Decreto Nro. 1389/2013 IUE 89-108/2013

Montevideo, 10 de Mayo de 2013

VISTO:

Estos autos caratulados " Testimonio de Autos : Arsuaga, Luciay otras,
Denuncia™ IUE 89-108/2013 incidente de prescripcion interpuesto por los
indagados Orosman Pereyay Asencio Lucero, seguidos con laintervencion del
Ministerio Publico, Dra. Diana Salvo.

RESULTANDO:

1 - Segun surge de autos, se presentd Orosman Pereyray Asencio Lucero,
interponiendo la excepcidn de prescripcion y en consecuencia solicitando la
clausuray archivo de estas actuaciones entendiendo que habia operado la
prescripcion en estos autos.

Manifestaron que conforme al art 124 del C.Penal y art 72 de la Constitucion,
los delitos que se estan investigando en estos autos, han prescripto, por lo que
corresponde declarar su prescripcion, aun de oficio.

2 - Conferido € traslado al Representante del Ministerio Publico , este entendio
gue no correspondia hacer lugar alo solicitado.

Manifestd que los delitos que se denuncian, son perseguibles en virtud de la
legidlacion internacional vigente, ya que trata de delitos contrala humanidad.

Desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos formuladaen 1948 y
luego de la experienciade los Tribunales Militares de Nuremberg y Tokyo
existe conciencia de no tolerarse ciertas conductas.

Entendi6 por los fundamentos expuestos que |os delitos denunciados por sus
caracteristicas deben y pueden ser investigados y sancionados sus autores en
atencion alos Tratados Internacionales , asi como porgue la sentencia dictada
en el caso Gelman vs Uruguay dispuso e cumplimiento de medidas reparatorias
particulares que comprenden alas victimas y reparatorias generales que se
proyectan ala sociedad toda.



CONSIDERANDO.

1-Lasuscritano haralugar ala clausura solicitada por los indagados por
entender que la prescripcion no ha operado en el caso de autos, por |o menos
para hacer lugar ala misma en esta etapa procesal, compartiendo los
fundamentos expuestos por la Sra Fiscal actuante.

Cabe sefidar y de acuerdo a escrito presentado por Pereyray Lucero, que estos
estan legitimados plenamente para interponer la excepcion de prescripcion.

2-En efecto, la denuncia presentada en estos autos por las denunciantes, refiere
a presuntos abusos sexuales cometidos en €l periodo de la dictadura que tuvo
nuestro pais, durante junio de 1973 hasta marzo de 1985, cuando se instaurd
nuevamente el régimen democrético.

Surge de la denuncia presentada que durante el periodo dictatorial un grupo de
mujeres fue victima de diversas tortura, cometidos en centros de detencion
estatales y/o clandestino, entre ellos, ataques a laintegridad sexual, consistentes
en manoseos, Violaciones, tocamientos lascivos, imposibilidad de concurrir a
baro, y cuando eran conducidas al bario, debian permanecer con la puerta
abierta 0 acompafiadas por un militar. Las denunciantes consignan haber sido
sometidas aya conocidas torturas, como eran el uso de la picana; e submarino
(consistente en sumergir ala persona en un tangue lleno de liquido hasta
provocarle asfixia); "colgada’(ala persona se la mantiene suspendida en €l aire,
los brazos hacia atras, atados por |as murfiecas); "planton” (la persona es
obligada a permanecer de pie durante muchas horas, sin permitirsele dormir);
"interrogatorios’; el uso permanente durante meses de "capucha’ (la persona
permanece vendada o con |a cabeza enfundada en una bolsa de tela), entre otros
tormentos, durante el periodo que duro lareclusion de éstas.

Del escrito presentado, asi como de sus testimonios y las declaraciones
testimoniales brindadas en autos, se evidencia que estas mujeres, se
encontraban en un estado de vulnerabilidad siquicay fisica, y a pesar de ello,
eran sometidas a estos apremios sexuales. Lo que seguin surge de la pericia
realizada por parte del equipo técnico del I TF, ha generado consecuencias
emocionalesy sicologicas.

En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante



CIDH), expresd que laviolencia sexual contrala mujer tiene consecuencias
fisicas, emocionalesy sicolOgicas para ellas, que se ven agravadas en | os casos
de mujeres detenidas. Para terminar sosteniendo que la violacion por sus efectos
es unatortura (cf. sent. del 26/11/96 caso "Penal Miguel Castro vs Peru).

Y este caso es trasladable a la denuncia presentada en autos, pues si bien en
algunos casos, no hubo violacién, las mujeres detenidas eran obligadas a
permanecer desnudas, vigiladas por los hombres armados.

La CIDH sostuvo que la violencia sexual se configura con acciones de
naturaleza sexual que se comenten en una persona sin su consentimiento, que
ademés comprende lainvasion fisicadel cuerpo humano, aun cuando no haya
penetracion o contacto fisico alguno (péarrafos 306 a 308).

Son numerosos Tratados y Convenciones I nternacionales, ratificados incluso
por nuestro pais, que recogen la violencia sexual como una cuestion de género.

Asi & Convenio de Ginebra del 12/8/1946; el Protocolo Adicional alos
Convenios de Ginebra del 12/8/49; El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional aprobado el 17/6/1998, art. 7.1; La Convencion Belem do Parg; la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
lamujer (Cedaw) aprobada en el afio 1979 por la Asamblea Genera de
Naciones Unidas.

Y en el caso Uruguay, concretamente la CIDH en el caso Gelman ¢/ Uruguay,
dictada el 24/2/2011, refiere en varios parrafos ala situacion especial de
violencia contrala mujer, entendiéndola como Terrorismo de Estado (61, 97,
nota de pie N° 25).

Ahora bien, también la Suprema Corte de Justicia de nuestro pais, en
pronunciamiento dado respecto alainconstitucional invocadadelalLey N°
15.848 de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado y enrelacion ala
vigencia de las normas internacional es en nuestro derecho, adopto latesis
monista. Lo que implicalaincorporacion automatica de las normas
internacionales en €l derecho interno sin necesidad de transformacion alguna,
ello tanto respecto de las normas internacionales como de las reglas del derecho
internacional consuetudinario.

Como consecuencia de esto, las normas internacional es pueden ser invocadas
ante los tribunales nacionales y deben ser aplicadas por éstos en casos en que



resulten pertinentes, aun en defecto de lalegislacion de origen interno.

La suscrita transcribira parte de la sentencia emitida por la Suprema Corte, pues
es de una claridad meridianay que recoge la doctrinay jurisprudencia mas
avanzadas respecto al tratamiento de los Derechos Humanos.

Asi se ha expresado que "La Corporacion comparte la linea de pensamiento
segun la cual las convenciones internacional es de derechos humanos se integran
alaCartapor laviadel art 72 por tratarse de derechos inherentes ala dignidad
humana que la comunidad internacional reconoce en tales pactos.

En este sentido, Real ensefia que, en nuestro Derecho, es clarissma larecepcion
constitucional del justnaturalismo personalista, recepcién que emanade
conjugar los arts. 72 y 82 de la Carta. Este acogimiento expreso de la esencia
humanista del justnaturalismo liberal convierte a sus elevadas finalidades en
principios generales del Derecho positivo, de transcendencia préctica, de los
gue no puede prescindir la sistematizacion técnico juridica ( Real, Alberto
Ramon: El Estado de Derecho , en Estudios juridicos en memoria de Eduardo J.
Couture , Montevideo, 1957 pag. 604)

Real sostiene: "En Uruguay, |os principios generales de derecho inherentes ala
personalidad humana, tienen expreso y geneérico reconocimiento constitucional
y por tanto participan de la suprema jerarquia normativa de la Constitucion
rigida: quedan pues al margen del arbitrio legidativo y judicia y se benefician
con € control de lainaplicabilidad de las |eyes inconstitucionales, en caso de
desconocimiento legislativo ordinario (Los Principios Generales de Derecho en
la Constitucion Uruguaya, 2da edicion, Montevideo, 1965, pag. 15).

En la misma direccion, Risso Ferrand, citando a Nogueira, observa que en
"América Latina hay una poderosa corriente cada vez mas generalizada que
reconoce un blogue de derechos integrados por |os derechos asegurados
explicitamente en el texto constitucional, los derechos contenidos en o
instrumentos internacionales de derechos humanos y |os derechos implicitos
donde el operador juridico debe interpretar los derechos buscando preferir
aquellafuente que mejor protege y garantice los derechos de la persona humana
( Risso Ferrand, Martin: Derecho Constitucional t 1, 2da ed., pag. 114). Como
sefiala Nogueira, en la medida en que los derechos humanos son inherentes ala
dignidad humana, ellos limitan la soberania o potestad estatal, no pudiendo
invocarse esta Ultima para justificar su vulneracion o paraimpedir su proteccion
internacional, no pudiendo invocarse el principio de no intervencion cuando se



ponen en gjercicio las instituciones, los mecanismos y las garantias establecidas
por la comunidad internacional para asegurar la proteccion y garantizar el
gjercicio efectivo de los derechos de toda personay de todas las personas que
forman parte de la humanidad (citado por Risso Ferrand, ob. cit., pags. 114y
115).

En este sentido, €l art. 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, preceptla gue un Estado parte no podrainvocar las disposiciones de
su Derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Por
estas consideraciones y como certeramente lo sefialala Dra. Alicia Castro: ...
al momento de dictarse laLey -y, mas "tarde, la sentencia- debian tenerse en
cuentalos "derechos expresamente mencionados por €l texto "constitucional
mas |os que progresivamente se fueron "agregando por laratificacion de
diversos tratados "internacional es de derechos humanos, tales como € "Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Poaliticos, "aprobado por la Asamblea
General de Naciones Unidas el "16/12/66 y ratificado por Uruguay por Ley No.
13.751 del "11/7/69; la Convencion Americana de Derechos Humanos
"aprobada en el ambito americano el 22/11/69, ratificada "por Ley No. 15.737
de 8/3/85y la Convencion contrala " Torturay otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o " Degradantes aprobada por |la Asamblea General de "Naciones
Unidas el 10/12/84 y ratificada por Ley No. "15.798 del 27/10/85. De ese modo,
el ordenamiento "juridico-constitucional uruguayo haincorporado "derechos de
las personas que constituyen limites "infranqueables para el gercicio de las
competencias "asignadas a los poderes instituidos, 10 que "necesariamente debe
controlar el juez constitucional" (Castro, Alicia, ob. cit., pags. 139y 140). (cf.
SCJ sent. 365/2009 del 19/10/2009 integrada por los Dres Larrieux, Ruibal,
Van Rompagy, Gutierrez y Chediak).

3 -De lo que viene exponiéndose surge claro que la denuncia que se esta
investigando en estas actuaciones, refiere a supuestas violaciones de los
Derechos Humanos en periodo del gobierno de facto. Y esto no implica ningun
prejuzgamiento, ni si 1os delitos cometidos tienen natural eza de lesa humanidad
0 cualquier otra connotacion. Sino que estos elementos surgen del contenido de
ladenunciay los relatos efectuados hasta este momento por las victimasy
testigos.

Por lo que en opinion de la suscrita, estos delitos, deben ser investigados, en
esta etapa presumarial, tanto por €l derecho de las victimas, como la obligacion
del Estado de investigar |o sucedido, conforme alas normas de rango
constitucional e internacional ratificadas por €l Estado uruguayo.



La Constitucion en el art 332 establece que |os derechos que reconocen
derechos alos individuos no dejaran de aplicarse por falta de reglamentacion
respectiva sino que esta habra de ser subsanada recurriendo alas leyes andlogas,
alos principios generales del derecho y alas doctrinas més recibidas.

Es nuestra propia Constitucién que impone la proteccién de estos derechos
humanos.

4- Entonces, aceptado el reconocimiento del derecho de las victimasaun
proceso, corresponde determinar sl en €l caso de autos, puede operar € instituto
de la prescripcion.

Como se adelantard, dicho instituto no puede tener andamiento en el caso de
autos, por los siguientes fundamentos. Pues en |os delitos que aqui se estan
investigando tienen una caracteristica especial, que es, €l referirse adelitos que
en su momento estaban comprendidos por laLey N° 15.848.

El art 1 de lamencionada ley establece , "Recondcese que, como consecuencia
de laldgicade los hechos originados por el acuerdo celebrado entre partidos
politicos y las Fuerzas Armadas en agosto de 1984 y a efecto de concluir la
transicidn haciala plenavigenciadel orden constitucional, ha caducado el
gjercicio de la pretension punitiva del Estado respecto de |os delitos cometidos
hasta el 1° de marzo de 1985 por funcionarios militaresy policiales,
equiparados y asimilados por moviles politicos o en ocasion del cumplimiento
de sus funciones y en ocasi6n de acciones ordenadas por os mandos que
actuaron durante €l periodo de facto".

En este sentido, el fallo dictado por 1a CIDH en el caso Gelman vs Uruguay,
dictada el 24 de febrero de 2011, establece en sus parrafos 253 y 254 que:

"Paraello, dado que la Ley de Caducidad carece de efectos por su
incompatibilidad con la Convencion Americanay la Convencién

I nteramericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en cuanto puede
impedir lainvestigacion y eventual sancion de los responsables de graves
violaciones de derechos humanos, €l Estado deberd asegurar que aquéllano
vuelva arepresentar un obstaculo paralainvestigacion de los hechos materia
del presente caso ni paralaidentificaciony, si procede, sancion de los
responsables de los mismosy de otras graves violaciones de derechos humanos
similares acontecidas en Uruguay.



En consecuencia, e Estado debe disponer que ninguna otra norma anal oga,
como prescripcion, irretroactividad de laley penal, cosajuzgada, non bisin
idem o cualquier excluyente similar de responsabilidad, sea aplicaday que las
autoridades se abstengan de realizar actos que impliquen la obstruccién del
proceso investigativo".

¢Esto qué quiere decir? Que no es admisible que si |os delitos que se estan
investigando en esta causa estdn comprendidos en la Ley N°15.848 por €l
referido fallo, se habilite, se hagalugar, se prevea, seviabilice, € instituto de
la prescripcion. Pues desde lamés moderna doctrina, €l derecho debe centrarse
en la proteccion efectiva de los derechos humanos de | as victimas.

Y esta sentencia, se esté de acuerdo con ella o no, es obligatoria, para el Estado
uruguayo, y eso es para cualquier funcionario publico, incluido € juez.

Por otra parte, y en uso de sus facultades de supervisar € cumplimiento de los
fallos, la Corte Interamericana dispuso que " El Uruguay es Estado Parte en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante "la Convencion
Americana' 0 "laConvencion") desde € 19 de abril de 1985y reconocid la
competencia contenciosa de la Corte en esa mismafecha.

De conformidad con lo establecido en €l articulo 67 de la Convencion
Americana, las sentencias de la Corte deben ser prontamente cumplidas por €
Estado en formaintegra. Asimismo, el articulo 68.1 de la Convencion
Americana estipula que "Los Estados Partes en la Convencién se comprometen
acumplir ladecision de la Corte en todo caso en que sean partes'. Paraello los
Estados deben asegurar laimplementacion anivel interno de lo dispuesto por €l
Tribunal en sus decisiones...En consecuencia, la Corte considera pertinente
recordar:

a) e caracter obligatorio de la Sentencia dictada en €l presente caso y
determinados alcances de la obligacion de los Estados de gjercer € control de
convencionalidad, y

b) determinados estdndares aplicables ala cuestion de si, respecto de los delitos
cometidos durante la dictaduray que fueron amparados por laLey de
Caducidad, son aplicables |os términos ordinarios de prescripcion, asi como la
manera en que debe ser entendido € principio de irretroactividad de laley pena
en relacion con lo ordenado en la Sentencia, €l Derecho Internacional, la



naturaleza de |os hechos cometidos y el carécter del delito de desaparicion
forzada.

Laobligacion de cumplir lo dispuesto en las decisiones del Tribunal
corresponde a un principio basico del derecho sobre la responsabilidad
internacional del Estado, respaldado por lajurisprudenciainternacional, seguin
el cual los Estados deben acatar el tratado internacional de buena fe (pacta sunt
servanda) y, como ya ha sefidlado esta Cortey lo dispone € articulo 27 dela
Convencion de Viena sobre €l Derecho de los Tratados de 1969, aquellos no
pueden, por razones de orden interno, dejar de asumir la responsabilidad
internacional ya establecida. Las obligaciones convencionales de |os Estados
Parte vinculan atodos |os poderes y organos del Estado, es decir, que todos |os
poderes del Estado (Ejecutivo, Legidativo, Judicial, u otras ramas del poder
publico) y otras autoridades publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo
alos més altos tribunales de justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir
de buenafe con €l derecho internacional.

L os Estados Parte en la Convencion no pueden invocar disposiciones del
derecho constitucional u otros aspectos del derecho interno parajustificar una
falta de cumplimiento o de aplicacién de las obligaciones contenidas en dicho
tratado...".

Cabe recordar que nuestro pais, como sefial 6 la sentenciade la CIDH, no solo
ratifico el Pacto, sino que también se sometié alajurisdiccion delaCorte. En
efecto, Uruguay ratificd la Convencién Americana de Derechos Humanos, a

través de laley 15.737 aprobada por € Parlamento Nacional €l 8 de marzo de
1985. Dichaley fue promulgada por €l Poder Ejecutivo , siendo Presidente de
nuestro pais, €l Dr. Julio Maria Sanguinetti y publicada en €l Diario Oficial €l

22 del mismo mesy afo.

Pero ademas, en el instrumento de ratificacion de fecha 26 marzo de 1985,
depositado & 19 de abril del mismo afio en la Secretaria General de la OEA,
Uruguay reconoci6 de pleno derecho la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanosy de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos , para entender en todos |os casos relativos a lainterpretacion o
aplicacion de la Convencion.

Entonces, estando € Uruguay sometido, en forma voluntaria, alajurisdiccion
delaCIDH, a adquirir €l falo, la calidad de cosa juzgada, |a consecuencia es
gue el mismo es obligatorio, no solo para el caso Gelman sino para cualquier



delito comprendido dentro de laLey de Caducidad.

En sentencia dictada por la Corte Supremaen Argentinaen el caso Espésito,
Miguel Angel s/ incidente de prescripcién de la accion penal promovido por su
defensa, referido al conocido caso Bulacio, €l 23 de diciembre de 2004, se
expreso que::

"Que s bien esta fuerade discusion e carécter vinculante de las decisiones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos a | os efectos de resguardar las
obligaciones asumidas por el Estado Argentino en el sistemainteramericano de
proteccion alos derechos humanos (conf. doctrina de Fall0s:321:3555), como
asi también gue la obligacién de reparar del Estado no se agota en el pago de
unaindemnizacion como compensacion de |os dafios ocasionados, sino que
comprende ademas otro tipo de reparaciones como la persecucién penal de los
responsabl es de | as violaciones alos derechos humanos'

Esta sentencia argentina, reconoce gque €l fallo de la CIDH vulnera derechos
fundamentales del reo, en directa contravencion a propio Pacto de San José de
Costa Rica. Pero, no obstante ello también se entendi6 que la obligacion del
Poder Judicial de acatar €l fallo internacional, se debiaimponer
definitivamente, ordenando la continuacion del proceso, no haciendo lugar al
recurso interpuesto por la defensa de Esposito.

Incluso, al admitir & recurso extraordinario deducido contra la sentencia que
habia declarado extintala prescripcion en una causa abierta por hechos que
fueron juzgado por aquel Tribunal Interamericano, cuyas decisiones sostuvo la
CSIN- resultan de cumplimiento obligatorio para el Estado argentino, por lo
cual también ella, en principio debe subordinar €l contenido de sus decisiones a
las de dicho tribunal internacional.

Por lo tanto, al igual que en Argentina, o incluso en otros fall os dictados contra
otros paises, las resoluciones de la Corte pueden ir en contra de |os principios o
normas arraigos en nuestro derecho, pero la decisién de la dicho organismo,
tiene la naturaleza cosa juzgada, y no corresponde a este magistrado cuestionar
lalegitimidad o no de la misma, solo queda su cumplimiento.

Asi losfalos dela CIDH son definitivos e inapelables y la propia Convencion
establece la obligatoriedad de |as sentencias a establecer expresamente el



compromiso de los Estados miembros de cumplir las decisiones dictadas en
todo caso en que sean partes (art 67).

Por |o tanto las sentencias son de cumplimiento obligatorio paralas partesy se
deben gjecutar en formainmediatay directa (Vide Ayala Corso, Carlos- La
gjecucion de las sentencias de la CIDH - Estudios Constitucionales, Afio 5 N° 1

pag 130).

Lacalidad de cosa juzgada que adquiere una sentencia, ya sea dictada por un
organo nacional o internacional, hace que la mismatenga la nota de
inimpugnable, inmutable y coercible.

Y su fundamento radica en que las sentencias deben cumplirse y no pueden
estar revisandose , considerando su contenido como una verdad judicial, que es
laverdad en el mundo juridico, o por lo menos el mayor grado de certeza oficial
(cf. Barriosde Angelis, Teoriadel Proceso, Bs As 1979), encontrando su
fundamento en distintas teorias.

Pero lo cierto, es que mas alla del fundamento tedrico de la cosa juzgada, |o
resuelto adquiere laimposibilidad de ser revisado, por |0 menos en esta
instanciajudicial.

Y esta nota que adquiere una sentencia, se impone en el proceso. Y teniendo en
cuentalo resuelto por laCIDH y en especial, luego del pronunciamiento de la
Corte, de marzo de este afio, en e seguimiento del cumplimiento de la sentencia
Gelman, se desprende que dicha sentencia dictada, como se dijera ut supra, no
solo refiere a caso Gelman, sino a cualquier delito comprendido en laLey de
Caducidad.

Ello por cuanto , surge de la propia demanda instaurada, del propio fallo en
cuanto aremisiones aotros fallos y, por ultimo, de la clararesolucion del mes
de marzo del corriente afio. Concluyendo que existe la obligacion del Estado de
investigar estos delitos y que no pueden existir obstéculos paraello.

Asi, la demanda promovida establecio un petitorio claro y concreto en cuanto
pide determinar la responsabilidad por la desaparicién forzada de Maria Claudia
Garciade Gelman y su hija, y de otras graves violaciones de derechos humanos
similares acontecidos en Uruguay.

Esto dltimo , implica que la sentencia no solo tenga un alcance ala desaparicién



forzada de Maria Claudia Garcia, sino también a otras graves violaciones de
derechos humanos similares acontecidas en Uruguay .

Pero , también surge del propio fallo, en cuanto el parrafo 253 y 2544 de la
sentencia, ya mencionados.

Como sefidla Risso , esto confirma también los efectos generales de la
sentencia, siguiendo lajurisprudencia constante de la CIDH (cf sent 1473/2001
caso Barrios Altos vs Per(; sent 15/6/2005 caso Comunidad Moiwanavs
Suriname).

Y s habiaalgunaduda, con la Resolucion dela CIDH del 20/3/2013 ya citada
donde se dice "& La Sentencia dictada por |a Corte Interamericana es vinculante
parael Estado, por lo cual, en cumplimiento de la misma, todos sus érganos e
instituciones, incluyendo el Poder Judicial en todos sus niveles, deben continuar
adoptando todas las medidas que sean necesarias para investigar, juzgar y, en su
caso, sancionar alos responsables de graves violaciones alos derechos
humanos que por su naturaleza sean imprescriptibles, en los términos de los
parrafos considerativos 183 a 194, 230 a 246, 252 a 256, 274y 275 dela
Sentenciay de los parrafos considerativos 43 a 103 de esta Resolucion™, no
cabe duda al interprete en cuanto a que la sentencia debe cumplirse y no solo
para el caso concreto Gelman.

Entonces, habida cuenta que nuestro pais se encuentra sometido
voluntariamente alos fallos de la Corte Interamericana, esta plenamente
integrado a sistema mundial y regional. Y como sefiala Zaffaroni esto implica
gue las normas de | os tratados de derechos humanos completan las leyes de
superior jerarquia que deben aplicarse en la construccion tedrica del derecho
pena (Manual de Derecho Penal, pag. 154).

En consecuencia, siendo la sentencia dictada por un 6rgano, a cual nuestro pais
se encuentra sometido, no queda otra solucion que acatar el mismo, bajo pena
de responsabilidad del Estado. Y acatar €l fallo en esta etapaimplicainstruir la
denuncia presentada, dejando de lado |a defensa esgrimida por los denunciados.

Risso expresa que luego de dictada la sentenciade la CIDH en el caso Gelman,
esta tiene diversos efectos, entre ellos, |os que surgen del punto 11 de la parte
dispositiva que dispone : "El Estado debe garantizar que laley de Caducidad de
la Pretension punitiva del Estado, al carecer de efectos por su incompatibilidad
con la Convencion Americanay la Convencion Interamericana sobre



Desaparicién Forzada de Personas, en cuanto puede impedir u obstaculizar la
investigacion y eventual sancién de los responsables de graves violaciones alos
derechos humanos, no vuelva a representar un obstéculo para lainvestigacion
de los hechos materias de autos y paralaidentificaciony , si procede, sancién a
los responsables de los mismos, de conformidad con los parrafos 253 y 254 de
la sentencia’.

Cuando se plantea una posible prescripcion, € juez se enfrentaalas
disposiciones de la sentencia internacional que dice que ciertas situaciones no
pueden impedir laresponsabilidad y por otra parte, normas de derecho interno,
incluso algunas propias del art. 8.4 de la Convencion, que establecen
limitaciones a laresponsabilidad penal, surge lainterrogante que es lo que debe
hacer € juez. Pues bien, concluye el autor, que la solucidn de principio es que
se debe cumplir integramente con las sentencias (nacionales e internacionales) y
no podran invocarse normas internas para €l udir |as obligaciones
internacionales (art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados) . Expresa el autor que "ningun juez podra negarse ainvestigar
invocando prescripcion del delito, cosajuzgada o ne bisin idem , ya que estos
elementos pueden ser obstaculo parala responsabilidad penal de quienes
cometieron estos delitos, pero no pueden tener incidencia alguna sobre el
derecho alaverdad y lainvestigacion™ (cf. Jurisprudencia constitucional
uruguaya, en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales: El control de
la convencionalidad, 2011, pag 182y ss).

En el mismo sentido se ha dicho que: "El sometimiento de un estado parte de la
CADH ala competencia contenciosa de la Corte IDH depende del
reconoci miento gue este haya efectuado de tal competencia.

Asi, aguel estado que la ha reconocido se encuentra comprometido a cumplir la
decisiéon de la Corte IDH cuando é mismo es parte en € caso sometido al
conocimiento de esta’ (cf. Sistema Interamericano de Proteccion de los
derechos humanosy el derecho penal Internacional, Konrad Adenauer, pag.
63).

Este criterio ha sido seguido por |a Fiscalia de Corte en nuestro pais, en
dictamen emitida en los autos caratulados "Machado Badaracco , Tranquilino;
Un delito de Homicidio ; Excepcion de Inconstitucionalidad” IUE 2-
42822/2008)

En consecuencia, habiéndose sometido € Uruguay alajurisdiccion dela CIDH,



el Estado debe cumplir de buena fe sus obligaciones generadas por el derecho
internacional. No puede el Estado, dejar de cumplir so pretexto de normas de
rango legal o constitucional , como lo es en el caso de autos, €l instituto de la
prescripcion, criterio seguido por la Corte Permanente de Justicia | nternacional
y la Corte Internacional de Justicia, sentencias como seguimiento u opiniones
consultivas.

5- Por ultimo, y aun cuando se entendiera que dicha sentenciano tiene la
calidad de cosajuzgada, y que lamisma solo refiere al caso Gelman, también
debe €l juez entrar al analisis del Ilamado control de convencionalidad, al cual
lapropia CIDH serefiere.

Este control consiste en verificar la adecuacion de las normas juridicas internas
gue aplican en casos concretos a la Convencién Interamericana sobre Derechos
Humanosy alos estandares interpretativos forjados por la CIDH. (cf. El

Control de convencionalidad: incognitas, desafios y perspectivas, Victor Bazan

pag. 18).

En efecto, este control adiferenciadel control de constitucionalidad, es un
control difuso, pues estd a cargo de todos |os magistrados. E implica, en
definitiva, que frente a dos normas, como podria ser una norma de rango
nacional y otra establecida en la Convencion, el juez debe controlar y aplicar la
norma prevista en la Convencion.

De esta manera, se asegura que cualquier miembro del Estado, cuando vaa
aplicar una norma debe hacer este contralor previo, Y cuando haya una
discordancia debera aplicar la convencion.

Asi en numerosos fallos se ha recogido este criterio de contralor. Por g.
Monasido vs Chile, en 2006, donde se establece que |0s jueces estan sometidos
a sus leyes pero deben hacer un contralor de la convencionalidad. Lo mismo
gue en 2007, respecto a Trabajadores de Per(; en 2010 en el caso Cabrera,
Garciay Montiel Floresy mas recientemente y vinculado a nuestro pais, laya
multicitada sentencia de Gelman.

Lapropia CIDH ha sefialado que "Por otro lado, se ha acufiado en la
jurisprudenciainteramericana el concepto del “control de convencionalidad”,
concebido como unainstitucion que se utiliza para aplicar € Derecho
Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
y especificamente la Convencion Americanay sus fuentes, incluyendo la



jurisprudencia de este Tribunal. & Pero cuando un Estado es Parte en un tratado
internacional como la Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus
jueces y demas 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles, también estdn sometidos al tratado, lo cual les obliga a velar para que
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, de modo que decisiones
judiciales o administrativas no hagan ilusorio € cumplimiento total o parcial de
las obligaciones internacionales. Es decir, todas la autoridades estatal es, estan
en la obligacion de gjercer ex oficio un "control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencion Americana, en el marco de sus respectivas
competenciasy de las regulaciones procesal es correspondientes. En estatarea,
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también lainterpretacion
gue del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltimade la
Convencion Americana& & . De tal manera, el Estado "es el principa garante de
los derechos humanos de la personas, de manera que, si se produce un acto
violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de
resolver el asunto anivel interno y, [en su caso,] reparar, antes de tener que
responder ante instancias internacionales como el Sistema I nteramericano, 10
cual derivadel carécter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a
los sistemas nacional es de garantias de |os derechos humanos'.

De tal modo, el control de convencionalidad es una obligacion propia de todo
poder, 6rgano o autoridad del Estado Parte en la Convencion, los cuales deben,
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, controlar que |os derechos humanos de las personas
sometidas a su jurisdiccion sean respetados y garantizados. Asi adquiere sentido
el mecanismo convencional, el cual obliga atodos los juecesy Grganos
judiciales a prevenir potencial es violaciones a derechos humanos, las cuales
deben solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta las interpretaciones de la
Corte Interamericanay, solo en caso contrario, pueden ser considerados por
ésta, en cuyo supuesto gjercerd un control complementario de
convencionalidad.

En ese supuesto, € "control de convencionalidad” constituye una herramienta
atil, adecuada 'y necesaria paralograr el cumplimiento y debida implementacion
de la sentenciainternacional, en la medida en que estainstitucion permite
aplicar no sblo el Derecho Internacional y particularmente el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, sino también posibilita cumplir con la
obligacion internacional derivada de la sentencia interamericana de
conformidad con €l articulo 68.1 de la Convencion Americana. De ahi se deriva



laimportancia que adquiere un adecuado gercicio y entendimiento del "control
de convencionalidad" para el debido cumplimiento de una sentencia
interamericana (cf. Resolucion de la CIDH 20/3/2013, Caso Gelman vs

Uruguay.

Sefiala Humberto Nogueira que |os Estados solo pueden excusarse del
cumplimiento de un tratado internacional, cuando éste se ha celebrado en forma
invalida, cuando e Estado no ha concurrido através de | as autoridades
constituciona mente establ ecidas para comprometer la voluntad del Estado en
cada etapa prevista por la Constitucion o no se ha seguido el procedimiento
formal establecido en ella. El Estado no puede establecer unilateralmente
obstaculos al cumplimiento de sus obligaciones internaciones (art. 27 dela
Convencion de Viena), porque los tratados no son preceptos legales, como bien
lo determinay diferenciael art. 82 nal. 2y porque el control de inaplicabilidad
se refiere solo alos aspectos de contenido de los preceptos legales no a su
procedimiento de incorporacion a ordenamiento juridico. Asimismo, el control
de constitucional esimposible respecto a un tratado ya que no depende de la
validez de una norma (cf. Las Constituciones latinoamericanas, en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, pag. 174).

Nuestra jurisprudencia nacional ha admitido €l control de la convencionalidad,
asi "Como dijo la Sala (Sent. 380/2010) "Lasancion a culpable de un delito
constituye un derecho humano de la victima, que amerita unatutela efectiva. La
Convencion Americana sobre DDHH ratificada por laley 15.737 o aun antes
incorporada ala Constitucion por viadel art 72 (cf sent. SCJ 365/09) establece
la obligacion de cada Estado de proveer alos sometidos a su jurisdiccion una
debida proteccion judicial cuando alguno de sus derechos haya sido violado.
Sent 380/2010). En €l caso de lavictima, se trata de una expectativa que €l
propio Estado debe satisfacer (Corte IDH, Gomez Palomini vs Pert 22/11/2005
y Blanca Romero y otros vs Venezuela, 18/11/2005 y de la Masacre de Pueblo
Bellos vs Colombia (31/1/2008). Se dice que el Estado incurre en
responsabilidad internacional cuando sus érganos judiciales no investigan
seriamente y sancionan si corresponde alos autores (Comision IDH informe
32/04, caso 11.556 del 11/3/04) (cf. TAP 1, sent. 84/2013).

Como se sefidlarala Convencién fue ratificada por ley en nuestro pais, y en ella
se establece diversos derechos, alavida, alaintegridad personal, alalibertad
personal y ala obligacién de sancionar estas violaciones en forma seriay
efectivareconocidos en los articulos 3, 4, 5, 7y 1.1 de la Convencion.



Por |o tanto, de haber alguna norma de derecho interno, en este caso vinculado
alaprescripcion, que colida o impida dar cumplimento ala Convencion, debe
primar la normainternacional por |os fundamentos ya expuestos.

En conclusion, como sefiala Risso "La sentenciade la CIDH es muy claraen
cuanto a que no pueden presentarse obstéculos alas investigacionesy excluye
expresamente | as hipotesis de cosa juzgada, prescripcion de delitosy non bisin
idem. Es evidente que en ningun caso podra invocarse ninguna de estas
Situaciones para detener 0 no reanudar las investigaciones. Es claro el derecho
de las victimas a saber qué pasd vy, en el caso de los desaparecidos, a que se
busguen seriamente | os restos.

Por lo tanto ningun juez podra negarse a investigar invocando prescripcion del
delito, cosajuzgada o non bisin idem, ya que estos elementos podrian (se vera
mas adelante) ser obstacul o paralaresponsabilidad penal de quienes
cometieron estos delitos, pero no pueden tener incidencia alguna sobre el
derecho alaverdad y alasinvestigaciones.....La solucion de principio es que se
debe cumplir integramente con las sentencias (con las nacionalesy las
internacionales) y no podran invocarse normas internas para eludir las
obligaciones internacionales (articulo 27 de la Convencién de Viena)...Las
sentencias de la CIDH podran no compartirse, podrén criticarse pero, como toda
sentencia, deben ser cumplidas en su totalidad” ( ¢f Cumplimento de la
sentenciadelaCIDH... Pag. 11y ss.).

En virtud de los fundamentos expuestos se resuelve;

No hacer lugar ala excepcion de prescripcion interpuesta por Orosman Pereyra
y Asencio Lucero y en su mérito continuar con |as actuaciones presumariales.

Consentida o gecutoriada vuel van para resolver |o que corresponda al estado de
estos obrados.

Notifiquese.

Dra. JuliaElena STARICCO
CAMPODONICO



Juez Letrado



