C. N° 2035/2015

Juzgado Ldo.Penal 1° T°
DIRECCION S/D

CEDULON

CHARGONIA, PABLO
DE LOS SANTOS, NORMA
Montevideo, 23 de noviembre de 2015

En autos caratulados:
DE LOS SANTOS, NORMA ESTHER.DENUNCIA.DDHH
Ficha 87-134/2012

Tramitados ante esta Sede se ha dispuesto notificar a Ud. la providencia que a
continuacion se transcribe:

Decreto 3159/2015,

Fecha :23/11/15

VISTOS:

Estos autos caratulados “NORMA ESTHER DE LOS SANTOS,
DENUNCIA - DDHH”, TUE 87 134 2012 seguidos con la fiscalia penal de 6° turno por el
Ministerio Pablico y las defensas de las Dras R Gavazzo y E. Arab.

RESULTANDO:

I) Que a fs. 368, luego de algunos actos instructorios y el tramite una
accion de inconstitucionalidad se presentd Julio Barrabino solicitando la clausura del
proceso por prescripcion de la accion. Colacionaron jurisprudencia local, la doctrina de A.
R. Real, E. R. Zaffaroni y H. Jescheck, ademas de normativa nacional.

I1) El Ministerio Publico contesto la pretension incidental a fs. 375y
sts. Hizo caudal de normativa nacional, jurisprudencia nacional, jurisprudencia
internacional, la doctrina de Hannah Arendt. Solicité el rechazo de la pretension.

I11) Subieron al despacho a fs. 379v.

CONSIDERANDO:



I) que se no se hard lugar a la pretension incidental.

1. El despacho cree que la accion no ha prescripto, y que no pueden
oponerse obstaculos a la instruccion pedida, por los siguientes fundamentos, por los cuales
no haré lugar a los recursos de reposicion.

2. Existe una normativa internacional que impide que este tipo de
casos prescriba: asi la Declaracion Universal de DDHH, AG ONU diciembre de 1948
establece en el art. 3 el reconocimiento del derecho a la vida, libertad y seguridad de su
persona; en el art. 5 el derecho a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. El sistema ONU también registra su Convencion para la
prevencion y sancion del delito de genocidio. El Pacto internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales, el Pacto internacional sobre derechos civiles y politicos.
La Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad,
1968. La Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Convencion sobre los derechos del nifio. Las Reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos, Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

La Declaracion americana de los derechos del hombre establece en
su art. 1 el derecho a la vida, libertad y seguridad de su persona. La Convencion
Interamericana sobre DDHH declara la existencia de los derechos a la vida, integridad
personal, libertad, honra y dignidad, entre otros. La Convencion Interamericana para
prevenir y sancionar la tortura. La Convencidn Interamericana sobre desaparicion forzada
de personas.

Esta enumeracion es claramente enunciativa. De ella surge claro
que el sistema mundial, el sistema juridico escrito mundial, declara y protege los derechos
fundamentales del hombre.

Una proteccion especial de estos derechos humanos puede
considerarse la que asume la Convencion sobre Imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad, 1968, ley 17347. En la medida en que ella establece la imprescriptibilidad de
esas conductas, cualquiera sea la fecha en que se han cometido (art. 1) y en la medida en
que dispone que los Estados se comprometen a adoptar las medidas legislativas para que la
prescripcion de la accion penal o de la pena no se aplique a los crimenes de lesa
humanidad (art. V) existe una proteccion indirecta. Esta proteccion indirecta se concreta
mediante el juego de la prevencion general positiva y negativa en tanto de esta forma se
ensefia claramente a los miembros de la comunidad internacional que no esta permitido ni
tolerado atentar contra los DDHH y que es contraproducente para los propios intereses
hacerlo.

Los Estados que han ratificado esta Convencion han aceptado que
ella sea retroactiva. Tal como dice la Sra. Fiscal en su dictamen, los Estados pueden



comprometerse de esta forma (art. 28 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, ley 16.173).

En tanto la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados
establece también que no se puede invocar una disposicion de rango interno para
desaplicar un Tratado, art. 27, se sostiene que las normas sobre prescripcion del CPU, art.
117 y sts, no se pueden imponer a las normas de la Convencion sobre Imprescriptibilidad.

Sin perjuicio de que también se sostiene que la imprescriptibilidad
es, basicamente, una norma de derecho consuetudinario y aun de ius cogens.

3. Existe una tesis doctrinaria, acompafiable, que sostiene que la
prescripcidn en este tipo de delitos corre, pero empieza a correr desde que asume la
direccion politica nacional un gobierno que sea capaz de perseguir este tipo de delitos
cometidos por medio del gobierno y que ademas tenga voluntad politica de no impedir su
investigacion, juzgamiento y castigo: “TEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL contribuciones de América Latina, Alemania y Espafia” Konrad-
Adenuer-Stiftung 2005: “Crimenes Internacionales y Prescripcion” José Luis Guzman
Dalbora” pp.112,113. “Jurisprudencia latinoamericana sobre Derecho Penal Internacional”
Konrad — Adenauer — Stiftung, Georg — August — Universitat — Gottingen, 2008, pp. 153,
154. En esta logica la prescripcion habria comenzado en 2005.

4. Existe una tesis doctrinaria con amplia sancién jurisprudencial
que sostiene que en los delitos de lesa humanidad no opera la prescripcion. Asi lo ha
sostenido la relevante doctrina de Eugenio Raul Zaffaroni: “Notas sobre el fundamento de
la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad” en su obra: “En torno a la
cuestion penal” B de F. 2005, coleccion de maestros del Derecho Penal n° 18, p. 253 y sts.
Y jurisprudencia argentina en “PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES
INTERNACIONALES EN AMERICA LATINA Y ESPANA” Konrad-Adenauer-
Stiftung, p. 71y sts.

5. El despacho hace remision a la jurisprudencia que establece la
imprescriptibilidad de algunos crimenes, en virtud de su gravedad ontoldgica (fs. y sts de
estos autos).

También en Argentina ha dicho el Tribunal Oral en lo Criminal
Federal n° 1 de Cordoba, (en el desarrollo de este capitulo “El Tribunal”) en su sentencia
22/2008 de 24 de julio de 2008 que las practicas de desaparicion forzada, tortura,
ejecucion extrajudicial, son delitos de lesa humanidad e imprescriptibles, previstos por el
derecho internacional y el derecho interno de conformidad con la Constitucién Nacional,
que el ius cogens es la mayor fuente internacional de prohibicion de crimenes contra la
humanidad impuesta a los Estados, en: “DIALOGO JURISPRUDENCIAL, Derecho
internacional de los Derechos Humanos, Tribunales Nacionales, Corte Interamericana de
Derechos Humanos” enero — junio de 2008, IIDH, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Konrad Adenauer Stiftung, Instituto Interamericano de DDHH, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México, Fundacién



Konrad Adenauer, México 2009, p. 23. En adelante, las citas de este capitulo se refieren a
este libro.

Establecio el Tribunal Oral que la tipicidad y la prescriptibilidad de
los delitos comunes cometidos por los imputados debia ser analizada en atencion a la
obligacion de punicion que tiene Argentina a través de su incorporacién a la comunidad
internacional que condena dichas conductas, p. 24. Que en cuanto a la supuesta aplicacién
retroactiva de la ley, alegada por los imputados, el Tribunal sefialé que al momento en que
se cometieron los hechos ya existia un sistema de proteccion de derechos que resultaba
obligatorio independientemente del consentimiento expreso de los Estados, es decir, el ius
cogens, p. 24. Ademas de la Convencién Interamericana de DDHH el Tribunal se baso,
entre otros, en la Declaracion Universal de los DDHH, el PIDC y P, la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, la Convencidn sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los
Crimenes de Lesa Humanidad; el Tribunal se remitio6 al informe de la Comision
Interamericana de DDHH sobre la situacion de los DDHH en Argentina y a los casos
Veldzquez Rodriguez vs Honduras, Barrios Altos vs Perd, Loayza Tamayo vs Per(, Blake
vs Guatemala, Durand y Ugarte vs Peru, Suarez Rosero vs Ecuador, Villagran Morales y
otros vs Guatemala, Paniagua Morales y otros vs Guatemala, Castillo Paez vs Per(, de la
Corte Interamericana de DDHH, p. 24.

El Tribunal Oral, integrado con los Jueces de Camara Dres Jaime
Diaz Gavier, Carlos Otero Alvarez, José Vicente Muscara establecié que el hecho tercero
investigado es un crimen de lesa humanidad y compone el plexo de delitos sancionados
por el derecho internacional penal, trajo a colacion jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el caso Arancibia Clavel. Se trata, dijo, de delitos
imprescriptibles, inamnistiables, inindultables, p. 132.

A fs. 195 concretamente el Tribunal se plante6 si los hechos tenian
naturaleza de delitos de lesa humanidad y si se veian abarcados por el instituto de la
prescripcion. Se remitid a jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y de
la Camara Nacional de Casacion Penal (en sentencia de 9 de mayo de 2007, causa 6716,
registro 469/2007) que se plego a la tesis de la inconstitucionalidad de las leyes de
impunidad e imprescriptibilidad de los hechos juzgados, p. 195. En la pagina 196 se refirio
expresamente a la Doctrina de la Seguridad Nacional, al terrorismo de Estado, a los delitos
de lesa humanidad, a la vinculacion estrecha entre estos conceptos. En las pégs. 201, 202
el Tribunal Oral sostuvo que los hechos juzgados son delitos de lesa humanidad, que
integran el derecho de gentes y por ende forman parte del derecho interno argentino por
imperio del art. 118 de la Constitucién Nacional y de los convenios internacionales de
derechos humanos vigentes para la Republica, siendo por lo tanto imprescriptibles. Se
remitié a la jurisprudencia del ex Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia en su
decision del caso “Endemovic” cuando afirmé que los crimenes de lesa humanidad son
actos que por su extension y gravedad van mas alla de los limites de lo tolerable para la
comunidad internacional, la que debe necesariamente exigir un castigo. Se remitié tambien
al concepto de delito de lesa humanidad establecido por el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, el que se remite a las normas fundamentales del derecho internacional
y tiene una clausula genérica inclusiva de otros actos inhumanos de caracter similar que



causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental o fisica (p. 202). Se remitié tambien al Estatuto del Tribunal
Internacional de Nuremberg, a Declaracion de la Asamblea General de la ONU
Resolucion 95, Resoluciones 170 y 177 y a los “Principios de Niiremberg, formulados por
la Comision de Derecho Internacional del afio 1950, p. 202. Sostuvo que los actos
juzgados son de los considerados criminales por la Comunidad Internacional, por ser
lesivos de normas y valores fundamentales de la humanidad, p. 202. Se remitio a la
Declaracion Universal de DDHH, primer paragrafo del preAmbulo, a la Carta de ONU
arts. 55 inciso ¢ y 56, a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH la que se
remite y se basa en la normativa de la Convencion Interamericana de DDHH, a los
dictamenes de la Comision Interamericana de DDHH, (pp. 203, 204). Sostuvo que el
sistema de proteccidn de estos derechos humanos se apoya en principios que se encuentran
en los origenes del derecho internacional y que de algiin modo lo trascienden pues no se
limitan al mero ordenamiento de las relaciones entre las naciones sino que también se
ocupa de valores esenciales inherentes a la dignidad de la persona humana que todo
ordenamiento nacional debe proteger independientemente de su tipificacion positiva, esto
es el derecho de gentes configurativo de un sistema de moralidad basica universal. Sefial6
que ya la Constitucion de 1853 reconocid la supremacia del derecho de gentes y su
aplicacion por los Tribunales respecto de los crimenes aberrantes que son susceptibles de
generar responsabilidad individual para quienes los hayan cometido en el &mbito de
cualquier jurisdiccion, considerandolo preexistente y necesario para el desarrollo de la
funcidn judicial, p. 204. Agrego que antes de la jurisprudencia internacional sobre DDHH,
los delitos contra el derecho de gentes estaban reconocidos por el derecho internacional
consuetudinario y concurrentemente por el texto de la Constitucion Nacional, p. 204. Que
la gravedad de estos delitos puede dar fundamento a la jurisdiccion universal (art. 118 de
la Constitucion). Que la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
reconocido en diversas ocasiones que este derecho no queda limitado a las normas locales
sino que se encuentra interrelacionado con el sistema de convivencia general de las
naciones entre si, que supone la proteccion de derechos humanos béasicos contra delitos
que agravian a todo el género humano, conductas que no pueden considerarse aceptables
por las naciones civilizadas, reconociendo la existencia de este conjunto de valores
superiores al que deben subordinarse las naciones por el solo hecho de su incorporacion a
la comunidad internacional (colaciona diez casos de la CSJN, como ejemplo), p. 205.
Agreg6 que este derecho de gentes fue siendo precisado progresivamente en cuanto a los
delitos por él protegido, a través de su reconocimiento por los distintos tribunales
nacionales, por el derecho consuetudinario, por las opiniones de los juristas, por el
conjunto de los tratados internacionales, p. 205. Que al momento de los hechos juzgados
ya existia un sistema de proteccion de derechos que resultaba obligatorio,
independientemente del consentimiento expreso de las naciones que las vincula, esto es, el
ius cogens, que importa la nocion del derecho de gentes en un grado de mayor precisién a
través de las receptaciones aludidas antes, que constituye la mayor fuente internacional de
prohibicion de crimenes contra la humanidad impuesta a los Estados e insusceptible de ser
derogada por tratados en contrario, operando con independencia del asentimiento de las
autoridades de los Estados. Agrega que, dada tal situacion, cuestiones juridicas como la
tipicidad y la imprescriptibilidad de los delitos comunes, debe ser efectuada en atencion al
deber de punicion que le corresponde al Estado Nacional por su incorporacion a la
comunidad internacional que condena tales conductas, p. 205. Que dicho deber de



punicion del Estado proviene de los principios receptados por la comunidad internacional
para la proteccion de los DDHH, siendo éstos a su vez las pautas basicas que impulsaron a
los constituyentes de 1994 a incorporar los tratados internacionales como un orden
equiparado a la Constitucion Nacional, p. 206. Se remitio al art. 25 de la Convencion
Interamericana de DDHH, al art. 8 de la Declaracion Universal de DDHH (y p. 207), al
art. 22.2 y 3 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos que disponen que toda
persona debe tener derecho a un recurso sencillo, rapido y efectivo ante los jueces
competentes para el amparo de sus derechos fundamentales. Agrego que la reforma
constitucional de 1994 reconocio la importancia del sistema internacional de proteccion de
los derechos humanos y no se atuvo al principio de soberania ilimitada de las naciones; la
voluntad del constituyente acepta la responsabilidad de los Estados en la prosecucion de
acciones penales contra los crimenes de lesa humanidad como principio preexistente; la
negativa a la prosecucion de tales acciones penales importa desconocer estos principios y
salir del marco normativo en el que se han insertado las naciones civilizadas,
especialmente desde la creacion de la ONU, p. 206. Que al momento de la sancién de las
leyes de impunidad existia un doble orden de prohibiciones que rechazaba toda idea de
impunidad respecto de los Estados Nacionales: un sistema internacional imperativo
reconocido por todas las naciones civilizadas y un sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos constituido por la Convencion Americana de DDHH y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, p. 207. Agregd que el delito de desaparicién
forzada de personas queda incluido entre los delitos de lesa humanidad y que las
convenciones vigentes al momento de la sancién de las leyes de impunidad impedian al
Estado que dispusiera medidas que impidieran la persecucién penal, que la no punicién
supone la victoria de los regimenes autoritarios por sobre las sociedades democraticas, p.
207. Que la CSJN ha dicho que la interpretacion de la Conv. Interamericana sobre DDHH
debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH para resguardar
las obligaciones asumidas por el Estado en el sistema interamericano, y citd casos de
jurisprudencia del érgano supremo, pp 207, 208. Agregd que la Corte Interamericana de
DDHH ha consagrado la jurisprudencia que, sin excepciones, niega la impunidad de los
crimenes de este tipo, para desalentar (también) la repeticion de hechos de este tenor, p.
209. Que a la luz de las normas nacionales e internacionales (art. 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, derecho internacional de los DDHH, Convencién
Americana de DDHH arts. 4, 5; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Convencidn contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, de la que
surge la prohibicion de acoger la justificacion de la obediencia debida, art. 2.3;
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre), jurisprudencia nacional
(por ej. casos Arancibia Clavel, Simén, retroactividad e imprescriptibilidad en caso de
delitos de lesa humanidad) e internacional (Corte Interamericana de DDHH caso Consuelo
Herrera contra Argentina, caso Barrios Altos contra Peru), las normas argentinas de
impunidad son inconstitucionales (pp. 209 a 215). De estos fallos el Tribunal Oral
Criminal Federal de Cordoba, cuya decision se viene analizando, destaca las siguientes
lineas jurisprudenciales de tribunales nacionales e internacionales: en los crimenes contra
la humanidad se trata de supuestos que no han dejado de ser vivenciados por la sociedad
internacional entera dada la magnitud y significacion que les atafie, p. 211; una de las
razones del establecimiento de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad
fue la grave preocupacion de la opinién pablica mundial suscitada por aplicacién a estos
crimenes de las normas de derecho interno relativas a la prescripcion de delitos ordinarios,



p. 212.

Agrega el Tribunal Oral Criminal Federal de Cérdoba que la
Convencidn sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad,
ONU 1968, ya estaba vigente y era obligatoria para Argentina a la fecha de comisién de
los hechos juzgados. Que esto surge del propio texto de la referida Convencidn, de las
normas de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de la normativa y
operatividad del ius cogens, que no aceptar la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad importaria desconocer el sentido y alcance del art. 53 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1963 que establece el caracter imperativo de
una norma del derecho internacional general (ius cogens) suscripta por el Estado nacional,
p. 213. El Tribunal se detuvo en el anélisis del caso Barrios Altos contra Peru en el que la
Corte Interamericana de DDHH dijo que son inadmisibles las disposiciones de amnistia,
prescripcion y excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
sancion de los responsables de las graves violaciones de los derechos humanos, prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el derecho internacional de los
derechos humanos, que la cosa juzgada debe ser dejada de lado si ello es necesario para
que pueda avanzar la investigacion y el castigo; la Corte dio a esta solucion un alcance
general, para todos los casos similares, pp, 216, 217, 219.

El Tribunal también trajo a colacion el informe 28/92 de la
Comision Interamericana de DDHH y el informe “Joinet” de la ONU que establece que no
puede hacerse uso de la justificante de la obediencia debida, que a lo sumo puede
considerarse una atenuante, que la prescripcion no puede ser opuesta a los crimenes contra
la humanidad, p. 217. Recordd el Tribunal que el Comité de DDHH creado por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, concluy6 de la misma forma que el informe
“Joinet” dijo no a las amnistias, a la obediencia debida, prescripciones excesivamente
breves, p. 217, 218.

Concluyé el Tribunal que en funcion de la jurisprudencia nacional e
internacional de derechos humanos y de los convenios internacionales de DDHH, los
delitos de lesa humanidad son imprescriptibles y que tal condicion era y es anterior a la
fecha de los hechos juzgados, p. 219. Que desde la Convencidn sobre la
imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de lesa humanidad, ONU 1968, la
calificacion de delitos de lesa humanidad va indisolublemente unida a la
imprescriptibilidad de este tipo de crimenes, de modo tal que los principios que se utilizan
habitualmente en el ambito nacional para fundamentar el instituto de la prescripcion, no
resultan necesariamente aplicables en el ambito de este tipo de delitos contra la
humanidad, en tanto el objetivo que se pretende con esta calificacion es la persecucion y
castigo més alla de las limitaciones que habitualmente se usan para restringir el poder
punitivo de los Estados, p. 219. Que la imprescriptibilidad de estos delitos opera como una
clausula de seguridad tendiente a evitar que los restantes mecanismos adoptados por el
derecho internacional y por el derecho nacional se vean burlados por el mero transcurso
del tiempo. Si a continuacion de calificar los hechos como delitos de lesa humanidad el
tribunal declara la prescripcién, cae en contradiccién y en violacion del derecho penal
internacional, p. 220. En el mismo sentido de la imprescriptibilidad las normas de la
Convencién Americana sobre Desaparicion Forzada de Personas, el Estatuto de la Corte



Penal Internacional, la Convencion Americana de DDHH, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de DDHH en caso Barrios Altos, pp. 220, 221. Que la modificacién de las
reglas de la prescripcion de manera retroactiva, que supone la aplicacion de la Convencion
sobre Imprescriptibilidad de 1968, no altera el principio de legalidad, que no se viola el
principio de culpabilidad en la medida en que las normas legales sobre prescripcion no
forman parte del tipo penal en sentido amplio a efectos de establecer el juicio de reproche
penal por lo que modificacion no implica alterar esta tipicidad conductas distintas a las del
momento de comisién, o penas mas gravosas que el autor pudo tener en cuenta al
momento de perpetrar los hechos que se juzgan, p 221. Que atendiendo a que el
fundamento de la extincion de la accion por prescripcion depende de la pérdida de toda
utilidad en la aplicacion de la pena que parece justo aplicarle al autor del delito, es absurdo
afirmar que al momento de cometerlo éste pueda contar con una expectativa garantizada
constitucionalmente a esa pérdida de interés en la aplicacién de la pena, no resulta
legitimo invocar la afectacion de la seguridad juridica que corresponde garantizar a todo
ciudadano fiel a las normas, p. 221. Que ni el principio de legalidad ni el principio de
reserva se ven afectados por la aplicacion de la Convencion sobre Imprescriptibilidad, en
tanto ella ya se encontraba aprobada por la AG ONU desde 1968 y en cualquier momento
que hubiese sido ratificada, antes o después de los hechos juzgados, el efecto hubiera sido
el de la instauracion de la imprescriptibilidad retroactiva y prospectiva para los delitos de
lesa humanidad, p. 221. Que si la Convencion sobre Imprescriptibilidad quiso establecer la
retroactividad, su aplicacion no supone violacion alguna del principio de legalidad, p. 222,
En virtud de la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la
imprescriptibilidad puede y debe aplicarse: SCIN caso Simdn), p. 222. Que la vigencia del
derecho de gentes permite rechazar el planteo de prescripcion, p. 223. Que el derecho de
gentes es el sistema moral basico universal de proteccion de la dignidad inherente a la
persona humana, lo que ha sido receptado por la comunidad internacional desde la Carta
de la ONU y pasando por los maltiples pronunciamientos de los diversos tribunales
internacionales, americanos y nacionales (Camara Criminal y Correccional Federal de
Buenos Aires Sala 1, Massera s/exc. de falta de accion del 9/9/1999; sala 2, Astiz, Alfredo,
4/5/2000 y Contreras Sepulveda del 4/10/2000, Juzgado namero 3 de La Plata en la causa
2251/06 contra Miguel Osvaldo Etchecolatz, Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 5
res. de 24/8/2006, causa Simon, CSJIN caso Priebke, caso Rafael Videla y caso Astiz, caso
Arancibia Clavel, entre otras) y de su positivizacion en tratados internacionales de DDHH,
conocido como ius cogens, pp. 222, 223, 224, 225.

6. En Uruguay, en la sentencia 1501/2011 de la Suprema Corte de
Justicia, el voto discorde del Ministro Van Rompaey eché mano al concepto de delito
permanente, cuya consumacion prosigue en el tiempo, dando lugar a un estado antijuridico
duradero y dando lugar a su persecucion penal aun cuando esta figura no estuviere
incorporada a la legislacién nacional a la época del comienzo de consumacion con la
privacion injusta de libertad de las victimas con lo cual se salvaguarda el principio de
legalidad y el de irretroactividad de la norma penal por cuanto el delito de desaparicion
forzada se sigue consumando en la actualidad, hasta la aparicion de los cuerpos de quienes
fueran ultimados por los agentes estatales.

En la sentencia 19/2012, de 29 de febrero de 2012, del TAP 2°
turno, se abordo, en relacion a delitos cometidos por el gobierno dictatorial, el tema de la



prescripcion. Establecio el colegiado de segundo grado que la prescripcion no habia
operado considerando la existencia del régimen dictatorial hasta el 1 de marzo de 1985,
considerando que desde esa fecha no se pas6 automéaticamente a un régimen institucional
pleno y fuerte y a un estado de derecho consolidado (hizo mencién de la ley 15848),
sumando el aumento del art. 123 del CPU, argumentando el derecho de la sociedad a la
seguridad general y a exigir de los autores la asuncion de responsabilidad.

En la sentencia 22/2012, de 22 de febrero de 2012, el Tribunal de
Apelaciones en lo Penal de 3er turno entendio que la accion no habia prescripto porque era
del caso sumar el plus del art. 123 del CPU. Trajo a colacién la jurisprudencia de la sala de
2°turno, S. 70/2006 y la suya propia, S. 565/2007.

En la sentencia 141/2012, de 30 de mayo de 2012, del TAP 2° turno,
no se hizo lugar a la excepcion de prescripcion. Se sostuvo la aplicabilidad del plus del art.
123 del CP, se sostuvo la interrupcién del lapso de prescripcion por la ocurrencia de
procesamientos de los afios 1984, 1995, 2006.

Por sentencia 292 de 17 de setiembre de 2012 el Tribunal de
Apelaciones de ler turno rechazé la alegacion de prescripcion en el presumario. Dijo que
la alegacion de prescripcion no puede impedir la investigacion para saber las
circunstancias que le rodearon y sobre eventuales participes.

En la sentencia 899 de 5/11/2012 la Suprema Corte de Justicia
rechazd el argumento de la prescripcion, no haciendo lugar a la pretension de
desaplicacion del art. 123 del CP.

En la sentencia 901 de 5/11/2012 la SCJ rechazé el argumento de la
prescripcion, no haciendo lugar a la pretension de desaplicacion del art. 123 del CP.

En la sentencia 84 de 19 de marzo de 2013 el Tribunal de
Apelaciones Penal de ler turno establecio que durante el régimen de facto el plazo de
prescripcién no pudo correr, que el periodo subsiguiente tampoco es computable dado que
ni el Ministerio Publico ni las victimas estuvieron en plenas condiciones de perseguir los
delitos encapsulados por el art. 1 de la ley 15848, que la ley de caducidad se erigié en
obstaculo a la investigacion de denuncias como la de autos, que los dictamenes y la
jurisprudencia internacionales, el ejercicio del control de convencionalidad impuesto por
la Corte IDH, el art. 72 de la Constitucion uruguaya, la normativa internacional (colacion6
jurisprudencia) coadyuvan al argumento para sostener que la prescripcion no ha operado,
trajo a colacion el caso Gelman vs Uruguay, ante la Corte Interamericana de DDHH.
Acotd que la eventual prescripcion de los delitos no constituye impedimento para la
investigacion.

En la sentencia 392/2013 de 19 de agosto de 2013 la Suprema Corte
de Justicia abord6 el tema de la legitimacion para proponer inconstitucionalidad de una ley
en el marco de un proceso presumarial por parte de los indagados en él. La Corporacion
dijo que la inconstitucionalidad de una norma no puede discutirse en la etapa del



presumario debido a que aun no se ha formulado juicio alguno acerca de la probable
participacion del indagado en los hechos con apariencia delictiva denunciados. Que atento
a que el enjuiciamiento penal es una eventualidad, las disposiciones cuya declaracion de
inaplicabilidad se peticiona, no resultan de ineludible aplicacion al caso de autos, lo que
conlleva a su declaracion 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 842/2006, 1085/2006, 2586/2007 entre otras). A diferencia de lo resuelto por la
Corte en dichas ocasiones (agrega esta sentencia) la aplicacion de la norma impugnada es
absolutamente cierta en este caso puesto que buena parte de la operativa de la ley ya se
cumplio. Agrego que corresponde recordar que la prescripcion del delito se caracteriza por
extinguir el mismo, que es un instituto de orden publico que puede declararse de oficio
aun cuando el reo no lo hubiere opuesto, es irrenunciable y puede oponerse en cualquier
momento de la causa. Que en la causa fue reclamada la declaracion de prescripcién. Que
el despacho de primera instancia de 4° turno dijo que la prescripcion no habia operado,
invocando para ello la ley 18831. Agregd que por tanto los excepcionantes tienen derecho
a comparecer y reclamar la inconstitucionalidad de la referida ley. La Suprema Corte de
Justicia se remitid, en lo sustancial, a la decision que hizo primera jurisprudencia sobre el
tema, la N° 20/2013. Dijo la Corte que en esa sentencia argumentd que para los delitos
cometidos durante la dictadura y amparados por la ley de caducidad no se cred ningln
término de prescripcidn especial sino que regian los mismos términos extintivos que para
cualquier otro delito, por lo que en la especie no seria de aplicacién la condena impuesta
por la Corte IDDHH en cuanto a la remocién de las leyes de prescripcion establecidas
especialmente para estos casos, puesto que no se dictaron leyes de tal naturaleza. Dijo la
Corte, recogiendo el voto discorde del Juez Fayt en el seno de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion argentina que las conclusiones de la Corte IDDHH relativas a la
prescripcion de la accion penal no pueden extrapolarse a fin de resolver otras situaciones
con particularidades propias como las que presenta el sub lite. Agregé la Corte que la
Convencién IDDHH establece los principios de irretroactividad de la ley penal, cosa
juzgada, principio de libertad, principio de legalidad (art. 15, nadie puede ser condenado
por actos que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional
o internacional). Trajo a colacion también las disposiciones del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional. Sefial6 que las normas de prescripcion son normas sustanciales,
no procesales, que la ley prescriptiva mas favorable es la que debe aplicarse, que los
delitos cometidos durante la dictadura no constituyen delitos de lesa humanidad conforme
la normativa que fue desarrollandose respecto a este concepto, que las normas sobre
imprescriptibilidad establecidas por la Convencion sobre Imprescriptibilidad, de ONU
1968, el Estatuto de Roma de la CPI y la ley 18026, no pueden aplicarse en forma
retroactiva, que una norma que prolongue los plazos de prescripcién o que haga
imprescriptible un delito no puede ser aplicada en forma retroactiva conforme la propia
Convencién IDDHH, que por aplicacion de estos principios los arts. 2 y 3 de la ley 18831
son inconstitucionales; voto de la mayoria de los Ministros Dres Ruibal, Chediak, Larrieux
y Chalar. El voto discorde del Dr. Pérez Manrique habilita la instruccion sosteniendo que
no se ha operado la prescripcion porque aun cuando se sostenga que los detenidos
desaparecidos estan muertos esto no implica la inaplicabilidad del tipo delictivo de la
desaparicion forzada por cuanto la pérdida de la vida no es excluyente de la incertidumbre
insita en la desaparicién, que las victimas estaran muertas pero contintan desaparecidas
por lo que el delito de desaparicion forzada se sigue consumando hasta que se conozca el



paradero, el destino final, la ubicacidn de sus restos, que el delito de desaparicion forzada
es permanente; por el inicio de sumarios penales posteriores a los hechos juzgados
también este voto relevo que la prescripcion habia sido interrumpida. Este voto discorde
declard que los impugnantes no pueden invocar lesion a un interés directo, personal y
legitimo, que es dudoso que la prescripcion haya operado a su favor pues la resolucién 322
del PE que excluyd el caso de la ley 15848 tiene efectos ex tunc.

Este voto discorde también hizo caudal del Estatuto de Niremberg.
Al cual adhirié Uruguay por D. de 12/11/1945. Y que establecio la imprescriptibilidad de
los delitos de lesa humanidad conforme el contenido del ius cogens. También hizo pie en
el art. 239 de la Constitucion de la Republica, que trata del juzgamiento de los delitos
contra el Derecho de Gentes, en el Derecho internacional de los DDHH, en el principio de
legalidad establecido por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos basado en
la previsidn conforme el derecho nacional o internacional o los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional; en la Convencion Americana de
DDHH, el Convenio Europeo de DDHH, en la jurisprudencia de la Corte Europea de
DDHH caso “tiradores del muro”, que distingue lo que es formalmente derecho de lo que
es derecho también en el sentido sustancial (correlacionado con lo que es intrinsecamente
justo o intrinsecamente injusto), en la jurisprudencia de la Corte IDDHH caso Arancibia
Clavel, en la costumbre internacional como fuente de derecho.

Este voto discorde habilitaba la instruccion del presumario, sin
perjuicio de ulteriores instancias, que, como eventuales, anuncia como posibles.

La argumentacion de que el caso se halla fuera del alcance de la ley
18831 es discutible. Porque la resolucion 322 de 30 de junio de 2011, del Poder Ejecutivo,
puso los casos fuera de la ley de caducidad, pero no puso los casos fuera del alcance de la
prescripcién, como mecanismo juridico de extincién del delito. En cambio, la ley 18831 si
puso los casos referidos a los hechos ocurridos durante la dictadura, contra los DDHH,
fuera del alcance del instituto de la prescripcion.

Mas alla de este tema puntual, lo cierto es que con discordias como
las de los Ministros Van Rompaey y Pérez Manrique se abria una brecha, una senda que
luego se iria pavimentando. Por esta senda la jurisprudencia ha transitado hacia la
admision de la investigacion de esta clase de delitos. Sin que pueda argumentarse en
contra, el instituto de la prescripcion.

En la sentencia 83/2014 de 17/3/2014 la mayoria de la Suprema
Corte de Justicia (reproduciendo argumentos vertidos en anteriores sentencias, como la
vista supra 392/2013) hizo lugar a la declaracion de inconstitucionalidad de ciertos
articulos de la ley 18831; el voto discorde del Dr. Ricardo Pérez Manrique removid lo que
algunos de los magistrados intervinientes en el asunto entendieron un eventual obstaculo
para el avance de la instruccion: la inconstitucionalidad de la ley 18831, y el voto discorde
del Ministro Dr Eduardo Borges también habilit6 la instruccién del asunto por carencia de
interés directo de los accionantes.



En la sentencia 89/2014 de la Suprema Corte de Justicia, el voto
discorde del Ministro Ricardo Pérez Manrique, si bien no se expidi6 sobre la prescripcion,
desestimo uno de los obstaculos que algunos entendieron impedia avanzar en la
instruccion: la inconstitucionalidad de una ley aplicada en primera instancia. Y en la
misma decision, el voto discorde del Dr Rolando VVomero relevé que los hechos juzgados
se tratan de delitos de lesa humanidad y que, ain cuando se entendiera que éstos
prescriben, en el caso la prescripcion no ha operado, por las razones que desarrollo.

El dictamen de la Fiscalia de Corte de 18 de setiembre de 2014 en
autos “Zavala Quinteros, Juan Ricardo, Cémplice de un delito de homicidio...” IUE 87
289/1985 establece que no son aplicables las normas de prescripcion del codigo penal
cuando se trata de graves violaciones a los derechos humanos cometidas en Uruguay como
lo es el caso de autos, que corresponde dar cumplimiento a las obligaciones
internacionales del pais y a la jurisprudencia de la Corte IDDHH. Y que la obediencia
debida no es admitida respecto a graves crimenes contra los DDHH.

Por sentencia 91 de 20 de abril de 2015 la Suprema Corte de
Justicia no hizo lugar a la prescripcion que se pretendia se declarase, por argumentos
procesales. La discordia en esta sentencia acordd que la prescripcién no se aplica a los
casos de graves violaciones de DDHH.

La evolucidn jurisprudencial se encamina al reconocimiento de la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad o la consagracion de institutos o
argumentos que en los hechos llevan a iguales consecuencias.

7. En el caso Vélez Loor contra Panama la Corte IDDHH establecio
que el Estado tiene la obligacién de hacer efectiva la accion de las victimas; en el caso
Atala Raffo e hijas contra Chile se establecen principios de similares consecuencias
practicas (“Convencion Americana de DDHH, Comentario”, AAVV, p. 853); en el caso
Alban Cornejo y otros contra Ecuador, en los casos Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia contra
Bolivia, Gomes Lund y otros contra Brasil, Vera Vera y otra contra Ecuador, Ivcher
Bronstein contra Per(, establece la imprescriptibilidad de las graves violaciones de DDHH
(ob cit supra pp. 640, 641).

I1) El despacho entiende que las instrucciones deben continuar.

Y en su momento determinar si los hechos son un delito de lesa
humanidad y si han prescripto o no. Al dia de hoy no hay argumentos validos para
sostener que la prescripcién ha operado sus efectos.

No corresponde ahora determinar si se va a aplicar la normativa
nacional o internacional, si corresponde aplicar la normativa del Codigo Penal vigente
desde 1934, o la normativa de la ley 18026, o la normativa convencional internacional o la
consuetudinaria internacional (al respecto, ‘“Persecucion penal nacional de crimenes
internacionales en América Latina y Espaia” Kai Ambos/Ezequiel Malarino, Instituto



Max Planck y Konrad Adenauer Stiftung, 2003 p. 73). Por eso es que el despacho no se
afirma ahora en la consideracion de las normas tipificadoras a aplicar, extremo que parece
disgustar a los letrados comparecientes a fs. 193 y sts.

[11) Por lo demés, la ley 15848 fue fruto de la violencia ejercida
sobre el sistema politico por un sector social con poder (art. 1° de la referida norma), y un
acto juridico tal no adquiere validez conforme los principios generales del derecho.

IV) Por los argumentos expuestos

SE RESUELVE:

A LA PRETENSION INCIDENTAL, NO SE HACE LUGAR.



