SENTENCIA N¢; 724/2014

Montevideo, treinta de julio de dos mil catorce

VISTOS:

Para sentencia estos autos caratulados: “FERNANDEZ, LYDIA - SU DENUNCIA - EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD - ARTS. 2 Y 3 DE LA LEY NRO.18.831”, IUE: 88—155/2012.

RESULTANDO:

I)  Eldia 15 de octubre de 2011 se presentd, ante la Seccional 1a. de Policia de Montevideo,
la Sra. Lydia Fernandez Cavedagni formulando denuncia (fs. 2 a 6). En apretada sintesis,
sostuvo que en el marco del proceso civico militar iniciado en el afio 1973, el 4 de junio de
1975 fue secuestrada junto a su esposo Sr. Pedro Luis Risso Pasinotti por agentes que se
identificaron como miembros del cuerpo de fusileros navales. Durante dicha detencién sufrié
tratos crueles e inhumanos y fue liberada pasados 12 o 13 dias.

I)  Por Resolucidon No. 1559/2012, del 19 de julio de 2012, la Sra. Juez Letrado de Primera
Instancia en lo Penal de 70. Turno dispuso la instruccién de la causa (fs. 12).

Por Auto No. 331/2013, del 25 de febrero de 2013, conforme lo solicitado por la Fiscalia
actuante a fs. 47 vto., se dispuso la citacion de quienes se desempefiaron como Comandantes
del Cuerpo de Fusileros Navales entre los afios 1974 y 1988.

) Afs. 76, se presentd el Capital de Navio (R) Carlos Guianze Altezor, planteando por via de
excepcion la declaracién de inconstitucionalidad de lo establecido en los articulos 2 y 3 de la
Ley No. 18.831.

En apoyo de su pretensidn, resumidamente, sostuvo:



- Que es titular del interés directo, personal y legitimo que el articulo 258 de la Constitucion y
el articulo 509.1 del Cédigo General del Proceso exigen para oponer la presente excepcion.

- La Ley impugnada, por disponer sobre materia penal con cardcter retroactivo, colide con el
segundo inciso del articulo 10 de la Carta, el cual al consagrar el principio de libertad “...veda
implicitamente la irretroactividad de la Ley penal, por ser ésta contraria a los principios de
legalidad y de libertad de las personas” (fs. 80 y vto.).

Ademas, la irretroactividad de la Ley penal en tanto garantiza que no se sancionen como
ilicitas y delictivas conductas que al tiempo de su comisidn eran licitas, constituye un derecho
inherente a la personalidad humana amparado por el articulo 72 de la Constitucién.

- La Ley No. 18.831 es inconciliable con el derecho constitucional a la seguridad juridica,
reconocido por el articulo 7 de la Carta.

Desconocen el derecho a la seguridad juridica las Leyes retroactivas en materia penal, porque
lesionan un derecho adquirido de rango constitucional, cual es, conforme al articulo 10 de la
Constituciéon, que las conductas que eran licitas al tiempo de su comisidon u omisiéon no se
transformen en ilicitos y punibles por aplicacién de Leyes que proyectan sus efectos hacia el
pasado.

Es lo que ocurre, eviden-temente, con el articulo 3 de la Ley cuestionada al declarar que los
delitos comprendidos en la Ley de Caducidad, cometidos antes del 10. de marzo de 1985, son
crimenes de lesa humanidad, porque dichos ilicitos fueron tipificados en el afio 2006, al
reglamentar la Ley No. 18.026 el Estatuto de Roma.

- En suma, los articulo 2 y 3 de la Ley No. 18.831 son inconstitucionales por desconocer el
principio de libertad, consagrado por el articulo 10 de la Constitucidén y por ser incompatibles



con los principios de legalidad y de irretroactividad de la Leyes penales y de prescripcion penal,
gue son inherentes a la personalidad humana.

En definitiva, solicita se declare la inconstitucionalidad de la Ley No. 18.831y se proceda al
archivo de estas actuaciones.

IV)  Por Providencia No. 1535/2013, del 29 de mayo de 2013, se resolvio la suspension de los
procedimientos y la elevacidn de los autos para ante la Suprema Corte de Justicia (fs. 85).

V)  Por Auto No. 1312, del 24 de julio de 2013, la Corporacion dispuso conferir traslado al
Fiscal Letrado Nacional en lo Penal de 60. Turno. Fecho, otorgar vista al Sr. Fiscal de Corte (fs.
92).

V1)  El Fiscal Letrado Nacional en lo Penal de 60. Turno, evacuando el traslado conferido y
por los fundamentos que expresé en fs. 94/162, solicité se rechace la excepcion de
inconstitucionalidad promovida. Ademas, planted la recusacién de los Sres. Ministros de la
Corporacién Dres. Jorge Ruibal Pino, Jorge Larrieux, Julio César Chalar y Jorge Chediak.

VIl)  El Sr. Fiscal de Corte se pronuncié en Dictamen No. 3109/13, entendiendo que “...no
corresponde pronunciarse sobre la constitucionalidad o no de las disposiciones legales
cuestionadas por ser inaplicables al caso, salvo mejor opinién de la Corporacion” (fs. 195).

VIlI)  Por Decreto No. 1606, del 2 de setiembre de 2013, se dispuso el pasaje a estudio y
autos para sentencia, citadas las partes (fs. 197).



IX)  Por nota del 12 de febrero 2014, se dio cuenta que en autos IUE: 1-123/2013, por
Sentencia No. 120/2014 la Suprema Corte de Justicia (integrada) desestimo las recusaciones de
los Sres. Ministros Dres. Jorge Larrieux, Julio César Chalar y Jorge Chediak y admitid la
inhibicidn del Sr. Ministro Dr. Jorge Ruibal Pino para conocer en las presentes actuaciones (fs.
203).

En la misma fecha se dispuso la integracién de la Corte. Realizado el sorteo de rigor, resulté
designada para integrar el Cuerpo la Sra. Ministra Dra. Lilian Bendahan, quien conforme surge
de la constancia de fs. 210 solicitd el derecho de abstenciéon por razones de decoro y
delicadeza, el cual le fue concedido por Decreto No. 738 del 7 de abril de 2014 (fs. 211).

Cumplido nuevo sorteo de integracion resulté designado el Sr. Ministro Dr. Luis Charles (cfme.
Acta de Audiencia de Sorteo de fs. 216).

CONSIDERANDO:

I)  La Suprema Corte de Justicia, integrada y por mayoria, hara lugar a la excepcién opuesta y
en su mérito declarara inconstitucionales y por ende inaplicables, los articulos 2 y 3 de la Ley

No. 18.831, sin especial condenacién procesal.

II) La legitimacidn activa del promotor sera el primer punto a analizar.



Tal como expresoé la Corporacidn en Sentencia No. 229/2003, “...antes del ingreso al mérito de
la cuestidn que se somete a consideracién de un drgano jurisdiccional, es preciso determinar la
idoneidad de quienes actuan, en cuanto a poder pretender aquello que solicitan.

Por cierto, no se trata de la mera ‘legitimatio ad causam’, que consiste en la terminologia de

‘

ilustrado procesalista, ‘...en la probable titularidad de los intereses especificos del proceso’,
sino, la que él mismo llama ‘legitimacion sustancial’, o sea, su ‘...efectiva titularidad...” (Dante
Barrios De Angelis, ‘Introduccidon al Proceso’, Ed. 1980; ademas en ‘El Proceso Civil’, t. 1, pag.
70). Dicho de otro modo: si realmente, luego de sustanciado el proceso, quienes invocaron tal

calidad, estan en situacidn —concreta- de peticionar la actuacién reclamada.

Ya que esta legitimacion asi entendida —ya se le llame ‘legitimacidn sustancial’, ‘legitimacion en
la causa’ o aun mismo, ‘legitimatio ad causam’-, es un presupuesto de la pretensién contenida
en la demanda, necesario e imprescindible para que haya un proceso, no ya valido pero si
eficaz. Segln lo ensefia la mejor doctrina ‘Resulta evidente de lo expuesto, que la legitimacion
en la causa (como el llamado por algunos interés sustancial para obrar) no es un presupuesto
procesal, porque lejos de referirse al procedimiento o al vdlido ejercicio de la accidn,
contempla la relacion sustancial que debe existir entre el sujeto demandante o demandado y
el interés sustancial discutido en el proceso. Se trata de presupuestos materiales o sustanciales
para la sentencia de fondo (Hernando Devis Echandia, Teoria general del proceso, T. 1, pag.
291; Cf. Enrique Vescovi, Derecho Procesal Civil, T. Il, pag. 316)’ (Sent. No. 335/97).

De acuerdo con la regla contenida en el art. 258 de la Constitucidon —y reiterada en el art. 509
C.G.P.-, estan legitimados para promover la declaracidon de inconstitucionalidad de una Ley,
todos aquéllos que se consideren lesionados ‘...en su interés directo, personal y legitimo’. La
titularidad efectiva de dicho interés por los promotores de la declaracion de
inconstitucionalidad, y su real afectacién por la disposicion legislativa impugnada, resulta,
pues, presupuesto de la obtencién de una sentencia eficaz sobre el mérito de lo pretendido
(Cf. Vescovi, Enrique, en Cuadernos de Derecho Procesal, T. 1, 1973, pag. 123)”.



Ingresando al estudio del subexamine, en primer lugar, corresponde reparar en la situacion de
qgue la excepcidon de inconstitucionalidad fue propuesta en un proceso penal en etapa
presumarial.

Como lo sefiala el Sr. Fiscal de Corte “...Ia excepcidn de inconstitucionalidad fue promovida en
sede de presumario y el impugnante posee la calidad de indagado, tal como lo sostiene en su
escrito como sustento de la legitimacion activa invocada” (fs. 173 vto.).

En la situacion de autos, resulta enteramente trasladable lo expresado por la Corporacién en
Sentencia No. 365/2009:

“La declaracidn de inconstitucionalidad por via de excepcién en la etapa del presumario.

La Corte ha entendido que la inconstitucionalidad de una norma no puede discutirse en la
etapa del presumario, debido a que, evidentemente, alin no se ha formulado juicio alguno
acerca de la probable participacién del indagado en los hechos con apariencia delictiva
denunciados.

Asi, pues, la Corporacién sefialé: ‘En funcion de ello, y teniendo en cuenta que el
enjuiciamiento penal resulta una eventualidad, las disposiciones cuya declaracion de
inaplicabilidad se peticiona no resultan de ineludible aplicacién al caso de autos, lo que
conlleva a su declaracién de inadmisibilidad, en tanto el planteamiento se hace valer para la
eventualidad de que se entienda aplicable al caso la norma legal impugnada’ (Cf. Sentencias
Nos. 842/2006, 1085/2006 y 2856/2007, entre otras).

A diferencia de lo resuelto por la Corte en dichas ocasiones, la aplicacién de la norma
impugnada es absolutamente cierta, puesto que buena parte de la operativa de la Ley ya se
cumplié...”.



Il.a.- En concepto del Sr. Ministro Dr. Chalar, resulta compartible lo expresado por el Sr. Fiscal
de Corte en cuanto a que el excepcionante fue citado a declarar en autos en calidad de
indagado (en su calidad de fusilero naval) por los hechos que fueron denunciados por la Sra.
Lydia Fernandez.

A su juicio, el promotor se encuentra legitimado para promover la inconstitucionalidad de los
articulos 2 y 3 de la Ley No. 18.831, por las siguientes consideraciones.

Conforme lo dispuesto por el articulo 258 de la Constitucion de la Republica, el compareciente
se encuentra legitimado para promover la declaracidon de inconstitucionalidad por via de
excepcion, por ser la Ley impugnada una norma que, como se vera, viola su interés directo,
personal y legitimo.

Iz

En Sentencia No. 60/2006 de la Corporacion se ha sefialado: “...ademas de tener la
caracteristica de legitimo (no contrario a la regla de derecho, la moral o las buenas
costumbres), personal (invocando un interés propio, no popular o ajeno), debe ser directo...”.

Siendo claras en autos las notas de legitimo y personal, se analizara la nota de directo.

En el caso, considera el referido Sr. Ministro que el compareciente tiene un interés que califica
como directo. Como explica Giorgi, en concepto comun a los procesos de anulacidon de actos
administrativos y de inconstitucionalidad de la Ley, interés directo significa un interés
inmediato, no eventual ni futuro. Implica que el particular se encuentra en una situacién
juridica definida y actual con relacion a la Administraciéon (Héctor Giorgi, EI Contencioso
Administrativo de anulacidn, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica, Montevideo, 1958, pdg. 188). Alguna tesis
mas amplia -aunque minoritaria en doctrina- como la que expone Duran Martinez (y cita en
autos el Sr. Fiscal de Corte), admite que el interés futuro quede comprendido dentro de la
categoria “interés directo” (la posicion de Augusto Durdan Martinez en: Contencioso
Administrativo, Montevideo, 2007, pags. 117 y 118).



Véase que en las presentes actuaciones presumariales, se investigan hechos que resultan
contemplados por la normativa atacada y es en aplicaciéon de la mentada norma que no se
relevd, de oficio, la prescripcion.

En otro orden de consideraciones, no resulta aplicable lo expresado por esta Corte en
Sentencia No. 21/2013 por cuanto como se sostuvo en el propio fallo: “(...) resulta claro que
los accionantes plantean una situacion hipotética, basada en el alegado grado de certeza de
que lo investiguen por su condicién de militar durante el gobierno de facto, en virtud de lo
ocurrido con un nimero importante de colegas militares. Ello, si bien es una posibilidad, lejos
esta de definir un interés directo, ya que no existe siquiera atisbo de caso concreto (ni siquiera
surge que haya sido interrogado como testigo en un presumario)” (el subrayado le pertenece).

En los presentes obrados si hay caso concreto, tratdndose, el excepcionante, de un sujeto
indagado por hechos contemplados en la normativa impugnada, por lo que considera que ha
sido convocado a participar en un proceso que se promueve en aplicaciéon directa de las
normas que impugna por inconstitucionales.

Il.b.- En criterio del Sr. Ministro Dr. Charles, respecto de la legitimacidn activa del Sr. Carlos
Guianze la primera cuestion a elucidar es la relativa a si es posible promover la excepcidon de
inconstitucionalidad cuando el proceso penal se halla en su fase de presumario, como ocurre
en el caso de autos y en consecuencia si el excepcionante esta legitimado para tal fin.

La respuesta debe ser afirmativa, pues de acuerdo a lo establecido en el articulo 258 inc. 1o.
de la Constitucion de la Republica, el compareciente tiene un interés directo, personal y
legitimo que lo habilita a oponer la excepcidn de inconstitucionalidad.

En efecto, habiéndose desempefiado como Comandante del Cuerpo de Fusileros Navales
(FUSNA) y refiriendo la denuncia presentada por la Sra. Lydia Ferndandez a hechos con



apariencia penal, eventualmente acaecidos en dicha dependencia militar, y en el periodo de
tiempo en que el mismo desempefid la comandancia, se lo cité en calidad de indagado en el
marco de las investigaciones cumplidas por la Sede.

En tal sentido debe tenerse presente que el presumario es una de las etapa del proceso penal,
pues éste se inicia con la noticia criminis, que en el caso tuvo lugar con la denuncia policial.
Este concepto se haya especialmente reafirmado con la redaccién que le dio al articulo 113 del
Cddigo del Proceso Penal la Ley No. 17.773 donde se destaca que “Cuando una persona es
conducida o citada a una sede judicial como indagada por la comisién de un presunto delito,
antes de tomarle la primera declaracion, se le intimara la designacién de un Defensor que lo
patrocine y si no lo hiciere, se designara Defensor de Oficio. Los indagados y sus defensores
tendran acceso al expediente durante todo el desarrollo del presumario, salvo resolucién
fundada del Juez basada en la posible frustracion de la prueba a diligenciar... Bajo su mas seria
responsabilidad funcional, los Jueces velardn por la igualdad procesal entre fiscales y
defensores en esta etapa del proceso”. Entonces al excepcionante se lo llamé a comparecer
como indagado en un proceso que se encuentra en su etapa inicial, pero que lo afecta en
forma personal y directa pues refiere a hechos que estan previstos en los articulos de la Ley
que fueron impugnados.

Il.c.- Entiende el Sr. Ministro Dr. Chediak, que en el caso, se presenta la particularidad de que
no fue reclamada la clausura y archivo de las actuaciones en virtud de entender que respecto
de los hechos de autos hubiera operado la prescripcion.

"

Corresponde recordar que, como se expresara en Sentencia No. 20/2013: “...la prescripcion
del delito...se caracteriza por extinguir el mismo, o mejor aun, por extinguir la responsabilidad
en abstracto. Es un instituto de orden publico, que puede declararse de oficio aun cuando el
reo no lo hubiere opuesto expresamente (art. 124); por ende es irrenunciable y puede
oponerse en cualquier momento de la causa’. (Bayardo Bengoa, Derecho Penal Uruguayo,

Tomo lll, 1963, pag. 267)".

Por lo tanto, surge que la aplicacidn de la norma cuestionada a la situacion del promotor es
absolutamente cierta afectandose asi su interés directo, personal y legitimo.



Mas alld de lo que viene de senalarse, existen otras razones que, permiten tener por
acreditada la legitimacion del excepcionante:

- Atento a la naturaleza, marco subjetivo y temporal de los hechos de la presente causa, la
norma cuestionada forma parte del elenco legal de aplicacién al proceso penal en estudio.
Siendo asi, aplicando un criterio de razonabilidad —pues evidentemente la cuestién de la
prescripcidn y la aplicabilidad de la Ley No. 18.831 mds temprano que tarde se planteara- no
corresponde esperar a la aplicaciéon puntual de la norma para entender que el indagado se
encuentra legitimado para plantear la excepcion de inconstitucionalidad.

Con las naturales adecuaciones, resulta trasladable lo expresado por la Corte en Sentencia No.
137/2010:

“En efecto, el demandado —no voluntariamente- ingresé en el presente proceso laboral y, por
ende, se le aplicaran todas las normas de procedimiento que contiene, incluidas las atacadas.
De modo que, desde el momento que se le notificd la demanda, la Unica posibilidad que las
normas impugnadas no lo perjudiquen (porque ya son pasibles de aplicacidn) es la hipotesis de
comparecencia a la audiencia de ambas partes y de resultado ganancioso en el juicio. Porque
de otra forma, es seguro que se le van a aplicar.

El ingreso pues, en la situacién de la norma...acaece cuando accede al proceso, por lo que no
tiene que esperar a la ocurrencia puntual de las situaciones reguladas para el procedimiento,

por las que ‘seguramente’ deberd pasar”.

- En el excepcionamiento se expresa que hasta la promulgacion de la Ley cuestionada: “...eran
titulares entre otros derechos, del derecho adquirido a que los plazos procesales y de
prescripcion de dichos delitos se computaran de conformidad con las Leyes vigentes al tiempo

de su comisién...” (fs. 83 vto.).



Por lo tanto, el promotor de la excepcidn en estudio reivindica su “derecho adquirido” a que se
declare la prescripcion, lo que deja en evidencia su voluntad de hacer uso de dicho instituto.

En definitiva, en concepto del Dr. Chediak -variando la posicidn que antes sostuvo en casos
similares- cabe concluir que el excepcionante ostenta en obrados la legitimacién activa
imprescindible para el ingreso al estudio de la pretension declarativa movilizada.

)  Enlo demds, por tratarse de un asunto sustancialmente idéntico, resultan trasladables al
subexamine los conceptos expuestos por la Corporacién —en mayoria- en Sentencia No.
20/2013, del 22 de febrero de 2013 (entre muchas otras):

“El Sr. Fiscal de Corte sostiene que ‘... en el proceso de autos no son aplicables las normas cuya
inaplicabilidad se pretende por parte de los impugnantes..., sino que lo que corresponde es
cumplir la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 24 de febrero de
2011, dictada en el caso ‘Gelman versus Uruguay’...” (fs. 516).

lll.a.- En concepto de los Sres. Ministros Dres. Ruibal Pino, Larrieux y Chediak, corresponde
recordar que, en el afio 1985, la Republica Oriental del Uruguay ratificd la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos celebrada en San José, Costa Rica, entre los dias 7 y 22 de noviembre
de 1969. El instrumento de ratificacion, de fecha 26 de marzo de 1985, fue depositado el 19 de
abril de 1985 en la Secretaria General de la Organizacidon de Estados Americanos. El gobierno
de la Republica Oriental del Uruguay declaré que reconoce la competencia de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretacidn o aplicacion de la
Convencion, bajo condicion de reciprocidad, de acuerdo a lo establecido en sus articulos 45

parrafo 3,y 62, parrafo 2.



Por lo que viene de expresarse, no cabe duda que las sentencias emanadas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son actos jurisdiccionales producidos por dicho érgano
internacional, cuya jurisdiccién y competencia ha sido reconocida expresamente por Uruguay,
en el momento del depdsito del instrumento de ratificacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Se deriva de ello que —en observancia de su obligacién internacional-
nuestro pais, como Estado condenado, debe proceder de buena fe a dar cumplimiento a lo
dictaminado por dicha Corte.

Ahora bien, sin desconocer la indudable interrelacién del derecho interno y el denominado
‘derecho internacional de los derechos humanos’ y la necesidad de buscar caminos adecuados
para su complementariedad, su articulacion y efectividad suponen siempre —en todos los
paises- la ineludible aplicacién de normas de su orden interno.

‘Es preciso sefialar, ante todo, que ninguna disposicion de la CADH establece que la
jurisprudencia sentada en las sentencias u opiniones consultivas de la Corte IDH o en los
informes de la Com. IDH sea obligatoria para las autoridades nacionales. El articulo 68.1 CADH,
gue establece que ‘[lJos Estados partes se comprometen a cumplir la decisién de la Corte
Interamericana en todo caso en que sean partes’, no se refiere a la jurisprudencia, sino a la
parte resolutiva de la sentencia o resolucién de la Corte IDH. Por ello, en la CADH no puede
encontrarse el fundamento de un deber de derecho internacional de seguir la jurisprudencia
de los drganos del sistema interamericano’. Ezequiel Malarino, ‘Acerca de la pretendida
obligatoriedad de la jurisprudencia de los drganos interamericanos de protecciéon de Derechos
Humanos para los Tribunales Nacionales’, publicado en ‘Sistema Interamericano de Proteccién
de los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional’, Tomo Il, 2011, Konrad Adenauer
Stifung, pags. 427 a 428.

Ademas, corresponde tener presente que ‘... la Corte IDH afirmé la existencia de un deber de
las autoridades judiciales nacionales de seguir su jurisprudencia al resolver los pleitos internos
a través de la doctrina del control de convencionalidad. Como es conocido, esta doctrina
establece que los tribunales de los Estados partes deben controlar la compatibilidad de su
ordenamiento juridico con la CADH, y que al realizar este examen deben tener en cuenta ‘no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencidn Americana’. De este modo, pardmetro
para la determinacién de la ‘convencionalidad’ de una disposicién del derecho interno no seria
solo la CADH, sino también la jurisprudencia de la Corte IDH.



Sin embargo, la doctrina del control de convencionalidad se enfrenta a una objecion de peso:
la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH no puede inferirse légicamente de la cita
de la jurisprudencia de ese tribunal que la afirma, pues tal tipo de argumentacién presupone
en sus premisas lo que se debe demostrar, a saber, si la jurisprudencia de ese tribunal es
obligatoria. En otras palabras, sélo es posible afirmar que existe un deber de seguir la
jurisprudencia de la Corte IDH en virtud de la doctrina judicial del control de convencionalidad
si antes se ha concluido que la jurisprudencia de la Corte IDH (también aquella que establecid
el control de convencionalidad) es obligatoria.

Para eludir caer en una peticidn de principio es necesario encontrar razones independientes a
la misma jurisprudencia de la Corte IDH que permitan concluir el deber de seguir dicha
jurisprudencia.

Al establecer la doctrina del control de convencionalidad, la Corte IDH sugiere una razén.
Argumenta que los tribunales nacionales deben seguir su jurisprudencia, porque ella es
‘intérprete ultima de la Convencién Americana’. Sin embargo, este es un argumento poco
afortunado, porque el hecho de que la Corte IDH sea la autoridad final en el sistema
interamericano (siendo sus sentencias definitivas y no revisables: articulo 67 CADH) no apoya
la conclusion de que las autoridades locales estén obligadas a seguir su jurisprudencia al
aplicar la CADH en los procesos internos. En verdad, este argumento sélo dice que la Corte IDH
tendrd la dltima palabra en relacidon con la interpretacion de la CADH en los procesos
interamericanos. Ni siquiera es idoneo para fundar la obligatoriedad de la jurisprudencia de la
Corte IDH en los procesos interamericanos (esto es, para la Com. IDH), pues la cuestion de la
obligatoriedad de la jurisprudencia es diferente de la cuestién de la definitividad e
irrevocabilidad de una decision. Un tribunal de dltima instancia tiene ciertamente la dltima
palabra sobre un caso, pero la doctrina del caso no es necesariamente obligatoria para otros
casos y otros tribunales. Para que esto sea asi el sistema debe contar con una regla adicional
que establezca el caracter vinculante de los precedentes (stare decisis et quieta non muovere)
y esta regla no existe en el sistema interamericano. Por eso, mal puede derivarse una
obligacion de seguir la jurisprudencia del solo hecho de que un tribunal tenga la autoridad final
para decidir un caso’, Ezequiel Malarino, Ob. cit., pags. 428 y 429.



Conforme lo que viene de sefalarse, teniendo particularmente en cuenta que como lo

‘

expresara la Corte en Sentencia No. 365/2009 las convenciones internacionales de
derechos humanos se integran a la Carta por la via del Art. 72, por tratarse de derechos
inherentes a la dignidad humana que la comunidad internacional reconoce en tales pactos...’,
corresponde sefalar que nuestro ordenamiento constitucional y legal no instituyen un deber
de las autoridades judiciales de la Republica Oriental del Uruguay de considerar como

precedentes vinculantes los fallos de los drganos interamericanos.

Y a la hora de invocarse en el presente proceso de inconstitucionalidad la ejecucidn de la
sentencia internacional referida, no puede soslayarse la regla constitucional cuyo celo es
obligacién principal de los Magistrados patrios y conforme a la cual ‘Todos los Jueces son
responsables ante la Ley, de la mas pequefia agresion contra los derechos de las personas, asi
como por separarse del orden de proceder que en ella se establezca’ (Articulo 23 de la Carta).

En el caso, nos encontramos ante un proceso de inconstitucionalidad promovido por via de
excepcion, respecto del cual su resolucion compete, en forma originaria y exclusiva, a la
Suprema Corte de Justicia. Esta sdlo puede expedirse -conforme sus facultades-
pronuncidandose sobre la conformidad o no de la norma en cuestion con las reglas y principios
constitucionalmente consagrados. Unicamente en ese marco corresponde emitir
pronunciamiento a la Corporacién en esta causa, teniendo presente que ‘La aceptacion de la
competencia de los érganos interamericanos en relacidn con los procesos interamericanos no
altera la asignacién de competencias judiciales establecida en la Constitucién, ni la
independencia de criterio de los jueces nacionales garantizada en ella’, Ob. Cit., pag. 433.

Por ello, lo sustentado en el fallo internacional referido no consigue alterar los pardmetros
preceptivos sobre los cuales corresponde resolver la cuestién de inconstitucionalidad de autos
(arts. 256 a 259 de la Carta).

A esto corresponde afiadir que, para los delitos cometidos durante la dictadura y amparados
por la Ley de Caducidad, no se cred ninguna prescripcion especial, sino que, simplemente,
regian los mismos términos extintivos que para cualquier otro delito, por lo que, en la especie,
no seria de aplicacidn la condena impuesta por la Corte Interamericana de Derechos Humanos



en cuanto a la remocion de las Leyes de prescripcidon establecidas especialmente para esos
casos, puesto que no se dictaron Leyes de tal naturaleza.

Abundando en el tema, reiteran, en el caso a estudio la cuestion a resolver dice relacion —
exclusivamente- con la comprobacién o no de la adecuacién de la norma legal a los derechos y
garantias consagrados en la Constitucion Nacional. Y sdélo al érgano jerarca del Poder Judicial
es a quien corresponde efectuar ese juicio de comprobacidn.

En la situacion de autos, conforme lo plantea el Sr. Fiscal de Corte —con muy respetables
argumentos—, corresponderia esclarecer si la primacia de un fallo internacional alcanza a la
propia Constitucién, al punto de impedir la puesta en funcionamiento —en este caso— del
derecho de todos los ciudadanos de solicitar a la Corporacidon que se pronuncie sobre la
regularidad constitucional de una determinada norma que les afecta. Si la respuesta fuera
afirmativa, el pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos adquiriria
rango superior la Carta (derivando en su desconocimiento), lo que es a todas luces inadmisible.

Viene al caso sefialar que el imperio del texto constitucional deriva de la decisidn del
constituyente que los poderes constituidos no pueden ignorar o refutar. Y dejar de lado el
control de constitucionalidad incoado por los indagados en la presente causa, seria
precisamente eso, olvidar o colocar en un segundo plano la Constitucién Nacional.

Como sostuvo el Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina, Dr. Carlos
S. Fayt: ‘... el deber positivo de garantizar cada vez mejor y con mas eficacia los derechos
humanos (desarrollo progresivo), no puede derivarse de consideraciones genéricas elaboradas
por la Corte Interamericana. Tampoco sus conclusiones relativas a la prescripcién de la accién
penal pueden extrapolarse, a fin de resolver otras situaciones con particularidades propias
como las que presenta el sub lite’ (discordia extendida en Causa No. 259, caso ‘Arancibia
Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y otros’).

Como se puede apreciar, el caso en estudio no trata de la aplicacion de la Sentencia de la Corte
Interamericana ni de su desconocimiento, sino de efectuar por la Suprema Corte de Justicia el



control de constitucionalidad impetrado, conforme las reglas establecidas en la Carta, cuestion
irrenunciable conforme lo establece nuestra Carta Magna.

En definitiva, si bien estd fuera de toda discusién que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es la intérprete ultima de la Convencién Americana de Derechos Humanos —
naturalmente en el ambito de sus competencias- tampoco puede desconocerse que la
intérprete ultima de la Constitucidén de la Republica Oriental del Uruguay es la Suprema Corte
de Justicia.

(..

lll.b.- Compartiendo lo precedentemente expresado, el Sr. Ministro Dr. Chalar destaca también
gue el Estado, como miembro de la comunidad internacional, reconoce la jurisdiccion de los
Tribunales Internacionales, y entre ellos, la Corte Internacional de Justicia y la Corte Penal
Internacional, y asimismo, aunque no provengan de un tribunal, las decisiones del Comité de
Derechos Humanos, en lo que refiere al sistema universal de proteccion de los Derechos
Humanos.

Que igualmente, el Estado reconoce las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el sistema Interamericano.

Que asimismo, reconoce los principios imperativos de derecho internacional, pacta sunt
servanda y bona fide, y los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre derecho de los
Tratados y 68 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Tratados y principios que
obligan a dar fiel cumplimiento a las disposiciones emanadas de los tribunales internacionales
en materia de derechos humanos.



Ello impone, pues, contintda el Dr. Chalar, ademas de la plena observancia de las normas y
principios relativos a Derechos Fundamentales de la Constitucion, el respeto de la normativa
que, precisamente y para empezar, se invoca por fundamento de la referida sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (i.a., Carta de la OEA, Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), en pie de igualdad con la necesaria aplicacién de las normas
protectoras de Derechos Humanos del sistema universal del cual el Uruguay es igualmente
parte (lo que, por lo demas, se establece en el art. 29 de la Convencién). Por lo que, entonces,
concluye, obviamente, nunca cabria soslayar principios constitucionales de garantia de
Derechos Humanos o Fundamentales, del propio Estado que acepta la jurisdiccién de la Corte
Interamericana, como tampoco los que imponen los referidos sistemas americano y universal
de proteccioén de esos derechos.

En otras palabras, para el Sr. Ministro: nada puede justificar que el Estado -parte de dichos
sistemas- deba o pueda llevar a cabo acciones que sean contrarias a los Derechos Humanos
reconocidos a los individuos por su legislacidn interna, tanto como por la normativa con fuente
en tales sistemas. No existe pretexto que justifique ignorar la normativa tutelar de derechos
fundamentales.

Y esto, sefala (tal como se hiciera antes), es especialmente insoslayable para los érganos
jurisdiccionales nacionales que deben garantizar la plena vigencia de los llamados Derechos
Humanos o Derechos Fundamentales (art. 23 de la Constitucién). Punto que reviste
importancia a la luz de conclusiones de la sentencia de la CIDH a que hace referencia el Sr.
Fiscal de Corte, tales como la contenida en su pdrrafo 254, en cuanto alli se expresa: ‘En
consecuencia, el Estado debe disponer que ninguna norma andloga, como prescripcion,
irretroactividad de la Ley penal, cosa juzgada, non bis in idem o cualquier excluyente similar de
responsabilidad sea aplicada...’.

Consecuencia cuya lectura inmediatamente conduce a repasar las normas de la propia
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la que consagra como garantia de tales
Derechos la irretroactividad de la Ley penal (art. 9); que el inculpado absuelto por una
sentencia firme (i.e., cosa juzgada) no podrd ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos (non bis in idem, art. 8 nal. 4); la prohibicidon a los Estados partes de desconocer el
principio de no retroactividad de la Ley penal, y esto hasta en las llamadas situaciones de
excepcion que impliquen suspensién de ciertas garantias (art. 27 nal. 2). Como también,
ineludiblemente, las normas de interpretacion de la Convencién de su art. 29: ‘Ninguna
disposicion de la presente Convencidn puede ser interpretada en el sentido de:



a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos vy libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las Leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion
en que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la
forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza’.

Y ello sin olvidar, todavia, lo impuesto, sin restricciones, en el art. 1o. de la Convencién: ‘Los
Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacién alguna...’.

Agrega el Dr. Chalar que la Corte Interamericana carece de competencia penal, como lo
estableci6 con memorable integracion en el caso ‘Veldsquez Rodriguez vs. Honduras’,
haciéndolo de acuerdo con ilustrada doctrina de derecho internacional.

Lo que viene al caso por cuanto en el fallo que invoca el Sr. Fiscal de Corte, la Corte
Interamericana incursionaria en lo que constituye materia propia de los tribunales penales y
no de los tribunales de Derechos Humanos.



Tanto como es de mencionar la existencia de una extensa normativa del sistema universal que
obliga al Estado uruguayo.

Porque en efecto, nuestro Estado como parte del sistema universal de proteccién de los
Derechos Humanos, ratificé los Pactos de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y de
Derechos Civiles y Politicos por Ley No. 13.751, y su Protocolo Facultativo que habilita a
presentar denuncias de violaciones de Derechos Humanos contenidos en el Pacto ante el
organo de contralor de cumplimiento del mismo (Comité de Derechos Humanos de la ONU).

Uruguay también es parte de la Convencidon de Viena sobre Derecho de los Tratados y del
Estatuto de Roma (Corte Penal Internacional).

Y en tal sentido, cabe destacar diversas normas del Pacto de Derechos Civiles y Politicos: el art.
2 (obligaciéon de respetar y garantizar los derechos reconocidos en el Pacto a todos los
individuos que se encuentren en su territorio), el art. 5 (ninguna disposicién del presente Pacto
podra ser interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o
individuo para emprender acciones o realizar actos encaminados a la destruccidon de
cualquiera de los derechos vy libertados reconocidos en el Pacto o a su limitacion en mayor
medida que la prevista en él), el art. 14.7 (nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito
por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la Ley y
el procedimiento penal de cada pais), el art. 15 (nadie sera condenado por actos u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mds grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la Ley dispone la imposicién de
una pena mas leve, el delincuente se beneficiard de ello) y el art. 4 que, aun en situaciones o
estados de excepcion, que pongan en peligro la vida de la nacién, no autoriza a suspender las
disposiciones del art. 15.

También ha de consignarse que el Estado se comprometié a cumplir con los mecanismos de
contralor impuestos por el Comité de Derechos Humanos de la ONU como lo son la
presentacion de informes sobre las disposiciones que hayan adoptado y que den efecto a los



derechos reconocidos en el Pacto y sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de
ellos derechos y la recepcién de denuncias de particulares que consideren que sus derechos y
libertades han sido violados.

También Uruguay es parte del Estatuto de Roma que creara la Corte Penal Internacional que
establece en su art. 20 que: ‘nadie serd procesado por la Corte en razén de conductas
constitutivas de crimenes por los cuales ya hubiere sido condenado’. A su vez el art. 22.2
dispone que ‘La definicidn de crimen sera interpretada estrictamente y no se hara extensiva
por analogia. En caso de ambigliedad, sera interpretada en favor de la persona objeto de
investigacién, enjuiciamiento o condena’. Y el art. 24 del mismo Estatuto establece la
irretroactividad ratione personae al afirmar que: ‘Nadie serd penalmente responsable de
conformidad con el presente Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor. De
modificarse el derecho aplicable a una causa antes de que se dicte la sentencia definitiva se
aplicaran las disposiciones mas favorables a la persona objeto de la investigacién, el
enjuiciamiento o la condena’.

Por cuyas razones, el Sr. Ministro Dr. Chalar estima -sin dejar de coincidir con las razones
expuestas antes por la mayoria, y sin perjuicio de ellas- que la opinion del Sr. Fiscal todavia
podria haberse contemplado de haber demostrado que los articulos impugnados por
inconstitucionalidad se ajustan a la normativa de fuente nacional e internacional que se viene
de examinar; pero que esa demostracién no se hizo ni se propuso, ni resulta de lo actuado en
autos.

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 prescripcidon entraia
una disposicion de fondo. El 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 Cddigo Penal resuelve el
problema, acorde con el criterio que consigna en la norma de reenvio del art. 16: ‘las Leyes de
prescripcidn 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 consagré la prevalencia de la Ley prescriptiva mas favorable al reo (cf. Bayardo
Bengoa, Fernando, Derecho Penal Uruguayo, Tomo |, JVS, Montevideo, 1962, pag. 144).

En definitiva, corresponde tener presente que instituto de la prescripcién ingresa sin duda
alguna en el concepto de ‘Ley penal’ desde que ésta comprende no sélo el precepto, la
sancion, la nocién del delito y la culpabilidad, sino todo el complejo de las disposiciones
ordenadoras del régimen de extincidn de la pretensidn 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 al
lo. de marzo de 1985..." (cfme. fs. 171).

Respecto de los denomina-dos ‘crimenes de lesa humanidad’, corresponde sefalar la
evolucidn legislativa de dicha tipificaciéon en nuestro pais:



(a) Por Ley No. 17.347 (promulgada el 13/VI/2001), fue aprobada la ‘Convencién 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 aprobé 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 resefarse, la aprobacién e incorporacidon 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, lesiondndose 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 calificacién 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 Desaparicién 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 aplicacidn en forma retroactiva, pues ello resultaria en
franca vulneracién a lo dispuesto en el art. 15 inc. 1 del Cddigo Penal y a los pilares basicos en
gue se fundan los principios que rigen el Derecho Penal.

En la medida que ello, constituye un requisito inherente a la prohibiciéon penal derivada del
articulo 15 inc. I. del Cédigo 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 mds grave que la aplicable en el momento de la comisidn del
delito. Si con posterioridad a la comisidn del delito la Ley dispone la imposicién de una pena
mas leve, el delincuente se beneficiara de ello’.

En doctrina se ha expresado que: ‘...1a irretroactividad de la Ley penal es un principio liberal o
garantia implicita en el art. 72 de la Constitucidn Vigente, que deriva, ademas, indirectamente,
del principio de libertad, expresamente proclamado en el art. 10 inc. 2 de la Carta. Asimismo,
esta intimamente vinculado a la seguridad, valor aludido en el art. 7 y también comprendido
en el art. 72 de la Constitucién Vigente...” (Alberto Ramén REAL, ‘Los principios generales de
derecho en la Constitucién 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 mds favorable es mdxima 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, sélo puede motivarse por el mandato normativo
cuando éste esta configurado como Ley en el momento de la comisidon 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)’.



(...

VI1) 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 mas gravosa, por las razones que se expresan a continuacion.

Dichas normas disponen:

Articulo 2: ‘No se computard plazo alguno, procesal, de prescripcion 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 10. 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 irretroac-tividad de la Ley penal mas gravosa deriva de los principios de libertad
y legalidad, que no es otra cosa que la expresidon del viejo proloquio latino nullum crimen sine
lege, nulla poena sine lege y emana del art. 10 inc. 2 de la Constitucién de la Republica, segin
el cual ‘Ningun 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 comisidon de un hecho que, al momento de su realizacién,
no esta previsto en la Ley penal como delito, ni siquiera aunque sea similar o 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—
afirmé 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 modificacién, segun el cual: ‘Ningin 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 sera 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 opinidn del profesor italiano Luigi Olivi, que sitda la fuente de
dicho principio en el derecho natural, independientemente de cualquier texto legislativo.

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

Ademas, sefiala que el Derecho Candnico reconocid, desde muy antiguo, este principio. De tal
forma, indica que surge consagrado en un escrito emanado del pontifice Gregorio Il 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,
guod 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 consagracién del principio en estudio
en las legislaciones modernas. De esta forma, menciona que surge de la Declaracién 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 Constitucién del 24 de junio
de 1793 preceptua: ‘L’'effet rétroactif donné a la loi serait un crime’. En la Constitucién de la
Republica francesa de 5 de Fructidor del Ano I, el art. 14 establece: ‘Aucune loi, ni criminelle,
ni civile, ne peut avoir d’effet rétroactif’.

Asimismo, Olivi cita, en ltalia, al Cédigo 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, ognorache sieno piu miti di quelle stabilite dalle leggi anteriori’.

Y, mencionando al Cddigo Penal italiano vigente en 1888, el referido autor dice que su articulo
2 reza: ‘Nessuno puo 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. |,
Parte Il, Milan, 1888, pdags. 483 a 491).

En suma, todas estas normas reconocen o consagran el principio de irretroactividad de la Ley
penal mds gravosa, que se encuentra insito en el articulo 72 de nuestra Constitucién, 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 sdélo 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 actuacién
arbitraria de la Ley penal.

El apotegma tiene un valor absoluto y es un factor directriz para el legislador y un programa
gue se impone a si mismo; es un imperativo que no admite desviacién ni derogaciones y que
representa una conquista de la conciencia juridica, que obedece a exigencias de justicia y que
solo ha sido negado por regimenes totalitarios (cf. Cairoli, Milton, El Derecho Penal uruguayo y
las nuevas tendencias dogmatico penales, Tomo |, 1a. edicién, F.C.U., Montevideo, febrero de
2000, pags. 52y 53).



En esta misma linea de pensamiento, se inscribe la doctrina francesa, entre cuyos mas
conspicuos representantes se ubican Garraud, Garcon y Jéze, para quienes la regla nullum
crimen no puede sufrir ninguna excepcién, ya que constituye el principio mas sélido sobre el
gue 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 estd expresamente prohibido estd 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 Sucesién 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 mads gravosa esta consagrado a texto expreso en el Pacto de
San José de Costa Rica, cuyo articulo 7.2 preceptua: ‘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
llanamente, la declaracidon 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 aplicacién retroactiva de
ninguna norma penal, salvo el principio de benignidad y, ademas, expresamente consagrado
en el Cédigo Penal.

Por lo tanto, la irretroactividad de la Ley penal, constituye un requisito inherente a la
prohibicion penal derivada del articulo 15 inc. 1o. del Cédigo Penal, que —como se dijo- estd
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 sefala el profesor espainol Santiago Mir Puig: ‘Con la exigencia de una lex praevia se
expresa la prohibicién de retroactividad de las Leyes que castigan nuevos delitos o gravan su
puncidn: es preciso que el sujeto pueda saber en el momento en que actua 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 légica del principio de legalidad en sentido amplio es la prohibicién de
retroactividad de las Leyes penales o sancionadoras, que recogen los arts. 9.3 y 25.1 de la
Constitucién, entre otras cosas porque los tipos penales perderian toda su funcidn preventiva
y con ello su legitimidad si fuesen aplicados a hechos ya cometidos en el momento de su
promulgacién. 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 adicionard el caracter de ‘crimenes de
lesa humanidad’, provocando como consecuencia su imposibilidad de extincién, vulneran
ostensiblemente el principio de irretroactividad de la Ley penal mds 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 pretensién declarativa movilizada respecto
de dichas normas”.

Por los fundamentos expuestos, la Suprema Corte de Justicia, en mayoria,



FALLA:

HACIENDO LUGAR A LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD OPUESTA' Y, EN SU MERITO,
DECLARANDO INCONSTITUCIONALES Y, POR ENDE, INAPLICABLES LOS ARTICULOS 2 Y 3 DE LA
LEY No. 18.831.

SIN ESPECIAL SANCION PROCESAL.

OPORTUNAMENTE, DEVUELVANSE.

DR. JORGE LARRIEUX DISCORDE: Por desestimar la excepcion de declaracién de
inconstitucionalidad.

Resulta manifiesta la absoluta ausencia de interés directo por parte del excepcionante a estas
alturas del proceso, cuando aun ni siquiera se ha solicitado el archivo y/o clausura de las
actuaciones, por lo que me remito en honor a la brevedad a los fundamentos expuestos por la
Corporacion al tratar caso analogo al presente en Sentencia No. 21/2013 (entre muchas otras).



DR. RICARDO C PEREZ MANRIQUE DISCORDE: DESESTIMO EL EXCEPCIONAMIENTO DE
INCONSTITUCIONALIDAD INTRODUCIDO.

1) ElI 27 de junio de 2012 se inicid ante el Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Penal
de 7mo. Turno el presente expediente, como consecuencia de la denuncia de torturas
formulada por la Sra. Lydia Fernandez respecto de su persona quien fue detenida el 4 de junio
de 1975 junto a su esposo (fs. 2 a 6).

El 19 de julio de 2012 por Decreto No. 1559/2012 la Sede actuante dispuso la instruccién del
presumario (fs. 12).

El 23 de mayo de 2013 el compareciente de fs. 76 se presentd oponiendo la excepcién de
inconstitucionalidad en tramite.

) Es de sefalar que de autos surge que la referida excepcién se interpuso, sin haber
solicitado previamente el archivo y clausura de las actuaciones por prescripcion, relevandose



asimismo que en esta instancia del presumario ni siquiera existe pedido fiscal de
procesamiento.

En funcidn de ello no puede sostenerse que la norma impugnada le esta siendo aplicada, por lo
gue el promotor no posee el interés con las caracteristicas requeridas constitucional y
legalmente para promover la declaracién de inaplicabilidad peticionada.

)  En primer lugar, en cuanto al tema relativo a la legitimacidn activa cabe tener presente
que el art. 258 de la Carta y 509 del C.G.P. precisan quiénes pueden ser titulares de la solicitud
al establecer que: "La declaracién de inconstitucionalidad de una Ley y la inaplicabilidad de las
disposiciones afectadas por aquélla, podrdn solicitarse por todo aquel que se considere
lesionado en su interés directo, personal y legitimo".

En este sentido la Corporacién ha sefialado respecto de las calidades que "debe revestir el
interés de actuar, fundamento de la legitimacidn activa, que ademas de tener la caracteristica
de legitimo (no contrario a la regla de derecho, la moral o las buenas costumbres), personal
(invocando un interés propio, no popular o ajeno), debe ser directo, es decir que el mismo ‘...

nm

sea inmediatamente vulnerado por la norma impugnada’”.

"Se confirma por la Corporacidn que este interés también es ‘...vulnerado por la aplicacion de
la Ley constitucional. No lo es, en cambio, el interés que remotamente pudiera llegar a ser
comprometido si la Ley se aplicara’ (Justino Jiménez de Aréchaga, La Constituciéon de 1952, T.
11, pag. 183) (cfe. Sent. 28/2010)".

No obstante compartir las referidas formulaciones efectuadas por la Corte, el Redactor de la
presente entiende que la exigencia de que el interés sea directo, "...por oposicidn a indirecto,
rechaza asi lo eventual pero no necesariamente lo futuro..." (v. Discordia Dr. Van Rompaey
Sentencia No. 231/2012), por lo que considero que el interés futuro siempre que sea
inequivoco habilita a proponer una cuestion de inconstitucionalidad.



Teniendo en cuenta los conceptos que vienen de sefialarse conduce indefectiblemente a
sostener que la Ley no le es de indudable o indiscutible aplicacién.

Por consiguiente, el excepcionante no acreditd tener un interés directo lesionado, como se
requiere a efectos de solicitar la declaracién de inconstitucionalidad, no existiendo una
conexién indispensable entre la Ley que se pretende impugnar y la cuestién sometida a
resolucidn.

IV)  Cabe tener presente que en nuestro sistema de contralor constitucional el efecto de
inaplicacidn de la Ley al caso concreto es el que se produce en todos los sistemas difusos, en
los cuales, cualquier juez, en ocasién de aplicar la Ley, decide si ésta es o no legitima,
especificdndose en cuanto al dmbito de actuacidn del drgano constitucional: "En esencia la
actividad consiste en resolver un conflicto de normas que se plantea -generalmente- con
motivo de la aplicacion de las mismas a un determinado caso concreto".

"El conflicto de normas es por esencia un conflicto légico juridico, y la resolucién a efectos de
determinar cudl de dichas normas se aplicara a la situacidn particular, es justamente la normal
actividad jurisdiccional" (Cf. Véscovi, Enrique "El proceso de Inconstitucionalidad de la Ley",
pag. 63y ss.).

El citado autor también releva como requisito de contenido la relacién con la causa principal
(pertinencia o relevancia) en los siguientes términos: "Es natural que si se pretende obtener un
pronunciamiento que valdra para el caso que se estd controvirtiendo ante el Juez, el mismo
tenga que tener una relacién directa con la causa en cuestidn, si fuera ajeno a la misma,
careceria de razdon plantearla en el juicio principal. En este sentido la doctrina y la
jurisprudencia se muestran exigentes reclamando que la ‘quaestio’ planteada deba ‘ser un
antecedente légico y necesario para la resolucidn del Juez'. Es imprescindible que exista una
conexién indispensable entre la Ley impugnada y la cuestidn en discusion (pertinencia)" (ob.
cit. pag. 161).



En el mismo sentido, Sdnchez Carnelli, citando la posicién del Dr. Berro Oribe indica: "Nuestro
Instituto no es de Inconstitucionalidad de las Leyes, sino de Inaplicacién de Leyes por razén de
constitucionalidad, que no es la misma cosa. No se trata de ‘juzgar’ una Ley con el padrén de la
Constitucién por una Corte. Esto, en cuanto interpretacion de la Carta, sélo puede hacerlo el
Poder Legislativo. Y podria hacerlo una Corte Constitucional, con decisién de fuerza
invalidante... Se trata, si, de la propia funcidn jurisdiccional. Decir o declarar el derecho con
motivo de una contienda juridica ya sometida o que puede ser sometida a resolucion de los
Jueces, aunque nada mas que sobre un aspecto de la cuestidn: aquel de la eficacia relativa
para ese caso contencioso de una Ley o disposicidon legal que inevitablemente aparece
indicada para su decision en razdn de su colision con determinado texto por principio

constitucional" (Cf. Lorenzo Sanchez Carnelli: "Declaracién de inconstitucionalidad de actos

legislativos", pag. 112 y ss.).

Siguiendo igual rumbo, la doctrina ha indicado que debe tratarse de una aplicacion
"ineludible" (o "inexcusable") de la norma legal al caso concreto.

V)  La solucién postulada determina que no corresponda ingresar al mérito de la cuestion
deducida puesto que un pronunciamiento al respecto importaria un juicio genérico o
abstracto, contra lo que imponen los arts. 259 de la Carta y 508 C.G.P., que indican su
procedencia "Siempre que deba aplicarse una Ley o una norma que tenga fuerza de Ley" (Cf.
Sentencia No. 179/2006 de la Corporacion).

Esta Corporacidn sostuvo en Sentencia No. 24/99, citando fallos anteriores que: "...Ia Corte se
halla facultada para declarar si una Ley es o no constitucional; su examen entonces debe
constreiiirse a la norma y determinar si la misma colide o no con textos o principios superiores
gue emanan de la Constitucidn... Los fundamentos en que se apoya este criterio son claros en
opinién de la Corte; la declaracidon acerca de la constitucionalidad de una Ley sélo es
pertinente si ésta es de aplicacion necesaria e ineludible en un caso concreto...; por el
contrario a la Corte en la materia le esta vedado efectuar declaraciones genéricas y emitir
opiniones sobre cuestiones abstractas de derecho...".



En funciéon de lo expuesto, corresponde concluir que al no haber acreditado el excepcionante
ser titular de un interés directo que haya sido lesionado por la norma impugnada, corresponde
declarar que carecen de legitimacion activa en cuanto a la declaracién de inaplicabilidad de la
Ley No. 18.831".

VI)  En posicién coincidente a la postulada por el Sr. Fiscal de Corte se entiende que no
corresponde a la Corporacién abordar el analisis de la declaracidon de inconstitucionalidad
peticionada por el excepcionante en la medida que no se trata de disposiciones que resulten
de aplicacién al caso concreto.

En efecto, segun lo que surge de obrados la solucién desestimatoria se impone.

De la propia sentencia se desprende que: "En el caso, se presenta la particularidad de que no
fue reclamada la clausura y archivo de las actuaciones en virtud de entender que respecto de
los hechos de autos hubiera operado la prescripcién...".

En funcién de ello, atendiendo a la etapa procesal del presente asunto, al no haber sido
aplicada la Ley No. 18.831 al caso de autos, se impone el rechazo de la declaraciéon de
inconstitucionalidad ejercitada, tal como sostuviera la Corte por unanimidad en Sentencia No.
585/2013 e/o oportunidad en la que se expresd: "En el caso, los planteamientos de
inconstitucionalidad fueron propuestos cuando en la causa no se ha resuelto acerca de la
posible prescripcién de la accidn penal. En consecuencia, la Sede actuante adn no ha abordado
la aplicacidon al subexamine de la norma cuestionada" (Cfme. ademds Sentencias Nos.
597/2013, 2/2014, 87/2014, 340/2014, entre otras).

VIl)  Las costas de cargo del excepcionante, por ser de precepto (art. 523 del C.G.P.).



