Sentencia 116/2015
Tap 4° Turno
Montevideo 23 de abril de 2015

VISTOS:

Para interlocutoria de segunda instancia estos en autos caratulados: “AA.
Denuncia. BB. Antecedentes. I.U.E.: 395-144/2012”, venidos a conocimiento
del Tribunal en mérito al recurso subsidiario de apelacién interpuso por los
Sefiores Defensores, Doctores Graciela Figueredo y Sergio Fernandez, contra
la providencia N° 1113 de fechal0/6/14, dictada por el Sr. Juez Letrado de 1a.
instancia de Tacuarembo de 1°Turno, Dr. Gonzalo Arsuaga, con intervencion
de la Sra. Fiscal Letrada Departamental de Tacuarembo de 1° Turno, Dra.

René Primiceri.

RESULTANDO:

1°) Por la impugnada se rechazé la excepcion de prescripcion interpuesta por

la Defensa, con fundamentos en el art. 2° de la Ley 18.831 (fs. 185)

2°) Se alz6 la Defensa con los recursos de reposicion y apelacién en subsidio
agraviada -en resumen- porque la ley en que se funda el rechazo de su
pretension es inconstitucional y porque con tal temperamento, se: “...vulnera
normas de derecho aplicables, en tanto omite cumplir con la obligacion legal de
relevar la prescripcion (art.124 CP) operada por el transcurso del tiempo (art.
117 CP), respecto de cualquier delito que pudiera surgir de lo hechos que
investiga, obviando la pertinente cesacion del proceso, impuesto por los art. 7 y

8 del CPP, y se aboca a una actuacion desbordante de los limites de la ley



impone a la Jurisdiccion (art. 31 CPP), y desconocedora de la inexistencia del

presupuesto de hecho de la instruccién presumarial (art. 114 CPP)

Consecuentemente pide que se revoque la recurrida acogiendo la excepcion de
prescripcion y disponiendo la clausura y archivo de las actuaciones (fs. 191 a

195).

3°) El Ministerio Publico abogé por la confirmacion de la apelada, reputando la

misma inapelable en aplicacion del art. 116 del C.P.P. (fs. 196)

4°) El “a-quo” mantuvo la impugnada por sus fundamentos y franqueé la
apelacion. En esta Sede, citadas las partes, pasaron los autos a estudio y se
acordo sentencia en forma legal (fs. 198 a 199 vta. y 205y ss,

respectivamente)

CONSIDERANDO:

I) La Sala, con la unanime voluntad de sus miembros naturales, confirmara la

impugnada por fundamentos ya expuestos en casos similares al presente.

II) En autos se inici6 la investigacion por presuntos delitos por abusos
ejecutados por militares y policias contra la denunciante en el periodo 1972 a

1985.

La misma denuncia a distintos funcionarios, como presuntos autores de actos
aberrantes contra personas en cautiverio en dicho periodo. En consecuencia el

apelante, a esta altura del proceso y mas alla de sus peculiaridades, reviste la



calidad de indagados por expresa decision judicial (correlativa a la gravedad de

las denuncias en su contra), como bien lo sostiene la defensa de sus recursos.

Ni el Ministerio Publico ni el Juez en primera instancia, se han pronunciado en
forma alguna sobre la verosimilitud de los hechos denunciados ni sobre la
eventual calificacion juridica de los mismos ni -menos- sobre la eventual

participacion del indagado (art. 125y ss. del C.P.P).

No obstante, dado la entidad ontolégica de la investigacion judicial que se inicia
(presumario), en la que el apelante debe contar con todas las garantias del
debido proceso legal y para no dilatar mas los ineludibles pronunciamientos
judiciales que conforme a derecho correspondan, se ingresara al conocimiento

de la cuestion de prescripcién impugnada por la Defensa.

Finalmente, para no soslayarlo, con lo expresado se descarta que el “a-quo”
haya incurrido en prejuzgamiento, como insinda la Defensa sin promover la
incidencia de recusacion correspondiente (fs. 183 vta., 2° parrafo; art. 325 y ss.

del C.G.P).

[II) Tiene dicho la Sala, con su actual integracion, en casos similares al
presente en el que se denuncian graves violaciones a los derechos humanos
de las personas en el periodo de quiebre institucional por parte de algunos
civiles y militares, que: “....considera como cuestion basica del desarrollo
juridico que formulara, que cabe reiterar que la falta de garantias individuales,
que efectivamente se configurd durante el lapso de interrupcion de la
democracia, sobrevenido por la instauracion del gobierno de facto, amerita que
legalmente no corresponda tomar en consideracion a dicho periodo de quiebre
institucional, a efectos del computo del término de prescripcion, para los delitos

cometido por policias o militares durante la dictadura.



Sin mengua de que dice periodo, los Tribunales de justicia continuaron
funcionando y, eventualmente, se podia comparecer ante los mismos, para
efectuar denuncias penales por hechos en que estuvieran eventualmente
involucrados funcionarios de la policia, o de las fuerzas armadas, la actividad
de investigacion que podian desarrollar los Magistrados Judiciales, en casos
como los premencionados, carecia por completo de eficacia para averiguar la
verdad material, al no existir colaboracion alguna de las reparticiones
dependientes del Poder Ejecutivo, incluida la policia como auxiliar de la

Justicia”.

Es aplicable por ende al multicitado lapso, el principio de legalidad editado en el
art.98 de Codigo General del Proceso (antes art. 321 del Cdodigo de
Procedimiento Civil), que establece como apotegma, que:'... al impedido por
justa causa no le corre plazo desde el momento en que se configura el
impedimento y hasta su cese..." y ello es legalmente trasladable al régimen
procesal en material penal, atento a lo establecido en los art. 4 y 5 del Codigo
del Proceso Penal, que regulan la integracion y la complementacién de las

normas penales.

[11) Que en dicho marco conceptual, con la recuperacion de la democracia, a
partir de la asuncién de un gobierno electo libremente, lo que se verifico el 1°
de marzo de 1985, se restablecieron en toda su extension las garantias
individuales, y entre otros planos institucionales, ello se proyect6 en el derecho
ilimitado de ocurrir ante los 6rganos jurisdiccionales, para denunciar hechos
con apariencia delictiva, que hubieran ocurrido durante el periodo de gobierno
de facto, con la correctiva posibilidad, efectiva y concreta, de que los Tribunales
de Justicia pudieran investigar y sustanciar tales denuncias, con las garantias

del debido proceso”.



Tal situacion institucional se mantuvo hasta la entrada en vigencia de la Ley
15.848, -operada a partir de su promulgacion por el Poder Ejecutivo, el 22 de
Diciembre de 1986-, en cuanto por la misma, -obviamente sancionada y
promulgada en plena etapa democratica-, se consideré que habia caducado el
ejercicio de la pretension punitiva del Estado, respecto de los delitos cometidos
durante el lapso de interrupciéon democratica, por parte de funcionarios

policiales o militares.

Se establecié asimismo en dicho texto legal, que para la sustanciacion de
presumarios vinculados con tales delitos, el Juez interviniente debia
obligatoriamente solicitar al Poder Ejecutivo, que informara si los mismos
estaban o no incluidos en la precitada declaracién de caducidad del ejercito del
'lus puniendi' estatal, y de informarse afirmativamente por el Poder Ejecutivo,
ello implicaba preceptivamente, que el Juez debia disponer, la clausura y el

archivo del presumario pertinente.

Tal normativa legal supuso ineluctablemente, que las victimas, o sus
causahabientes, o cualquier persona con un interés directo, en que se
investigaran eventuales hechos delictivos ocurridos en el periodo dictatorial, se
tuvieron que enfrentar nuevamente a la paradojal situacion de que la Justicia
carecia de autonomia funcional para desarrollar su especifica labor
institucional, al quedar la misma condicionada a un previo 'informe’ del Poder
Ejecutivo, de que el hecho presuntamente delictivo denunciado, no estaba
incluido en los delitos respecto de los cuales se habia declarado legalmente la
caducidad de ejercicio del derecho de la pretension punitiva de estado, para
recién tener la posibilidad de proceder a la investigacion presumarial del

mismo.



IV) Que es dable examinar, a efectos del desarrollo de la posicion sustentada
por la Sala, cuales son las caracteristicas que se le asignan por la doctrina, a
los institutos legales de la caducidad, y de la prescripcion, para evaluar sus

respectivos planos de aplicacion concreta.

Se ha sefialado al respecto, que son '...dos institutos que se refieren a la
extincion de un derecho por el transcurso del tiempo...' y se ha precisado que
"... en cuanto a las diferencias... en el caso de prescripcion estamos ante un
derecho... que se extingue por el paso del tiempo, en virtud del no uso, del no
ejercicio, de la negligencia por inactividad de su titular,... la caducidad en
cambio, es un derecho que nace limitado a que se ejerza en un tiempo
prefijado... su extincion es automatica...' (Vescovi, 'Derecho Procesal Civil”, t. p.

185y ss.).

En similar enfoque se ah establecido doctrinariamente que '...la caducidad es la
extincion de una situacion juridica activa... es irrenunciable, y relevable de
oficio. Se da en todos los casos en que la ley es expresa...', precisandose que
la caducidad, por su naturaleza y definicion es de orden publico, mientras que
la prescripcion es de orden y disponibilidad privada (Barios de Angelis, 'Teoria

del Proceso'. p. 151y ' El Proceso Civil C.G.P.', t. |, p. 147).

En el presente analisis juridico de ambos institutos, no puede soslayarse que
en el Codigo Penal no se previé la caducidad, sino que exclusivamente se
regulo la prescripcion, habiendo el legislador incurrido en confusion, respecto a

las caracteristicas que le atribuyé.

Ejemplo de ello es el art. 124 del Codigo Penal, en el que se establecio que
"...Ia prescripcién sera declarada de oficio ain cuando el reo no la hubiese

alegado...', por cuanto resulta indubitable que tal posibilidad juridica, es



integramente privativa del instituto de la caducidad, en cuanto a ser declarada

de oficio.

Y en dicho marco conceptual, es por tanto dable relevar, que fue la Ley 15.848
la que hizo ingresar al instituto de la caducidad en nuestro derecho positivo en
material penal.” (Sentencia N° 185, 19/5/2014, IUE: 100-1308/86, Cal, Charles,
Catenaccio ®; en igual sentido: sentencia N° 198, 22/5/2014, IUE: 87-289/1985,
Cal, Charles, Catenaccio ® y N° 63 de 12/3/15, IUE: 89-543/2014, Catenaccio,
Charles y Cal ®).

IV)La denuncia de autos se present6 judicialmente el dia 29/3/12 (fs.6).

Resulta también que en autos no se promovio la inconstitucionalidad de la Ley
N° 15.848 ni de la Ley N°18.831. No obstante ello, siguen siendo aplicables los
términos de la Sentencia N° 185 de 19/5/14 citada, en cuanto: “La Sala
considera que la referida caducidad, oper6 de pleno derecho por mandato
legal, y tal situacion juridica respecto de un instituto excepcional, no se modifica
por la declaracion de inconstitucionalidad, que la Suprema Corte de Justicia ha
efectuado en diversas pronunciamientos -no en este expediente-, respecto de
los art. 1,2 y 3 de la Ley 15.848, teniéndose presente que tal declaracion, no
tiene caracter general, sino que Unicamente se aplica al caso concreto en que

se dicta.

A ello cabe agregar, que la declaracion de inconstitucionalidad de una ley, sélo
retrotrae sus efectos hasta la fecha de promocion de la demanda, o
interposicion de la excepcion pertinente, habida cuenta de la presuncion de
constitucionalidad de que gozan las leyes, y el correlativo amparo de los
derechos subjetivos generados desde su vigencia, en mérito a las garantias de

seguridad juridica inmanentes.



Pero ademas, tratandose como se ha sefialado ut supra, de un instituto de
excepcion en cuanto al ejercicio del derecho, la declaracion de
inconstitucionalidad por si misma, no implica que la caducidad haya sido

modificada, ni dejada sin efecto, ni que fuera declarada nula juridicamente.

Es mas; la ley 15.848 no ha sido derogada, y por tanto integra nuestro derecho
positivo penal, y si eventualmente fuera derogada, los efectos juridicos no

tendrian caracter retroactivo, y sélo se proyectarian hacia el futuro.

IV) Que la Sala considera que el examen precedente, conlleva
ineluctablemente a establecer que no es juridicamente admisible, pretender
computar el término de prescripcion, de manera conjunta, simultanea, o

superpuesta, con la caducidad operada legalmente.

Ambos son institutos excepcionales, en cuanto extinguen derecho, y por tanto,
la caducidad y la prescripcion no pueden juridicamente hacerse valer
conjuntamente, y por ende, no admiten ser aplicables respecto del ejercicio del

mismo derecho, en un plano temporal idéntico.

Por tanto, el término de prescripcion no puede juridicamente computarse
durante el lapso que operé la caducidad, esto es; a partir de la vigencia de la
Ley 15.848, sin perjuicio de ser computable el periodo anterior a la

promulgacion de la misma, como se sefalé precedentemente.

En mérito a lo expuesto, el primer periodo computable para el término de
prescripcion -eventualmente aplicable a los delitos ocurridos durante el

gobierno de facto-, es el comprendido entre el restablecimiento de la



democracia, el 1° de Marzo de 1985, y la entrada en vigencia de la Ley 15.848,

el 22 de Diciembre de 1986.

El precipitado computo prescripcional, recién se reiniciaria a partir de las fechas

en que se verificaron alguna de las tres diferentes hipotesis legales, a saber:

a) A partir de la fecha, en que eventualmente el Poder Ejecutivo hubiese
emitido un nuevo informe en un caso concreto, excluyendo el hecho

presuntamente delictivo, de la caducidad operada legalmente;

b) A partir de la fecha del dictado de la Resolucion N° 322/2011, -verificada el
30 de Junio de 2011-, por la que se revocaron por el Poder Ejecutivo los actos
administrativos que dictara anteriormente, en cumplimiento de lo establecido en
el art. 3° de la Ley 15.848, y se declaré que los hechos que ameritaron dichos

informes, no estaban comprendidos en el art. 1° de la precitada ley;

c) A partir de la fecha de entrada en vigencia del art. 1° de la Ley 18.831, que
se establecié a contar de su promulgacion, la que se verifico el 27 de octubre

de 2011.”

V) En mérito a la interpretacion expuesta en el pronunciamiento que se viene
transcribiendo, en el caso, para la Sala: “... cualquiera que sea la fecha que se
tome en consideracion, -en el contexto de las hipétesis legales referidas-, a
efectos del computo del término de prescripcién, adicionandole al lapso previo
precisado oportunamente, resulta indubitable que no se ha configurado en

absoluto, la prescripcion...” penal que pretende los apelantes.



Como se dijo, la denuncia de autos se presento el 29/3/12, con posterioridad a
la promulgacion de la Ley18.831, fecha esta a partir del cual se reanudo el

computo del término de prescripcion en el caso.

IV) En dicho marco conceptual, no se comparte la posicién conceptual de los
apelantes en cuanto invocando las norma antes analizadas en el grado,

pretenden la prescripcion penal.

Como también se dijo en las tres sentencias de la Sala citadas: (N° 185 de

19/5/14; 198 de 22/5/14 y 63 de 12/3/15):

“... el referido art.1 de la Ley 18.831, -que no ah sido declarado inconstitucional
por la Suprema Corte de Justicia (fs. 1217 y 1262 de la presente,
respectivamente) restablecié el pleno ejercicio de la pretensién punitiva del

Estado, para los delitos comprendidos en el art. 1 de la Ley 15.848.

El verbo restablecer, significa volver a establecer, y su utilizacion por el
legislador en la redaccion del precitado art. 1 de la Ley 18.831, implica de
manera indubitable que se reconocié legalmente, que en el plano temporal
anterior a la sancion de dicha norma, habia efectivamente caducado el ejercicio
de la pretensién punitiva del Estado, por lo cual se procedié a restablecer el

ejercicio de dicho derecho.

Por tanto, la precitada norma no modificé un apice la situacién legal
preexistente a su sancion, en cuanto sus efectos se proyectan hacia el futuro
(ex nunc), al carecer de efecto que pudiera corresponder, se efectia con

absoluta prescindencia de los art. 2 y 3 del mismo texto legal....



VII) Como viene de verse, la Sala confirmard la apelada, pero por fundamentos

gue no coinciden con los de la “a-quo”

Al respecto dijo la Sala sentencia N°185 de 19/5/14: “Cabe precisar al respecto,
que la irretroactividad de la ley penal, es la base sobre la que reposa el
derecho penal liberal, de raigambre democratica y constitucional, como
proteccion de los individuos, en tanto sujetos de derecho, respecto de la ulterior
criminalizacion de conductas, que no revestian un caracter antijuridico al

tiempo de su ejecucion.

Implica ademas, una limitacién al poder etatico, en cuanto a la aplicacion de
nuevas figuras abstractas delictivas, para hechos anteriores a la entrada en

vigencia de las mismas.

El art. 10 de la Constitucion de la Republica, sienta el principio de legalidad
precedentemente examinado, que es recepcionado en los art. 1y 15 del C.
Penal, art 7 y 8 del Cddigo del Proceso Penal y art. 7 del Cédigo Civil (Titulo

Preliminar de las Leyes), lo que es compartido por la doctrina nacional.

Por su parte, la irretroactividad de la ley penal en los tratados internacionales,
es una cuestion absolutamente independiente, del principio '‘pacta sun

servanda' que se recepciona en los mismo.

En efecto; este ultimo importa la obligatoriedad en la aplicacion de las
disposiciones penales contenidas en los tratados internacionales, para los
Estados que adhieren a los mismos, pero siendo preceptivo hacia el futuro,
pero nunca hacia el pasado, porque se establece a texto expreso la

irretroactividad de la ley penal.



Reafirmando tal principio, esté el propio inciso primero del art. 15.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, citado por el apelante, donde

indubitablemente se establece el principio referido.

La Sra. Fiscal Letrado Nacional soslaya dicha disposicion, y Unicamente se
refiere al inciso segundo de dicha norma, y tampoco se comparten sus
apreciaciones, en cuanto en nuestro ordenamiento juridico legal, la costumbre
no es fuente de derecho, salvo que expresamente la ley se remita a ella (art. 9

inc. 2 del C. Civil), y la Ley 13.751 nada refirié al respecto.

Pero ademas, los principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad internacional, no pueden ser una entelequia, sino disposiciones
expresamente reconocida por los Estados, para evaluar las concordancias, y
su proyeccion internacional, sin mengua de que no se altera en absoluto el

principio de irretroactividad penal.

Y ello es un requisito preceptivo, de elemental seguridad juridica en un estado
de derecho, por cuanto no puede quedar sujeto nuestro ordenamiento legal

interno, a una suerte de aluvion de normas penales no reconocidas”.

VIII) En fin; por los fundamentos expuestos y lo dispuesto en las normas

citadas y en los art.. 132, 251y 252 del C.P.P., 255 de C.P.P., EL TRIBUNAL,

RESUELVE:

CONFIRMAR LA PROVIDENCIA IMPUGNADA, RECHAZANDO LA
PRETENSION DE PRESCRIPCION DE EVENTUALES DELITOS CUYA



INVESTIGACION RECIEN SE INICIA EN AUTOS Y POR ENDE, LA
CONSECUENTE CLAUSURA Y ARCHIVO DE LOS PROCEDIMIENTOS.

OPORTUNAMENTE, DEVUELVASE.
Dr. Jorge Antonio CATENACCIO ALONSO Ministro Trib.Apela.4° TURNO

Dr. Luis Dante CHARLES VINCIGUERRA Ministro Trib.Apela.
Dr. Angel Manuel CAL SHABAN



