LEGISLACION PENAL URUGUAYA

La doctrina ha diferenciado el delito “continuado” del “permanente” en cuanto el primero
consiste en una pluralidad de violaciones de la misma ley penal (ya en el mismo tiempo o en tiempos
diferentes; en el mismo lugar o en lugares diferentes; contra la misma persona o0 contra personas
diferentes), como acciones ejecutivas de un Unica resolucion criminal. El segundo, por el contrario, no se
constituye con una pluralidad de violaciones de la misma ley penal, sino con una accién entendida como
Unica en su tipo, pero duradera (privar de libertad, retener, asociarse, etc.), y dependiente, en la totalidad
de su ejecucion, de la voluntad del agente.

Ello supone que todos los momentos de su duracion pueden ser consumacion, lo que
equivale a una dilacién o duracion en el tiempo del estado mismo de la consumacion (CAIROLI, Milton,
Curso de Derecho Penal Uruguayo, FCU, 1990, pag. 152).

Si un delito puede, de conformidad a los principios del art. 10, Nos. 4 y 5 del Cédigo Penal,
perseguirse segun la ley uruguaya, aunque haya sido cometido en el extranjero, es obvio que también
puede prescribir segun la ley uruguaya. Si alguna demostracion de esto faltara, el intérprete puede acudir al
art. 11, que disipa la duda: la persecucién esta supeditada, entre otros, a que el delito no se encuentre
prescripto de acuerdo a una u otra legislacion (la uruguaya o la del lugar sefialado como de comision).

Si hay prescripcion conforme a la ley uruguaya, el hecho habra dejado de ser delito.

Esta caracteristica debe analizarse, en el derecho uruguayo, junto con lo dispuesto en el
art. 119 del CP en cuanto se regula el punto de partida para la computacién del término de prescripcion.
Ello implicaria que en los delitos permanentes el término para la prescripcion comienza desde el dia en que
cesa la ejecucion.

Se ha interpretado equivocadamente esta norma en el sentido de que mientras una
persona privada de libertad (0 desaparecida) no fuere hallada (viva o muerta) el delito de privacion de
libertad continuaria consumandose y por lo tanto, ain no habria comenzado a correr el plazo de la
prescripcion.

Ello no es asi por dos motivos: en primer lugar porque como dice la doctrina dominante, la
cesacion del delito permanente depende de la voluntad del sujeto activo del delito (CAIROLI, Milton,
ibidem, y LANGON CUNARRO, Miguel, Curso de Derecho Penal y Procesal Penal, Ed. Del Foro, 2003,
pag. 183). Esto implica, que para entender que el delito de privacion de libertad continla consumandose,
debe existir, 0o, mejor, mantenerse la disponibilidad de la libertad de la victima en manos del agente.
Porque la permanencia del delito no esta solamente, en la perduracion del estado antijuridico, sino en algo
mas: el dominio, a través del mantenimiento de la accion, del hecho.

Es asi porque, cuando el Codigo Penal (art. 119) inicia el cémputo de la prescripcion en los
delitos continuados “desde el dia en que se ejecuta el Ultimo hecho o se realiza la Ultima accién” y para los
delitos permanentes, “desde el dia en que cesa la ejecucion”, se refiere, al cese de conductas, referidas
en laley como “hechos”, “acciones” o “ejecucion”.

En otras palabras: el lenguaje del cddigo indica claramente que la permanencia del delito
no esta solamente cuando aparece la victima de la privacion de libertad o cuando se disuelve la
asociacion, sino, y también, cuando no caben dudas en el sentido de que el agente a quien se imputa
la conducta ya no la esta llevando a cabo.

Si la persona privada de libertad ya no esta con vida, bajo su control o su dominio, no
puede sostenerse sin violentar el mas obvio sentido comin, que continla consumandose un delito de
privacion de libertad (delito permanente). En segundo lugar, porque el propio articulo 119 del CP se
encarga de darle sentido comun, algo tan caro al derecho penal, cuando se refiere a que el término
empieza a correr para los delitos permanentes, desde el dia en que cesa la gjecuciéon. Esto quiere decir
que el sujeto activo esta ejecutando el delito de privacion de libertad y en un momento dado, cesa dicha
ejecucion. Es a partir de ese momento que comienza a correr el término de la prescripcion: desde que dejo
de ejecutar las acciones previstas y no desde que aparezca la persona. Podria darse el caso de una
persona que priva de libertad a otra y la mantiene en esa situacion por un afio. Luego la libera pero ésta
decide permanecer oculta en otro pais o ciudad hasta que un afio después de liberada se presenta ante
sus familiares y amigos. El término de prescripcion comenzara a correr, ¢desde que ceso la ejecucion de
esos actos como dice la ley o desde que aparecié la persona? Por obvia, se omite la respuesta.

Claramente, la solucion que determina la permanencia por el simple criterio de la no
aparicion de la victima, cuando es notorio que el sujeto carece de todo vinculo o dominio con dicho estado
de privacion, supone una formalizacion indebida del derecho penal, una ficcién que se mantiene mas alla
de no aceptar la realidad y que consiste en sostener que la consumacién se mantiene, no porque haya
evidencia de que el sujeto lo hace, sino porque la victima no aparece. Mas grave aln, seria en el caso de
gue los actualmente imputados cumplieran su condena por la comision del delito y al término de la misma,
aln no hubiesen aparecido los restos de la victima, con el criterio que se pretende aplicar, se mantendria la
consumacion indefinidamente.

Es oportuno sefialar lo que expresara el Dr. Julio Ma. Sanguinetti (ex Presidente de la
Republica), sobre el punto: “(El Dr. Tabaré Vazquez) A cada rato se adelanta a decir que tal o cual delito no



esta comprendido en la “Ley de Caducidad” y una vez que habilita el camino, aparece una denuncia, se
requiere la opinion del Ejecutivo que ya se sabe que va a declarar que la ley no funciona y asi se termina
juzgando lo que la ley impide juzgar. Se vive un mundo de ficcion: se sigue considerando el “delito
permanente” de “desapariciones forzosas” que obviamente no lo son, porque desgraciadamente las
victimas estan muertas;...”

El ex Presidente de la Republica, Dr. Jorge Batlle por decreto firmado el 11-4-03, acepta las
Conclusiones del Informe Final, presentado por la Comision para la Paz, creada por Resolucién Presidencial
No. 858/2000, del 9 de agosto del afio 2000, el cual expresa, en su articulo 1°.- “Aceptar las conclusiones
contenidas en el informe final elevado por la Comision para la Paz en el dia de la fecha, asumiendo que
esas conclusiones constituyen la version oficial sobre la situacion de los detenidos -
desaparecidos”. El informe, agregd, "cumple definitivamente" con lo dispuesto por el articulo 4° de la Ley
de Caducidad, que obligaba al Poder Ejecutivo a investigar las desapariciones. En su parte medular sefala:
Referente al destino de los restos: 49.- La COMISION ha recibido —de fuentes militares- versiones e
informes coincidentes sobre cuél habria sido, en términos generales, el destino de los restos de los
desaparecidos cuyo fallecimiento ha sido confirmado.

No se puede escapar a la realidad, sin tener en consideracion que surge del mencionado
informe la circunstancia y el destino final dado a los restos de los detenidos-desaparecidos, como asi
también, las investigaciones del actual gobierno orientadas especificamente a la blsqueda de restos
humanos, la aprobada Ley de Ausencia, sugerida por la Comisién Para la Paz, los informes presentados por
los Comandantes de las Fuerzas Armadas, la aceptacion de un predio ofrecido por una empresa, para
destino final de los restos y el memorial en homenaje a los mismos. Lo que deja sin argumentos, a la falacia
del delito permanente, esgrimido por el Ministerio Publico en algunos casos y por los patrocinantes de los
querellantes.

La Comisién para la Paz, expresa en el Informe Final: “IV SUGERENCIAS FINALES, B.2.
Ausencia por desaparicion forzada: 76.- “...sugiere en este punto al Sefior Presidente de la Republica que
se promueva una iniciativa legal tendiente a crear la figura especifica y propia de la ausencia por
desaparicion forzada...”.

El Poder Legislativo aprobd la ley 17.894, que contempla la ausencia por desaparicion
forzada. Esa categoria juridica reconoce antecedentes en el derecho comparado (por ejemplo, Ley 24.321
de la Republica Argentina) y es la que naturalmente se adapta, con mayor exactitud, a una hipotesis
donde el fallecimiento no puede ser acreditado, de forma objetiva, por no haberse ubicado los restos
respectivos, permitiendo a su vez en la esfera juridica la determinacién de un estado que supera la
indefinicién legal que se ha sufrido —como un perjuicio mas- hasta el presente.

El delito de privacién de libertad es uno de los delitos contra la libertad, se requiere
obviamente que durante la consumacion, la victima continde siendo titular del Derecho a la libertad, esto es
gue continle siendo juridicamente “persona”, sujeto de derecho, situacion que cesa naturalmente con la
muerte.

Esto viene al caso, porque, como se advierte una vez mas, los hechos atribuidos a los
militares y policias acusados no van mas alla de 1978. Y son éstos los que cuentan o deben contar para
determinar el lapso prescriptivo.

Traemos a colacion lo sefialado por el Dr. Miguel Langdn (Sobre la prescripcion de los
delitos de lesa humanidad, L.J.U., Doctrina 8), tras recordar que “en el Uruguay, aunque esta expresion
pueda desagradar a muchos, no hay “desaparecidos” en el sentido técnico legal” porque no hay
delito que prevea tal circunstancia.”, “Las personas secuestradas, aprehendidas, detenidas o arrestadas,
hace mas de veinte afios, no estan privadas de la libertad y por lo tanto es una insidia juridica, una
aberracion légica, sostener lo que no es conforme a la realidad de los hechos”. Ni el privado de su libertad
en algin momento puede escapar de su cautiverio, ni el supuesto captor esta en condiciones de otorgarle la
liberacién, haciendo cesar aquel estado, por la congrua y evidente razén de que uno no esta preso y el otro
no lo tiene en su poder.

La falta de fundamento de la conclusién acerca de que no corresponde afirmar la muerte,
demostraria una aparente voluntad de procesar por un delito irreal, no cometido por los imputados y evitar la
evidente prescripcién que corresponde al caso.

Cosa que es igual, tanto en el Uruguay como en la Argentina. Citando en su apoyo las
opiniones de los Dres. Gonzalo Fernandez, y Miguel Langén, quienes han manifestado que todo eventual
delito ha prescripto.

En el Uruguay se ha legislado, se ha tipificado el delito de desaparicién forzada de
personas en el art. 21 de la ley 18.026, en el literal 21.2 del citado se dice: “El delito de desaparicion
forzada seré considerado como delito permanente, mientras no se establezca el destino o paradero de la
victima”, con la consecuencia atribuida a su permanencia y presunta imprescriptibilidad, pero ello se
remitira a lo establecido en el Art. 15 ° del Codigo Penal, donde establece la irretroactividad de la ley penal.

En consecuencia: es muy claro que la tipificacion que pretende realizar la Justicia
argentina, no encuentra su réplica en el derecho uruguayo, donde, como lo confiesa el proyecto que



reglamenta el Estatuto de Roma (y como lo confiesa el mismo Estatuto, que rige hacia el futuro), donde el
delito que se pretende imputar, no existia a la época de los hechos.

Estas conclusiones que parecen irrefutables para el derecho uruguayo, y que no sélo
conciernen a la prescripcion, sino ya, directamente, a la inexistencia de doble identidad, se remite a lo
establecido en el Art. 8°. De la Constitucion, también son aplicables al derecho argentino.

La prueba mas clara de ello es que la invocacion del tipo penal habilitante en el derecho
argentino, muy pocos puntos de contacto tiene con la completa descripcién de la llamada desaparicion
forzada de personas. La disposicion invocada por la Argentina (art. 144 bis) alude a la conducta de: “El
funcionario publico que, con abuso de sus funciones o sin las formalidades prescriptas por la ley, privase a
alguno de su libertad personal”.

En iguales niveles se produce la similar disposicion uruguaya.

Todo el planteo extraditorio evidencia una ingenieria normativa, segun la cual las normas
dictadas actualmente (sin duda a consecuencia de los hechos de ayer) pretenden regular y reprimir con
mayores margenes de severidad hechos que, en el pasado, carecian de la gravedad de la respuesta
punitiva que ahora se pretende actualizar.

Todo esto se dice, ademas, con el apoyo de lo dispuesto en los arts. 10, 12, 72 'y 332 de la
Constitucion de la Republica, art. 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, art. 9 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, art. 9 del Protocolo a la Convencion
Americana Pacto de San Salvador y art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, todos
ratificados por ley nacional, y arts. 15, 16 y 17 del Cddigo Penal, que constituyen el principio de orden
publico interno de nuestro pais, por el cual, no son retroactivas las leyes penales o procesales que
perjudiquen al justiciable. Por lo que de manera alguna se podrian aplicar las Convenciones citadas
retroactivamente y en perjuicio de los imputados.

Dice el art. 9 del Pacto de San José: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones
gue en el momento de cometerse no fueran delictivas 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
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

El pais no solo no adecud su legislacién a esta normativa, sino que, al aprobar el Estatuto de
Roma, reafirmé la vigencia del art. 16 del Cddigo Penal. Ello ocurrié por ley posterior y claramente
modificativa de la precedente. La ley mencionada es la N° 17.510, de 27 de junio de 2002.

Acogio, en los principios generales de derecho penal de un tratado posterior, la solucién
constitucionalmente acorde, de no retroactividad de la ley penal mas gravosa.

Es cierto que hay una corriente que postula la solucién de imprescriptibilidad como derivada
de una norma internacional, de una disposicion imperativa, de orden publico, que regiria por fuerza de la
costumbre internacional, aun antes de su recepcion en forma expresa en los tratados.

Esta fundamentacién, que recuerda mas bien la existencia de un derecho de vencedores, al
estilo del Tribuna Militar Internacional de Niuremberg (8 de agosto de 1945), donde el derecho regulador
aparece luego de la ocurrencia de los hechos regulados, y no a la inversa, no puede prevalecer por sobre
los textos explicitos de los tratados que disponen otra cosa: vigencia hacia el futuro, vigencia condicionada
a la adecuacion de la ley, segun se ha visto.

Como se verd, incluso la solucion que ve en la imprescriptibilidad retroactiva de los delitos
de lesa humanidad (y esta por verse que los delitos aqui imputados tengan esa calidad), como principio que
regiria por fuerza de la costumbre, tiene una convincente refutacion en la Republica Argentina.

Por si todo lo dicho fuera poco, se advierte que el delito de desaparicién forzada de
personas, tal como se encuentra definido en el texto del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, no existia como disposicion incriminatoria de derecho interno: ni aqui, ni en
Argentina. La pretension de que se aplique esta norma ulterior a hechos anteriores, como adaptandose
aquélla a éstos y no, como manda el principio de legalidad, éstos a aquélla, es inaceptable, sea del lado
uruguayo, sea del lado argentino.

Se han incorporado al Cédigo Penal las figuras penales que el Estatuto de Roma incluye, a
los efectos de la competencia de la Corte.

Precisamente, el art. 21 de la ley 18.026, prevé: “(Desaparicion forzada de personas). 21.1.
El que de cualquier manera y por cualquier motivo, siendo agente del Estado o sin serlo contando con la
autorizacion, apoyo o aquiescencia de uno o mas agentes del Estado, procediere a privar de libertad a una
persona, seguido de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o el paradero o la suerte de la
persona privada de libertad; o el que omita y se niegue a brindar informacién sobre el hecho de la privaciéon
de libertad de una persona desaparecida, su paradero o suerte, sera castigado con dos a veinticinco afios
de penitenciaria”.



