MMtencia N® 31

Min. Red: Dr. Sergio Torres Collazo’
Montevideo. 7« de setiembre de 2013 -

VISTOS

para interlocutoria de segunda instancia en autos
“Rodolfo Porley Corbo - Ficha: P 616/86 - Archv. 49/87 -
Denuncia torturas - Crimenes de lesa humanidad” ({IUE:
$8-281/2011), venidos del Jdo. Lido. en lo Penal de 7° Turno,
en virtud del recurso interpuesto por la Defensa contra la Res
N°® 3134 de 3.12.2012 dictada por la entonces titular de dicha
Sede. Dra. Mariana Mota Cutinella, con intervencion de la Sra.
Fiscal Ltdo.‘ Nacional 5° Dra. Ana Ma. Tellechea Reck y Ia

Defensa a cargo de la Dra Graciela Figueredo. -
RESULTANDO

) Fn el citado dispositivo (fs  386-402) previa
sustanciacion con la Representante del M Publico (fs 348
#349), la A-quo desestimo la clausura y archivo de las
actuaciones presumariales, solicitada el 16.10.2012 por la Dra
raciela Figueredo, en su calidad de defensora del Cnel.

Jorge Silveira (fs. 343/544vto.) Dicha solicitud se fundo en la 4



prescripcion de los delitos supuestamente cometidos en
perjuicio de Rodolfo Porley Corbo -

Il) Antecedentes La denuncia, glosada a fs 1-5 de la
presente, que comenzo a tramitarse el 17.10.2011 (fs. 6 y ss ).
hizo referencia a “la denuncia penal por torturas (Crimen de
lesa humanidad) padecidas entre los afos 1973 y 1978 por
agentes de la dictadura  civico-militar” presentada por el
nombrado, que sufriera en varios centros de reclusion, en
diversos periodos y con los siguientes detalles. “1973:
privacion arbitraria de libertad con golpizas y confinaniento de
8 dias en Cilindro Municipal, 1974 incomunicacion de 79 dias
en una celda de Carcel Central por la DNI: 1975-1977
privacion de libertad en situacion de desaparecido torzado por
a) 147 dias en centro clandestino de detencion de cargo de la
OCOA (galpon del Servicio de Materiales y Armamentos del
Lyercito) con ojos vendados y muiiecas maniatadas, plantones.
yolpizas. submarino mojado y seco, colgaduras con pesos
agregados y picana en testiculos; desgarramientos de ropa.
desnudez y semidesnudez, suministro de mas de mil pildoras
no identificadas, amenazas, coacciones, ruidos y gritos de
forfurados; b) sequidos de 169 dias de incomunicacion
vendado y maniatado y malos tratos constantes en Grupo de
Artilleria No. 1 (Cerro, l.a Paloma) prolongado con otro medio
«<no en el mismo lugar con tratos similares: 1977-1978: Penal
de Libertad; un afo y cinco meses de reclusion militar severa y

diversos malos tratos; 1978-1979: casi medio aro final en 2.



Regimiento de Caballeria Mecanizada No. 4 (arroyo Miguelefe)

con trabajos forzados y malos tralos hasla expulsion del pals”

La indagatona presumarial comenzo a desarrollarse, y en
su transcurso de diligencio abundante prueba. que incluyo, a
partir de la foja 338, el interrogatorio del Cnel. ® Jorge Silveira,

que se realizo con asistencia letrada -

1) La demanda incidental la Defensa del nombrado (fs
343-344vto.), invoco la prescripcion del art 117 CP. Dijo en
sintesis: a) en autos se Investigan hechos que, de haber
ocurrido, tuvieron lugar en el afo 1975, es decir, hace ya man
de tres décadas: b) acorde con lo establecido por la norma
procesal mencionada, habria operado la prescripcion, pues ¢l
plazo debi6 contarse a partir del 1.3.1985, con lo que los veinte
afios se cumplieron el 1.3.2005; c) si bien su defendido fue
procesado en el afo 2006, y condenado en el afo 2011 por
otra Sede, tal circunstancia en nada incide la prescripcion, en
virtud de haber transcurrido el lapso completo antes del
acaecimiento del procesamiento resefiado. No siendo entonces
invocable la causal de interrupcion prevista en el art. 121 CP
en este caso concreto; d) la aplicacion del instituto es de orden
publico, a la vez sustantivo y adjetivo, y por ello debe
declararse aun de oficio por el Magistrado toda vez que

advierta su acaecimiento -

L.a contestacion Al evacuar la vista que le fuera conferida
(fs 384-349). el M. Publico se opuso a la pretension, haciendo
referencia a que el indagado tiene interrumpido el término de 1a

prescripcion por cuanto fue enjuiciado por la comision de un\3



dedito de lesa humanidad, encontrandose a 1a fecha reciuddo en
in Carcel de Domingo Arena a disposicion del similar de 19°,

Tuino, lo que torna inviable el pedido -

La recurrida: La Sra. Juez rechazo el planteo incidental
it~ 386-402). Sostuvo en sintesis. a) 1a denuncia fue realizada
poerque una persona fue detenida y sometida a diversos tratos
lesivos de su integridad fisica. Debe partirse de considerar que
¢l Estado es responsable respecto de las personas que
mantiene privadas de su libertad, de garantizar la integndad
fisica de los detenidos; b) para que pueda aplicarse el computo
del plazo prescripcional debe existir plena vigencia y ejercicio
de todos los derechos; c) durante la dictadura (1973-1985)
numerosos  derechos  individuales estaban  Iimitados,
suspendido su ejercicio. Entre ellos estaban los derechos de
reteccion judicial. No existe duda jurisprudencial en cuanto a
aue dicho periodo no debe contabilizarse a efectos de la
mescnpeion, d) luego de 1985 la justicia ordinana volvio a
detentar la competencia exclusiva, la gue se vio frenada por la
ley de caducidad (15.648) Ley que determino la detencion de
todo proceso judicial. e) en el ano 2005 el PE excluyo
determinadas acciones de la Ley 15.848. A partir de alli
comenzaron algunos procesos, enjuiciandose a  diversos
responsables. Otros procesos se iniciaron porque la ley fue
declarada inconstitucional; e) es de toda evidencia, dijo, que
ins condicionamientos de orden legal mmpidieron que los
accionantes tuvieran un recurso efective para hacer valer sus
denechos. Por tanto no puede computarse un plazo de
prescripcion en perjuicio de los derechos de los accionantes.;,



alcance las declaraciones de todos los posibles invoiucrados,
¢) hizo referencia a militaress cuandao en autos declaré uno solo,
@i defendido. Su o pronunciamiento  prematuro  pone  de
manifiesto su predisposicion ajena & impropia a su investidura.
Prejuzgo vy éste pronunciamiento  es inconciliable con  su
funcion; d) el art. 31 CP establece que la junsdiccion en
materia penal esta limitada a los delitos y faltas No existe
junisdiceion  cuando no  hay tales Investigar lo que no
constituye delito es inconducente y contrario a derecho: e) la
necesaria existencia de la comision de un delito obliga al juez.
ciire otras cosas. a relevar la prescrnpeion al momento de dar
o al proceso. El presumario no podra iniciarse st opero la
prescripaon, extinguiendo cualquier delito que pudiera haber
ocurndo, y los hechos que dieron lugar a estas actuaciones

han prescripto hace varios anos.-

La contestacion. Al evacuar el traslado respectivo, la Sra
fFiscal pidio el rechazo de los recursos (fs. 423-443) Sostuvo.
a) la tortura en los cuarteles y centros clandestinos de
reclusion, asi como las muertes ocurridas a consecuencia de
dichas practicas. deben ser consideradas hechos notortos, que
no requieren prueba en contrario. Sin perjuicio de ello. agrego.
o5 npecesario llegar @ la verdad material de los hechos,
deteiminando el grado de responsabilidad de las personas
unputadas. Y ello se hace a través del estricto examen de la
puwieba agregada; b) en estos autos se trata de la denuncia de
Radolfo Porley. quien fuera privado de su libertad en vanas
oportunidades (1973, 1974, 1975 a 1979). Durante sus

detenciones paso por diversas unidades militares, termmandoj—



i

ctiando la maccion no obedeco 1 a desicha, 1 desinteres, sino
4 un obstaculo legal, 1) cito diversos tralados internacionales
firmados por nuestio pais que eslablecen la obligacion de
investigar y juzgar estas situaciones. Manifesto que el D1 de
ius DDHH tiene rango constitucionai y debe ser aplicado sobic
leyes que incluso sean contrarias a lo que en eslas e
establezcan. Concepto que fue recogido por la SCJ al declarar
la inconstitucionalidad de la Ley de caducidad (S.365/2009); g)
un aclo estatal ilegitimo, en tanto que violatorio del Derecho
internacional como lo fue la Ley 15848, no puede desplegar
wiectos juridicos licitos. Aceptar que la presciipcion respeclo
de  los hechos denunciados transcurrio  mientras  los
denunciantes no podian accionar es un contrasentido y
violatorio de normas procesales generales, h) quienes
comparecen citados por la Sede, sea como testigos o como
ndagados, no pueden alegar el instituto de la prescripcion en

tanto no existe al momento imputacion especifica alguna.-

IV) Los recursos: La Dra. Figueredo (fs. 414-421)
interpuso Reposicion y Apelacion en subsidio. Desarrollo los
sguientes  agravios. 4a) la sentenciante ha empieado  uii
cwquema preestablecido en su resolucion, que deja en
evidencia la liviandad con que trata estos temas, donde lo que
se pretende investigar son hechos ocurridos hace mas de tres
décadas; b) ha violado claramente, ademas, el principio de
imparcialidad  intrinseco  a  su  funciéon, al  realizar
consideraciones sobre hechos que comienza a investigar,
emitiendo opiniones que no son otra cosa que prejuicios

respecto de los que no se reunio toda la prueba, ni tuvo a su [



en el ano 1977 en el Penal de Libertad, siendo expulsado del
pais en 1979. Pudo regresar en 1984 Al finalizar la dictadura
militar, la justicia ordinana recuperd su competencia originaria,
por lo que el expediente militar paso al Juzgagio de 6 turng,
donde se dispuso su archivo. En el ano 2011 se desarchivo
tras la reiteracion de la denuncia por parte del denunciante,
presentando profusa prueba, ¢) dijo que la ONU -que Uruguay
integra- reunida en Asamblea General dicta normas que son
obligatorias para todos los paises que ja conforman Normas
que integran el derecho interno de éestos, aun cuando no
ratifiquen expresamente los tratados que refleren a derechos
humanos, salvo que el Estado lo denuncie dentro del plazo
respectivo antes de entrar en vigencia. De manera que desde
au creacion son aplicables directamente, sin necesidad de una
ley que los ratifiqgue porgue sus hormas son auto-ejecutables. A
esas normas se refiere el art. 72 de la Constitucion. Por tanto
Uruguay esta obligado a aplicar todas las normas
internacionales y universales de proleccion de derechos
humanos y aceptar las decisiones de sus Organos, tales como
la Comision ylo la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. d) la normativa internacional tiene rango
conslitucional, por lo que jerarquicamente se encuentra por
encima de la ley interna. No puede invocarse una ley interna
cuando ésta controvierta las disposiciones internacionales
asumidas por el Estado desde hace mucho tiempo atras, e) la
Corte IDH establecio que todas las personas privadas de su
Ibertad tienen el derecho de ser tratadas dignamente. El

Estado es responsable por las instalaciones de detencic‘)n,z



lemendo el pleno control de los detenidos, lo que incluye el
derecho a la integridad personal, que esta comprendido en la
hsla de derechos que no pueden suspenderse, f) Ia
Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura
senald que no se puede invocar ni admitir como justificacion de
la tortura la existencia de estado de guerra, etc ; g) la cahdad
de  delito contra la humanidad. conlleva caracteristicas
inherentes a los mismos, sobre todo que son reconocides por
el DI con el rango de jus cogens, de origen mixto, con fuente
consuetudinaria y convencional Tienen como caracteristica la
practica sistematica y organizada para atentar contra los
deiechos humanos mas elementales, como el derecho a la
vida, a la integridad fisica; h) la calificacion de los delitos de
fesa humanidad deviene de la integracion del DI al D interno
vigenle en nuestro pais, aun antes del periodo de facto; 1) la
costumbre ha sido la fuente de derecho que consiste en la
generacion de normas a traves de la reiteracion de una
practica: determinada durante un tiempo inveterado
(consuetudo). A ello se agrega un elemento subjetivo “opinio
juris” por el que dicha accion es considerada obligatoria
juridicamente y aquellas que van en su contra se perciben
como ilicitas La costumbre como fuente de derecho tiene
especial  significacion, pues es el derecho internacional
aceptado por todos los Estados, y por lo tanto, los obliga a
tc:dos; j) el art. 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional

de Nuremberg de 1945 incluye otros actos inhumanos

cometidos contra cualquier poblacion civil ..."; k) en estos

casos de terrorismo de Estado no puede alegarse el principio J-)



surge que los crimenes de lesa humanidad tienen naturaleza
mixta Son de origen convencional y consuetudinario. Esa
doble naturaleza se caracteriza por ser internacional vy
aplicables a todos los habitantes del planeta. Es un delito de
lesa humanidad la practica general y sistematica de la tortura,
desapariciones y homicidios respaldados ideolégicamente por
la doctrina de la seguridad nacional y cometida por la dictadura
civico-militar; n) el hecho indagado en autes constituye una
conducta delictual de la naturaleza senalada. Por tanlo
mpiescriptible y de lesa humanidad Desde su consumacion
formaba parte de nuestro Orden Juridico y del Estado de
Derecho interno. Las consecuencias legales del proceder de
quienes cometieron delitos como el de autos, ya eran ilicitas al
tiempo de su comision u omision Era algo que sus autores no
podian desconocer. Las leyes posteriores no transformaron en
punibles hechos que en el pasado no lo eran. Quienes los
cometieron no podian ignorar que se trataba de conductas
ilicitas y punibles en la misma época en que se cometieron.
Tampoco lo son ahora Soélo que fueron favorecidos por la
inmipunidad en la que vivieron y que pretenden que juegue a su
favor, o) cito la S.365/2009 de la SCJ en la que sostuvo que la
Corporacion comparte que las convenciones internacionales de
DDHH 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; p) los
tra'tados internacionales. dijo, son normas juridicos de igual
jerarquia que las constitucionales y forman parte de nuestro

derecho interno. No requieren ningtin procedimiento posterior



de legalidad y su correlato de irretroactividad de la ley penal,
como impedimento a la aplicacion de normas de DI
humanitario, porque detenta un status superior a la propia
Constitucion y, en su virtud, se prohiben las conductas de lesa
humanidad sin que ello pueda soslayarse en modo alguno pot
el derecho interno, 1) la legislacion nacional reconoce
explictamente a las normas de jus cogens como derecho
positivo. El art. 15 del Pacto Internacional de las naturaleza
declarativa de la Convencion sobre Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa humanidad

mediante la ley 17 347 de 5.6 2001, vuelve inutll el debate Los

“crimenes ya eran imprescriptibles por mandato del derecho, y

lo seguiran siendo “cualquiera sea la fecha en que hayan sido
cometidos”. 1l) haciendo referencia a Kelsen dijo que los
tratados internacionales, sobre todo los refendos a los DDHH,
estan en el mismo nivel que la Constitucion. La enumeracion
de los DDHH que universalmente deben protegerse de
acuerdo a lo resuelto el 10.12.1948 por la ONU en la
Declaracion Universal, son los mismos que estan enumerados
en nuestra Constitucion y que fueron desconocidos en el
periodo del gobierno de facto. m) EI 11.12.1946 la ONU
reconocio implicitamente confirmados los principios de DI
establecidos en el régimen juridico del Tribunal de Nuremberg.
Por tanto la aplicacion universal de sus normas desvinculadas
a las situaciones de guerra se IMpuso universalimente. Por
tanto, dijo, paso a formar parte de nuestro derecho interno, asi
como los principios de DI reconocidos en lo que se ha

denominado Codigo de Derecho Penal Internacional. De ahi ,0



art. 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, un Estado parte no podra invocar las disposiciones
de su Derecho interne como justificacion del incumplimiento de
un Tratado. Por otra parte. agregé. el DI de los DDHH se cifie
al principio pro homine como regla hermenéutica, con el fin de
favorecer o preferir la norma que mejor proteja los DDHH.
independientemente de las reglas de jerarquia y la

temporalidad .-

La_decision Por Res. N° 800/2013 de 8.4.2013 (fs. 448-
457), la A-quo mantuvo la recurrida y franqueo la Alzada
Sostuvo: @) no  corresponde p-.ronuncia.rse sobre las
valoraciones que la recurrente hizo sobre la actitud de la
anterior titular de la Sede. Pese a ello, dijo, no se incurre en
prejuzgamiento al ubicar los hechos denunciados en el
contexto historico en el que ocurrieron. Ello sin perjuicio de que

en cada caso concreto deberan reunirse las pruebas concretas

y necesarias para proceder a la imputacion de responsabilidad

de acuerdo a los arts. 114, 115, 125, 133 y 135 CPP, b) la
resolucion impugnada, que fue ampliamente fundada, entendio
que no operd la prescripcion respecto de los delitos
denunciados, ya que no existio plena vigencia y ejercicio de
todos los derechos que permita el computo del plazo
prescripcional, sino a partir del ano 2005 cuando el PE excluyo
determinadas acciones de la Ley 15.848, iniciandose los
colrespondientes procesos. Resolucion que concluyo que no
puede computarse un plazo de prescripcion en perjuicio de ios

acclonantes, cuando la inaccion no obedecio a su desidia o

desinterés sino a un obstaculo legal que impedia el progreso Vi
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de transformacién o incorporacion. Son normas directrices
emanadas de una institucion de las Naciones Unidas a las que
pertenece nuestro Estado, por lo que son directamente
aplicadas, q) la imprescriptibiidad se ha establecido en funcion
de la gravedad de los delitos cometidos, que, atendiendo a las
leyes de impunidad que imperaron, impidieron su indagatoria.
asi como por haber sido cometidos utiizando el aparailo del
{-stado que, a su vez, sirvio para proteger su impunidad; 1)
nuestro pais luego de ratificar la Convencion de Derechos
Humanos y la creacion de la Corte Internacional de DDHH, e
reconoce a eésta el derecho a entender en los casos de
interpretacion o aplicacion  de la Convencion. por tiempo
indefinido. De modo que puede ser tenida en cuenta para fa
interpretacion de todos los tratados relativos a los DDHH o
sobre la compatibilidad del derecho interno con relacion a los
tratados sobre DDHH. En ese marco, cuando la Corte IDH es
liamada a decidir un caso concreto, también dispone que el
[ stado debe remover todos los obstaculos que puedan impedir
que se puede investigar y. eventualinente, castigar a todos los
responsables de graves violaciones de los DDHH, como en
autos; 1) citd y transcribio partes de la sentencia de Gelman y
dijo que, a partir de ella, la CIDH devino obligatoria para
nuestro pais y, todos los ciudadanos, especiaimente  los
obligados a aplicar e interpretar el derecho, debemos evitar
adoptar todo tipo de medidas que obstruyan la investigacion de
hechos que, como el de autos, aun antes de su dictado, ya

eran de aplicacion obligatoria de acuerdo con las obligaciones

internacionales contraidas desde tiempo atras, s) de acuerdo al z)



1) Por unanimidad de sus integrantes, la Sala, habida
cuenta de que se plantean similares cuestiones a las que ya
han sido examinadas, se permitira insistir en la linea
jurisprudencial que se ha trazado, y por ende habra de

confirmar la recurrida.-

Il) Ciertamente la inobservancia de las formas que
eslablece el art. 113 CPP en la redaccion dada por la ley
17773, que se produjo a partir de la no intimacion de
designacion de Defensor: “Cuando una persona es conducida
o citada a una sede judicial como indagada por la comision de
un presunto delilo, antes de tomarle la primera declaracion, se
le intimara la designacion de un detensor que lo patrocine ..."
no constituyo “una desviacion adjetiva relevante que importara
detrimento de las garantias de defensa de los indagados, en
tanto todos ellos declararon en presencia y con la asistencia
de las recurrentes, quienes, ademas, tuvieron acceso al
expediente, la posibilidad de presentarse y reclamar su
clausura, e impugnar la decision recaida” (de la Sala, S.
101/2013).~

Es de toda evidencia que el Cnel. ® Jorge Silveira
cuando declard en el presumarnio lo hizo como indagado y por

i

ello reviste dicha condicidn: “... la jurisprudencia supranacional
entiende a la acusacién como <la notificacion oficial emanante
dc: la autoridad competente, del reproche por haber cometido
una infraccion penal> la que puede producirse incluso en

«una fecha anterior al inicio del proceso. como concretamente



de las acciones; ¢) la resolucion impugnada fundamento la
prosecucion de las investigaciones para la averiguacion de la
verdad de los hechos denunciados en normativa y
Junsprudencia internacional, ya que el DI de los DDHH liene
rango constitucional. Concepto que fue acogido en la sentencia
No 365/2009 de la SCJ que declaro la inconstitucionalidad de
la ley 15.848; d) hizo referencia a la S.84/2013 de la Sala, en
cuanto dispuso gue no es computable a los efectos de Ia
prescripcion el periodo durante el cual ni las victimas ni el
titular de la accion publica estuvieron en condiciones plenas de
perseguir los delitos encapsulados en el art. 1 de la Ley
15 848. Derechos de las victimas gque estuvieron cercenados
para la investigacion de tales hechos; e) pese a gque se
restablecio el orden institucional en 1985, el Estado no
proporcioné a las victimas de violaciones a los derecho
fundamentales los medios necesarios para la debida
proteccion judicial de sus derechos. Por lo tanto, en aplicacion
del principio general que al impedido por justa causa no le
corre término y entendiendo que hasta la declaracion de
inconstitucionalidad de la Ley 15848, no existio la real
posibilidad de acceder a la justicia para la investigacion de los
hechos acaecidos durante el gobierno de facto, no opero la

prescripcion de los hechos denunciados.-

V) Franqueada la apelacion, y recibidos los autos, se
paso a estudio por su orden y se cito para sentencid,

acordandose en legal forma (fs 461y ss.).- /7

CONSIDERANDO



suscitadas  en el presumano, ne  permite  sostener la

mnapelabilidad -

II) Mas alla de que la antenor titular del Juzgado ya no se
encuentra al frente de la Sede A-quo, lo cierto es que de todas
maneras no es posible soslener que prejuzgo como se adujo.
en tanto "No dictd ninguna resolucion sobre el tema a decidn
prejuzgar es “Juzgar las cosas antes de tiempo o de
encontrarse debidamente inforimado” o “Resolver acerca e
una cuestion de la cual depende la prosecucion de una causa
a.el ejercicio de ofra”™ (Diccionario Juridico Elemental. [Heliasta,
1979). Tampoco inlningio la imparcialidad debida” Como dijo la
Sala y lo reitera. “De prosperar un cuestionamiento tan
generico de las opiniones del instructor, todos los jueces
cstarian inhabilitados de acluar en denuncias por hechos de

apariencia delictiva” (S.101/2013).-

IV) En relacion al tema de la prescripcion, el Tribunal s¢
permitira transcribir los conceptos que vertiera en oportunidad
de tratar este tema en la multicitada sentencia No. 101/2083.
que resultan enteramente trasladables, en tanto dan cumplida
1espuesta al planteo de la Defensa: *. . esta fuera de discusion
que no corresponde computar el periodo de facto: “. = FEl
principio general de que al justamente impedido no le corre
termino es aplicable al caso al tratarse de un principio general
que se Inscribe en los derechos inherentes a la persona
‘humana, con recepcion en los articulos 7, 72 y 332 de la
Constitucion . ..” (ADCU XXI, ¢. 911)" - /5



la fecha del arresto. de la meulpacion ¢ de la apertura de las
nvestigaciones presumatiales " (Cafferata, Proceso Penal y
DDUU. Cels, pp 154-155). La caiidad de indagado
(actualmente parte en el proceso penal) es sustancial, no
meramente formal Su analisis reconduce al de las garantias
del proceso penal. que deben respetarse desde su nicio, en el
entendido que ‘no conienza con la acusacion, sino con la
denuncia o querella o el acto por el cual se hace saber a la
justicia que ha ocurrido un delito” (Jiménez de Aréchaga, La
Constitucion Nacional, Camara de Senadores, Mdeo. 1991

p 251 ss., cit. por Varela Méndez en RUDP 1-2/2004, p.1 23) -

Por tal razon su Defensa esta incuestionablemente
legitimada para plantear el reclamo, aun cuando no exista una
imputacion especifica, como en el anterior grado se sostuve
En especial cuando el denunciante hizo expresa, clara v
concreta referencia a los presuntos comportamientos delictivos
a investigar, extremo que obliga a la Sede judicial competente
a prbnunciarse al respecto: “La prescripcion sera declarada de
oficio atn cuando el reo no la hubiere alegado” (art 124 CP
cfm. TAP30 , S.269/2912) -

Se asiste a una cuestion incidental, cuya resolucion es
apelable al amparo de i0s arts 297. 299 y cc. (TAP 27
$.248/2006, LJU c. 15.714) En su defecto (art. 6 CPP). al
mismo resultado se arriba con las normas del CGP que regulan
la apelacion (Garderes-Valentin,  El nuevo regimen  de
Presumario, 2009, pp. 66-67). El silencio en la Ley 17.775

acerca del régimen impugnativo en cuestiones incidentales
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estuvieron en plenas condiciones de perseguir los delilos
encapsulados por el art. 1° de la Ley 15848, declarada
inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia en el 2009
(Sent. 365/2009), en proceso (Sabalsagaray) donde P

Ejecutivo y P. Legislativo. se allanaron (Resullando 1V).-

“Todo ello. no obstante su mentada ratificacion por la via
de dos plebiscitos: “‘Hay quienes postulan que la sentencia
Gelman no puede ser cumpliida pues contraria la voluntad del
tuerpo electoral uruguayo Pero para afirmar eso deberian
demostrar que existe algun principio que asequic a los
Estados el poder o la posibilidad de sustraerse a los fallos
adversos mediante la invocacion -cierta o falsa, no interesa- de

su impopularidad Ello es insostenible”.-

“Los fallos jurisdiccionales no pueden quedar nermes
fonte al querer mayoritaro. Fuera de que en el derecho
conshitucional comparado se han registrado algunos casos de
<apelacion popular> lo cierfo es que la aparente
democraticidad que exhibe la solucion mentada (en orden a
que las sentencias deben ser mayoritarias) se desvanecc a

poco que se profundice el analisis’” -

‘Desde épocas tempranas del constitucionalismo liberal
se aceplté -sin resetvas- la idea de que la Jurisdiccion debe
resolver las  controversias  mediante  la aplicacion
andependiente. técnica e imparcial del derecho objetivo Pues
resulta  extraordinariamente  disfuncional condicionar el
cumplimiento de los fallos al respaldo mayoritario del acto

Jjurisdiccional. Por ello, porque se aspira a que los pleitos sean
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“La Sala de 2° T (Seni N 263 de 26/8/2010). declaro en
el mismo sentido. ... En lo que tiene que ver con el periodo de
interrupcion de los derechos y garantias de los Jjusticiables. es
evidente que no puede correr termino alguno a los mismos. si
es manifiesto que exislia una imposibilidad material de su

eercicio” -

“En el caso, el titular de la accion penal es el Ministerno
Publico. pero, obviamente, no se aprecia como el mismo

podria ejercerla libremente”.-

“Mas alla de la situacion de quien correspondierda juzgar
ol caso. la médula esta en el actor, y si el mismo no contaba
con la posibiidad de ejercer su poder deber. no le corio

plazo”.-

“Por lo tanto, resulta contrario a la légica natural de los
hechos que, un funcionario publico. dependiente del Ministerno
de Educacion 'y Cultura,  pot méas que contara con
independencia técnica, pudiera llevar adelante una accion

tendiente a la investigacion de este tipo de asuntos”.-

“Por tal razon, el ttular de la accion penal estuvo
impedido con justa causa. de promover y ventilar este caso, en

esas circunstancias’.-

“Por lo mismo, al margen de la aplicabilidad o no del art.
123 CP (TAP 2° sent. cit), a Juicio de la Sala tampoco es
aceptable computar el periodo subsiquiente. durante el cual.
antes de que asi fuera reconocido legalmente (art 1° de la Ley

NO 18.831). ni las victimas ni ol titular de la accion publica
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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 sefialo 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 democratico y dar

lugar a otras graves violaciones de los derechos humanos” -

“ El Comité también se refirié a la Ley de Caducidad en
Uruguay en ocasion de sus observaciones finales realizadas
en los afos 1993250 y 1998251. En esas observaciones el
Comité sefalé que la 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 (tratarmiento
cruel de las familias de las victimas) y el articulo 16
(reconocimiento de la personalidad juridica) del Pacto.
También recomendé al Estado uruguayo tornar las medidas
jogislativas necesarias para cotregir los efeclos de la ley de
(aducidad y asegurar que las victimas de dichas violaciones
tengan acceso a un recurso util 'y efectivo ante las instancias
furisdiccionales nacionales” (apartados 206 y 207 de la

Sentencia de la Corte IDH en Gelman vs. Uruguay)” -

“VI) A idéntica solucion confirmatoria se arriba por: a)

acatamiento de la sentencia de la Corte IDH en Gelman
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decididos con arreglo a los parametros de la racionalidad, se
ha reputado necesario institucionalizar un Estatuto de la
Judicatura blindando a los jueces de la presion de las
mayorias ...” (Daniel Ochs, El fallo de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos Gelman contra Uruguay Estudios
Juridicos. Publicacion de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catdlica del Uruguay. N° 9/2011, pp. 107/108)" -

“V) En publico reconocimiento por el Estado (21/3/2012).
acerca de su responsabilidad institucional e internacional en el
caso Gelman. Uruguay (representadc por maximas jerarquias;
de sus fres Poderes) admitio formal y expresamente [
existencia del Plan Condor y del terrorismo de Estada.
Asimismo, se comprometio a perseguir la responsab///dad
criminal, asumiendo la falta de recurso efectivo para las
victimas y de ejercicio pleno de la accion penal, obstaculizado
por la inconstitucional Ley 15.848, “interpretada” por la Ley N°
18.831 de 27/10/2011, que pretendiera zanjar toda discusioh
acerca de la ‘irretroactividad” e “imprescriptibilidad” (arts. 27 y
3°). Pero que antes (art 1°). relevo lo que desde Sabalsagatdy
habia quedado restablecido. “ .. el pleno ejercicio de /é
pretension punitiva del Estado para los delitos cometidos e/i"r
aplicacion del terrorismo de Estado hasta el 1° de marzo cl,i'e
1985, comprendidos en el arliculo 1° de la Ley No 15848, u*—
22 de diciembre de 19867 -

“Que la Ley de Caducidad se erigio en obstaculo a la
investigacion de denuncias como la de autos, es indiscutible y
relevante para coincidir en el rechazo del incidente. Lo habia

sefalado el sistema interamericano. reiteradamente: el

20



y ordend entonces la continuacion del proceso. Dijo
lextualmente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion <Que.
en cambio. el fallo de la Corte Interamericana soluciona la
celision entre los derechos del imputado a una defensa amplia
y a la decision del proceso en un plazo razonable -intimamente
vinculado con la prescripcion de la accion penal como uno de
los instrumentos idoneos para hacer valer ese derecho.. se
plantea la paradoja de que solo es posible cumplir con los
deberes impuestos al Estado argentino por la jurisdiccion
imternacional en materia de derechos humanos restringiendo
fuertemente los derechos de defensa y a un pronunciamiento
en un plazo razonable, garantizados al imputado por la
Convencion Americana. Dado que tales restricciones, empero
fueron dispuestas por el propio tribunal internacional a cargo
de asegurar el efectivo cumplimiento de los derechos
reconocidos por dicha Convencion, a pesar de las reservas
serialadas, es deber de esta Corte, como parte del Eslado
argentino, darle cumplimiento en el marco de su potestad
Jjurisdiccional...> (Petracchi y Zaffaroni)” (Ochs. ob cit.. p
104)"-

‘h) O mediante ejercicio por la Sala del control de
cenvencionalidad impuesto por la Corte IDH a todos los jueces
uruguayos (Gelman, apartado N° 193). “Cuando un Estado es
Parte de un tratado internacional como la Convencion
Americana,. todos sus organos, incluidos sus jueces. eslan
sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar por que los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados

por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. por lo
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c/Uruguay (apartado 194. “La Justicia, para ser tal. debe ser
oportuna y lograr el efecto util que se desea o se espera con
su accionar y, particularmente tratandose de un caso de
graves violaciones de derechos humanos, debe primar un
principio de efectividad en la investigacion de los hechos y
determinacion y en su caso sancion de los responsables’)
como la Corte Suprema de Justicia Argentina en el caso
Bulacio: "Miguel Esposito es un funcionario policial argentino
imputado de haber dado muerte, en 1988, por apremios en una

dependencia policial, al juven'Walter Bulacio” -

“Todas las instancias judiciales argentinas (incluida la
Corte Suprema federal) concluyeron en que la causa estaba
legalmente prescrita (por cuanto no encontraron que la tortura
y el homicidio padecido por Bulacio fuesen parte de una
practica sistematica y por ende subsumible en el estatuto de
los delitos de lesa humanidad, por ello imprescriptibles) y asi lo

declararon” -

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
empero, encontro internacionalmente responsable a la
Republica Argentina y la condend a instruir la investigaciorn,

juzgar y, eventualmente, sancionar a los responsables” -

‘Llegado el caso nuevamente a la Corte Suprema
argentina, ésta consignd que, paradcjicamente, el fallo
supranacional —entrafiaba agravio a varios derechos
fundamentales del reo. en diecta contravencion al propic
Pacto de San Jose de Costa Rica. Pero, no obstante, entendio

que la obligacion de acatarlo se debia imponer definitivamente
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Jurisprudencia de la  Corle Interamericana de Derechos
Humanos> no eran aplicables las nonmas ordinarias de
prescripcion.  EI -maximo tribunal argentino reafirmo  los
principios fundamentales del deber de garantia establecidos
poi la Corte Interamericana citando in extenso la sentencia del
casw Velasquez Rodriguez vs. Honduras. La Corte Suprema
expresa  muy  claramente ¢l enfoque de que la
imprescrptibilidad emerge anle todo de que los crimenes
contra la humanidad son <generalmente practicados por las
mismas agencias de poder punitivo operando fuera del control
del derecho penal, c¢s decir, huyendo al control y a la
contencion Juridica> 'Y que teniendo en cuenta que las
desapariciones forzadas de personas las cometieron en
Argentina <fuerzas de seguridad o fuerzas armadas operando
en funcion judicial> no puede <sostenerse razonablemente que
sea menester garantizar la extincion de la accion penal por el
paso de tiempo en crimenes de esta naturaleza> Basandose
explicitamente en decisiones de la Corte Interamericana,

i

concluyo la Corte Suprema en este caso: “...la aplicacion de
las disposiciones de derecho interno sobre prescripcion
constituye una violacion del deber del Estado de persequir y
sanclonar, y consecuentemente. compromete su
responsabilidad internacional” (Diego Garcia Sayan, Justicia
interamericana y tribunales nacionales, Anuario de D.
Constitucional Latinoamericano, Konrad-Adenauer. 2008, pp

387/388)" -

“VII) Como dijo la Sala (Sent. N° 380/2010) “La sancion

al culpable de un delito constituye un derecho humano de la
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que los jueces y orgarnos vinculados a la administracion de
Justicia en todos los niveles estan en la obhgacion de ejercei
ox officio un “control de convencionalidad™ entre las norimas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes y en esia tarea. deben tener eii
cuenta no solamente el tratado, sino tambien la interpretacion
que del mismo ha hecho la Core Interamericana, interprete

ultima de la Convencion Americana)”.-

“Dicho control de convencionalidad es admitido -bien que
paulatinamente- desde hace tiempo- en Argentina. Chile. Pertl.
Colombia, etc. Asi por ejemplo: “En seguimiento de o
dictaminado por la Corte Interamericana, la Corte Suprema de
Argentina ha sido enfatica y consistente en establecer el deber
del Estado de prevenir, investigar y sancionar las violaciones a
los derechos humanos. Es relevante la actuacion de la Core
Suprema cuando el 24 de agosto de 2004 resolvio el recurso
de hecho deducido por el Estado argentino y el gobiemo de
Chile en la causa seguida en el caso de Arancibia Clavel, a
quien en primera instancia se responsabilizd entre otros
crimenes, por el asesinato en Buenos Aires del general Carlos
Prats y su esposa, parda que luego la Camara de Casacion
cuestionara el tipo penal aplcado para la condena y
determinara que la accion penal habia prescripto. La Corte
Suprema, con base en los actos criminales atribuidos a
Arancibia Clavel y probados en el proceso (homicidios, torturas
y tormentos y desaparicion forzada de personas), determinG

que <en funcion de los principios que emanan de la
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caso ef propio articulo 8 4 de la Convencion) ue establecen
fmitaciones a la responsabilidad penal. ;Que debe resolver el
jiuez stoenliende gue hay una contradiccion. .? ;Como se
solucionan eslos casos? En Uruquay. en el marco de wtna
cultura juridica fuertemente vinculada a las orientaciones
francesas clasicas, en general se pretende una solucion
general que de la respuesla para todos los casos que surjan
en la realidad. Pues bien. la solucion de principio es que se
debe cumplir integramente con las sentencias (con las
nacionales y las internacionales) y no podran nvocarse
noirmas internas para eludir las obligaciones mternacionales

(articulo 27 de la Convencion de Viena)” -

“De todas formas, cada caso tiene particularidades
propias y, con la solucion general referida, el juez debeia
cumplir con la sentencia. pero tendra también sobre la mesa
los  derechos humanos de los presunios violadores de
derechos humanos y todo lo que surja del caso en particular. Y
es sobre estos parametros que en cada caso se debera buscar
la mejor solucion y la que resulte conforme a derecho”; pero

ningun juez podra negarse a investigar invocando
prescripeion del delito, cosa juzgada o ne bis i idem, ya que
estos elementos pueden (se vera mas adelante) ser obstacuio
para la responsabilidad penal de quienes comelieron estos
delitos, pero no pueden tener incidencia alguna sobre el
derecho a la verdad y a las investigaciones.” (Martin Risso
Ferrand, Cumplimiento de las sentencias de la  Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Estudios Juridicos N°
9/2011 cit., pp. 93/94)" - 25
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victima. que amenta una tulela efectiva. La Convencion
Americana sobre DDHH ratificada por la Ley 15737, 0 aun
antes, incorporada a la Constitucicn por via de su art. 72 (clin
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 expeclaliva
que el propio Estado debe satisfacer (Corte IDH. Goniez
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 organos judiciales 1o
investigan seriamente y sancionan si corresponde a los
autores (Comusion 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 11218 de 1 8/11/98), con
el alcance que ese término (“recurso’). es sinonimo 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)" -

“En todo caso, la eventual prescripcion de los delitos no
constituye impedimento para la investigacion. El juez
competente se enfrentara a un caso concreto, con las
particularidades que cada caso tiene, y advertira: a) por un
lado, que debe cumplir la sentencia internacional que dice que
ciertas situaciones no pueden impedir la responsabilidad. y b)

por otra parte, normas de derecho interno (e incluso en algun
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“Porque si hien la regla es lo inverso. en alqunos casos.
la intervencion judicial puede darse con independencia que s

vislumbre accion, o sea, posible responsabilidad criminal ..."

Por cuyos fundamentos; el Tribunal, RESUELVE:

CONFIRMASE LA INTERLOCUTORIA
RECURRIDA.-

e ——

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE-

-~ p
- ~ >

et LT
,/’—/ ‘/‘;'/’
Dr. Retando Vomero Blanco Dr. Sergio Torres Collazo
___Ministro

Ministro [

" Dr. Alberto eyes Oehninger
Ministro

AP

Dra./Margérita Echenique

<.--Secretaria
L
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