


opositores...en muchos casos, se invoca una norma que los
respalda. Este contexto tan particular hace extremadamente
dificil que se persiga penalmente a sus autores mientras estin
en el poder y que solo sea posible hacerlo cuando dejan de
detentarlo ...(cuando) /a accién penal puede haberse
extinguido por ... prescripcién ...”. Los problemas que suscita
esta categoria “... pueden ser abordados desde Ia dogmética
penal, pero también desde |a filosofia general, la filosofia del
derecho, la teoria legal, |Ia sociologia, el derecho
constitucional, la teorfa de los derechos humanos, el derecho
internacional de los derechos humanos’ (Lorenzetti-Kraut, ob.
cit., pp. 22-23).-

En cuanto al requisito de ley previa y escrita, cabe
recordar que en el caso de los guardianes del muro (Streletz,
Kessler y Krenz vs. Alemania) los imputados  también
invocaron que dada |a realidad de la RDA, sus condenas por
tribunales alemanes habian sido por conductas a entonces
imposibles de prever. No obstante la Corte Europea de DDHH
rechazé con solvencia dicha argumentacion en base a |a
existencia de principios  basicos de derechos humanos
claramente reconocidos y reconocibles, que obstaba invocar la
aplicacion retroactiva de |a ley y la violacion del principio de
legalidad, amén que “... /a amplia separacién existente entre la
legislacion de la RDA Y su practica fue, en gran parte, la obra
de los propios peticionarios”. Por la posicion que ocupaban en
el aparato estatal. no podian haber sido ignorantes de Ia
Constitucién y Ia legislacion de la RDA o de sus obligaciones




supranacionales y de las criticas internacionalmente
formuladas acerca de su régimen de policia de frontera. En la
orden de disparar impartida a los guardias, habian insistido en
la necesidad de proteger las fronteras de la RDA “a cualquier
precio” y “de arrasar a los violadores de frontera” o
“aniquilarlos”. Agregd que “una practica estatal como la politica
de policia de frontera de la RDA, que viola flagrantemente los
derechos humanos y sobre todo el derecho a la vida, valor
supremo en la jerarquia internacional no puede ser descripta
como “derecho” en el sentido del art. 7° de la Convenciéon”
Europea de Derechos Humanos, que dice:

No hay pena sin ley

1. Nadie podra ser condenado por una accién o0 una
omision que, en el momento en que haya sido cometida, no
constituya una infraccion segun el derecho nacional o
internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena mas
grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya
sido cometida.

2. El presente articulo no impedira el juicio o la condena
de una persona culpable de una accion o de una omision que,
en el momento de su comision, constituia delito segun los
principios generales del derecho reconocido por las naciones
civilizadas.”

Se ha dicho que tales delitos eran imprescriptibles antes
de la Convencién Internacional sobre la imprescriptibilidad
citada, “... que se limita a codificar como tratado lo que antes

era ius cogens en funcion del derecho internacional publico

11



consuetudinario, siendo materia pacifica que en esta rama
Juridica, la costumbre internacional es una de sus fuentes. En
consecuencia, la prescripcion establecida en la ley interna no
extinguia la accién penal con anterioridad a esa ley y, por
tanto, su ejercicio en funcién de la misma no importa una
aplicacion retroactiva de la ley penal ... cualquiera sea la
opiniéon que se tenga sobre el funcionamiento concreto del
principio universal, sobre la autoridad moral de los estados que
lo invocan, sobre la coherencia o incoherencia de su
invocacion, lo cierto es que la comunidad internacional lo esta
aplicando por delitos cometidos en nuestro territorio, en razén
de que la Republica no ha ejercido la jurisdiccion, o sea, no ha
ejercido su soberania” (voto de Zaffaroni, en el fallo citado).-

Il) La Sala, en tesitura que las partes conocen (S. cit.,
Consid. V, fs. 421 y ss.) también ha dicho que la Ley de
Caducidad = constituyd un obstaculo para la persecucion
criminal de torturas, homicidios, etc., cometidos durante la
dictadura por agentes estatales. La Ley N° 18.831, en su art.
1°, dice: “Se restablece el pleno ejercicio de la pretension

punitiva del Estado para los delitos cometidos en aplicacién del
terrorismo. de Estado hasta el 1° de marzo de 1985,
comprendidos en el articulo 1° de la Ley n 15848, de 22 de
diciembre de 1986”.-

Si el Parlamento decidié declarar restablecido el “pleno
ejercicio” de la pretensiéon punitiva, es obligado inferir que a
pesar de la restauracion democratica, tampoco el titular de la
accion publica, quedé en plenas condiciones de perseguir los
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delitos encapsulados por la Ley de Caducidad, declarada
inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia (S.365/2009),
en proceso (Sabalsagaray) donde tanto el Poder Ejecutivo
como el Legislativo, se allanaron.-

Meses antes (30.6.2011) habia recaido decreto del P.E.,
que al revocar todos los actos administrativos y mensajes
emanados del mismo, en aplicacion del art. 3° de la ley citada,
la convirti6 en un “monumento testimonial en ruinas” o “una
ventana que no tiene vidrios ..." (Galain, La justicia de
transicion en Uruguay: Un conflicto sin resolucion, Revista de
Derecho 06, 2011, KAS-UCUDAL, p. 140, nota 118).-

Y si la prescripcion del delito supone “el transcurso de un
plazo determinado tras la comisién de un delito, sin que éste
sea juzgado” (Mir Puig, Derecho Penal, 2007, p.750), ella no se
configura respecto de ciertos delitos que -sin dejar de serlo- no
pudieron perseguirse porque para impedirlo se aprobé una ley
donde primé la “/égica de los hechos” sobre la Constitucién.-

Asi resulta de lo dicho por la SCJ en S.759/2010, que al
decidir anticipadamente, remite a la sefiera S.365/2009
(Chediak -r-, Van Rompaey, Ruibal, Larrieux, Gutiérrez -d-
parcial). “... Con respecto a que las normas impugnadas
transgreden el derecho de las victimas y de sus familiares de
acceder al sistema judicial para que se identifique y castigue a
los presuntos culpables de los hechos acaecidos durante la
dictadura militar, el agravio es de recibo...las normas atacadas
excluyeron del aparato sancionatorio del Estado a sujetos que,

para ello, no necesitaron ser juzgados por el Poder de
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gobierno que tiene a su cargo la funcién soberana de aplicar
las penas...las normas atacadas excluyeron de la orbita del
Poder Judicial el juzgamiento de conductas con apariencia
delictiva, lo cual transgredié el principio de separacion de
poderes y afectoé muy seriamente las garantias que el
ordenamiento constitucional puso en manos de aquél...A
modo de sintesis, la ilegitimidad de una Ley de amnistia
dictada en beneficio de funcionarios militares y policiales que
cometieron delitos de esta naturaleza, gozando de impunidad
durante regimenes de facto, ha sido declarada por 6rganos
jurisdiccionales, tanto de la comunidad internacional como de
los Estados que pasaron por procesos similares al vivido por el
Uruguay en la misma época. Tales pronunciamientos, por la
similitud con la cuestion analizada y por la relevancia que han
tenido, no podrian soslayarse en el examen de
constitucionalidad de la Ley No. 15.848 y han sido tenidos en
cuenta por la Corporacion ...”.-

En consecuencia, la Ley N° 15.848 no pudo tener
virtualidad o idoneidad para declarar caducidad alguna de la
accion penal, ni para extinguir los delitos cometidos por
militares durante el periodo de facto: “... /a ley No. 15.848 no
consagro una amnistia, por lo que los delitos comprendidos en
su articulo primero no dejaron de existir, sino que se eliminé la
posibilidad de accionar para su persecucion por parte del
Ministerio Publico. Por lo tanto la norma contenida en el
articulo 1° de la Ley No. 18.831 no implicé innovaciéon penal
retroactiva alguna. A su vez, el articulo 1° de la Ley No. 15.848




fue declarado inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia
mediante Sentencia No. 365/2009, por lo que la norma en
estudio viene a regular la situacién, adecuandola a los
preceptos constitucionales, segun lo dispuesto en el fallo de la
Corporacién” No. 1.501/2011 (Larrieux, S. N° 382/2014).-

Queda claro entonces que aquella ley sélo constituyé un
impedimento a la persecuciéon de los presuntos autores
militares de los mismos, ya que solo pudieron ser investigados
décadas después de la época en que tuvieron lugar.

Asi ya lo habia sefalado reiteradamente el sistema
interamericano de derechos humanos, como recordara la Corte
IDH en Gelman: “... el Comité de Derechos Humanos también
se pronuncié al respecto en el procedimiento de peticiones
individuales y en sus informes sobre paises. En el Caso Hugo
Rodriguez vs. Uruguay sefialé que no puede aceptar la
postura de un Estado de no estar obligado a investigar
violaciones a derechos humanos cometidas durante un
régimen anterior en virtud de una ley de amnistia y reafirmo
que las amnistias para violaciones graves a los derechos
humanos son incompatibles con el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, indicando que las mismas
contribuyen a crear una atmosfera de impunidad que puede
socavar el orden democrético y dar lugar a ofras graves
violaciones de los derechos humanos”.-

“ .. El Comité también se refiri6 a la Ley de Caducidad en
ocasién de sus observaciones finales realizadas en los anos

1993 y 1998. En esas observaciones el Comité sefalo que la
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Ley de Caducidad violaba los articulos 2-3 (derecho a un
recurso efectivo a todas las victimas de violaciones a los
derechos humanos), el articulo 7 (tratamiento cruel de las
familias de las victimas) y el articulo 16 (reconocimiento de la
personalidad juridica) del Pacto. También recomendé al
Estado uruguayo tomar las medidas legislativas necesarias
para corregir los efectos de la ley de Caducidad y asegurar
que las victimas de dichas violaciones tengan acceso a un
recurso Util y efectivo ante las instancias jurisdiccionales
nacionales” (apartados 206 y 207; de la Sala, Sents.101/2013 y
313/2013).-

En reciente fallo (S. 935/2015), la Suprema Corte de
Justicia coincidié con esta tesis, cuando sostuvo en el caso
concreto sometido a su decision, que “la vigencia de la ley de
caducidad de la pretensién punitiva del Estado significo un
claro obstéaculo insuperable (irresistible) para el ejercicio de la
accion penal por parte de su titular, el Ministerio Publico” .-

En suma: como bien dijo la distinguida A-quo al mantener
la recurrida, los arts. 2 y 3 de la Ley 18.831 -que para la SCJ
(mayoria) fueron implicitamente aplicados por |a anterior titular
de la Sede- no eran ni son de aplicacion necesaria para la
investigacion de los hechos denunciados. En todo caso, su art.
1° no ha sido declarado inconstitucional y en él se restablecié
la posibilidad de persecucion penal impedida por la Ley N°
15.848 -declarada inconstitucional en estos autos-, que solo

fue atil para obstaculizar en mayor o menor medida (segun
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sucesivas etapas de su aplicacion o interpretacién por el PE y
la SCJ), la investigacion de las denuncias contra militares.-

Ello viene a darle razén a las apelantes cuando interpelan
el sentido o la utilidad del dictado de una ley, que pese a su
inconstitucionalidad de la imprescriptibilidad, no conduce a la
clausura por prescripcion: “Esta posicion ya fue discutida en el
Poder Legislativo al analizar el proyecto de ley interpretativo de
la Ley de Caducidad en el afio 2010 y principios del 2011. Esta
hipotesis, més que remover obstaculos para Ia plena
aplicacion de la sentencia de la CIDH, lo que hacia era
agregar otros, pues era de esperar una serie de excepciones
de inconstitucionalidad, con efectos suspensivos en los
procesos...la ley tiene el obstaculo de la irretroactividad de la
ley penal méas perjudicial (norma que, como todas las de
derechos humanos, debe ser interpretada en forma extensiva).
En cambio, nada obsta, sin cambiar el orden legal, a que por
orden de la Corte el Poder Ejecutivo cambie la interpretacién
realizada en el pasado de una ley y ajuste la interpretacion a la
compatible con el orden internacional” (Risso, Cumplimiento de
las sentencias de la CIDH, en Estudios Juridicos, UCUDAL, N°
9/2011, pp. 83 y 93). También al respecto: “No debe registrarse
caso mas claro en el derecho constitucional comparado que
este para demostrar que los derechos humanos son, cuando
se pretende interesar su nicleo esencial, recinto inaccesible
para las mayorias. Una sentencia supranacional ha declarado
que el cuerpo electoral uruguayo hollé indebidamente
derechos fundamentales que ninguna mayoria puede vulnerar



y que su accionar fue -al pretender la impunidad de delitos de
lesa humanidad- internacionalmente ilicito. Esto es claro pues
la propia sentencia toma nota de la especialidad del caso
uruguayo en orden a que el acto legislativo de clemencia
soberana fue oportunamente <bendecido> por el pueblo.-
“Adviértase que la Corte uruguaya -en la mencionada
sentencia n° 365/2009- hace caudal de la doctrina del
iusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli, cuando afirma que hay
materias sustraidas de la decision mayoritaria ... como lo
sentencio la Corte Suprema del Estado de lowa -en un fallo
hoy dia glorificado por su transparente . vocacion

(13

contramayoritaria- en Hunter v. Colfax, “... la Constitucion no
solamente protege al pueblo de los excesos de su gobierno,
sino también tutela al pueblo de los excesos del mismo pueblo”

“... El mas eminente constitucionalista aleman, Robert
Alexy, ha escrito: <... los derechos fundamentales son
profundamente antidemocraticos...porque desconfian del
proceso democratico. Con el sometimiento incluso del
Legislativo privan de decision a la mayoria parlamentaria
legitimada. Lo vemos una y ofra vez: la oposicion pierde
primero en el procedimiento democrético y vence después en
el aerépago de Karlsruhe (es decir, en el Tribunal
Constitucional federal aleman).-

“Entonces, en un asunto en que se dictd una decision
contramayoritaria no-es conveniente que intervengan -para
estudiar qué medida impone aquella- los sistemas organicos
que, por definicion, tienen marcada vocacion mayoritaria ...
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Parece una imposicion del sentido comun que, dentro de la
arquitectura institucional del Estado, sea el sistema organico
Judicial (entrenado y habituado a dar la razén a quien la tiene,
sea o0 no mayoritaria su causa; con soportes inamovibles y
vitalicios, cuyo ingreso y ascenso no depende de las
ocasionales mayorias) el que esté mejor posicionado para
cumplimentar -en nombre del Estado- las obligaciones
emergentes de la sentencia” (Ochs, El fallo de la Corte IDH

Gelman contra Uruguay, en Estudios ..., ob. cit., pp. 109-110).-

Por cuyos fundamentos, EL TRIBUNAL,
RESUELVE

CONFIRMASE LA RECURRIDA.-
NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.-
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