Montevideo, treinta de mayo de dos mil dieciséis
SENTENCIA 153/2016
IUE 2-13762/2011

Dr. Jorge Tomas LARRIEUX RODRIGUEZ (REDACTOR)
Dr. Ricardo Cesar PEREZ MANRIQUE
Dr. Felipe Javier HOUNIE SANCHEZ

Dra. Elena MARTINEZ ROSSO (DISCORDE)

Dr. Jorge Omar CHEDIAK GONZALEZ(DISCORDE)

VISTOS:

Para sentencia estos autos caratulados: “DENUNCIANTE: AA - INDAGADO: BB Y
OTROS - DENUNCIA: CRIMENES DE LESA HUMANIDAD Y GENOCIDIO -
LEY 18.026 -EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD ARTS.2Y 3DE LA
LEY NRO. 18.831 — CASACION PENAL”, IUE: 2-13762/2011.

RESULTANDO Y CONSIDERANDO QUE:

I) La Corporacién, por mayo-ria de sus integrantes naturales, desestimara la
excepcion de declaracion de inconstitucionalidad promovida.

I1) EI compareciente de fs. 21-35 vto. formul6é denuncia por hechos con apariencia
delictiva que reputd de “lesa humanidad”, y que se habrian perpetrado en varios centros
de detencion entre los afios 1973 y 1985.



Entre los denunciados se encuentra CC, que el 4/12/2012, por Resolucion No.
3164/2012, el Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Penal de 7mo. Turno lo cit6 a
declarar debidamente asistido por su defensor (fs. 104).

A fs. 112-113 comparecié la Defensa del indagado y solicito la clausura y archivo de las
actuaciones, por considerar que los delitos investigados habrian prescripto.

Por Resolucién No. 1029/2013 (fs. 128-138) se desestimé la solicitud de archivo y
clausura planteada por la Defensa de Castroman.

El 3/5/2013 la defensa del indagado interpuso excepcion de inconstitucionalidad de la
Ley No0.18.831, y en especial de los arts. 2 y 3 (fs. 142-149 vto.), y a su vez en
exposicion separada presentd recursos de reposicion y apelacion en subsidio contra la
Resolucion No. 1029/2013.

La Corte, por Sentencia No. 4/2014, resolvido rechazar por manifiestamente
improponible la solicitud de abstencion planteada por la Sra. Fiscal Letrado Nacional en
lo Penal de 5to. Turno, y desestimo la declaracion de inconstitucionalidad planteada, sin
especial condenacion causidica (fs. 231-248).

La defensa de Mario Castroman interpuso recurso de casacion a fs. 305-309.

Por Providencia No. 119/2015, la Suprema Corte de Justicia resolvié dar ingreso al
recurso interpuesto.

Durante el lapso del estudio del recurso de casacion, la defensa de CC interpuso
nuevamente la excepcion de inconstitucionalidad de los arts. 2 y 3 de la Ley
No. 18.831 (fs. 346-356 vto.).



Conferida vista al Sr. Fiscal de Corte éste, por los fundamentos expuestos en Dictamen
No. 3583, entendié que no corresponde pronunciarse sobre la inconstitucionalidad
alegada por ser las normas inaplicables al caso (fs. 370 vto.).

I11)  Respecto al primer punto objeto de debate, la legitimacion activa del promotor,
los integrantes de la Corporacidon sustentan distintas posiciones.

I11.1) Los Sres. Ministros Dres. Jorge Chediak, Felipe Hounie y Elena Martinez
entienden que el excepcionante cuenta con legitimacion activa en esta etapa del proceso,
para solicitar la inaplicabilidad de las normas que considera inconsti-tucionales.

En este sentido, entienden que el hecho de que la excepcion de inconstitucionalidad a
estudio hubiese sido promovida en el curso de un presumario no incide en su
procedencia.

La redaccion dada al articulo 113 del C.P.P. por la Ley No. 17.773 zanjo
definitivamente la discusion acerca de la naturaleza procesal de la etapa de presumario
al pronunciarse en sentido afirmativo. Se trata de una cuestion sobre la que ya existia
consenso doctrinario, como se sefiala en estudio especifico sobre el punto (cf. Santiago
Garderes y Gabriel Valentin, EI nuevo régimen del presumario, FCU, 2a. Ed., 2009,
pag. 43).

Por ello, coinciden con los autores citados cuando sefnalan: “Afirmada la naturaleza
procesal del presumario, debe concluirse en la admisibilidad de la excepcion de
inconstitucionalidad planteada durante esta etapa del proceso, puesto que el art. 511
del Codigo General del Proceso dispone que la excepcion de inconstitucionalidad
podra plantearse ‘desde que se promueve el proceso hasta la conclusion de la causa...’,
‘(...) resulta indudable que a partir de que la persona es indicada de cualquier manera
como posible participe de un hecho con apariencia delictiva se activan todas las
garantias emanadas de los principios (...)’ del debido proceso legal y demas del
proceso penal” (obra citada, pags. 72 y 44).



En segundo término, y en lo que a la existencia de legitimacion activa en el caso a
estudio refiere, entienden que ella es clara conforme a lo que surge de autos.

En el caso quien acciona por inconstitucionalidad es un sujeto que fue convocado en
calidad de indagado a un proceso penal (fs. 104), proceso penal que, atento a las
caracteristicas de los hechos denunciados (detencion ilegal y apremios fisicos llevados a
cabo por funcionarios militares en 1977 durante el régimen militar, fs. 1/4), presupone
la aplicacion de las normas impugnadas. EI mismo criterio fue expuesto por el Sr.
Ministro Dr. Fernando Cardinal integrando la Corte en Sentencia No. 794/2014, y por el
extinto ex Ministro de la Corporacion Dr. Julio César Chalar en el mismo fallo, asi
como también por la mayoria de la Corporacién en Sentencia No. 380/2013.

En este sentido, entienden que si se es objeto de investigacion e indagacion en virtud de
la presunta comisién de hechos referidos a una figura delictiva concreta, y que por sus
caracteristicas especificas presupone la aplicacion de una norma penal determinada, no
ven impedimento alguno para que, “ab initio”, pueda reconocérsele legitimacion actual
y personal al indagado para solicitar la declaracion de inconstitucionalidad de ésta.

A mayor abundamiento, la calidad de “indagado” lleva insito su derecho a la defensa
desde el primer momento en que es citado a declarar, de modo que no aprecian
impedimento para tener por justificada su legitimacién actual, personal y directa para
oponer la excepcion de inconstitu-cionalidad, maxime cuando el excepcionante solicito
la clausura y el archivo de las actuaciones (fs. 112/113), lo que le fue negado por
Sentencia No. 1029/2013 (fs. 128/138) en aplicacion de las normas resistidas.

Entonces, s6lo en aplica-cion de las normas impugnadas es concebible que un juzgado
penal tramite en el afio 2011 una denuncia por hechos acaecidos en 1977, 35 afios antes.

[11.2) Para el Sr. Ministro Dr. Ricardo Pérez Manrique y el Redactor, el excepcionante
carece de legitimacion activa para impugnar de inconstitucionalidad, en virtud de que la
norma cuestionada le fue definitivamente aplicada en autos.



Conforme sostuvo la Corpo-racion en casos analogos al presente en Sentencias Nos.
227/2013 y 380/2014:

“...los Sres. Ministros Dres. Ruibal, Larrieux, Chediak y Pérez Manrique consideran
que se le aplicd definitivamente la norma impugnada al encausado, habida cuenta de
que la referida sentencia interlocutoria del Tribunal de Apelaciones, ademas de
confirmar el auto de procesamiento, rechazd la alegada prescripcion del delito, en
aplicacion de lo dispuesto en el art. 2 de la Ley N0.18.831... "

“..Al haberle sido defi-nitivamente aplicada al enjuiciado la norma cuya declaracion
de inconstitucional peticiond, un pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia
sobre el fondo del asunto supondria la emision de un juicio abstracto, genérico y no
relevante para la resolucion de un caso concreto, actividad que no esta habilitada por
el ordenamiento juridico (art. 508 del C.G.P.).

Expresado en otros términos, partiendo de la premisa de que la solicitud de
declaracion de inconstitucionalidad tiene por finalidad evitar la aplicacion de la Ley
impugnada a un caso concreto, no es juridicamente posible alcanzar dicho objetivo
cuando la norma ha sido definitivamente aplicada (por citar solamente algunas,
Sentencias Nos. 119/2004, 31/2005, 78/2006, 263/2007, 3.301/2008, 27/2009 y
153/2010 de la Corporacion)”.

Trasladando tales expresiones al “subexamine”, se desprende que la Ley No. 18.831 ya
ha sido aplicada definitivamente al indagado, conforme se extrae de la motivacién de la
Interlocutoria No. 357/2014 dictada por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 2do.
Turno (fs. 299-302 vto.), quien baso6 su decision en lo dispuesto por el art. 2 de la Ley
No. 18.831.

En su mérito, cuando el indagado comparecio, posteriormente a la interposicién de su
recurso de casacion, y dedujo la excepcion de inconstitucionalidad de la norma en
cuestion, ésta ya le habia sido aplicada definitivamente en ambas instancias. La
aplicacion definitiva de la norma cuestionada no habria operado si, conjuntamente con
el recurso de casacion, el indagado deducia oportunamente la cuestion de
inconstitucionalidad.



Sin perjuicio de lo sustentado, el Sr. Ministro Dr. Ricardo Pérez Manrique entiende que,
ademas, existen razones de fondo para desestimar la excepcién de inconstitucionalidad
deducida, las que desarrollaré en el considerando V de este pronunciamiento.

IV)  Para el Sr. Ministro, Dr. Felipe Hounie, la norma cuestionada no fue
definitivamente aplicada respecto del excepcionante, dado que la sentencia del Tribunal
de Apelaciones, que la aplica en forma expresa, fue recurrida en casacion y dicho
recurso se encuentra a estudio de la Suprema Corte de Justicia.

A su juicio, razones de fondo militan para desestimar la inconstitucionalidad planteada
por via de excepcion.

En tal sentido, estima del caso resefiar los argumentos por los cuales el promotor de
estas actuaciones considera que la Ley No. 18.831 es inconstitucional.

En primer término, porque es una Ley penal retroactiva, lo que supone una infraccion
del articulo 10 inciso segundo de la Constitucion, que consagra el principio de
irretroactividad de la Ley penal. A su vez, tal irretroactividad supone también una
vulneracién del articulo 72 de la Carta, por cuanto sanciona como ilicita una conducta
que al momento de su comision era licita.

En segundo término, porque violenta el derecho a la seguridad juridica consagrado en el
articulo 7 de la Constitucién al lesionar un derecho adquirido de rango constitucional
(derecho adquirido consistente en que las conductas que eran licitas al tiempo de su
comision no pueden transformarse luego en ilicitas y punibles).

V) En cuanto a la inconstitucionalidad por infraccion de los principios de libertad (y
consecuente prohibicion de Leyes penales gravosas retroactivas) y seguridad juridica.



A) A juicio del Sr. Ministro Dr. Felipe Hounie no se verifica la inconstitucionalidad
denunciada por infraccién de los articulos 7, 10 inciso segundo y 72 de la Constitucion.
Y ello porque las infracciones normativas en las que tal impugnacion se basa no derivan
de la Ley No. 18.831. En efecto, la Ley No. 18.831 no hizo mas que reiterar soluciones
que ya estaban recogidas en nuestro ordenamiento juridico aplicables a los delitos de
lesa humanidad.

El denunciante expreso que el 24/2/1974, en su domicilio en Buenos Aires, Argentina,
fue violentamente asaltado por un comando formado por efectivos militares uruguayos
y argentinos, compuesto por unos quince hombres vestidos de “civil”, quienes lo
agredieron tanto a él como a su familia. Permanecié detenido en Argentina y fue
sometido a interrogatorios y tortura psicologica.

El 4/4/1974 fue conducido y embarcado en un vuelo comercial de PLUNA (en un avion
militar de TAMU) en el que se reencontr6 con su familia, siendo llevados a la Jefatura
de Policia de Montevideo y luego al Departamento No. 4 de la Direccién Nacional de
Informacion e Inteligencia.

Denunci6, ademas, que a partir de ese momento fue trasladado a diversas unidades
militares en las que se le aplicaron varios métodos de tortura, hasta que se lo condujo al
Penal de Libertad donde, el 13/2/1981, se lo libero.

Es asi que, sin desconocer la naturaleza provisoria propia de la etapa procesal en la que
se encuentra esta causa, puede afirmarse que los hechos en que se produjo la detencion
y malos tratos denunciados constituyen, en principio, un supuesto de delito de lesa
humanidad.

En cuanto al concepto de crimenes de lesa humanidad, el Dr. Hounie sefiala, como lo
hiciera el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de Primer Turno, que: “Son delitos
(...) generalmente practicados por las mismas agencias de poder punitivo operando
fuera del control del derecho penal, es decir, huyendo al control y a la contencién
juridica (...).



Conceptualmente, los delitos de lesa humanidad o crimenes contra la humanidad
(articulo 2 del CP, segun redaccién dada por el articulo 1o. de la Ley 18.026) son
conductas violentas generalizadas y sisteméaticas de una organizacion estatal o
paraestatal, en perjuicio de una poblacién civil o sector de la misma, que vulneran
derechos anteriores al Estado, que no puede éste suprimir ni evitar su tutela
trasnacional (...).

Se caracterizan por agraviar no solo a las victimas y sus comunidades, sino a todos los
seres humanos, porque lesionan el niicleo de humanidad. Son ‘crimenes internacionales
cometidos por grupos politicamente organizados que actian bajo un color politico,
consistentes en los mas graves y abominables actos de violencia y persecucion, y
cometidos sobre victimas en razdn de su pertenencia a una poblacién o grupo mas que
por sus caracteristicas individuales’; ‘su criminalidad anula la soberania estatal’
(...)”, (Sentencia No. 426/2014).

En definitiva, a su juicio, parece claro que, en principio, los hechos investigados
encartan en un supuesto de delito o crimen de lesa humanidad, por cuanto el accionar
denunciado consiste en la detencién, privacion de libertad, interrogatorio y tortura de
una persona por sus ideas y militancia politica, cometida por efectivos militares.

B) En relacion con la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, tal como lo
sostuvo en Sentencia No. 1061/2015 de la Corte (caso ZZ), comparte el fundado analisis
que el Dr. Fernando Cardinal realiz6 en la Sentencia No. 794/2014 en ocasién de
integrar la Suprema Corte de Justicia en el caso Larramendi, oportunidad en la cual, al
analizar la constitucionalidad de los articulos 2 y 3 de la Ley No. 18.831, sostuvo que
tales normas no modificaron el “statu quo” que las precedian, por cuanto ya se
encontraban incorporadas en el sistema nacional de derechos humanos e ingresaban a
nuestro ordenamiento por imperio de los articulos 72 y 332 de la Constitucion.

Asi, el articulo 72 de la Carta, al referir a la enumeracion de los “derechos, deberes y
garantias hecha por la Constitucion”, que no excluye los otros que son inherentes a la
personalidad humana o que se derivan de la forma republicana de gobierno, esta
dirigido no sélo al reconocimiento de los derechos subjetivos de los seres humanos en
forma individual, sino también al Estado, quien debe velar por ellos utilizando cualquier
mecanismo que tienda a tal finalidad.



La conclusion anterior se ve robustecida por el articulo 332 de la Constitucion, segun el
cual, aun cuando no exista una reglamentacion interna -en la cual debe contarse la Ley
formal dictada por el Poder Legislativo-, la proteccion del sistema de los derechos
humanos inherentes a la personalidad humana esta asegurada por dicha disposicion,
dado que aquella omision sera “suplida” recurriendo a los fundamentos de Leyes
analogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente
admitidas.

Y sefiala Cardinal, (...) la calificacion de determinados delitos como de lesa humanidad
-0 crimenes de lesa humanidad- forman parte del universo de situaciones regladas por
el articulo 72 mencionado, por cuanto no cabe duda alguna que funcionan como forma
de proteccion de los derechos humanos, impuesto por la forma republicana de gobierno
que impone a la autoridad publica -el Estado- que garantice a la sociedad toda su
control y punicién.

Por lo tanto, la identificacion y el reconocimiento de dichos delitos por parte de nuestro
ordenamiento juridico es anterior a la Ley No. 17.347 del 5 de junio de 2001 (que
ratifico la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad de la ONU de 1968) y a la Ley No. 18.026 del 13 de
setiembre de 2006 (sobre Cooperacién con la Corte Penal Internacional en materia de
lucha contra el genocidio, los crimenes de guerra y de lesa humanidad), en el bien
entendido de que se encuentran en las normas de “jus cogens”, que ingresan al sistema
constitucional mediante la aplicacion del articulo 72 de la Constitucion.

Asi, pues, el concepto de crimenes de lesa humanidad como integrantes del nucleo de
“jus cogens” se encuentra en el Estatuto del Tribunal de Niiremberg de 1945 (articulo 6
literal c), que los define como casos de asesinato, exterminacion, esclavizacion,
deportacién y otros actos inhumanos (...) y de persecucién por motivos politicos,
raciales o religiosos en ejecucion de aquellos crimenes, calificacion que fue reafirmada
en el articulo 1 literal b de la Convencion de la ONU de 1968.

La firma o ratificacion de los convenios en los que se definen los delitos de lesa
humanidad resulta irrelevante, desde que es su fundamento el que los hace ingresar en el
sistema constitucional uruguayo. Y ello, dice Fernando Cardinal, por dos motivos: “el



primero, que por ser una garantia (constituida por el deber del Estado de perseguirlo)
inherente a la proteccion de la personalidad humana, esta incorporado sin necesidad
de reglamentacion alguna, conforme con el articulo 332 de la Constitucién; el segundo,
en tanto los mencionados instrumentos lo que hacen no es establecer la categoria, sino
reconocerla, por cuanto si son inherentes a la personalidad humana, no es el precepto
expresado en el Estatuto, Tratado o Convenio el que la hace vigente, sino que solo la
actualiza mediante una verbalizacion determinada, ya que en si preexisten a tal
actualizacion”.

En consecuencia, a juicio del Dr. Hounie, la existencia de la categoria de delitos de lesa
humanidad esta incorporada a nuestro ordenamiento, al menos desde 1968, en virtud de
lo dispuesto por los articulos 72 y 332 de la Constitucion.

Y aqui, lo relevante del concepto de lesa humanidad es el bien juridico tutelado, que no
es otro, como dice Fernando Cardinal, que el sistema de derechos humanos en el
encuadre que viene de realizarse.

Es asi que “si existe una tipificacion al momento de la comision de un delito, por
ejemplo, el homicidio, las lesiones, la privacién de libertad, etc., que esta catalogado
como tal en el Cdédigo Penal, nada obsta a que, atendidas las circunstancias en que se
efectué y la finalidad con que se perpetrd, pueda ser calificado como de lesa
humanidad si encastra en la definicion que de tal caracter dan las Convenciones que
vienen de analizarse”.

Entonces, no se viola el principio “nullum crimen, nulla poena sine lege”, porque “e/
crimen existe y esta tipificado por la descripcion de la conducta, ya sea el homicidio,
las lesiones, la privacion de libertad, etc., con mas el caracter dado por la finalidad que
emerge de las normas del jus cogens (...). Y porque la conducta descripta la tiene [se
refiere a la pena] aun cuando sea coincidente con otro delito, aun en su nomen juris
que, desarrollando la misma conducta, no tuviere la finalidad requerida en el de lesa
humanidad”.



Por ende, concluye con Fernando Cardinal que, en nuestro orden juridico, los delitos de
lesa humanidad estaban incorporados con anterioridad a que se dictaran las Leyes Nos.
17.347 y 18.026.

En tal sentido, Martin Risso Ferrand ensefia que “(...) no puede pretenderse en materia
de derechos humanos que el Derecho Internacional no tenga una importancia decisiva
a la hora de interpretar la Constitucion y menos que pueda prescindirse del orden
internacional. Prescindir del Derecho Internacional de los Derechos Humanos hoy es
tan injustificable como erréneo, y es evidente que su uso cambia todo el entorno
interpretativo tradicional (...)" .

La temética de los Derechos Humanos requiere una respuesta que no puede limitarse a
la invocacion de los articulos 4 y 82 inciso 2 de la Constitucion (que refiere a la
soberania nacional y a quién y cdmo se ejerce). “Por el contrario -dice Martin Risso-
, muchas son las normas constitucionales que permiten (y conducen) a admitir una
nocion de soberania mas limitada y compatible con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. A mero titulo de ejemplo:

(1) Del articulo 7 y siguientes surge una clara vocacion jusnaturalista de la Carta y, sin
ingresar a discutir el jusnaturalismo en el ambito doctrinal ni sus variantes modernas,
es un dato que para la Constitucion uruguaya los derechos humanos no son ‘creados’
por ella misma sino que son anteriores a la norma constitucional (ésta solo se limita a
reconocerlos), solucion que coincide con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y con la mayoria de las Constituciones americanas. ¢Cémo el articulo 331
podria autorizar la modificacion de algo que para la Constitucion esta por encima de
ella? ¢De algo que es anterior al propio ordenamiento juridico? Los articulos 4, 82y
331 no pueden ser interpretados como autorizando lo anterior.

(11) Del articulo 72 surge con mucha mas fuerza lo anterior y se abre la puerta para el
ingreso de todos los derechos humanos de fuente internacional. ¢Puede el articulo 331
autorizar la modificacion de algo que es inherente a la persona humana? La
interpretacion contextual de los articulos 4, 82 y 331, con base en los articulos 7y 72,
conduce a dar una respuesta negativa a dicha pregunta.



(111 No puede pensarse, hoy, en el siglo XXI, que, invocando una radical, extrema y
anticuada nocion de soberania, nuestro pais (cuya Constitucion reconoce el Derecho
Internacional Puablico) pueda apartarse de todos los compromisos internacionales
asumidos y, en oposicién a normas internacionales claras y en franca violacion de lo
que es el pensamiento de la comunidad internacional sobre lo que los derechos
humanos son, pueda desconocer los derechos humanos o alguno de ellos.

En definitiva, una correc-ta interpretacion de la Constitucion nos demuestra que ella no
impide en forma alguna la admision de las nuevas concepciones y la adecuada forma
de compatibilizar el derecho interno con las normas internacionales de los derechos
humanos. Es mas, se impone claramente el enfoque moderno de estos temas en forma
ineludible para el intérprete” (“Algunas garantias basicas de los derechos humanos”,
Segunda edicion actualizada y ampliada, Bogota: Pontificia Universidad Javeriana,
Facultad de Ciencias Juridicas, Grupo Editorial Ibafiez, 2011, Coleccion Internacional
No. 27, pags. 48-49).

La imprescriptibilidad de estos delitos también forma parte del sistema de tutela de los
derechos fundamentales consagrados en el articulo 72 de la Constitucion, ya que busca
protegerlos de forma tal que sea imposible que quienes los perpetraron puedan
sustraerse al castigo.

Ademas, la imprescriptibi-lidad se encuentra igualmente incluida en “el universo de
normas de jus cogens” también desde 1968, por lo que la ausencia de reglamentacioén
interna no impide su aplicacion (articulos 72 y 332 de la Constitucién y articulo 1 de la
Convencion de la ONU de 1968).

Y al respecto, dice Fernando Cardinal: “Véase que la citada Convencion de 1968, en su
art 1, inicia la expresion de la norma diciendo: ‘Los siguientes crimenes son
imprescrip-tibles...’, lo que denota, desde su propio tenor, el cardcter declarativo del
precepto. No se trata de establecer una imprescriptibilidad, sino que se declara que ella
existe, y por ende es anterior a su propia redaccion. Ello demuestra el caracter de
norma protectora inherente al sistema de derechos humanos, impidiendo que quienes lo
violan en su mas grave forma cometiendo los delitos alli expresados, se sustraigan a la
sancion; e impone al Estado que garantice la persecucién de dichos crimenes, sin que
se pueda escudar en un instituto tal como la prescripcion, anteponiendo a la seguridad
Jjuridica la proteccion del sistema de derechos humanos”.



Tal conclusion no colide con ningun otro principio constitucional por razones andlogas
a las expuestas al tratar la existencia de crimenes de lesa humanidad con independencia
de la legislacion interna. Asi, el hecho de que el instituto de la prescripcion pertenezca
al derecho sustancial no es Gbice para su aplicacion anterior a la Ley que ratificara la
Convencion de la ONU de 1968.

Entonces, en el Codigo Penal, al menos desde la declaraciéon contenida en el articulo 1
de la dicha Convencién, pueden distinguirse dos categorias: la de los delitos
imprescriptibles, entre los cuales se encuentran los del articulo 1 citado v,
eventualmente, los de cualquier otra norma de “jus cogens” que Se vea incorporada a
través del articulo 72 de la Constitucion; y la de los que admiten prescripcion, que
constituirian una regla para cualquier delito no exceptuado por norma especial.

Es por eso que las Leyes Nos. 17.347 y 18.026 no tienen incidencia respecto a la
situacion anterior, por cuanto lo que ellas hicieron fue reconocer, mediante Ley formal
interna, que los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles, de acuerdo con las
definiciones que en ellas se consagran.

C) En cuanto a la violacion del principio de certeza o seguridad juridica que invoca el
excepcionante, originada por la via de modificar las normas que determinaron la
prescripcion de un delito con efecto retroactivo, cabe convocar la opinion que al
respecto emitio el Tribunal Constitucional Federal Aleman al analizar una Ley que
extendia el plazo de la prescripcion de ciertos hechos punibles, que se dictd con la
finalidad de evitar que los delitos de homicidio de la época del régimen
nacionalsocialista y de posguerra prescribieran el 31 de diciembre de 1961.

Toda norma penal contempla un juicio ético-social, dotado de autoridad estatal, sobre
la actuacion penalizada por ella. El contenido concreto de ese juicio se da en forma de
un tipo penal y de la sancién con que se amenaza. Ambas, conjuntamente, constituyen
la punibilidad en el sentido del articulo 103, parrafo 2 de la Ley Fundamental (...).



La punibilidad de un hecho es presupuesto para su persecucion. Una actuacion sélo
puede ser considerada punible si su punibilidad se determina legislativamente con
anterioridad a la comision del hecho. La punibilidad comprende la persecucion, pero la
persecucion, por el contrario, no comprende la punibilidad. Un hecho punible ya
cometido no pierde su caracter de ilegalidad por el hecho de que no hubiere sido
perseguido 0 no pueda ser perseguido por motivos legales o materiales (...),
(“Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleméan”, Extractos de las
sentencias mas relevantes compiladas por Jurgen Schwabe, edicion Konrad Adenauer
Stiftung, 2009, c. 139, pag. 535).

Por consiguiente, si las disposiciones sobre prescripcion reglamentan durante cuanto
tiempo debe ser perseguido un hecho punible, en la medida en que ellas sélo se refieren
a la persecucién, no afectan para nada la punibilidad del hecho, por lo que la prérroga o
la terminacién de los plazos de prescripcion no vulneran ningun principio
constitucional.

Y sigue diciendo el Tribunal Constitucional Federal Aleman:

El postulado de la seguridad juridica, inmanente al principio del Estado de Derecho,
exige que el ciudadano pueda prever las posibles intervenciones del Estado en su
contra y que pueda comportarse en forma correspondiente. En principio, se puede
contar con que el legislador no vincule consecuencias negativas a los hechos ya
concluidos, que no eran previsibles al momento de la comision de esos hechos (...). La
seguridad juridica significa para el ciudadano, ante todo, proteccion de la confianza.

Al Estado de Derecho, sin embargo, pertenece no sélo la seguridad juridica, sino
también la justicia material. Ambas caras del Estado de Derecho no pueden ser
tenidas [en cuenta] en igual forma por el legislador (...). Si la seguridad juridica se
encuentra en oposicion a la justicia, entonces sera funcion del legislador decidirse a
favor de una u otra. Si esto ocurre sin arbitrariedad, entonces la decision legislativa no
podra ser objetada invocando motivos constitucionales.

La proteccion constitucio-nal de la confianza no se aplica sin excepcion. El ciudadano
no puede invocar la proteccion de la confianza como expresion del principio del Estado



de Derecho, cuando su confianza en la continuidad de una reglamentacion legal no es
susceptible de una consideracion por parte del legislador (...), o [cuando] la confianza
en una determinada situacion juridica tampoco se justifica materialmente (...), (obra
citada, pag. 536).

Aplicando estos conceptos al caso de autos, a juicio del Dr. Hounie, no cabe mas que
concluir que la Ley No. 18.831 no lesiona el principio de la seguridad juridica, habida
cuenta de que contiene normas que no intervienen con posterioridad modificando los
hechos que pertenecen al pasado, sino que, como vimos, se limitan a reconocer que los
delitos de lesa humanidad son imprescriptibles.

Por otra parte, es licito, aunque llamativo, que se plantee que existiria un derecho
adquirido a que no se consideren ilicitas conductas que eran licitas al momento de su
comision, dada la naturaleza de las conductas denunciadas. En efecto, se denunciaron
conductas tales como detener y privar de libertad por meses a una persona sin orden de
un juez competente (o sin la dada cuenta a la Asamblea General, si fuera el caso de lo
dispuesto en el articulo 168 numeral 17 de la Carta) y torturar a un ser humano. Tales
conductas nunca fueron licitas ni lo son hoy.

En definitiva, de acuerdo con los fundamentos expuestos, considera que la
desestimacion de la excepcion de inconstitucionalidad deducida se impone, dado que no
advierte la constatacion de ninguna de las inconstitucionalidades denunciadas.

VI) EIl Sr. Ministro Dr. Ricardo Pérez Manrique sefiala que, como lo sostuviera en
discordia extendida a Sentencia No. 212/2013 de la Suprema Corte de Justicia, los
delitos que se investigan en estos autos constituyen en puridad, crimenes de lesa
humanidad, y en consecuencia, no susceptibles de prescripcion. Oportunidad en la que
expres6: “...ademas tiene recepcion este tipo de crimenes en nuestros propio Derecho
Constitucional, toda vez que la Constitucion de la Republica establece en su articulo
Art. 239 que a la Suprema Corte de Justicia corresponde: ‘Juzgar sobre delitos contra
Derecho de Gentes...” (Nral. 1). Confiere a la Ley la potestad de regular los aspectos
procesales referidos a la competencia originaria establecida en el primer inciso del
numeral (Cf. ademas Sentencia No. 1.061/2015 -entre otras-) .



VII) Laconducta procesal desplegada por las partes ha sido correcta, no dando merito
a especial condenacidn en costos, siendo las costas de precepto (art. 523 C.G.P.).

VIII) Por tales funda-mentos, la Suprema Corte de Justicia, por mayoria,

FALLA:

DESESTIMASE LA EXCEPCION DE DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD DEDUCIDA, CON COSTAS DE PRECEPTO Y
COSTOS POR EL ORDEN CAUSADO.

OPORTUNAMENTE, DEVUELVASE.

DR. JORGE CHEDIAK DISCORDIA: 1) A mi juicio, corresponde declarar
inconstitucionales e inaplicables al excepcionante los arts. 2 y 3 de la Ley 18.831, sin
especial condenacion procesal.

I1) Con caracter liminar, pongo de relieve que el excepcionante ostenta un claro
interés directo en la desaplicacion de las normas legales impugnadas, ya que el Tribunal



de Apelaciones desestimé la defensa de prescripcion opuesta por el indagado en virtud,
justamente, de lo establecido en los arts. 2 y 3 de la Ley 18.831.

Como sostuvo la Suprema Corte de Justicia en su sentencia No. 20/2013, la aplicacion
de las normas controvertidas al caso concreto no es eventual ni hipotética, sino que es
absolutamente cierta.

I11)  Con respecto al fondo del asunto, me remito a la fundamentacion expuesta en la
citada sentencia No. 20/2013 de la Corporacion.

DRA. ELENA MARTINEZ DISCORDE: En cuanto hago lugar, parcialmente, a la
excepcidn opuesta y, en su mérito, declaro inconstitucionales, y por ende inaplicables a
los excepcionantes, los articulos 2 'y 3 de la Ley No. 18.831, desestimando la pretension
declarativa movilizada respecto del articulo 1o. de dicha Ley, de acuerdo con los
siguientes fundamentos.

I) En cuanto al mérito de la impugnacion, entiendo que corresponde amparar la
excepcion de inconstitucionalidad movilizada en la causa por los siguientes argumentos.

El cuestionamiento estd centrado en definir si los arts. 1, 2 y 3 de la Ley
No. 18.831 vulneran los arts. 7, 10, 72 y 82 de la Constitucion.

Estimo que la regularidad constitucional de los arts. 2 y 3 de la Ley No. 18.831 se
encuentra afectada.



Las normas impugnadas, establecen:

Articulo lo.: “Se restablece el pleno ejercicio de la pretension punitiva del Estado para
los delitos cometidos en aplicacion del terrorismo de Estado hasta el 10. de marzo de
1985, comprendidos en el articulo lo. de la Ley 15.548, de 22 de diciembre de 1986

Articulo 20.: “No se computard plazo alguno, procesal, de prescripcién o de
caducidad, en el periodo comprendido entre el 22 de diciembre de 1986 y la vigencia
de esta Ley, para los delitos a que refiere el articulo 1o. de esta Ley”.

Articulo 3o0.: “Declarase que, los delitos a que refieren los articulos anteriores, son
crimenes de lesa humanidad de conformidad con los tratados internacionales de los
que la Republica es parte”.

Al respecto, el excepcionante afirma que la Ley resistida, al haber regulado materia
penal con caracter retroactivo, colidaria con el segundo inciso del art. 10 de la Carta, el
cual, al consagrar el principio de libertad, veda implicitamente la irretroactividad de la
Ley penal por ser ésta frontalmente contraria al accionar libre de los seres humanos.

Ademas, la irretroacti-vidad de la Ley penal, en cuanto garantiza que no se sancione
como ilicitas y delictivas conductas que al tiempo de su comision eran licitas, constituye
un derecho inherente a la personalidad humana, amparado por el art. 72 de la
Constitucidn, que también resultaria vulnerado por la Ley No. 18.831.

Por otra parte -sigue afirmando- las normas legales que considera inconstitucionales
resultan inconciliables con el derecho constitucional a la seguridad juridica, reconocido
por el art. 7 de la Carta.

La seguridad juridica permite a las personas prever las consecuencias legales de su
conducta. Cuando la norma elimina la previsibilidad de esas consecuencias, atenta
contra la seguridad juridica.



El art. 3 de la Ley impugnada desconoce este derecho, pues lesiona un derecho
adquirido de rango constitucional. Las conductas que eran licitas al tiempo de su
comisién u omision no se transforman en ilicitas y punibles por aplicacion de Leyes que
proyectan sus efectos hacia el pasado.

Este articulo, al declarar que los delitos comprendidos en la Ley de Caducidad,
cometidos todos ellos antes del 10. de marzo de 1985, son crimenes de lesa humanidad,
trae aparejado su imprescriptibilidad y proyecta hacia el pasado, retroactivamente, los
efectos de los arts. 7 y 29 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, aprobado por Ley
No. 17.510, de 27 de junio de 2002, asi como los arts. 7 y 19 a 25 de la Ley No. 18.026,
de 25 de setiembre de 2006.

Las normas resistidas  -continGa postulando- arrasa el derecho a la seguridad juridica,
pues transforma en delitos de lesa humanidad e imprescriptibles a ilicitos penales
comunes gue no lo eran al tiempo de su comision y cuya prescripcion se regia por las
normas del C.P. (arts. 15, 16, 117 a 123).

En la especie, quienes por la condicion de militares o policias en actividad antes del 1o.
de marzo de 1985 podian ser imputados de los delitos comprendidos en el art. 10. de la
Ley No. 15.848, fueran o no autores de alguno de ellos, tenian un derecho adquirido a
no ser juzgados por su supuesta autoria, en razén de haber caducado, por imperio legal,
la pretension punitiva del Estado respecto de los mismos.

Finalmente -concluye- los arts. 2 y 3 de la Ley No. 18.831 violan el principio de libertad
consagrado en el art. 10 de la Carta, pues esta norma establece que “nadie serd
obligado a hacer lo que no manda la Ley ™.

A mi criterio, le asiste razon al impugnante.



En este sentido, en Sentencia No. 20/2013, la Corporacion -en linea argumental que
comparto plenamente y que hago propia- sostuvo:

()

IV) Previo al ingreso al mérito de la cuestion en examen, corresponde establecer lo
siguiente.

IV.a.- Con respecto a si las Leyes de prescripcion de los delitos constituyen normas
procesales o normas sustantivas, Bayardo Bengoa reconoce que ha llegado a discutirse
en el plano doctrinario si la prescripcion constituye una Ley de forma o una Ley de
fondo. El citado autor explica que esta problematica ya fue resuelta por Carrara, para
quien la prescripcion entrafia una disposicion de fondo. EI Maestro italiano sostiene
que si la Ley antigua es la mas favorable, la nueva Ley es irretroactiva; mientras que
si, por el contrario, la mas favorable es la nueva Ley, ésta se aplica a los hechos
anteriores a su vigencia.

El mismo autor entiende -en términos compartibles- que nuestro Cédigo Penal
resuelve el problema, acorde con el criterio que consigna en la norma de reenvio del
art. 16: 'las Leyes de prescripcion siguen las reglas del articulo anterior'. Y el art. 15
inc. 1 del C.P. expresa, con total claridad, que: '‘Cuando las Leyes penales configuran
nuevos delitos, o establecen una pena mas severa, no se aplican a los hechos cometidos
con anterioridad a su vigencia'.

Con ello, se consagro la prevalencia de la Ley prescriptiva mas favorable al reo (cf.
Bayardo Bengoa, Fernando, Derecho Penal Uruguayo, Tomo I, JVS, Montevideo, 1962,
pag. 144).

En definitiva, corresponde tener presente que instituto de la prescripcion ingresa sin
duda alguna en el concepto de 'Ley penal' desde que ésta comprende no solo el
precepto, la sancion, la nocién del delito y la culpabilidad, sino todo el complejo de las
disposiciones ordenadoras del régimen de extincion de la pretension punitiva.



IV.b.- Por otra parte y como ya ha tenido la oportunidad de expresar este Alto Cuerpo,
los delitos cometidos durante la dictadura no constituyen delitos de lesa humanidad (cf.
Sentencias Nos. 887 y 1.501/2011 de la Suprema Corte de Justicia).

Los hechos denunciados en el subexamine habrian ocurrido '...durante el periodo de
1972 a 10. de marzo de 1985..." (cfme. fs. 171).

Respecto de los denomi-nados ‘crimenes de lesa humanidad’, corresponde sefialar la
evolucion legislativa de dicha tipificacion en nuestro pais:

(a) Por Ley No. 17.347 (promulgada el 13/VI/2001), fue aprobada la ‘Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad’, adoptada en la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 26 de
noviembre de 1968.

(b) Mediante la Ley No. 17.510 se aprobd el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, adoptado en Roma, Republica Italiana, el 17 de julio de 1998 y suscrito
el 19 de diciembre de 2000. Esta Ley fue promulgada el 27 de junio de 2002 y
publicada en el Diario Oficial el 8 de julio del mismo afio.

(c) La Ley No. 18.026, promulgada el dia 25 de setiembre de 2006, establece en su
Titulo Il una serie de crimenes considerados de Lesa Humanidad y consagra su
imprescriptibilidad en el articulo 7.

Conforme a lo que viene de resefiarse, la aprobacion e incorporacion a nuestro
derecho interno de los denominados 'Crimenes de Lesa Humanidad' se produjo con
posterioridad a la comision de los hechos de la presente causa, por lo que las reglas
que establecen su imprescriptibilidad no pueden ser aplicadas al sub lite pues ello
significa, lisa y llanamente, conferir a dichas normas penales caracter retroactivo,
lesionandose asi normas y principios constitucionales como se referira.



Sobre el tema, corresponde recordar lo expresado por la Suprema Corte de Justicia en
Sentencia No. 1.501/2011:

'‘Por ultimo, en cuanto al recurso interpuesto por el Ministerio Publico, referido en lo
sustancial al error padecido en la calificacion delictual en que habria incurrido el
Tribunal, al tipificar los hechos punitivos como Homicidio muy especialmente
agravado, cuando hubiera debido aplicar la figura de la Desaparicion Forzada, no
resulta recepcionable.

La Corte, coincidiendo con el Tribunal entiende que la figura no resulta aplicable, en
virtud que el delito de Desaparicion Forzada, fue creado por el articulo 21 de la Ley
No. 18.026, de fecha 25 de setiembre de 2006, es decir que al no existir la norma al
momento de ejecutarse los hechos a juzgar, no corresponde su aplicacion en forma
retroactiva, pues ello resultaria en franca vulneracion a lo dispuesto en el art. 15 inc. 1
del Cddigo Penal y a los pilares basicos en que se fundan los principios que rigen el
Derecho Penal.

En la medida que ello, constituye un requisito inherente a la prohibicién penal derivada
del articulo 15 inc. I. del Cddigo Penal, que esta especialmente consagrado por una
norma de derecho internacional, como lo es el Pacto de San José de Costa Rica, que es
Ley nacional (Ley No. 15.737) y que literalmente expresa que: '‘Nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que
la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comisién
del delito la Ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello'.

En doctrina se ha expresado que: '...l1a irretroactividad de la Ley penal es un principio
liberal o garantia implicita en el art. 72 de la Constitucion Vigente, que deriva,
ademas, indirectamente, del principio de libertad, expresamente proclamado en el art.
10 inc. 2 de la Carta. Asimismo, estda intimamente vinculado a la seguridad, valor
aludido en el art. 7 y también comprendido en el art. 72 de la Constitucion Vigente...'
(Alberto Ramon REAL, 'Los principios generales de derecho en la Constitucion
Uruguaya', Montevideo, 1965, pag. 53).



En igual sentido opinan JIMENEZ de ASUA y JESCHECK. Dice el primero que la no
retroactividad de la Ley primitiva y la extra actividad de la Ley mas favorable es
maxima de Derecho Constitucional, que se deduce de la regla unanimemente
reconocida de que los hombres deben ser juzgados y condenados por 'Ley anterior a su
perpetracion’ (Cf. 'La Ley y el delito. Principios de Derecho Penal’, Ed. Hermes, 1954,
pag. 165). Jescheck, por su parte, expresa que uno de los principios rectores del Estado
de Derecho es el de que las normas que regulan un supuesto de hecho, no pueden luego
modificarse en perjuicio de la situacion juridica del ciudadano pues, ademas, el
delincuente, s6lo puede motivarse por el mandato normativo cuando éste esta
configurado como Ley en el momento de la comision del hecho. Por eso entiende que lo
decisivo para la irretroactividad es la idea de la seguridad juridica ('...Tratado de
Derecho Penal. Parte General', Ed. BOSCH, Barcelona, vol. 1, pag. 184) (Sent. No.
70/97)"".

(.

“V1) A juicio de los Sres. Ministros Dres. Ruibal Pino, Larrieux, Chediak y Chalar, los
arts. 2y 3 de la Ley No. 18.831 vulneran flagrantemente los principios de legalidad e
irretroactividad de la Ley penal més gravosa, por las razones que se expresan a
continuacion.

Dichas normas disponen:

Articulo 2: 'No se computara plazo alguno, procesal, de prescripcién o de caducidad,
en el periodo comprendido entre el 22 de diciembre de 1986 y la vigencia de esta Ley,
para los delitos a que refiere el Articulo 1o. de esta Ley".

Articulo 3: 'Declarase que, los delitos a que refieren los articulos anteriores, son
crimenes de lesa humanidad de conformidad con los tratados internacionales de los
que la Republica es parte'.



El principio de irretroactividad de la Ley penal méas gravosa deriva de los principios de
libertad y legalidad, que no es otra cosa que la expresion del viejo proloquio latino
nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege y emana del art. 10 inc. 2 de la
Constitucion de la Republica, segun el cual ‘Ningin habitante de la Republica sera
obligado a hacer lo que no manda la Ley, ni privado de lo que ella no prohibe'.

No es posible castigar a nadie por la comisién de un hecho que, al momento de su
realizacion, no esta previsto en la Ley penal como delito, ni siquiera aunque sea similar
0 aproximado a la conducta sancionada.

Este principio se comple-menta con el de reserva, reconocido en el articulo 10 inciso 1
de nuestra Carta, que reza: 'Las acciones privadas de las personas que de ningin modo
atacan el orden publico ni perjudican a un tercero, estan exentas de la autoridad de los
magistrados'.

Cairoli ensefia que Anselmo Von Feuerbach -fundador de la ciencia penal en
Alemania- afirmo el principio de legalidad como un freno para el arbitrio del Juez.

Ya en la Carta Magna de 1215 aparece este principio en el articulo 43 original y en el
Capitulo XXXI de la modificacidn, segun el cual: 'Ningan hombre libre sera detenido o
en forma alguna destruido, ni procederemos en contra de él ni lo condenaremos, sino
por el juzgamiento legal de sus pares, o por la Ley del pais'.

También fue consagrado en las Constituciones de Virginia y Maryland en 1776 y en la
norteamericana de 1787.

Asimismo, fue reconocido en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de la Francia revolucionaria de 1789.

A su vez, la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, también



consagré este importante principio en su articulo 11, que dispone: 'Nadie ser&
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas
segun el derecho nacional o internacional'.

Pero la doctrina del Siglo XIX ubica incluso antes los origenes del principio de
irretroactividad de la Ley penal.

En este sentido, puede citarse la opinion del profesor italiano Luigi Olivi, que sitda la
fuente de dicho principio en el derecho natural, independientemente de cualquier texto
legislativo.

Segun este autor, desde los tiempos de Constantino y Ulpiano ya estaba consagrado el
principio de irretroactividad.

Ademas, sefiala que el Derecho Canonico reconocio, desde muy antiguo, este principio.
De tal forma, indica que surge consagrado en un escrito emanado del pontifice
Gregorio 11l del afio 593, el cual reza: 'Quoties novum quid statuit, ita solet futuris
formam imponere ut dispendiis praeterita non commendet: ne detrimentum ante
prohibitionem possint ignorantes incurrere, quod eos postmodum dignum est sustinere'.

Mas tarde, Graziano, en su decreto adjunto al Corpus iuris canonici, escribe: '‘Poena
criminis ex tempore legis est, quae crimen inhibuit, nec ante legem ulla rei damnatio
est, sed ex lege'.

El citado profesor italia-no también hace referencia a la consagracion del principio en
estudio en las legislaciones modernas. De esta forma, menciona que surge de la
Declaracion de los Derechos del Hombre francesa, cuyo articulo 8 estatuye: ‘La loi ne
doit établir que des peines strictement et évidentment nécessaires. Nul ne peut étre puni
qu’en vertu d’'une loi établie et promulguée antérieurment au délit’. A su vez, el articulo
8 de la Constitucion del 24 de junio de 1793 preceptua: ‘L’effet rétroactif donné a la loi
serait un crime'. En la Constitucion de la Republica francesa de 5 de Fructidor del Afio



I1l, el art. 14 establece: 'Aucune loi, ni criminelle, ni civile, ne peut avoir d’effet
retroactif'.

Asimismo, Olivi cita, en lItalia, al Codigo Penal sardo del 20 de noviembre de 1859,
cuyo articulo 3 establece: 'Se la pena che era imposta dalla legge al tempo del
commesso reato e quella stabilita dalla legge posteriore fossero diverse fra loro sara
sempre applicata la pena piu mite'.

Del mismo modo, el articulo 6 del Cédigo Toscano de 1853 dispone: 'Ai delitti avvenuti
ma non giudicati prima del giorno dal quale avra piena esecuzione il Codice penale
saranno applicate le pene prescritte dal medesimo, ognoraché sieno piu miti di quelle
stabilite dalle leggi anteriori'.

Y, mencionando al Cédigo Penal italiano vigente en 1888, el referido autor dice que su
articulo 2 reza: 'Nessuno pud essere punito per un fatto che, secondo una legge
posteriore, non costituisca reato; e, se Vi sia stata condanna, ne cessano [’esecuzione e
gli effetti penali* (Olivi, Luigi, 'Reati e pene in ordine al tempo’, en Completo Trattato
Teorico e Pratico di Diritto Penale secondo il Codice Unico del Regno d’ Italia, obra
dirigida por Pietro Cogliolo, Vol. I, Parte Il, Milan, 1888, pags. 483 a 491).

En suma, todas estas normas reconocen o consagran el principio de irretroactividad de
la Ley penal mas gravosa, que se encuentra insito en el articulo 72 de nuestra
Constitucion, en el bien entendido de que es una garantia implicita e inherente a la
personalidad humana o derivada de la forma republicana de gobierno.

No solo supone una garantia para el sujeto sometido al proceso penal, sino que es una
garantia de todas las personas que respetan la Ley, asegurandolas contra cualquier
actuacion arbitraria de la Ley penal.

El apotegma tiene un valor absoluto y es un factor directriz para el legislador y un
programa que se impone a si mismo; es un imperativo que no admite desviacion ni
derogaciones y que representa una conguista de la conciencia juridica, que obedece a



exigencias de justicia y que solo ha sido negado por regimenes totalitarios (cf. Cairoli,
Milton, EI Derecho Penal uruguayo y las nuevas tendencias dogmatico penales, Tomo
I, 1a. edicion, F.C.U., Montevideo, febrero de 2000, pags. 52 y 53).

En esta misma linea de pensamiento, se inscribe la doctrina francesa, entre cuyos més
conspicuos representantes se ubican Garraud, Gargon y Jéze, para quienes la regla
nullum crimen no puede sufrir ninguna excepcion, ya que constituye el principio mas
solido sobre el que se basa la libertad civil, asi como el fundamento de la paz publica.
Como fundamento de este principio, estos autores destacan que la Ley ha de proclamar
de antemano aquello que ordena o prohibe, de forma que el individuo pueda actuar de
acuerdo con la regla de que todo lo que no esta expresamente prohibido esta permitido
y, por lo tanto, pueda gozar de la libertad y de la seguridad juridica (citados por Eliseu
Frigols i Brines, El principio de Irretroactividad y la Sucesion de Leyes Penales. Una
perspectiva desde el derecho comparado, Prélogo de Javier Boix Reig (Catedratico de
Derecho Penal de la Universidad de Valencia), Editorial Juridica Continental, pag.
41).

Y, en el ambito americano, es necesario tener especialmente en cuenta que este
principio de irretroactividad de la Ley penal mas gravosa esta consagrado a texto
expreso en el Pacto de San José de Costa Rica, cuyo articulo 7.2 preceptia: '‘Nadie
puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas
de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las Leyes
dictadas conforme a ellas'.

Por consiguiente, una Ley que prevea un aumento del término de prescripcién o, lisa y
Ilanamente, la declaracion de imprescriptibilidad de cualquier delito no puede regir
para situaciones ocurridas con anterioridad a su entrada en vigencia, so riesgo de
vulnerar ostensiblemente un principio tan caro para cualquier Estado de Derecho que
se digne de ser tal.

El principio de legalidad es granitico: nullum crimen, nulla poena sine previa lege
poenale: esta es la base del Derecho Penal garantizador y garantista. No admite la
aplicacion retroactiva de ninguna norma penal, salvo el principio de benignidad vy,
ademas, expresamente consagrado en el Cédigo Penal.



Por lo tanto, la irretroactividad de la Ley penal, constituye un requisito inherente a la
prohibicién penal derivada del articulo 15 inc. 1o. del Codigo Penal, que —como se
dijo- esta especialmente consagrado por una norma de derecho internacional, como lo
es el Pacto de San José de Costa Rica, que es Ley nacional (No. 15.737).

Como sefiala el profesor espafiol Santiago Mir Puig: 'Con la exigencia de una lex
praevia se expresa la prohibicion de retroactividad de las Leyes que castigan nuevos
delitos o gravan su puncion: es preciso gque el sujeto pueda saber en el momento en que
actla si va a incurrir en algun delito o en alguna nueva pena. Este aspecto del
principio de legalidad afecta a su sentido de proteccion de la seguridad juridica'
(‘Bases Constitucionales el Derecho Penal’, Ed. lustel, 2011, pag. 73).

Asimismo, como lo expresa el catedratico de Filosofia del Derecho espafiol Luis Prieto
Sanchis: 'Consecuencia ldégica del principio de legalidad en sentido amplio es la
prohibicién de retroactividad de las Leyes penales o sancionadoras, que recogen los
arts. 9.3y 25.1 de la Constitucion, entre otras cosas porque los tipos penales perderian
toda su funcion preventiva y con ello su legitimidad si fuesen aplicados a hechos ya
cometidos en el momento de su promulgacion. La garantia de la legalidad debe decir,
pues, nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, dado que antes de la existencia de
la Ley propiamente ninguna conducta puede considerarse delictiva’ (Garantismo y
Derecho Penal Ed. lustel 2011, pag. 103).

En definitiva, los articulos 2 y 3 de la Ley No. 18.831, al establecer el primero que no
se computaran plazos de prescripcion ya transcurridos y el segundo al disponer, en
forma retroactiva, que a la naturaleza original del tipo penal se adicionara el caracter
de 'crimenes de lesa humanidad’, provocando como consecuencia su imposibilidad de
extincion, vulneran ostensiblemente el principio de irretroactividad de la Ley penal mas
gravosa y con ello los principios y reglas constitucionales recogidos en los articulos 10
y 72 de la Constitucion Nacional, todo lo cual determina el amparo de la pretension
declarativa movilizada respecto de dichas normas”.

Habida cuenta de la argumentacion desplegada por el Dr. Fernando Cardinal al integrar
este Cuerpo, en Sentencia No. 794/2014, corresponde realizar las siguientes
consideraciones.



AUn cuando no hubiera obstaculos para el ingreso a nuestro ordenamiento juridico de la
categoria de los delitos de lesa humanidad y de su régimen juridico, a través de lo que
dispone el art. 72 de la Constitucion, debemos plantearnos si tal ingreso puede implicar
la modificacion o derogacion de alguna disposicion constitucional expresa o de
derechos también ingresados a través del art. 72 de la Constitucion, o si, por el
contrario, tal ingreso debe realizarse de manera que todos los derechos en juego, de
igual jerarquia constitucional, tengan su propio &mbito natural de aplicacion y puedan
convivir en forma arménica, sin sacrificio de unos por otros.

Al respecto, Pablo Cajarville sefiala que: “...Ia prevision del art. 72, que admite la
incorporacion a la Constitucion de nuevos contenidos no expresados en su texto, no
menoscaba la taxatividad de los procedimientos de reforma total o parcial, previsto en
el art. 331 de la propia Carta. Por lo tanto, procurando entre ambas disposiciones la
debida correspondencia y armonia, debe concluirse que los derechos, deberes y
garantias que se incorporan en la Constitucion a través del art. 72 no pueden
contrariar ninguna disposicién constitucional expresa y deben ser coherentes con todas
ellas” (Cf. “Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la Constitucion
Uruguaya”, en Estudios Juridicos en memoria de Alberto Ramén Real, F.C.U./1996,
pag. 157, citado por Augusto Formento y José Miguel Delpiazzo, en “Primer
reconocimiento jurisprudencial del bloque de constitucionalidad: concepto, importancia,
efectos juridicos y perspectivas”, publicado en Revista de Derecho, Ed. Universidad de
Montevideo, Afio IX (2010), No. 18, pag. 107).

En este sentido, refirién-dose a una eventual colision de principios, Robert
Alexy ensefia que: “Para descubrir lo fuerte que pueda ser una teoria de los principios
desde el punto de vista de su rendimiento, hay que fijarse en la semejanza que tienen los
principios con lo que se denomina ‘valor’. En lugar de decir que el principio de la
libertad de prensa colisiona con el de la seguridad exterior, podria decirse que existe
una colision entre el valor de la libertad de prensa y el de la seguridad exterior. Toda
colision entre principios pude expresarse como una colision entre valores y viceversa”.

“Principios y valores son por lo tanto lo mismo...”. “Esto muestra con claridad que el
problema de las relaciones de prioridad entre principios se corresponde con el
problema de una jerarquia de los valores” (Cf. Derecho y Razdn Practica, Ed.
Coyoacan, México/2002, pag. 16).



Frente a una eventual colision con los principios de libertad, de seguridad juridica y de
legalidad comprometidos en la consagracion de la irretroactividad de las Leyes penales,
todos ellos de raigambre constitucional, debe buscarse la interpretacion que permita la
vigencia y la maxima extension de cada uno sin sacrificio de ninguno de ellos.

En la especie, el ingreso de los delitos de lesa humanidad a través del art. 72 de la
Constitucion so6lo puede tolerarse con el limite impuesto por el principio de legalidad y
el de irretroactividad, ambos derivados del derecho a la libertad y a la seguridad
juridica.

En tematica referida al derecho laboral, en el cual estaban en pugna distintos derechos y
libertades de raigambre constitucional, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5o.
Turno -en postura que comparto y apelando a la natural adaptacion de los conceptos al
caso de autos- sostuvo: “...Ia Sala no comparte las citas que hace la recurrente de esos
trabajos doctrinarios, y, fundamentalmente, las conse-cuencias que pretende extraer en
su beneficio.

Desde luego, se coincide en cuanto a que el goce de los derechos fundamentales, todos,
los de primera, segunda y tercera generacién, por imperio de lo dispuesto en el art. 7
de la Constitucidn, esta asegurado por el Estado. Pero no existe ninguna norma que
establezca la preeminencia que postula el apelante respecto de los de contenido social
o individuales no patrimoniales respecto de los patrimoniales”.

()7

“Frente a esta situacion, la Sala mantendra su jurisprudencia transcribiendo, por
tratarse de una situacién practicamente igual a la de autos, lo que sostuviera en
sentencia No. 159/06: ‘Como acertadamente seriala el Dr. Martin Risso Ferrand: 'El
problema de las ocupaciones no es si son prolongaciones del derecho de huelga o no
(omissis) sino que es hasta donde llega el derecho, o si se quiere donde termina. Y aqui
el tema, si bien es de Derecho Laboral, se presenta ademas como un tema de Derechos
Humanos. Los derechos humanos tienen dos limites: los que surgen de Ley formal y los
qgue surgen de la existencia de otros derechos. Hay que buscar esos limites y
armonizarlos y ello es posible’, sigue diciendo el autor, ‘estableciendo algunas sencillas



reglas de armonizacion razonable...’ (Las ocupaciones de los lugares de trabajo en
Tribuna del Abogado No. 147 péag. 12).

Manuel Diez Picazo (Sis-tema de Derecho Fundamentales, 2da. Edicion Thomas
Civitas, Navarra, 2005) sefiala que '...en casos de colision de derechos, es necesario
llevar a cabo un cuidadoso estudio de las caracteristicas del caso concreto, tanto en sus
aspectos facticos como juridicos a fin de evaluar las razones a favor de uno y otro, a fin
de hallar un punto de equilibrio que resulte méas ajustado al caso concreto’ (citado por
Risso Ferrand en ob. cit. nota No. 5, pag 13).

Por el mismo camino para la dilucidacion de situaciones en las que se enfrentan
derechos constitucionalmente reconocidos, y, por tanto, de igual rango normativo,
aboga el Dr. Alejandro Castello quien, con su habitual acierto, sefiala, en cita de la
Dra. Natalia Colutuzzo (XVII Jornadas Uruguayas del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social -Ocupacion de los lugares de Trabajo- Estudio y evolucion del
fenébmeno, pag 317 y ss.) que "...el Juez, deber& armonizar, ante el caso concreto, los
derechos en juego utilizando las reglas de proporcionalidad, adecuacion y la
indispensabilidad de la medida’.

‘Como ha sostenido la Suprema Corte de Justicia, en jurisprudencia consolidada (vide,
entre otras Nos. 27/89, 312/95, 202/02) ningun derecho reconocido por la Constitucion
reviste el caracter de absoluto, un derecho ilimitado seria una concepcién antisocial
por ello su necesidad de hacerlo compatible con el derecho de los demas dentro de la
comunidad y con los intereses superiores de esta ultima (Conf. sent. No. 54/04).

Asi como nuestra mejor jurisprudencia recoge esa concepcion del estatuto
constitucional como un conjunto sistematico y armonioso de los derechos estableciendo
sus limites de modo de hacerlos compatibles unos con otros y con el interés general de
una comunidad de vida democratica, otros derechos como el espafiol establece la
limitacidn del derecho de huelga cuando se conculca la libertad de otras personas o se
perjudican desproporcionadamente otros bienes reconocidos también por la
Constitucién (en el mismo sentido en Brasil se establece como limite del derecho de
huelga la restriccion de derechos o garantias fundamentales de otros individuos)”.



Finalmente, para la inter-pretacion y armonizacion de los derechos humanos,
corresponde citar y compartir la argumentacion desarrollada en la obra “Introduccion al
derecho”, en su edicion ampliada y actualizada, cuya autoria es de Eduardo Jiménez
de Aréchaga y de Martin Risso Ferrand, en cuanto en ella se expresa: “Ya se vio a lo
largo del presente capitulo, cobmo los derechos humanos frecuentemente entran en
conflicto entre si, lo que obliga al Juez o al aplicador que corresponda a complejas
tareas de armonizacioén. Pero: ¢;como funciona o como se realiza esta armonizacion?
Lentamente, para casos concretos, 0 a veces con pretension general, se vienen
formulando distintas reglas, técnicas o criterios para emplear en la materia. Sin
pretender agotar el tema ni mucho menos creo que algunas orientaciones pueden ser
utiles. A saber:

1) El primer paso debe implicar siempre la armonizacion de los distintos derechos en
conflicto. Esto se basa en que todos los derechos humanos son esenciales e inherentes
al hombre, por lo que cada vez que en un caso se sacrifica uno debe tenerse presente
que se estd haciendo algo de inusual gravedad. Todos los derechos humanos, sin
excepcion alguna, no hacen mas que recoger los valores superiores de la comunidad
(nacional e internacional) y el principal objetivo del aplicador del derecho siempre
debe ser el de tutelarlos a todos sin excepcion.

a) En primer término la armonizacion siempre debe implicar la salvaguarda del
‘contenido esencial’ de cada uno de los derechos en juego, evitando principalmente la
desnaturalizacion de cada uno: esto significa que cuando es posible la armonizacion
mediante el respeto de los contenidos esenciales de todos los derechos, el intérprete
debe necesaria e inevitablemente optar por esta variante interpretativa, desterrando
toda otra que implique sacrificar algin derecho.

b) En segundo término debe profundizarse y agotarse toda posibilidad de analisis del
caso concreto de que se trate, ya que muchas veces las dificultades de armonizacion
son mas aparentes que reales y cuando se profundiza en el caso y sus distintos
componentes y matices, haciendo las distinciones correspondientes, se aprecia que la
armonizacion si es posible.

¢) Fundamentalmente el in-térprete debe resolver esos casos actuando en defensa del
sistema de derechos humanos, y no conforme a ideas politicas ni ideoldgicas. Evitar
esto no es sencillo pero debe procurarse.



Se ha sefialado que los casos de conflictos de derechos humanos, normalmente, no dan
respuestas en términos de si 0 no, sino de mas o menos, y normalmente el resultado no
serd la primacia de uno de los valores sobre los otros sino que se tenderd a lograr un
punto de equilibrio entre los referidos derechos.

2) La inmensa mayoria de los casos de conflicto u oposicion de derechos humanos se
pueden resolver conforme la regla anteriormente mencionada de la armonizacion.

Pero forzoso es reconocer que hay casos en que dicha armonizacion no es posible por
lo que hay que recurrir a otras variantes.

Debe tenerse presente que solo cuando se encuentre una forma de armonizacion
posible podra reconocerse la primacia de un derecho sobre otro. Esto es absolutamente
excepcional y en general se presenta cuando esta en juego el derecho a la vida que no
puede ser objeto, normalmente, de armonizacion.

3) Por ultimo y como tercera regla para los casos excepcionales en que no es posible la
armonizacion (primera regla) y debe procederse a reconocer la primacia de un derecho
(valor) sobre otro (segunda regla), es interesante que todavia, luego de la conclusion
final se vuelva a analizar el caso para ver si no hay posibilidades, en alguna medida
por mas que sea menor, de salvaguardar algo del derecho sacrificado en el caso
concreto.

Y no es un tema menor, si se ha llegado a la conclusion que la Unica solucion posible es
sacrificar el contenido esencial de un derecho, al menos extrememos las posibilidades
de atenuar y sacrificar dicho sacrificio” (Cf. Autores citados, Introduccion al derecho,
edicion ampliada y actualizada, FCU, 2007, pags. 173/174).

Trasladada la precedente argumentacion al caso concreto, en todo caso, la
imprescriptibilidad derivada del caracter de delitos de lesa humanidad s6lo podria



ingresar a nuestro Derecho, via art. 72 de la Constitucion, por los fundamentos
expuestos, sin sacrificio de los principios de legalidad y de irretroactividad derivados
del principio de libertad y de seguridad juridica consagrados en el art. 7 de la
Constitucion.

Nada impide la armoniza-cion de tales derechos, manteniendo el contenido esencial de
cada uno de ellos, sin sacrificar a ninguno.

II) Respecto de la invocada inconstitucionalidad del articulo 1lo. de la Ley
No. 18.831, a mi criterio, una vez constatada la inconstitucionalidad de los arts. 2 y 3 de
la Ley No. 18.831y la consiguiente ausencia de un presupuesto para el ejercicio y
progreso de la accion penal, ello agota el interés del actor, excluyendo su legitimacion
para reclamar un pronunciamiento respecto del art. 10., por cuya razén no corresponde
ingresar al examen de la pretendida declaracion de inconstitucionalidad de esta norma.



