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VISTOS

para interlocutoria de segunda instancia en estos autos:
“COGHLAN, Gilberto Alfredo. SU MUERTE’ (IUE. 88-
220/2011); venidos del Jdo. Ltdo. en lo Penal 7° T en virtud del
recurso de la Defensa de los indagados Walter Diaz Tito y
Asencio Lucero, contra la Res. N° 1611 de 30.6.2014 dictada
por la Dra. Beatriz Larrieu de las Carreras, con intervencién de
la Sra. Fiscal Ltdo. Nacional 5°, Dra. Ana Tellechea Reck -

RESULTANDO

) La recurrida (fs. 600-604), una vez devueltos los autos
desde la SCJ (que por decisién anticipada hizo lugar a la
excepcion de inconstitucionalidad de los arts. 2° y 3° de la Ley
18.831 opuesta por los indagados, Sent. N° 86/2014 de fs.
967-591vto.), oido el M. Publico (fs. 599), resolvid proseguir el
presumario (fs. 600-604).-

ll) Las Sras. Defensoras de particular confianza de los
indagados (Dras. Graciela Figueredo y Rosanna Gavazzo),
interpusieron recursos de reposicion y apelaciéon en subsidio

reclamando la clausura de las actuaciones. Argumentaron en
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sintesis: a) como unico fundamento, la recurrida sostiene que
la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley 18.831 no
apareja ninguna consecuencia, en tanto la misma no seria
aplicable a esta causa, que fuera oportunamente excluida del
alcance de las disposiciones de la ley 15.848. No se comparte;
b) la decisién de la SCJ no es pasible de revisién. Aun cuando
la anterior titular de la Sede no fundamenté el rechazo de la
solicitud de clausura en las disposiciones de la ley 18.831, la
Corte entendid que la norma era aplicable al caso, y en
consecuencia se pronuncié acerca de su constitucionalidad. La
Sra. Juez esta en todo su derecho de disentir con la posicion
asumida por el Organo Supremo, pero no de desconocer su
pronunciamiento; c) esta fuera de debate que los delitos
prescribieron, a tenor de lo dispuesto por el art. 117CP, por lo
que recibidos los autos de la SCJ y en la medida que ésta
habia declarado la inconstitucionalidad de las normas legales
sobre interrupcién de la prescripcion, el Juzgado debid
clausurar las actuaciones. Proceder de otra manera, como se
verificd, implica desconocer lo resuelto por dicho Cuerpo y no
pronunciarse en la etapa correspondiente, acerca de la
prescripcion; d) de seguirse el razonamiento a que adhiere la
Sede, la ley 18.831 careceria de contenido alguno, desde su
inicio, resumiéndose en una norma vacia, que solo encontraria
fundamento en la ineptitud parlamentaria. Si bien es cierto que
el legislador limit6 el ambito de aplicacion a los casos
comprendidos en la ley 15.848, tal referencia debe ser
considerada de manera genérica y no especifica, porque al



momento de la promulgaciéon de dicha ley no existia ningun
caso incluido en ella; e) mas alla de las declaraciones de
inconstitucionalidad promovidas por el MP respecto de la ley
15.848, lo cierto es que por obra de la Res. 323/2011 de
30/6/2011, todos los casos habian sido excluidos de su ambito
de aplicacion, derogando por razones de legitimidad, todas las
resoluciones que incluyeron casos en el ambito de aplicacién
de la norma, por lo que ninguna causa esta comprendida
formalmente en la ley 15.848. Posteriormente, en octubre de
2011 entra en vigencia la ley 18.831, que hace referencia a los
casos incluidos en la ley 15.848, por lo que si no se esta
dispuesto a admitir que el legislador no conoce el
ordenamiento juridico, debe suponerse que la referencia es
genérica y solo comprende la ubicacion histérica de los
hechos.-

lll) Al evacuar el traslado respectivo (fs. 613-613vto.), el
M. Publico abogé por el rechazo de los recursos, porque, dijo,
en esta causa la Suprema Corte de Justicia declardé la
inconstitucionalidad de los arts. 1, 2 y 3 de la Ley 15.858 el
29.10.2010 y por ende tampoco se aplica la Ley 18.831.-

IV) Por Res. N° 2453 de 19.9.2014 (fs. 613-624), la A-
quo mantuvo la recurrida y franqueé la Alzada. Sostuvo en tal
sentido: a) es incorrecto afirmar que la Sede no se ha
pronunciado sobre la prescripcion de los delitos. Por el
contrario, dicha cuestion quedé zanjada por la providencia
2271 de 17.9.2012 dictada por anterior titular y confirmada por
Res. N° 101 de 2/4/2013 del TAP 1° (fs. 3470-377 y 415-425).



Una vez dictada por la SCJ la sentencia de inconstitucionalidad
de los arts. 2 y 3 de la Ley N° 18.831, corresponde determinar
la incidencia de dicha declaracién en la resoluciéon antes
referida. Y la prosecucion ordenada no implica desobedecerla,
porque no se fundé en las disposiciones inconstitucionales; b)
asi se pronuncié el TAP 1° en autos “Perrini Santamaria, Nino
Piero. Denunciante. Antecedentes”, IUE 2-53913/2010, donde
dijo: “La clausura no es el pretendidamente I6gico corolario
(“‘cimplase”) de la desaplicacién de los arts. 2 y 3 de la ley n°
18.831 dispuesta por la Suprema Corte de Justicia en su
sentencia n°® 212/2013. No lo es, principalmente, porque la
apreciacion en la especie de la concurrencia o no de la
prescripcion, atafie a la jurisdiccion de mérito. Ello explica que
al respecto no mediara pronunciamiento alguno de Ila
Corporacién en dicha decisiéon”, ¢) no puede en cambio
desconocerse, que asiste razén a la Defensa cuando sostiene
que la sentencia de la SCJ entendié que la ley 18.831 habia
sido tacitamente aplicada. Pero a juicio de la proveyente, la
norma declarada inconstitucional no es de aplicacion necesaria
e ineludible, desde que la prosecuciéon de las actuaciones
encuentra fundamento en distintas disposiciones legales y
resoluciones que operan la cosa juzgada. En este sentido, en
voto discorde en la sentencia de la SCJ dictada en autos
“Pascaretta, Humberto. Su muerte” IUE 88-213/2011, la Sra.
Ministra Dra. Bernadette Minvielle expres6: “En el actual plexo
normativo entiendo que la ley cuya inconstitucionalidad se
declara en mayoria no resulta “indispensable”, “ineludible’,




“inexorable’ o “inexcusable” para resolver la cuestion de
prescripcion planteada ante el Juzgado que entiende en via
presumarial, y tal circunstancia importa la desestimatoria
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referida toda vez que “... en el entendido que si se puede
resolver la situacion por aplicacién de otra ley que no sea la
impugnada, debe recurrirse a aquélla antes de declarar
inaplicable ésta...Cabe también tener presente que la fijacion
primigenia del inicio del plazo prescripcional en el 1° de marzo
de 1985 es una cuestién monoliticamente resuelta a nivel
jurisprudencial, sin fisura alguna. A esta altura, por fuerza de
los actos juridicos sobrevenidos, el corrimiento de fecha de
inicio es una postura asumida en mdiltiples sedes
jurisdiccionales, inclusive en segunda instancia, significando
que aun no ha recaido una decision ejecutoriada que descarte
tal forma de proceder”, d) no le corresponde -finaliz6- emitir
valoraciones sobre la ley 18.831, que de acuerdo con lo
sefialado en la recurrida, no era aplicable al caso de autos,
desde que la sentencia de inconstitucionalidad 1525 de
20/10/2010 declaré inaplicables al caso las disposiciones de la
ley 15.848 (cfm. Pérez Manrique).-

V) Recibidos los autos, se cit6 para sentencia (fs. 631 y

SS.).-

CONSIDERANDO
I) La Sala confirmara la recurrida, por coincidir con la A-

quo en descartar la prescripcion y continuar la investigacion.-



Il) Ratifica y revalida por ende su firme jurisprudencia en
cuanto a que la pretendida clausura en modo alguno es el
corolario (“cumplase”) de la desaplicacion de los arts. 2 y 3 de
la Ley 18.831 (SCJ, S.13/2014, Larrieux, Chediak, Chalar,
Ruibal, Pérez Manrique -d-). Por lo pronto, su art. 1° “se aplica
a todos aquellos casos en los que se investiga la existencia de
delitos cometidos en oportunidad del terrorismo de Estado, sin
distinguir si los indagados fueron o no excluidos por el Poder
Ejecutivo del beneficio consagrado por el art. 10. de la Ley N°
15.848, en virtud del articulo 3° ...” (S. 382/2014).-

Y segun dijera el Tribunal en fallo que la A-quo le hace
honor al citar, la ocurrencia o no de la prescripcién, esto es, su
computo, atafie a la jurisdiccion de meérito; lo que explica que
en estos casos no haya mediado pronunciamiento alguno de la
Corporacion.-

Il) Como se sostuvo en la S.101/2013, Consid. Vil de fs.
424: “La sancion al culpable de un delito constituye un derecho
humano de la victima, que amerita una tutela efectiva. La
Convencion Americana sobre DDHH ratificada por la Ley
15.737, o aun antes, incorporada a la Constitucion por via de
su art. 72 (cfm. SCJ, S.365/09), establece la obligacion de
cada Estado de proveer a los sometidos a su jurisdiccion una
debida proteccion judicial cuando alguno de sus derechos
haya sido violado. En el caso de la victima, se trata de una
expectativa que el propio Estado debe satisfacer (Corte IDH,
Goémez Palomino vs. Peru, 22.11.2005 y Blanco Romero y
otros vs. Venezuela, 18.11.2005, y De la Masacre de Pueblo



Bello vs. Colombia, 31/01/2008). Se dice que el Estado incurre
en responsabilidad internacional cuando sus 6érganos judiciales
no investigan seriamente y sancionan si corresponde a los
autores (Comisién IDH, Informe 32/04, caso 11.556, de
11/3/04)... la proteccion judicial se manifiesta en el derecho
que tiene toda persona a un ‘recurso” sencillo y rapido
(Comision IDH, Informe 52/97, caso 11.218 de 18.11.98), con
el alcance que ese término (“recurso”), es sinénimo de acceso,
via judicial o proceso (Bidart Campos, Tratado elemental de
derecho constitucional, t. Ill, Bs. Aires, 1986, pp. 517 y 526)”
(Cafferata, Proceso penal y DDDH, CELS, 2007, p. 54)" -

Y como dijo la discordia de la Dra. Minvielle, es criterio
jurisprudencial consolidado, que para la eventual prescripcion
de todo delito que aqui pudiere corresponder, no seria
computable el periodo de facto: “... la suspensién o
interrupcion (de la prescripcidn penal) sdlo se puede fundar en
alguna condicion que imposibilita al Estado tomar tal iniciativa.
Por ejemplo, la ruptura del orden constitucional’ (Binder,
Justicia Penal y Estado de Derecho, Ad-Hoc, Bs. Aires, 2004,
pp. 132-133, cit. en S. 426/2014).-

Reiterando lo que ya se sostuvo en (S. 40/2015), la Ley
18.596 excluye toda posible discusiéon al respecto, cuando a
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texto expreso “... reconoce la responsabilidad del Estado
uruguayo en la realizacion de practicas sistematicas de tortura,
desaparicion forzada y prision sin intervencion del Poder
Judicial, homicidios, aniquilacion de personas en su integridad

psicofisica, exilio politico o destierro de la vida social, en el



periodo comprendido desde el 13 de junio de 1968 hasta el 26
de junio de 1973, marcado por la aplicacion sistematica de las
Medidas Prontas de Seguridad e inspirado en el marco
ideolégico de la Doctrina de la Seguridad Nacional” (art. 2°).-

A su vez, la terminologia de la norma evoca una
categoria preexistente a la misma (y a otras leyes de igual
inspiraciéon), los delitos o crimenes de lesa humanidad (el
genocidio aludido por el apelante es otra categoria), por cuya
gravedad -entre otros fundamentos- las Naciones Unidas, el
26.11.1968, acordaron excluirlos de la prescripcién penal
ordinaria (Convencién Internacional sobre la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y de lesa humanidad, art. 1°). Son
delitos “... generalmente practicados por las mismas agencias
de poder punitivo operando fuera del control del derecho
penal, es decir, huyendo al control y a la contencidn juridica.
Las desapariciones forzadas de personas en nuestro pais las
cometieron fuerzas de seguridad o fuerzas armadas operando
en funcién judicial; los peores crimenes nazis los cometio la
Gestapo (Geheiminis Staatspolizei o policia secreta del
Estado); la KGB estalinista era un cuerpo policial. No es muy
razonable la pretension de legitimar el poder genocida
mediante un ejercicio limitado del mismo poder con supuesto
efecto preventivo...” (Suprema Corte de la Nacion Argentina,
Arancibia Clavel, citada por la Sala en $.4/2014).-

Conceptualmente, los delitos de lesa humanidad o
crimenes contra la humanidad (art. 2° del CP, segun redaccion
dada por el art. 1° de la Ley 18.026), son conductas violentas



generalizadas y sistematicas de una organizacion estatal o
para estatal, en perjuicio de una poblacién civil o sector de la
misma, que vulneran derechos anteriores al Estado, que no
éste puede suprimir ni evitar su tutela trasnacional.-

Habitualmente “comprende la posibilidad del dictado de
normas juridicas que aseguran o pretenden asegurar la
impunidad” (Lorenzetti-Kraut, Derechos humanos: justicia y
reparacion, Editorial Sudamericana, Bs. Aires, 2011, p. 32).-

Se caracterizan por agraviar no solo a las victimas y sus
comunidades, sino a todos los seres humanos, porque
lesionan el nacleo de humanidad. Son ‘“crimenes
internacionales  cometidos por grupos  politicamente
organizados que actdan bajo un color politico, consistentes en
los més graves y abominables actos de violencia y
persecucion, y cometidos sobre victimas en razon de su
pertenencia a una poblacion o grupo mas que por sus
caracteristicas individuales”; “su criminalidad anula la
soberania estatal’, lo que impide acudir a ese “fetichismo
invocado desde los juicios de Nuremberg (Luban, Una teoria
de los crimenes contra la humanidad, Traduccion del original:
A theory of crimes against humanity, publicado en Yale Journal
of Internacional Law (29 Yale J. Intl L 85) por Ezequiel
Malarino y Marisa Vazquez, disponible en internet:
http://postgradofadercs.uncoma.edu.ar, PP. 29 Y 12).-

A pesar de que puedan cometerse en tiempo de guerra:
“... en general son el producto del establecimiento de un
estado totalitario que se propone el exterminio de sus



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
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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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