SENTENCIA N° 86/2014
Montevideo, diecisiete de marzo de dos mil catorce
VISTOS:

Para sentencia definitiva estos autos caratulados: “AA— SU MUERTE;
PROVIENE DE EXPEDIENTE I|.U.E. 2-21986/2006 ‘ORGANIZACION DE
DERECHOS HUMANOS. DENUNCIAS. MANDOS CIVILES, MILITARES Y
POLICIALES - ANTECEDENTES’ - EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD ARTS. 2 Y 3 DE LA LEY NRO. 18.831 -, IUE: 88-
220/2011.

RESULTANDO:

) Por Resolucién No. 2.271/2012 (fs. 370 y ss.), dictada por el Juzgado
Letrado de Primera Instancia en lo Penal de 7mo. Turno, se desestimo la
solicitud de archivo y clausura de las actuaciones que fuera promovida, por
haber operado prescripcién, por la defensa de los co-indagados BB y CC (fs.
353y ss.).

Apelada que fue dicha resolucion, fue confirmada por Interlocutoria No.
101/2013 dictada por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de ler. Turno,
teniendo como fundamento legal la norma cuya constitucionalidad se cuestiona
(fs. 415y ss.).

) Afs. 431y ss. com-parecieron los co-indagados BB y CC e interpusieron
excepcion de inconstitucionalidad de los articulos 2 y 3 de la Ley No0.18.831,
invocando, en sintesis, que:

Son titulares de un interés directo, personal y legitimo (art. 258 de la Carta) por
cuanto el dictado de la norma impugnada habilité la indagatoria penal, lo que
conlleva la posibilidad de ser procesados y condenados por el delito que se
investiga en estos autos.

Sin perjuicio de que la anterior titular de la Sede a-quo no menciona la Ley, es
de indudable aplicacién al subexamine, como queda de manifiesto en la
sentencia dictada por el Tribunal de Apelaciones.

Concretamente, impugnan la regularidad constitucional de los articulos 2 'y 3 de
la Ley No. 18.831. Manifiestan que, por disponer sobre materia penal con
caracter retroactivo, dichas normas coliden con el segundo inciso del articulo
10 de la Constitucion, el cual consagra el principio de libertad y veda en forma
implicita la irretroactividad de la Ley penal. En el mismo sentido entienden
vulnerado el articulo 72 de la Constitucion.

Ademas, sostienen, las normas impugnadas son inconciliables con el derecho
a la seguridad juridica reconocido en el articulo 7 de la Carta. Asi, el
ordenamiento juridico debe permitir a las personas prever las consecuencias
legales de su proceder. Cuando la norma elimina la previsibilidad de esas



consecuencias, atenta contra la seguridad juridica. Pero ademas, en el caso de
las normas penales retroactivas, claramente se desconoce el derecho a la
seguridad juridica porque lesionan un derecho adquirido. Esa es la hipoétesis
del articulo 3 de la Ley No. 18.831, que transforma en delitos de lesa
humanidad e imprescriptibles a ilicitos penales que no lo eran al tiempo de su
comisidn y cuya prescripcion se regia por las normas del Codigo Penal sobre
este instituto.

) Por Resolucion de fs. 440 se tuvo por promovida la declaracion de
inconstitucionalidad de la Ley No. 18.831 por via de excepcién y se suspendio
el proceso, elevandose los autos a la Corporacion.

V) Recibidas las actuaciones en esta Corte (f. 447), por Decreto No.
1.395/2013 (fs. 448) se confirid traslado a la Sra. Fiscal Letrada Nacional en lo
Penal de 5to. Turno por el término de diez dias y al Sr. Fiscal de Corte por el
término de veinte dias (art. 516.1 C.G.P.).

V) La Sra. Fiscal Letrada Nacional en lo Penal de 5to. Turno evacuo la vista
a fs. 500 y ss., abogando por la desestimatoria del excepcionamiento
promovido, solicitando la continuacion de la instruccion de esta causa.

VI) Por su parte, el Sr. Fiscal de Corte consider6 que no corresponde
pronunciarse sobre la constitucionalidad o no de las disposiciones legales
cuestionadas, por ser inaplicables al caso, salvo mejor opinion de la
Corporacion (Dictamen No. 3.178/2013 de fs. 525 y ss.).

VII)  Por Decreto No. 1.648/2013 de fs. 551 pasaron los autos a estudio para
el dictado de sentencia, citadas las partes.

VIIl) Finalmente, por Auto No. 1.792/2013, el Dr. Ruibal Pino se declar6
inhibido de oficio para conocer en la presente causa. Ello motivo la realizacion
del sorteo correspondiente para proceder a la integracion respectiva,
resultando designado Sr. Ministro Dr. Julio Olivera Negrin, miembro natural
integrante del Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 3er. Turno.

CONSIDERANDO:

) Que la Suprema Corte de Justicia integrada, por mayoria, declarara
inconstitucionales y por ende, inaplicables al excepcionante, los articulos 2 y 3
de la Ley No. 18.831, desestimando la reclamacién en lo demas.

1)) En forma liminar, cabe expedirse sobre la legitimacion activa del
compareciente para impugnar la Ley No. 18.831.

A juicio de los Sres. Ministros que suscriben el presente fallo, conforme lo
dispuesto por el articulo 258 de la Constitucion de la Republica, los
excepcionantes se encuentran legitimados para promover la declaracion de
inconstitucionalidad por via de excepcion, por ser la Ley impugnada una norma
que, como Se vera, viola su interés directo, personal y legitimo. En Sentencia
No. 60/2006 de la Corporacion se ha sefalado que el interés, “... ademas de



tener la caracteristica de legitimo (no contrario a la regla de derecho, la moral o
las buenas costumbres), personal (invocando un interés propio, no popular o
ajeno), debe ser directo...”. Siendo claras en autos las notas de legitimo vy
personal, se analizard la nota de directo.

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

Los excepcionantes son indagados en la causa penal venida a conocimiento de
esta Corte. Las actuaciones se instruyen segun lo dispuesto por Resolucién
No. 2.271/2013 (fs. 370 y ss.) confirmada por Sentencia Interlocutoria No.
101/2013 fundada en forma expresa en las previsiones normativas de la Ley
N0.18.831 (fs. 415y ss.).

Se considera pues, que los Sres. BB y CC han sido convocados a participar en
un proceso que se promueve en aplicacion directa de las normas que impugna
por inconstitucionales.

[l)  En cuanto al fondo de la cuestidn, tratdndose de caso sustancialmente
anélogo al presente, cabe remitirse a los fundamentos expuestos en reciente
Sentencia de la Corporacién No. 152/2013, compartidos por el Sr. Ministro Julio
Olivera Negrin.

En el mencionado fallo se sostuvo que:

“ll) La regularidad constitucional de los articulos 2 y 3 de la Ley No. 18.831. La
Ley No. 18.831 viola en sus articulos 2 y 3 el principio constitucional de
legalidad y el de irretroactividad de la Ley penal mas gravosa.

Se trata de principios que no sélo tienen consagracion en la Constitucion de la
Republica, sino que constituyen garantias impuestas en los sistemas universal
e interamericano de derechos humanos.

IV) Por razon de método, entonces, a juicio del Ministro redactor, conviene
comenzar por precisar que lo propuesto en autos tiene por objeto resolver la
excepcion de inconstitucionalidad planteada en un proceso penal en el cual, se
afirma, mediante aplicacion de la Ley atacada, se vulnerarian normas de la
Carta con consiguiente lesion de derechos fundamentales que ella garantiza.



Por ese motivo, pues, ha de tenerse presente que estos autos tratan de
derechos fundamentales o de derechos humanos del procesado en ellos.

V) La Ley No. 18.831 en su articulo segundo viola el principio constitucional de
irretroactividad de la Ley penal mas gravosa.

V.a) Al analizar la regularidad constitucional del articulo segundo, el punto de
partida ineludible es determinar si las normas que regulan la prescripcion de
delitos son normas penales.

Entiende la Corporacion que se trata de normas penales.

Como sefiala el catedratico espafiol Santiago Mir Puig, las normas sobre
prescripcion tienen naturaleza material, y no meramente procesal: ‘La
prescripcién, sea del delito, sea de la pena, responde a razones que hacen
desaparecer la necesidad de pena, aunque en la prescripcion del delito se
afiadan consideraciones procesales, debera reconocerse a ambas clases de
prescripcion una naturaleza material y no de mero obstaculo procesal. Dos
consecuencias practicas importantes se desprenden de este significado
material de prescripcion. Por una parte, puesto que se ha extinguido la
responsabilidad penal, ha de absolverse al reo si procede la prescripcion,
aunque ésta no se hubiera alegado...Por otra parte, las modificaciones
legislativas de los plazos o condiciones de la prescripcion seran irretroactivas si
perjudican al reo y retroactivas si le son favorables’ (Derecho Penal — Parte
General, 5a. Edicién, 1998, pag. 782). El autor citado sefiala que esta misma
posicion es compartida por otros y entre ellos Morillas, Del Toro, Mufioz Conde,
Cobo/Vives (ob. y loc. cit.).

Asimismo, tal ha sido la posicion del Tribunal Supremo esparfiol en Sentencia
No. 101/2012 (Sala Segunda de lo Penal): ‘[l]Jas disposiciones reguladoras de la
prescripcién, concretamente las reformas que sefialan una modificacion de los
plazos o del sefialamiento del dia de inicio del computo, son normas de
caracter sustantivo penal y, por lo tanto, afectas a la interdicciéon de su
aplicacion retroactiva (art. 9.3 CE), salvo que su contenido fuera mas favorable.
Asi lo hemos declarado en varias Sentencias’ (TERCERO, 2, sexto parrafo).

A igual conclusién arribé en nuestro medio el Prof. Bayardo Bengoa, en cuanto
a que la Ley que regula la prescripcion es una Ley de fondo, citando la opinion
de Carrara en estos términos: ‘la prescripcion entrafia una disposicion de
fondo...si la Ley antigua es la mas favorable, la nueva Ley es irretroactiva...’
(Fernando Bayardo Bengoa, Derecho Penal Uruguayo, Tomo |, Centro de
Estudiantes de Derecho, Montevideo, 1962).

V.b) Las Leyes sobre prescripcidn de delitos son irretroactivas, salvo que
fueren mas favorables para el prevenido, en tanto se dispuso para ellas
idéntico tratamiento que respecto de las Leyes sustantivas (remision del
articulo 16 al articulo 15 del Cdédigo Penal; arts. 7 y 8 Cddigo del Proceso
Penal).



Dichos preceptos consagran una garantia inherente a la persona que integra
sin duda alguna, el conjunto de normas de derechos fundamentales protectores
de los individuos sometidos a proceso penal, debiendo ser, pues, considerado
de rango constitucional por imperio de lo dispuesto por el articulo 72 de la
Constitucion.

V.c) Determinado que la Ley que regula la prescripcion de un delito es una Ley
penal, corresponde analizar la regularidad consti-tucional de la norma que se
examina.

Como sefiala Dannecker, coincidiendo con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman, la légica juridica no impone la inadmisibilidad
de las Leyes retroactivas, sino que las exigencias constitucionales solo
suponen un limite para la aplicabilidad temporal y actian como limites de la
facultad de autorizacion. Por lo tanto, la prohibicion de la retroactividad es un
problema de proteccion de los derechos individuales; la conclusion de
Dannecker al analizar el aspecto temporal de la Ley penal, es que en los casos
en que no pueda aplicarse la Ley posterior porque perjudica al ciudadano,
entonces se deberd aplicar la anterior, sin que eso exija postular un retorno a la
vigencia del Derecho anterior (citado por Eliseu Frigols i Brines, El Principio de
Irretroactividad y la Sucesion de Leyes Penales — Una perspectiva desde el
Derecho Comparado, Editorial Juridica Continental, San José de Costa Rica,
2002, pag. 141).

Conforme al principio de irretroactividad de la Ley penal mas gravosa, ninguna
persona indagada por su eventual responsabilidad en la comision de un delito
puede verse perjudicada por la aplicacion de una Ley penal que la coloque en
una situacion mas desfavorable que la resultante de la Ley previa aplicable al
momento de comision del delito de que se trate.

Este principio se encuentra consagrado en la Constitucion de la Republica en
su articulo 72. Respecto del alcance de este principio y su recepcién por
nuestra Constitucion, expreso el Prof. Alberto Ramoén Real en clasica obra
publicada originalmente en el afo 1958: ‘Esta garantia preciosa para la
seguridad de las personas, fue establecida expresamente en el art. 8 de la
Declaracion de 1789: ‘La Ley no debe establecer sino las penas estricta y
evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una
Ley establecida y promulgada anteriormente al delito y legalmente
aplicada’...entendemos que se trata de una garantia implicita, comprendida en
el art. 72, porque éste acoge, genéricamente, las soluciones preconizadas por
el jusnaturalismo personalista que encuentra su condensacion codificada, mas
perfecta, en la Declaracion francesa....Si nadie puede ser obligado a hacer lo
que la Ley no manda, ni privado de lo que ella no prohibe (art. 10, donde halla
fundamento la regla nullum crimen sine lege, nulla pena sin lege), no es posible
gue mediante decisiones del poder publico, posteriores a ciertos hechos de
conducta humana, se convirtieran en ilicitos y punibles esos hechos...’
(destacados con cambio de fuente en el original, Los principios generales de
Derecho en la Constitucion Uruguaya. Vigencia de la estimativa jusnaturalista,
en compilacion: Los principios generales de derecho en el derecho uruguayo y
comparado, F.C.U., 2a. Edicion, 2005, pags. 77y 78).



V.d) La Corporacién también ha tenido ocasion de establecer el correcto
alcance vy jerarquia normativa del principio en analisis en reiteradas
oportunidades. Asi en Sentencia No. 70/1997 expresé: ‘este principio de
legalidad est& consagrado en los arts. 1y 85 C. Penal y el de irretroactividad de
la Ley penal, no sélo en el precitado art. 15 inc. 1 C. Penal sino que también
tiene jerarquia constitucional. Como expresa Alberto Ramon REAL, la
irretroactividad de la Ley penal es un principio liberal o garantia implicita en el
art. 72 de la Constitucion, que deriva, ademas, indirectamente, del principio de
libertad, expresamente proclamado en el art. 10 inc. 2 de la Carta....En igual
sentido opinan JIMENEZ de ASUA y JESCHECK. Dice el primero que la no
retroactividad de la Ley primitiva y la extra actividad de la Ley mas favorable es
méxima de Derecho Constitucional, que se deduce de la regla unanimemente
reconocida de que los hombres deben ser juzgados y condenados por ‘Ley
anterior a su perpetracion’ (Cf. ‘La Ley y el delito Principios de Derecho Penal’,
Ed. Hermes, 1954, pag. 165). Jescheck, por su parte, expresa que uno de los
principios rectores del Estado de Derecho es el de que las normas que regulan
un supuesto de hecho, no pueden luego modificarse en perjuicio de la situacion
juridica del ciudadano’ (estos conceptos han sido reiterados en diversos
pronunciamientos de la Corte: Sentencias Nos. 1501/2011, 2294/2011,
3033/2011, 899/2012).

V.e) En definitiva, es contraria a la Constitucion una Ley que, directa o
indirectamente, pretendiera aplicar en forma retroactiva un régimen de
prescripcion mas gravoso que el existente al momento de comision del delito. Y
eso es precisamente lo que ha venido a ocurrir con la sancién de la Ley
No. 18.831.

En efecto, el articulo segundo dispone que ‘no se computara plazo alguno,
procesal, de prescripcion o de caducidad, en el periodo comprendido entre el
22 de diciembre de 1986 y la vigencia de esta Ley, para los delitos’ referidos en
el articulo primero de la Ley No. 15.848.

V.f) De modo que por el articulo segundo de la Ley No. 18.831 se ha buscado
derogar para el caso de los delitos referidos por la Ley No. 15.848, el régimen
de prescripcion que los regia.

V.g) De lo anterior, entonces, que por la via de impedir el cédmputo de la
prescripcion entre el 22 de diciembre de 1986 y la fecha de vigencia de la Ley -
27 de octubre de 2011-, se estableceria un régimen de prescripcion de delitos
mas gravoso que el vigente al momento de la comisién de los investigados en
autos, al que se le da efecto retroactivo, con las consecuencias ya referidas.

VI) La Ley No. 18.831en su articulo tercero viola el articulo 10 de la
Constitucion y el principio constitucional de irretroactividad de la Ley penal mas
gravosa.

Vl.a) No deberia ser necesario, a semanas de cumplirse el bicentenario de las
Instrucciones del afio Xlll, argumentar acerca de la existencia, vigencia y
alcance de los principios de libertad y de legalidad en materia penal.



Se trata este Ultimo de un principio que como sefala Soler, mas alla de su
contacto con fuentes romanas, proviene de la Carta Magna del afio 1215
(Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo |, 1949, EI Ateneo, pag. 99).
Es necesario recordar que ‘[e]ste principio, entendido en su forma abstracta, es
decir, dando a la palabra Ley el sentido de norma prestablecida a la accion que
se juzga delictiva, es algo mas que un mero accidente histérico o una garantia
que puede o no acordarse. Asume el caracter de un verdadero principio
formalmente necesario para la construccion de toda actividad punitiva que
pueda ser calificada como juridica’ (Sebastian Soler, ob. y loc. cit., pags. 98 y
99).

VI.b) La Constitucién de la Republica consagré el principio en materia penal en
su articulo 10 y ha de considerarse también establecido en el articulo 72.
Respecto de este principio, Cairoli sefala que ‘[n]Jo es otra cosa que la
expresion del viejo apotegma latino ‘nullum crimen sine lege, nulla poena sine
lege’ y esta vigente a través del articulo 10 de la Carta, que dice ‘Nadie esta
obligado a hacer lo que la Ley no manda, ni privado de lo que ella no prohibe’.
Traduce la necesidad de que la conducta sancionable debe estar
especificamente determinada, asi como la pena pertinente. No es posible
castigar a nadie por la comisién de un hecho que no esta previsto en la Ley
penal como delito....Ya en la carta Magna inglesa de 1215 aparece este
principio en el articulo 43 original y capitulo XXXI de la modificacién: ‘Ningun
hombre libre sera detenido o en forma alguna destruido, ni procederemos en
contra de él ni lo condenaremos, sino por el juzgamiento legal de sus pares, o
por la Ley del pais’.

Y sefiala mas adelante el Prof. Cairoli: ‘[e]l apotegma tiene para todos un valor
absoluto y es para el legislador un factor directriz, y un programa que se
impone a si mismo, es un imperativo que no admite desviacion ni derogaciones
y representa una conquista de la ciencia juridica que obedece a exigencias de
justicia y que solo ha sido negado por regimenes totalitarios. No s6lo es una
garantia del reo, sino de todos los ciudadanos que respetan la Ley...” (Milton
Hugo Cairoli Martinez, ElI Derecho Penal Uruguayo y las nuevas tendencias
dogmaético penales, Tomo I, F.C.U., 2000, pags. 52 y 53).

VI.c) La Suprema Corte ha sostenido recientemente, revalidando conceptos
vertidos por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de segundo Turno: ‘El
principio de legalidad penal, comprende una doble garantia: por un lado, una
garantia referente a la necesidad de una predeterminacion normativa suficiente
de las conductas y sus penas, a través de una tipificacion precisa, dotada de la
adecuada concrecion en la descripcion que incorpora (lex certa); y por otro
lado, una garantia de orden formal, consistente en la necesidad de una norma,
como presupuesto de la actuacion punitiva del Estado, que ostente rango de
Ley. La jerarquia constitucional del principio de legalidad formal significa que, la
Unica fuente de produccion de la Ley penal en el sistema patrio, son los
organos constitucionalmente habilitados, y la Unica Ley penal, es la Ley formal
de ellos emanada, conforme al procedimiento establecido por la propia
Constitucion. Esta solucion no admite que la doctrina, la jurisprudencia o la



costumbre nacional o internacional, puedan habilitar el poder punitivo del
Estado. El principio de legalidad es, pues, granitico: nullum crimen, nulla poena
sine previa lege poenale: esta es la base del Derecho Penal garantizador y
garantista. No admite la aplicacion retroactiva de ninguna norma penal, salvo el
principio de benignidad y, ademas, expresamente consagrado, como se ha
visto, en el Cédigo Penal’ (Sentencia No. 1501/2011 de la Corporacion).

VI.d) El articulo tercero de la norma impugnada establece: ‘[d]eclarase que, los
delitos a que refieren los articulos anteriores, son crimenes de lesa humanidad
de conformidad con los tratados internacionales de los que la Republica es
parte’.

Los delitos a que refieren los articulos anteriores son, como se sabe, aquellos
comprendidos en el articulo primero de la Ley No. 15.848, esto es delitos
cometidos antes del 1o. de marzo de 1985, tal como sefiala la norma.
Consecuentemente, por la via de declarar que delitos cometidos antes del afio
1985 son ‘crimenes de lesa humanidad’, la Ley No. 18.831 aplica a hechos
acaecidos antes de 1985 una Ley penal que no existia en ese periodo, lo que
la Constitucion prohibe.

El analisis de la evolucion legislativa en nuestro pais de la tipificacion de los
‘crimenes de lesa humanidad’ muestra que su incorporacién es muy posterior a
la fecha de comision de los delitos contemplados en la Ley No. 15.848, y se
inicia recién a partir del ano 2001. La ‘Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad’, adoptada
en la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 26 de noviembre de 1968,
fue aprobada por la Ley No. 17.347 (fecha de promulgacién: 13 de junio de
2001). En el afio 2002 la Ley No. 17.510 aprueba el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, suscrito en Roma el 17 de julio de 1998 y suscrito el
19 de diciembre de 2000 (fecha de promulgacion: 27 de junio de 2002). En el
aflo 2006 la Ley No. 18.026 establece en su Titulo Il una serie de crimenes
considerados de Lesa Humanidad y consagra su imprescriptibilidad (fecha de
promulgacion: 25 de setiembre de 2006).

En consecuencia, ni las normas que establecen la imprescriptibilidad de estos
delitos, ni los tipos penales previstos por tales Leyes pueden tener aplicacion
con relacion a hechos acaecidos antes de su incorporaciébn a nuestro
ordenamiento.

Proceder de otro modo supone violar el principio constitucional de legalidad en
materia penal, el cual consagra un derecho humano basico.

VII) La incidencia del fallo de la CIDH en la resolucion del caso.

La Corporacion debe examinar lo atinente a la incidencia que el Sr. Fiscal de
Corte atribuye, sobre el objeto de este proceso de inconstitucionalidad por via
de excepcion, a fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (fs. 136
vto. y ss.).



Sostiene el Sr. Fiscal de Corte, que el fallo de la CIDH de fecha 24 de febrero
de 2011, dictado en el caso ‘GELMAN vs. URUGUAY’, tiene efectos que
alcanzan a los procesos en que se impugne la constitucionalidad de la Ley
No. 18.831: ‘... en el proceso de autos no son aplicables las normas cuya
inaplicabilidad se pretende por parte de los impugnantes..., sino que lo que
corresponde es cumplir la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos del 24 de febrero de 2011, dictada en el caso ‘Gelman versus
Uruguay’...’ (fs. 1527).

La mayoria que suscribe esta sentencia no comparte esa afirmacion.

Vil.a) El Ministro redac-tor destaca que el Estado, como miembro de la
comunidad internacional, reconoce la jurisdiccion de los Tribunales
Internacionales y, entre ellos, la Corte Internacional de Justicia y la Corte Penal
Internacional y, asimismo, aungque no provengan de un tribunal, las decisiones
del Comité de Derechos Humanos, en lo que refiere al sistema universal de
proteccion de los Derechos Humanos.

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

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

Ello impone, pues, ademas de la plena observancia de las normas y principios
relativos a Derechos Fundamentales de la Constitucion, el pleno respeto de la
normativa que, precisamente y para empezar, se invoca por fundamento de la
referida sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (i.a.,
Carta de la OEA, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), en pie de
igualdad con la necesaria aplicacién de las normas protectoras de Derechos
Humanos del sistema universal del cual el Uruguay es igualmente parte (lo que,
por lo demas, se establece en el art. 29 de la Convencién).

Por lo que, entonces, concluye, obviamente, nunca cabria soslayar principios
constitucionales de garantia de Derechos Humanos o Fundamentales, del
propio Estado que acepta la jurisdiccion de la Corte Interamericana, como
tampoco los que imponen los referidos sistemas americano y universal de
proteccion de esos derechos.

Para el Ministro redactor, nada puede justificar que el Estado -Estado parte de
dichos sistemas internacionales- deba o pueda llevar a cabo acciones que sean
contrarias a los Derechos Humanos reconocidos a los individuos, tanto por su
legislaciéon interna tanto como por la normativa con fuente en esos sistemas
internacionales.



No existe razon que justifique ignorar la normativa tutelar de derechos
fundamentales, consagrada tanto en el derecho interno como en el derecho
internacional de los Derechos Humanos.

Y esto, destaca el redactor, es especialmente insoslayable para los 6rganos
jurisdiccionales nacionales que deben garantizar la plena vigencia de los
llamados Derechos Humanos o Derechos Fundamentales (art. 23 de la
Constitucion).

Punto que reviste importancia a la luz de conclusiones de la sentencia de la
CIDH a que hace referencia el Sr. Fiscal de Corte.

Ello porque entre tales conclusiones, en su parrafo 254, ese fallo expresa: ‘En
consecuencia, el Estado debe disponer que ninguna norma analoga, como
prescripcion, irretroactividad de la Ley penal, cosa juzgada, non bis in idem o
cualquier excluyente similar de responsabilidad sea aplicada...’.

La lectura de ese parrafo de la sentencia de la CIDH impone, necesariamente,
repasar las normas del derecho internacional de los Derechos Humanos,
comenzando por la propia Convencidén Americana sobre Derechos Humanos,
en la que ese fallo se apoyaria.

Porque en efecto, la Convencion consagra como garantia de tales Derechos,
primero, la irretroactividad de la Ley penal (art. 9: ‘Nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito...’).

Segundo, establece que el inculpado absuelto por una sentencia firme (i.e.,
cosa juzgada) no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos
(non bis in idem, art. 8 nal. 4:).

Tercero, consagra la prohibicion a los Estados partes de desconocer el
principio de no retroactividad de la Ley penal, y esto hasta en las llamadas
situaciones de excepcion que impliquen suspension de ciertas garantias: ‘La
disposicion precedente [en caso de guerra, de peligro publico o de otra
emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado]no autoriza
la suspension de los derechos determinados en los siguientes articulos:...9
(Principio de Legalidad y de Retroactividad)...ni de las garantias judiciales
indispensables para la proteccién de tales derechos’ (art. 27 nal. 2).

Como también, ineludible-mente, han de recordarse las normas de
interpretacion de la Convencion de su art. 29: ‘Ninguna disposicién de la
presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

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



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

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

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

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

Agrega asimismo el Ministro redactor que la Corte Interamericana carece de
competencia penal, como lo establecié con memorable integracion en el caso
‘Velasquez Rodriguez vs Honduras’, haciéndolo en la oportunidad de acuerdo
con ilustrada doctrina de derecho internacional. Se dice en ese trascendente
fallo de la Corte Interamericana:

“132.- El procedimiento ante la Corte, como tribunal internacional que es,
presenta particularidades y caracter propios por lo cual no le son aplicables,
automaticamente, todos los elementos de los procesos ante tribunales internos.

133.- Esto, que es valido en general en los procesos internacionales, lo es mas
aun en los referentes a la proteccion de los derechos humanos.

134.- En efecto, la proteccion internacional de los derechos humanos no debe
confundirse con la justicia penal. Los Estados no comparecen ante la Corte
como sujetos de accion penal. EI Derecho internacional de los derechos
humanos no tiene por objeto imponer penas a las personas culpables de sus
violaciones, sino amparar a las victimas y disponer la reparacion de los dafios
gue les hayan sido causados por los Estados responsables de tales acciones...

189.- El articulo 63.1 de la Convencién dispone: Cuando decida que hubo
violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada. Es
evidente que en el presente caso la Corte no puede disponer que se garantice
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. En cambio, es
procedente la reparacion de las consecuencias de la situacion que ha
configurado la violacion de los derechos especificados en este caso por la
Corte, contexto dentro del cual cabe el pago de una justa indemnizacion’.



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

Conforme lo destacara el distinguido Profesor de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Publico Dr. Fernando Urioste Braga:

‘...Ia Corte Interamericana no tiene competencia penal. Asi lo reconocio en su
primera sentencia en el caso Velasquez de acuerdo con toda la doctrina de
derecho internacional. Pero este es un aspecto que la Corte olvida o confunde
a menudo, asi en su jurisprudencia invade la jurisdiccion penal sin darse cuenta
0 porque no domina la materia internacional... En otra oportunidad sefalé las
diferencias entre las jurisdicciones de derechos humanos y penales. La primera
juzga exclusivamente los hechos a la luz de los derechos humanos a fin de
establecer si son 0 no respetados; el juez penal tiene que calificar esos hechos
segun los tipos o figuras penales establecidas en la Ley penal’ (carta publicada
en el semanario ‘Busqueda’, 5 de mayo de 2011).

Por supuesto, todavia es de mencionar la existencia de una extensa normativa
internacional del sistema universal que obliga al Estado uruguayo.

Porque en efecto, nuestro Estado como parte del sistema universal de
proteccion de los Derechos Humanos, ratificdé los Pactos de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales y de Derechos Civiles y Politicos, y su
Protocolo Facultativo que habilita (articulo 2) a presentar denuncias de
violaciones de Derechos Humanos reconocidos en el Pacto, ante el 6rgano de
contralor de cumplimiento del mismo (Comité de Derechos Humanos de la
O.N.U.).

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

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



También ha de consignarse que el Estado se comprometié a cumplir con los
mecanismos de contralor impuestos por el Comité de Derechos Humanos de la
O.N.U. como lo son la presentacion de informes sobre las disposiciones que
hayan adoptado y que den efecto a los derechos reconocidos en el Pacto y
sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos y la
recepcion de denuncias de particulares que consideren que sus derechos y
libertades han sido violados.

También, todavia, Uruguay es parte del Estatuto de Roma que creara la Corte
Penal Internacional que establece en su art. 20 que: ‘nadie sera procesado por
la Corte en razon de conductas constitutivas de crimenes por los cuales ya
hubiere sido condenado’.

Como en su art. 22.2 dispone: ‘La definicion de crimen sera interpretada
estrictamente y no se hard extensiva por analogia. En caso de ambigtiedad,
sera interpretada en favor de la persona objeto de investigacion, enjuiciamiento
o condena’. Y a su vez, el art. 24 el mismo Estatuto establece la irretroactividad
ratione personae al afirmar que: ‘Nadie sera penalmente responsable de
conformidad con el presente Estatuto por una conducta anterior a su entrada
en vigor.

De modificarse el derecho aplicable a una causa antes de que se dicte la
sentencia definitiva se aplicaran las disposiciones mas favorables a la persona
objeto de la investigacién, el enjuiciamiento o la condena’.

Por cuyas razones, el Sr. Ministro redactor estima (sin dejar de coincidir con las
demas razones de la mayoria que se expondran a continuacion, y sin perjuicio
de ellas) que la opinion del Sr. Fiscal no puede ser recibida por cuanto los
articulos impugnados por inconstitucionalidad vulneran la normativa tanto de
fuente nacional como de fuente internacional que se viene de examinar.

VIl.b) Expresan los Sres. Ministros Dres. Larrieux y Chediak (y lo comparte el
Ministro redactor), que, en el afio 1985, la Republica Oriental del Uruguay
ratificO la Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos celebrada
en San José, Costa Rica, entre los dias 7 y 22 de noviembre de 1969. El
instrumento de ratificacion, de fecha 26 de marzo de 1985, fue depositado el 19
de abril de 1985 en la Secretaria General de la Organizacién de Estados
Americanos. El gobierno de la Republica Oriental del Uruguay declar6 que
reconoce la competencia de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos por tiempo indefinido y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la
Convencion, bajo condicion de reciprocidad, de acuerdo a lo establecido en sus
articulos 45 péarrafo 3, y 62, parrafo 2.

Por lo que viene de expresarse, no cabe duda que las sentencias emanadas de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos son actos jurisdiccionales
producidos por dicho 6rgano internacional, cuya jurisdicciéon y competencia ha
sido reconocida expresamente por Uruguay, en el momento del depdsito del
instrumento de ratificacion de la Convencion Americana sobre Derechos



Humanos. Se deriva de ello que -en observancia de su obligacion internacional-
nuestro pais, como Estado condenado, debe proceder de buena fe a dar
cumplimiento a lo dictaminado por dicha Corte.

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

‘Es preciso sefalar, ante todo, que ninguna disposicién de la CADH establece
que la jurisprudencia sentada en las sentencias u opiniones consultivas de la
Corte IDH o en los informes de la Com IDH sea obligatoria para las autoridades
nacionales. El articulo 68.1 CADH, que establece que ‘[lJos Estados partes se
comprometen a cumplir la decision de la Corte Interamericana en todo caso en
que sean partes’, no se refiere a la jurisprudencia, sino a la parte resolutiva de
la sentencia o resoluciéon de la Corte IDH. Por ello, en la CADH no puede
encontrarse el fundamento de un deber de derecho internacional de seguir la
jurisprudencia de los érganos del sistema interamericano.’, Ezequiel Malarino,
‘Acerca de la pretendida obligatoriedad de la jurisprudencia de los 6rganos
interamericanos de proteccion de Derechos Humanos para los Tribunales
Nacionales’, publicado en ‘Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional’, Tomo Il, 2011, Konrad
Adenauer Stifung, pags. 427 a 428.

Ademas, corresponde tener presente que ‘... la Corte IDH afirmé la existencia
de un deber de las autoridades judiciales nacionales de seguir su
jurisprudencia al resolver los pleitos internos a través de la doctrina del control
de convencionalidad.

Como es conocido, esta doctrina establece que los tribunales de los Estados
partes deben controlar la compatibilidad de su ordenamiento juridico con la
CADH, y que al realizar este examen deben tener en cuenta ‘no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana’. De este modo,
parametro para la determinacion de la ‘convencionalidad’ de una disposicion
del derecho interno no seria solo la CADH, sino también la jurisprudencia de la
Corte IDH.

Sin embargo, la doctrina del control de convencionalidad se enfrenta a una
objecién de peso: la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH no
puede inferirse l6gicamente de la cita de la jurisprudencia de ese tribunal que la
afirma, pues tal tipo de argumentacion presupone en sus premisas lo que se
debe demostrar, a saber, si la jurisprudencia de ese tribunal es obligatoria. En
otras palabras, solo es posible afirmar que existe un deber de seguir la
jurisprudencia de la Corte IDH en virtud de la doctrina judicial del control de
convencionalidad si antes se ha concluido que la jurisprudencia de la Corte IDH
(también aquella que establecid el control de convencionalidad) es obligatoria.
Para eludir caer en una peticidn de principio es necesario encontrar razones



independientes a la misma jurisprudencia de la Corte IDH que permitan concluir
el deber de seguir dicha jurisprudencia.

Al establecer la doctrina del control de convencionalidad, la Corte IDH sugiere
una razon. Argumenta que los tribunales nacionales deben seguir su
jurisprudencia, porque ella es ‘intérprete ultima de la Convencion Americana’.
Sin embargo, este es un argumento poco afortunado, porque el hecho de que
la Corte IDH sea la autoridad final en el sistema interamericano (siendo sus
sentencias definitivas y no revisables: articulo 67 CADH) no apoya la
conclusibn de que las autoridades locales estén obligadas a seguir su
jurisprudencia al aplicar la CADH en los procesos internos. En verdad, este
argumento solo dice que la Corte IDH tendra la ultima palabra en relacion con
la interpretacion de la CADH en los procesos interamericanos.

Ni siquiera es idoneo para fundar la obligatoriedad de la jurisprudencia de la
Corte IDH en los procesos interamericanos (esto es, para la Com. IDH), pues la
cuestion de la obligatoriedad de la jurisprudencia es diferente de la cuestion de
la definitividad e irrevocabilidad de una decision. Un tribunal de dltima instancia
tiene ciertamente la Ultima palabra sobre un caso, pero la doctrina del caso no
es necesariamente obligatoria para otros casos y otros tribunales. Para que
esto sea asi el sistema debe contar con una regla adicional que establezca el
caracter vinculante de los precedentes (stare decisis et quieta non muovere) y
esta regla no existe en el sistema interamericano. Por eso, mal puede derivarse
una obligacién de seguir la jurisprudencia del solo hecho de que un tribunal
tenga la autoridad final para decidir un caso’, Ezequiel Malarino, Ob. cit., pags.
428y 429.

Conforme lo que viene de sefalarse, teniendo particularmente en cuenta que
como lo expresara la Corte en Sentencia No. 365/2009 ‘... las convenciones
internacionales de derechos humanos se integran a la Carta por la via del Art.
72, por tratarse de derechos inherentes a la dignidad humana que la
comunidad internacional reconoce en tales pactos...’, corresponde sefalar que
nuestro ordenamiento constitucional y legal no instituye un deber de las
autoridades judiciales de la Republica Oriental del Uruguay de considerar como
precedentes vinculantes los fallos de los 6rganos interamericanos.

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

En el caso, nos encontramos ante un proceso de inconstitucionalidad
promovido por via de excepcion, respecto del cual su resolucion compete, en
forma originaria y exclusiva, a la Suprema Corte de Justicia. Esta sélo puede
expedirse -conforme sus facultades- pronunciandose sobre la conformidad o no
de la norma en cuestion con las reglas y principios constitucionalmente
consagrados. SoOlo en ese marco corresponde emitir pronunciamiento a la
Corporacién en esta causa, teniendo presente que ‘La aceptacion de la



competencia de los 6rganos interamericanos en relacion con los procesos
interamericanos no altera la asignacion de competencias judiciales establecida
en la Constitucion, ni la independencia de criterio de los jueces nacionales
garantizada en ella’ Ob. Cit., pag. 433.

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

A esto corresponde afiadir que, para los delitos cometidos durante la dictadura
y amparados por la Ley de Caducidad, no se cred ninguna prescripcion
especial, sino que, simplemente, regian los mismos términos extintivos que
para cualquier otro delito, por lo que, en la especie, no seria de aplicacion la
condena impuesta por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
cuanto a la remocién de las Leyes de prescripcidon establecidas especialmente
para esos casos, puesto que no se dictaron Leyes de tal naturaleza.

Abundando en el tema, reiteran los referidos sefiores Ministros que, en el caso
a estudio la cuestion a resolver dice relacion -exclusivamente- con la
comprobacién o no de la adecuacion de la norma legal a los derechos y
garantias consagrados en la Constitucion Nacional. Y sdlo al érgano jerarca del
Poder Judicial es a quien le corresponde efectuar ese juicio de comprobacion.

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

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

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



Como se puede apreciar, el caso en estudio no trata de la aplicacién de la
Sentencia de la Corte Interamericana ni de su desconocimiento, sino de
efectuar por la Suprema Corte de Justicia el control de constitucionalidad
impetrado, conforme las reglas establecidas en la Carta, cuestion irrenunciable
conforme lo establece nuestra Constitucion Nacional.

En definitiva, si bien esta fuera de toda discusion que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos es la intérprete ultima de la Convencion Americana de
Derechos Humanos —naturalmente en el ambito de sus competencias- tampoco
puede desconocerse que la intérprete Gltima de la Constitucién de la Republica
Oriental del Uruguay es la Suprema Corte de Justicia, segun surge de nuestra
propia Carta.

Ademas, para el Sr. Ministro Dr. Larrieux, es necesario hacer referencia al
control de convencionalidad ya que la Ley cuya inconstitucionalidad se reclama
es consecuencia del fallo Gelman -especialmente péarrafo 224- y en tal sentido
se ajusta a la interpretacion del Pacto de San José que hace la CIDH.

Segun la CIDH los 6rganos del Estado, a todo nivel, estan en la obligacién de
ejercer el control de convencionalidad entre las normas juridicas internas y la
Convencién Americana, no solo del Tratado, sino de la interpretacion que de él
hace la Corte Interamericana.

Las Cortes Supremas y Tribunales Constitucionales tampoco estan exentas de
ese control de convencionalidad, pues para ellas no alcanzaria con limitarse a
confrontar la norma interna con el texto constitucional sino analizar si ademas
es 0 no convencional (Caso Boyce y otros con Barbados, 20.11.2007, serie C
169).

No obstante de la comunicacién del fallo prevista en el articulo 63 de la CADH,
no se deduce fuerza obligatoria para los deméas Estados no partes del proceso,
ni que el Pacto hubiera concebido un sistema jurisprudencial fuente de
derecho, a pesar de la importancia de los fallos en el reconocimiento,
promocion e impacto sobre una cultura de los derechos humanos.

Como Sefiala Sagues ‘... el talon de Aquiles de la doctrina del control de
convencionalidad es que un Estado (esto es, en particular sus jueces) o, en
términos generales, todos los Estados adscriptos al sistema interamericano de
derechos humanos, pueden verse vinculados por una jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos vertida en un procedimiento en
qgue no fueron parte, y por tanto, donde tampoco fueron oidos. Es decir que
resultan encadenados por una tesis jurisdiccional sobre la que no tuvieron
oportunidad de exponer sus puntos de vista, omision que no coincidiria mucho
con las reglas habituales del debido proceso’ (Dificultades operativas del
control de convencionalidad en el sistema interamericano, en El Estado de
Derecho hoy en América Latina, KAS péags. 21 -29).

La interpretacion de la CADH que hace la Corte no esta exenta de dificultades.



Si sustancialmente no se perciben dificultades en la integracion de las normas
contempladas en la CADH al ordenamiento juridico interno, a nivel procesal y
de garantias puede discutirse si los fallos y opiniones de la CIDH son aptos
para crear situaciones de excepcion directamente aplicables por los tribunales
uruguayos: la garantia derivada del principio de legalidad y a interdiccion de la
retroactividad de la norma sancionadora no favorable, al igual que la proteccion
de la confianza o seguridad juridica contemplados en el estado Constitucional
de Derecho, en el propio texto y espiritu de la Carta, se opone a
interpretaciones extensivas.

Con lo que cabe preguntarse si las dificultades en el andlisis de
convencionalidad en relacion al fallo del caso Gelman y la Ley No. 18.831, no
derivan basicamente de las interpretaciones del Pacto que hace la CIDH, y no
de su contenido sustancial.

Por ello, ‘Conectado con lo dicho es la conveniencia de interpretar la
Convencién Americana, dentro de lo posible y razonable, atendiendo las
particularidades locales, segun la doctrina del margen de apreciacion nacional.
Tal contemplacion, que evita autismos normativos o ‘internacionalismos
salvajes’ (como alguna vez se los denomind) afianza, en vez de debilitar, la
solidez y eficacia del Pacto de San José de Costa Rica” (Sagues, Obligaciones
internacionales y Control de Convencionalidad, en Estudios Constitucionales,
Afo 8, No. 1/2010, pags. 117-136).

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto por los articulos. 508 y ss.
del Cédigo General del Proceso, y articulos. 256 y ss. de la Constitucion
Nacional, la Suprema Corte de Justicia, por mayoria

FALLA:

DECLARANSE INCONSTITUCIONALES E INAPLICABLES RESPECTO DE
LOS SRES. BB Y CC, LOS ARTICULOS 2o0. Y 30. DE LA LEY No. 18.831,
DESESTIMANDOSE EN LO DEMAS.

SIN ESPECIAL CONDENACION PROCESAL.

COMUNIQUESE A LA ASAMBLEA GENERAL, Y DEVUELVASE.

Dr. Jorge Omar CHEDIAK GONZALEZ

Dr. Jorge Tomas LARRIEUX RODRIGUEZ

Dr. Jorge RUIBAL PINO

DR. JULIO CHALAR

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



)  Se present6 denuncia de torturas y muerte de AA quien fue detenido el 31
de julio de 1973 por las Fuerzas Conjuntas y fallecié el 14 de diciembre de
1973 (fs. 212-213).

El Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Penal de 7mo. Turno comenzé
la instruccién del presumario (fs. 253, 254 y 259).

El 17 de mayo de 2013, los comparecientes de fs. 431 se presentaron
oponiendo excepcion de inconstitucionalidad por los motivos que exponen.

1)) Previamente procede pronunciarse con relacion a la legitimacion de los
indagados en autos, al haberse ejercitado el planteo de inconstitucionalidad en
la etapa presumarial, en la que aun no se ha formulado juicio alguno sobre la
probable participacion de los denunciados en hechos con apariencia delictiva.

Comparto, al efecto la posicion amplia expuesta por el Sr. Fiscal de Corte en su
dictamen cuando sefiala que a partir de la reforma del art. 113 del C.P.P., el
mero indagado tiene un interés con las caracteristicas exigidas por la Carta
para movilizar el recurso, el cual segun la norma constitucional puede, por via
de excepcién, oponerse en “cualquier procedimiento judicial” (art. 258.2
Constitucion).

Como se sefiala a fs. 529 si toda persona indagada tiene derecho a ser
defendida desde el primer momento y la actuacién del Defensor da la pauta de
la existencia de actividad procesal, en una etapa de instruccibn -la
presumarial- que es el inicio del procedimiento penal, permite entender que los
indagados poseen legitimacion activa para el planteamiento de la cuestion
constitucional que invocan.

) Ingresando al mérito, en posicion coincidente a la postulada por el Sr.
Fiscal de Corte se entiende que no corresponde a la Corporacion ingresar al
analisis de la declaracion de inconstitucionalidad peticionada por los
excepcionantes en la medida que no se trata de disposiciones que resulten de
aplicacion al caso concreto.

En lo que dice relacion con la Ley No. 18.831, la solucion desestimatoria se
impone.

En primer término por via de consecuencia, en la medida que el caso de autos
se encuentra comprendido en la declaracion de inconstitucionalidad de los arts.
1lo., 30. y 40. de la Ley No. 15.848 que dictara la Corporacion en Sentencia No.
1.525/2010.

Es de consignar, asimismo que por el referido pronunciamiento de 29 de
octubre de 2010 la Corporacion declaré inconstitucionales e inaplicables los
arts. 10., 30. y 40. de la Ley No. 15.848 en autos caratulados “Organizacién de
los Derechos Humanos — Denuncia — Excepcion de inconstitucionalidad” 1.U.E.
2-21986/2006, el que comprendia la situacion que se analiza en el subexamine,
cuyos efectos se proyectan sobre la legitimacion activa para ejercitar la defensa
de prescripcion.



En los referidos obrados se encuentra agregada a fs. 458 y ss. la resolucion del
Poder Ejecutivo de 30 de junio de 2011 que revoco por razones de legitimidad
todos los actos administrativos y mensajes emanados del mismo en aplicacion
del art. 3 de la Ley No. 15.848 que consideraron que los hechos denunciados
estaban comprendidos en las disposiciones del art. 10. de la referida Ley y en
su lugar, se declaré que dichos hechos no estaban comprendidos en la citada
norma legal.

Dicha sentencia proyecta sus efectos respecto de los plazos de prescripcion al
igual que la decision administrativa que dej6 sin efecto la declaracién anterior
del Poder Ejecutivo que vedaba juzgar casos como el de autos.

En consecuencia el computo de los plazos de prescripcion compete sea
determinado por el Juez de mérito y no por el Tribunal de Constitucionalidad.

IV)  Cabe tener presente que en nuestro sistema de contralor constitucional
el efecto de inaplicacion de la Ley al caso concreto es el que se produce en
todos los sistemas difusos, en los cuales, cualquier juez, en ocasion de aplicar
la Ley, decide si ésta es 0 no legitima, especificandose en cuanto al ambito de
actuacion del Organo constitucional: “En esencia la actividad consiste en
resolver un conflicto de normas que se plantea —generalmente- con motivo de
la aplicacion de las mismas a un determinado caso concreto”.

“El conflicto de normas es por esencia un conflicto logico juridico, y la
resolucion a efectos de determinar cual de dichas normas se aplicard a la
situacion particular, es justamente la normal actividad jurisdiccional” (Cf.
Vescovi, Enrique “El proceso de Inconstitucionalidad de la Ley”, pag. 63 y ss.).

El citado autor también releva como requisito de contenido la relacién con la
causa principal (pertinencia o relevancia) en los siguientes términos: “Es natural
que si se pretende obtener un pronunciamiento que valdra para el caso que se
esta controvirtiendo ante el Juez, el mismo tenga que tener una relacion directa
con la causa en cuestion, Si fuera ajeno a la misma, careceria de razén
plantearla en el juicio principal. En este sentido la doctrina y la jurisprudencia se
muestran exigentes reclamando que la ‘quaestio’ planteada deba ‘ser un
antecedente l6gico y necesario para la resolucion del Juez. Es imprescindible
que exista una conexion indispensable entre la Ley impugnada y la cuestion en
discusioén (pertinencia) (ob. cit. pag. 161)”.

En el mismo sentido, Sanchez Carnelli, citando la posicion del Dr. Berro Oribe
indica: “Nuestro Instituto no es de Inconstitucionalidad de las Leyes, sino de
Inaplicacion de Leyes por razén de constitucionalidad, que no es la misma
cosa. No se trata de ‘juzgar’ una Ley con el padron de la Constitucion por una
Corte. Esto, en cuanto interpretacion de la Carta, sélo puede hacerlo el Poder
Legislativo. Y podria hacerlo una Corte Constitucional, con decision de fuerza
invalidante... Se trata, si, de la propia funcién jurisdiccional. Decir o declarar el
derecho con motivo de una contienda juridica ya sometida o que puede ser
sometida a resolucion de los Jueces, aunque nada mas que sobre un aspecto
de la cuestion: aquel de la eficacia relativa para ese caso contencioso de una
Ley o disposicién legal que inevitablemente aparece indicada para su decision



en razon de su colisién con determinado texto por principio constitucional” (Cf.
Lorenzo Sanchez Carnelli: “Declaracion de inconstitucionalidad de actos
legislativos”, pag. 112y ss.).

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

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

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

derecho...”.

En funcién de ello corresponde concluir que al no haber sido aplicada la Ley
No. 18.831 al caso de autos, se impone el rechazo de la declaracion de
inconstitucionalidad ejercitada.



