medidas cautelares

como una reduccion del tiempo de cumplimiento.

Por otro lado, se observé que, en Brasil, solo se consideran, a efectos de la
detraccion de la pena, las medidas cautelares que, de alguna manera, restringen el derecho
a la libertad de la persona infractora, como la prision preventiva o el arresto domiciliario
nocturno. De esta forma, la investigacion realizada para conocer cuales son las condiciones
impuestas para el cumplimiento de la pena en régimen abierto, durante la ejecucion penal,
refuerza la conclusién de que el Estado brasilefio aplica las mismas condiciones que el
infractor ya pudo haber cumplido en el curso del proceso penal, configurando asi un doble

castigo por el delito cometido.

En Brasil, revertir esta situacion debe darse, a través del debido proceso legislativo
—teniendo en cuenta el principio de reserva legal—, con la promulgacion de una ley que
cree reglas para la detraccion en la ejecucién de la pena, por el tiempo cumplido en funcion

de las medidas cautelares aplicadas, como ya se ha hecho en Uruguay.
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