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DOCTOR JOHN PEREZ BRIGNANI
Montevideo, diez de mayo de dos mil veintidds

VISTOS :

Para sentencia definitiva estos
autos caratulados: “TESTIMONIO DE AUTOS CARATULADOS:
‘ALBACETE DANIEL Y OTROS - DENUNCIA’ PIEZA POR
PRESCRIPCION Y ARCHIVO DE: ROMEO MINOLTI, ARQUfMEDES
CABRERA, NESTOR SILVERA FONSECA - EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD ARTS. 1, 2 Y 3 DE LA LEY N°
18.831”. IUE: 542-95/2020, venidos a conocimiento de la
Corporacién en mérito a las excepciones de
inconstitucionalidad deducidas por las Defensas de
Arquimedes Cabrera, Romeo Minoli 'y Néstor Silvera
respecto a los articulos 1, 2 y 3 de la Ley No. 18.831.

RESULTANDO :

I) A fs. 1463/1473, las
Defensas de Arquimedes Cabrera y Romeo Minoli dedujeron
excepcidn de inconstitucionalidad respecto a los
articulos 1, 2 y 3 de la Ley No. 18.831.

Alegaron estar legitimados
para el planteo de la excepcidén de inconstitucionalidad
en virtud de haber sido citados en calidad de indagados,
por lo que entendieron que son titulares de un interés
directo, personal y legitimo para oponer el presente

excepcionamiento.




Argumentaron en pos de la
inconstitucionalidad de los arts. 1, 2 y 3 de la Ley No.
18.831, en mérito a la violacidén de 1los articulos 10
inc. 2°, 72 y 82 1inc. 2° de la Constitucién de 1la
Reptblica, al desconocerse el derecho a la
irretroactividad de la ley penal, gque es inherente a la
personalidad humana, asi como la seguridad juridica, en
tanto se lesionan o desconocen derechos adquiridos.

Agregaron que la inconsti-
tucionalidad también se produce por la incompetencia del
Poder Legislativo para derogar una ley confirmada dos
veces por el cuerpo electoral, desde que, habiendo sido
sometida a referéndum la Ley No. 15.848, la competencia
para mantenerla o no en vigencia se traslada al Cuerpo
Electoral vy no puede ser modificada por el Poder
Legislativo, porque éste solo puede ejercer indirecta-
mente la soberania de la Nacidén, conforme a las reglas
de la Constitucién.

Se fundaron en la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia dque
citaron y, en definitiva, solicitaron que se declare la
inconstitucionalidad e inaplicabilidad en el caso de
autos de los arts. 1, 2 y 3 de la Ley No. 18.831.

IT) A fs. 1474/1484, la
Defensa de Néstor Silvera dedujo excepcidn de

inconstitucionalidad respecto de los articulos 1, 2 y 3
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de la Ley No. 18.831.

Fundd su legitimacién
activa vy la inconstitucionalidad de las referidas
disposiciones legales en iguales argumentos a 1los
expuestos por los excepcionantes Cabrera y Minoli, por
lo que a ellos cabe remitirse en el punto.

En definitiva, solicitéd
que se declare la inconstitucionalidad e inaplicabilidad
en el caso de autos de los arts. 1, 2 y 3 de la Ley No.
18.831.

III) Por Interlocutoria No.
421/2021 de fecha 18 de agosto de 2021, el Juzgado
Letrado de Primera Instancia en lo Penal de 22do. Turno
tuvo por promovido el proceso de declaracidén de
inconstitucionalidad de los arts. 1, 2 y 3 de la Ley No.
18.831 por via de excepcidén y, en su mérito, dispuso la
suspensién de los procedimientos y 1la elevacidén del
presente testimonio a la Suprema Corte de Justicia (fs.
1485).

IV) Los autos fueron recibidos
por la Corporacién con fecha 8 de setiembre de 2021 (fs.
1497) .

V) El 26 de octubre de 2021,
la Sra. Ministra Dra. Bernadette Minvielle se declard

inhibida de oficio para entender en la presente causa

(fs. 1508).




VI) Atento a la inhibicidén de
oficio de la Sra. Ministra Dra. Bernadette Minvielle vy
al cese del Sr. Ministro Dr. Luis Tosi Boeri como
integrante de la Suprema Corte de Justicia, se convocd a
sorteo para integrar la Corporacidédn (fs. 1509). Tras los
trdmites de estilo, en el sorteo realizado el 2 de
diciembre de 2021, el azar designdé a los Sres. Ministros
Dres. Angel Cal y Gloria Seguessa. Asimismo, en calidad
de suplentes, gquedaron designados los Sres. Ministros
Dres. Ricardo Miguez y Sergio Torres (fs. 1517 y vto.).

VII) Con fecha 4 de febrero de
2022, el Sr. Ministro Dr. Angel Cal se declardé inhibido
de oficio para conocer en la presente causa (fs. 1518).

VIII) Lo propio hizo la
Sra. Ministra Dra. Gloria Seguessa, con fecha 9 de
febrero de 2022 (fs. 1519).

IX) Con fecha 24 de febrero de
2022, se dejé constancia de la inhibicidén de oficio de
los Dres. Cal y Seguessa y se consignd gque integraréan la
Corte para la presente causa el Sr. Ministro Dr. Ricardo
Miguez (oportunamente sorteado) y la nueva integrante
natural de la Corporacidén Sra. Ministra Dra. Doris
Morales (fs. 1520).

X) Por Mandato Verbal de
fecha 14 de marzo de 2022, se ordend el pase a estudio

de la presente causa y autos para sentencia (fs. 1521).
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XI) Culminado el estudio, se
acordd emitir el presente pronunciamiento en legal vy
oportuna forma.

CONSIDERANDO:

I) La Suprema Corte de
Justicia, debidamente integrada y por mayoria, desesti-
mard las excepciones de inconstitucionalidad deducidas
respecto a los arts. 2 y 3 de la Ley No. 18.831.

A su vez, por unanimidad
de quienes suscriben el presente fallo, la Corporacidn
desestimard las excepciones de i1nconstitucionalidad
deducidas respecto al art. 1 de la Ley No. 18.831.

Todo ello, en mérito a los
fundamentos que a continuacidén se expresan.

II) Se analizard en primer
lugar la impugnacién dirigida contra los arts. 2 y 3 de
la Ley No. 18.831, 1la gque serd desestimada, con la
voluntad conforme de los Sres. Ministros Dres. Doris
Morales, Ricardo Miguez y el redactor Dr. John Pérez
Brignani.

A este respecto, extende-
ran discordia los Sres. Ministros Dres. Elena Martinez y
Tabaré Sosa Aguirre.

Los Sres. Ministros que
conforman la mayoria en relacidén a la desestimatoria de

la excepcidén de inconstitucionalidad deducida contra los




mencionados preceptos legales, llegan a tal conclusidn
en virtud de fundamentos diferentes, los que pasan
seguidamente a indicarse.

ITI) En primer lugar, a Jjuicio
del Sr. Ministro redactor Dr. John Pérez Brignani, los
excepcionantes carecen de legitimacidén activa para
promover la declaracién de inconstitucionalidad
pretendida por via de excepciédn.

Ello, en mérito a lo que
fuera seflalado por el mencionado Sr. Ministro en discor-
dia extendida en Sentencia de la Suprema Corte de
Justicia No. 85/2014, en la que sostuvo:

“"Entiendo que los accio-—
nantes carecen de legitimacidén para interponer el
presente accionamiento por los siguientes fundamentos:

La accidén de 1inconstitu-
cionalidad es un proceso con formalidades precisas, que
deben ser cumplidas a efectos de que la Suprema Corte de
Justicia pueda de forma valida conocer sobre el fondo de
la impugnacidn.

Y conforme a 1o precep-
tuado por el articulo 258 de la Constitucidn Nacional:
'‘La declaracidén de inconstitucionalidad de una Ley y la
inaplicabilidad de las disposiciones afectadas por
aquélla, podrdn solicitarse por todo aquel que se

considere lesionado en su interés directo, personal y




legitimo.

1°) Por via de accidn, que
debera entablar ante la Suprema Corte de Justicia.

2°) Por via de excepcidn,
que podrd oponer en cualquier procedimiento judicial’.

Es decir que no cualquier
persona puede deducir la accidén de inconstitucionalidad,
ni respecto de cualquier disposicién legal, sino aquella
que se considere lesionado en su 1interés directo,
personal y legitimo y que en el caso de que se deduzca
por via de excepcidn, como en la especie, dicho interés
se vea vulnerado por la aplicacién de la norma legal que
se 1impugna, extremos éstos ultimos que en el caso no
acontecen.

En efecto en autos se
pretende declarar la inconstitucionalidad )Y por
consiguiente inaplicables al caso concreto los arts. 2y
3 de la Ley No. 18.831 que establecen:

‘Articulo 2°.- No se
computara plazo alguno, procesal, de prescripcidén o de
caducidad, en el periodo comprendido entre el 22 de
diciembre de 1986 y la vigencia de esta Ley, para los

delitos a que refiere el Articulo lo. de esta Ley’.

‘Articulo 3°.- Declarase
que, los delitos a que refieren los articulos
anteriores, son crimenes de lesa humanidad de




conformidad con los tratados internacionales de 1los que
la Republica es parte’.

En ese orden el primer
aspecto a destacar, es que el proceso en que se deduce
el presente accionamiento se encuentra en etapa
presumarial, por lo que a los hoy excepcionantes aun no
se les ha imputado comisién de delito de especie alguna.

Ahora bien, cabe pregun-
tarnos si al no habérseles imputado 1la comisidén de
delito alguno, puede pretenderse la inconstitucionalidad
de normas que son solo aplicables a los autores del
delito.

A mi modesto criterio la
respuesta ha de ser negativa, ya que si bien en la
especie ha existido un delito, no se le ha atribuido aun
a persona cierta y determinada, por lo que mal puede
hablarse de prescripcidén del delito a su respecto.

Por consiguiente, 1los com-—
parecientes carecen de un interés con las
caracteristicas exigida por la norma.

En tal sentido como ha
expresado la Suprema Corte de Justicia en anterior
pronunciamiento: ‘Al respecto, la Corporaciodn ha
definido con claridad las calidades que debe revestir el

interés en actuar, fundamento de su legitimacidn activa,

\

senialando que: ademds 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, es decir

\

que el mismo sea inmediatamente vulnerado por la
norma impugnada’. Partiendo de la opinidén de uno de 1os
maestros del constitucionalismo nacional se afirmdé que

Al

este interés es también el inmediatamente vulnerado
por la aplicacidén de la Ley inconstitucional’. No lo es,
en cambio, el interés que remotamente pudiera llegar a
ser comprometido si la Ley se aplicara’ (Justino Jiménez
de Aréchaga, La Constitucién de 1952, T. III, pag. 183).

En tesis coincidente con
la postulada, ilustrado administrativista sostiene que
‘Interés directo significa interés inmediato, no
eventual o futuro. La existencia de un interés directo
implica que el particular se encuentra en una situacidn
juridica definida v actual con relacidn a la
Administracidén’ (Héctor Giorgi, ‘Bl contencioso
administrativo de anulacidn’, pag. 188) (Citados en
Sentencia No. 335/97’ (Cf. Sentencias Nos. 105/03,
1.687/08, 309/09, entre muchas otras) (Cfm. Suprema
Corte de Justicia Sentencia No. 410/2010).

No debemos perder de vista
que el 1interés es directo si el actor se encuentra
comprendido en la categoria que define la dimensidn

subjetiva del supuesto normativo que se Iimpugna, es




decir si se encuentra alcanzado por la norma que se le
pretende aplicar en el proceso correspondiente.

Y sin perjuicio de ser
reiterativo, de qué prescripcidén podemos hablar cuando a
ninguno de 1os excepcionantes se le ha imputado la
comision de delito alguno.

Otro aspecto importante es
que la norma constitucional exige que se deduzca por
quien se considere lesionado.

Ahora bien, ¢puede consi-
derarse lesionado una persona que sSimplemente es
indagada por una disposicidén que solo es aplicable a
quien ha cometido un delito?

La respuesta es claramente
negativa porque el solo hecho de 1la 1indagacidén no
implica en grado alguno que el resultado deba ser
necesariamente el de la imputacidn del delito que motivd
las actuaciones.

Recién en el momento en
que se culmine la instruccidn y se impute el delito que
motiva las presentes actuaciones, a quienes corresponda,
es que el o los imputados en este procedimiento podran
hacer uso de 1la excepcidn de 1nconstitucionalidad.
Mientras ello no ocurra carecen del interés exigido por
la norma para que sea procedente la accidén de inconsti-

tucionalidad.




Adviértase que de seguirse
la tesis de los recurrentes en el hipotético caso de que
culminada 1la 1instruccidén alguno o todos de 1los
recurrentes no fuere encontrado culpable del delito que
motiva las presentes actuaciones, habriamos concedido
una accion de inconstitucionalidad a quien claramente la
norma no podia afectar, violando de esa forma
directamente las exigencias constitucionales examinadas.

No debemos perder de vista
que el interés legitimo depende de 1la concurrencia de
actos 1inequivocos que revelen que 1la norma objeto de
impugnacién ha sido o serd indudablemente aplicada al
accionante, habiéndose acotado que importa una decisiodn
abstracta el pronunciamiento que se recaba cuando la
parte accionante carece de dicho interés.

Y si la instruccidén no ha
culminado no existe un acto inequivoco que determine que
le sera aplicada la norma. Deben existir elementos
objetivos de que la norma puede ser aplicada, que
resultan de la situacidén de hecho en que se encuentra el
recurrente en la realidad y de las reglas de derecho que
le son aplicables, extremo éste que en el caso no
acontece.

Otro aspecto importante es
que la declaracién de inconstitucionalidad conlleva la

inaplicacién de wuna norma al caso concreto 'y por
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consiguiente mal puede declararse la inaplicacidén de 1la
misma a personas a quienes no se ha determinado aun
siquiera si le es aplicable la norma.

No tengo el honor de
compartir la opinién del Sr. Fiscal de Corte respecto a
lo afirmado a fs. 901 vta. de que el mero indagado tiene
un interés de los exigidos por la Carta para movilizar
este recurso. Toda persona indagada tiene derecho a ser
defendido desde el primer momento y la actuacidén del
Defensor da la pauta de existencia de actividad procesal
en una etapa de instruccidén -la presumarial- que es el
inicio del procedimiento penal.

En efecto el presumario
constituye un proceso preliminar dentro del proceso
penal a través del cual se determinard el archivo de 1los
antecedentes, por falta de mérito para procesar, o el
procesamiento del indagado.

La sola circunstancia de
ser 1indagado no conlleva la aplicacidén de las normas
penales de fondo al mismo, ni puede decirse que
necesariamente le serdn aplicadas. Su aplicacidén prima
facie y sin la instruccidén debida conllevaria no sdélo a
cercenar el derecho de defensa consagrado constitucio-—
nalmente sino que también vulneraria el principio de
inocencia consagrado constitucionalmente.

E1l hecho de que el




indagado tenga derecho a estar asistido de un abogado
desde los 1inicios de la indagatoria, cumpliendo de esa
forma con 1o consagrado en tratados aplicables en 1la
materia, no modifica en grado alguno la etapa preli-
minar, ni determina que necesariamente le serda imputado
el delito que motiva el presumario.

Es en virtud de la
imputacidén, que se produce cuando el procedimiento
preliminar ha confirmado la sospecha que ha determinado
su apertura, que el imputado tendra el interés legitimo
exigido por la norma, ya que antes mal puede hablarse de
aplicacién de la prescripcién de un delito que ni
siquiera se sabe que se ha cometido por parte del
indagado.

No debemos perder de vista
que la inconstitucionalidad de la norma pretendida, en
caso de ser estimada, traeria como Unica consecuencia
que a los eventuales imputados no se les aplicaria la
misma, pero en ningun caso suspende la investigacidn que
se lleva a cabo”.

En wvirtud de los funda-
mentos expuestos en aquella oportunidad, que cabe
replicar en el presente caso, estima el Sr. Ministro
redactor que corresponde desestimar las excepciones de
inconstitucionalidad deducidas en obrados.

Sin perjuicio de lo

13




anterior, aun para el caso de gue se considerara que los
excepcionantes estdn legitimados en esta etapa para
oponer las defensas de inconstitucionalidad intentadas,
considera el Sr. Ministro redactor que, de todos modos,
las excepciones opuestas resultarian de rechazo, en
virtud de las razones por él indicadas en discordia
extendida en Sentencia de la Suprema Corte de Justicia
No. 24/2021, en la que sehalara:

“A efectos de una correcta
determinacién de si los arts. 2° y 3° de la Ley No.
18.331 son o no inconstitucionales, deben analizarse las
disposiciones, objeto de estudio, no sdélo desde el punto
de vista de las ©previsiones <constitucionales sino
también tomando en cuenta los tratados internacionales
gue ha suscrito nuestro pais.

Ello por cuanto, como bien
afirma el Dr. Martin Risso, ‘o junto con la
Constitucidn visible, la normativa, existe una
Constitucidén invisible, no es aceptable considerar soélo
la primera para la hermenéutica constitucional.
Reconociendo la importancia del texto, pese a todo,
quizds pueda admitirse la utilizacidn del método 1ldégico
sistematico teleoldgico de interpretacidén constitu-—
cional, pero éste debe ser complementado a) Por el
Derecho Internacional de los Derechos  Humanos 'y

criterios y desarrollos 1internacionales (por ejemplo,




Corte Interamericana de los Derechos Humanos y el
Derecho Comparado, b) por 1las tradiciones y prdacticas
constitucionales nacionales, v c) por ideas
contemporaneas.

Para Iinterpretar la
Constitucidn en su totalidad es necesario sumergirse en
el vasto y desconocido océano de ideas, proposiciones,
memorias recuperadas y experiencias 1imaginadas a que
refiere Tribe y a continuacidén argumentar y justificar
la interpretacién correcta’ (Cfme. Risso, Martin; ‘Que
es la Constitucidén Universidad Catélica’, 2010, pag.
92) .

Cabe destacar asimismo,
que en materia de derechos humanos se entiende que
conforme a lo dispuesto por 1los arts. 7 y 72 de 1la

Constitucidn, tales normas tienen rango constitucional.

Tal afirmacidn, resulta,
de 1lo claramente preceptuado por el art. 72 de 1la
Constitucidn de la Republica, que expresa: ‘La

enumeraciodén de derechos, deberes y garantias hecha por
la Constitucidn, no excluye los otros que son inherentes
a la personalidad humana o se derivan de la forma
republicana de gobierno’. Y la prueba mas contundente de
que un derecho es inherente a la personalidad humana,
surge justamente de su inclusidn en tratados

internacionales referidos a los derechos humanos (Cfme.
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Cajarville Peluffo, Juan P.; ‘Reflexiones sobre 1los
principios generales de derecho en 1la Constitucidn
Uruguay’ en ‘Estudios juridicos en Memoria de Alberto
Ramén Real’, pags. 168-169).

Asi lo ha entendido 1la

4

Suprema Corte de Justicia que ha expresado que, no
puede 1invocarse la teoria cldsica de la soberania para
limitar la proteccidén de los derechos humanos. Los
derechos humanos han desplazado el enfoque del tema y ya
no se puede partir de una potestad soberana ilimitada
para el Estado en su rol de constituyente. Por el
contrario, la regulacidn actual de los derechos humanos
no se basa en la posicidén soberana de los Estados, sino
en la persona en tanto titular, por su condicidn de tal,
de los derechos esenciales que no pueden ser
desconocidos con base en el ejercicio del poder
constituyente, ni originario ni derivado’ (Cfm Sentencia
de la SCJ No. 365/2009).

Otro aspecto importante
es, que un derecho fundamental lo es en si mismo, y las
diferentes reescrituras de los diversos articulos son
sélo la demostracién de ello. Los derechos humanos
representan por tanto obligaciones inderogables (como
parte del jus cogens) y que prevalecen sobre la
reivindicacién de la soberania de 1los Estados. Son

derechos cuya violacién o limitacidén de parte del Estado




constituye un ilicito de tipo fundamental, un ilicito
mas grave de aquellos que el estado comete si viola un
derecho constitucional. Como tal, el derecho humano
prevalece sobre los mismos derechos constitucionales.

Son derechos individuales
y colectivos que el estado debe tutelar porque ha
suscrito las convenciones internacionales que los prevén
y si se wviolan no puede oponerse a la interferencia que
proviene de la comunidad internacional (Cfme. Bin,
Roberto; ‘Critica della teoria dei diritti’, Franco
Angeli, 2018, pag. 125).

Como ha afirmado la
C.I.D.H.: “Cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencidén Americana, todos sus
organos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél,
lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencidén no se vean mermados por
la aplicacidén de normas contrarias a su objeto y fin,
por lo que los jueces 'y oOrganos vinculados a la
administracidén de justicia en todos los niveles estdn en
la obligacidén de ejercer ex officio un ‘control de
convencionalidad’ entre las normas 1internas 'y la
Convencioén Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones proce-
sales correspondientes y en esta tarea, deben tener en

cuenta no solamente el tratado, sino también la
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interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, 1intérprete Ultima de la Convencidn
Americana. La Justicia, para ser tal, debe ser oportuna
y lograr el efecto util que se desea O Se espera con su
accionar y, particularmente tratdndose de un caso de
graves violaciones de derechos humanos, debe primar un
principio de efectividad en la 1investigacidén de 1los
hechos y determinacién y en su caso sancién de 1os
responsables’ (Cfme. Caso Garcia Prieto y otros Vs. El
Salvador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C.
No. 168, parr. 115; Caso Chitay Nech y otros, supra nota
63, parr. 195; y Cfr. Caso Radilla Pacheco, supra nota
74, parr. 201.).

Ahora bien, en la especie,
el primer aspecto a destacar es que las normas cuya
inconstitucionalidad se pretende no hacen mds que
incluir en el derecho interno de conformidad al Tratado
ratificado por nuestro pais, por la Ley N° 17.347 del
2001 sobre acuerdo internacional de crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad de conformidad a 1la
obligacién asumida por el Estado Uruguayo en virtud de
lo dispuesto en el articulo 4° del Tratado.

Y conforme al mismo (art.
1°) los delitos que motivan el presente expediente son

imprescriptibles independientemente de la fecha en que




se hubieren cometido.

Sin perjuicio de ello,
cabe resaltar, en cuanto a su posible aplicacidén a los
delitos cometidos antes de la vigencia de la norma dque
si bien el Principio de Legalidad es reconocido en su
art. 11.2 por la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y en el art. 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, asi como en el art. 9° de
la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, no es
menos cierto que en materia de delitos del derecho de
gentes, este principio cede en virtud de haberse
consagrado una excepcidén al principio de irretroacti-
vidad de 1la 1ley penal, desde que en su art. 15.2
estatuye: ‘Nada de 1o dispuesto en este articulo se
opondrda al juicio ni a la condena de una persona por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse,
fueran delictivos segun 1los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional’.

Asimismo, como afirmara el
Dr. Fernando Cardinal en Sentencia No. 794/2014 de 1la
Corporacidén: ‘EI art. 72 de 1la Constitucidén de la
Republica establece ‘La enumeracidén de derechos, deberes
y garantias hecha por la Constitucidén, no excluye 1los
otros que son inherentes a la personalidad humana o se
derivan de la forma republicana de gobierno’.

En ese marco, ha de verse
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que el sistema de proteccién de 1los derechos humanos
encastra claramente dentro de tal previsién, y debe
apreciarse en todas las expresiones de la misma. Véase
que la norma refiere a ‘derechos, deberes y garantias’,
lo que determina que no solo esté dirigida al
reconocimiento de derechos subjetivos de 1los seres
humanos en forma individual, sino también al Estado, que
debe ampararlos cumpliendo con su proteccidn D%
garantizando su efectividad.

A su vez, al calificar 1los
derechos que aun no enumerados en forma explicita, se
encuentran dentro de la tuicidén constitucional, 1os
califica como inherentes a la personalidad humana o los
derivados de 1la forma republicana de gobierno, 1o que
permite concluir que el Estado estd vinculado en forma
insoslayable, con la proteccion efectiva de 1los derechos
humanos, debiendo actualizar cualquier mecanismo que
tienda a tal finalidad, aun con prescindencia de su
inclusién en el elenco de los expresamente enumerados en
la Constitucidn.

En otro orden, tal mandato
se ve reforzado por lo establecido en el art. 332 de la
Constitucidén de 1la Republica que establece "Los
preceptos de la presente Constitucidén que reconocen
derechos a los 1individuos, asi como los que atribuyen

facultades e imponen deberes a las autoridades publicas,




no dejardn de aplicarse por falta de la reglamentacidn
respectiva, sino que ésta serd suplida, recurriendo a
los fundamentos de las Leyes analogas, a los principios
generales de derecho y a las doctrinas generalmente
admitidas’.

Es decir que, aun cuando
no exista una reglamentacidén, entre la que debe contarse
la Ley formal dictada por el Poder Legislativo, la
proteccidén del sistema de 1los derechos humanos -
inherentes a la personalidad humana en los términos de
la propia Carta- estd asegurada por dicha disposicidn,
en tanto se ordena que la omisién sea ‘suplida’ conforme
con los criterios alli dispuestos.

En 1o que dice relacidn
con los delitos de lesa humanidad precisa que en ese
marco, en primer término, ha de afirmarse que la
calificacién de determinados delitos como de lesa
humanidad -o crimenes de lesa humanidad- forman parte
del wuniverso de situaciones regladas por el art. 72
mencionado, por cuanto no cabe duda alguna que funcionan
como forma de proteccién de 1los derechos humanos,
impuesto por la forma republicana de gobierno que impone
a la autoridad publica -el Estado- que garantice a la
sociedad toda su control y punicidn.

Ahora bien, es tema medu-—

lar el establecer desde cudndo en nuestro sistema

21




tuitivo, tal deber y correlativo derecho a la proteccidn
frente a agresiones de ‘lesa humanidad’, se encuentra
vigente. Y desde ya se descarta que ello sea desde la
reglamentacidén legislativa efectuada por la Ley No.
18.026 por cuanto, en una Iinterpretacidén constitucional
y conforme con el art. 332 citado, aun antes de dicha
reglamentacidén, el Estado tenia el deber de reconocer y
aplicar una garantia del sistema de derechos humanos,
tal cual es la calificacidén de determinados crimenes
como de lesa humanidad.

Con dicha premisa, vy en
ausencia de un texto legal interno que la efectue -con
anterioridad a dicha Ley-, y conforme con los criterios
supletorios referidos en el art. 332 de la Constituciédn,
ha de buscarse en las normas Iinternacionales que tienen
vigencia en nuestro ordenamiento, no necesariamente por
haber sido ratificadas, sino por 1ingresar al sistema
constitucional mediante la aplicacidén del art. 72 de la
Constituciodn.

Y asi se arriba a las
normas del jus cogens, aquéllas que segun lo dispone el
art. 53 de la Convencidén de Viena se define como ‘norma
imperativa de derecho internacional general’ y que como
tal ‘es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que

no admite acuerdo en contrario’. Dichas normas, con




prescindencia de su ratificacidn por un Estado, estdn
integradas al sistema normativo base del mismo, y sin
lugar a dudas, en temas como el Qque nos ocupa que
refiere a la proteccidén -garantia- de derechos humanos,
por explicita aplicacidn del art. 72 plurimencionado.

Si la calificacion de
determinados delitos como crimenes de lesa humanidad
forma parte de las garantias del sistema de derechos
humanos —-como proteccién de 1los 1inherentes a la
personalidad humana 'y como imposiciodn al Estado
republicano-, va de suyo que esta integrado al sistema,
por 1o menos desde que, como norma Iinternacional, se
establece un principio que hace a la existencia de 1os
mismos (Cf. Pérez Barbera, G. Terrorismo de Estado.
Impunidad 0% punicion en Argentina. En '‘Nuevas
Perspectivas del Derecho Penal’, Universidad del Cauca,
Grupo Ed. Ibanez, 2012, pags. 182 y ss.).

En esa direccidén, ha de
verse que, el concepto de crimenes de lesa humanidad
como integrantes del nucleo de jus cogens se encuentra
al menos en el Estatuto del Tribunal de Niiremberg, en el
art. 6 literal C que establece su concepto, refirién-—
dose, entre otros casos al ‘asesinato, exterminacidn,
esclavizacidn, deportacidn y otros actos inhumanos...’ y
‘la persecucidén por motivos politicos, raciales o

religiosos en ejecucidén de aquellos crimenes’.
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Tal calificacidn fue
claramente reafirmada en la Convenciodn sobre
imprescriptibilidad de los crimenes de gquerra y de 1o0s
crimenes de lesa humanidad de la ONU de 1968, que en su
articulo I 1it. b remite para su definicidén a la dada en
el Estatuto del Tribunal de Niiremberg que viene de
verse.

De alli que, al menos
desde esta ultima fecha, en la que la ONU reconoce la
existencia de una categoria tal como la de delitos de
lesa humanidad, tal categoria, en virtud de formar parte
del nucleo de jus cogens por su calidad de derecho
inherente a la persona humana, ingresa a través del art.
72 de la Constitucidén de la Republica, en el universo de
los derechos, deberes y garantias reconocidos con rango
constitucional.

El hecho de la firma o
ratificacion del Convenio en el cual se 1inscribe 1la
definicidn de determinados delitos como de lesa
humanidad resulta irrelevante por cuanto es su
fundamento el que los hace 1ingresar en el sistema
constitucional uruguayo. Y ello por dos motivos: el
primero, que por ser una garantia (constituida por el
deber del Estado de perseguirlo) inherente a la
proteccidén de la personalidad humana, estd incorporado

sin necesidad de reglamentacién alguna, conforme con el




art. 332 de 1la Constitucidén; el segundo, en tanto 1los
mencionados instrumentos 1o que hacen no es establecer
la categoria, sino reconocerla, por cuanto si son
inherentes a la personalidad humana, no es el precepto
expresado en el Estatuto, Tratado o Convenio el que la
hace vigente, sino que sdélo la actualiza mediante una
verbalizacién determinada, ya que en si preexisten a tal
actualizacién.

En consecuencia, la exis-—
tencia de la categoria delitos de lesa humanidad esta
incorporada a nuestro ordenamiento, en virtud de 1o
dispuesto por los arts. 72 y 332 de la Constitucidén de
la Republica, y su definicidén coincide al menos desde la
Convencién mencionada de 1968, con la descripcidn que de
ellos se efectua en el literal b) de su articulo I, que
a su vez remite al art. 6 1it. ¢ del Estatuto del
Tribunal de Niiremberg’.

Otro aspecto importante
que no se debe perder de vista, es que, en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, las victimas
ocupan una posicidén central, y en virtud de ello no sélo
se debe prevenir la victimizacién sino también proteger
a las personas victimizadas. En efecto, como expresara
el Juez Cancado Trindade: ‘EI1 Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, al orientarse esencialmente a la

condicidén de las victimas, ha contribuido en gran medida
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a restituirles la posicidén central que hoy ocupan en el
mundo del Derecho, -1lo cual tiene su razdén de ser. La
centralidad de las victimas en el universo conceptual
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
insuficientemente analizada por la doctrina juridica
contempordanea hasta la actualidad, tiene gran relevancia
y acarrea consecuencias prdacticas. En realidad, es de la
propia esencia del Derecho Internacional de 1los Derechos
Humanos, dado que es en la proteccidn extendida a las
victimas que este ultimo alcanza su plenitud. Pero el
rationale de su normativa de proteccidén no se agota en
el amparo extendido a las personas ya victimadas. EI
Derecho Internacional de 1los Derechos Humanos, por su
propia existencia, universalmente reconocida en nuestros
dias, protege a 1los seres humanos también mediante la
prevencidén de la victimizacidén. EI1 alcance de su corpus
juris debe ser, entonces, apreciado también de ese punto
de vista. (...) El1 Derecho Internacional de los Derechos
Humanos contribuye, asi, decisivamente, al proceso de
humanizacién del Derecho Internacional. EI1 tratamiento
dado a los seres humanos por parte del poder publico ya
no es algo extrano al Derecho Internacional. Muy por el
contrario, es lo que dice al respecto de éste, porque
los derechos de los que son titulares todos 1los seres
humanos emanan directamente del Derecho Internacional.

Los 1individuos son, efectivamente, sujetos de derecho




tanto interno como internacional. Y ocupan una posicidn
central en el dambito del Derecho Internacional de 1los
Derechos Humanos, sean o no victimas de violaciones de
sus derechos internacionalmente consagrados’ (Cfm. A.A.
Cangado Trindade, ‘Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos’, Tomo III, Porto Alegre S.A. Fabris
Ed., 2003, pags. 434-436, parrafos 48 y 50).

La finalidad comun del
corpus 1iuris de derechos humanos, vya sea de orden
internacional o nacional, es la de lograr de manera
activa y concertada: la proteccidén existencial de 1la
dignidad de la persona humana.

Asimismo, cabe destacar,
que en materia interpretativa de estas normas rige el
principio pro homine o como lo denomina Karlos Castilla,
‘pro persona’ el que tiene por finalidad acudir a la
norma mas protectora y/o preferir la interpretacidn de
mayor alcance al reconocer un derecho, o bien, en
sentido complementario aplicar la norma mads restringida
al establecer limitaciones (Cfme. Castilla, Karlos
(2009). ‘El principio Pro persona en la Administracién
de Justicia. Cuestiones Constitucionales’, pags. 65-83).

Dicho principio, se Dbasa
en que, los derechos inherentes a la persona humana
deben ser protegidos frente al accionar u omitir

ilegitimos del Estado, de forma que se permita asegurar
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para todos los niveles el respeto de los derechos
humanos.

Tiene dos reglas
principales: 1) Preferencia interpretativa, en virtud de
la cual se debe realizar una interpretacidén extensiva de
las mismas para la consagracién de derechos, y
restringida para establecer las exoneraciones previstas
en las normas; 2) Preferencia de normas: cuando existan
dos normas dque regulen un determinado tema debe darse
preferencia a la norma mds protectora, independien-—
temente del rango de las normas. Asimismo, en el caso de
restriccién de derechos se debe buscar la norma gue
mejor proteja los derechos humanos involucrados.

Este principio no conlleva
a una derogacidén de normas, sino que constituye un
criterio de aplicacidén e interpretacidédn gque busca la
norma que mayor proteccidén ofrezca, esto es, la dque
consagre mejores O mayores protecciones para las
personas, por encima de las reglas de jerarquia vy
temporalidad a fin de lograr la conservacidén de las
normas mas favorables para el ejercicio de los derechos
humanos.

La funcidén protectora de
los derechos humanos del DPI resulta especialmente clara
en los crimenes de lesa humanidad. En ellos, se prevén

penas para los ataques sistemdaticos o masivos a derechos
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humanos fundamentales, como el derecho a la wvida, el
derecho a la integridad fisica, el derecho a la libertad
de desplazamiento y el derecho a la dignidad humana.

Con ello, queda de
manifiesto, que la idea de humanidad es la base de la
proteccidén de los derechos humanos vy del DPI. EI1
concepto ampliado de paz que sirve de base al concepto
del Derecho penal internacional conecta la proteccidn de
los derechos humanos con el derecho penal internacional
(Pérez, 2008).

Y en este orden como

4

afirmara la SCJ Argentina en rigor no se trata
propiamente de la vigencia retroactiva de la norma
internacional convencional, toda vez que su cardcter de
norma consuetudinaria de derecho internacional anterior
a la ratificacién de 1la convencidén de 1968 era 1ius
cogens, (...). Desde esta perspectiva, asi como es
posible afirmar que 1la costumbre internacional ya
consideraba Imprescriptibles 1los crimenes contra la
humanidad con anterioridad a la convencidén, también esta
costumbre era materia comun del derecho internacional
con anterioridad a la incorporacidn de la convencidén al
derecho interno’” (Cfm. Sentencia de la Suprema Corte de
Justicia argentina, Fallo del 24/4/2004, péarrafo 29).

De igual forma como

afirmara el Tribunal de Casacidén Francés en sentencia de
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fecha 20 de diciembre de 1985 ©No. 89/95166: ‘Los
crimenes de guerra asi como los crimenes contra la paz y
la humanidad constituyen 1infracciones 1internacionales
que escapan por naturaleza a la prescripcidén. La
imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad
se deduce tanto de los principios generales reconocidos
por el conjunto de naciones como por el estatuto del
Tribunal militar 1internacional anexo al acuerdo de
Londres del 8 de agosto de 1945... Por otra parte 1los
crimenes de guerra como los crimenes contra la humanidad
reprochados a Barbie deben ser considerados como
imprescriptibles en virtud del art. 7 1inc. 2 de la
Convencién Europea de los Derechos del Hombre y de 1las
libertades fundamentales y por el art. 15 paragrafo 2
del Pacto Internacional relativos a los Derechos Civiles
y Politicos desde que su cardcter criminal era admitido
en el momento en que fueron cometido, de acuerdo a 1os
principios generales de derecho reconocidos por 1las
naciones civilizadas’.

En igual sentido en el arno
1998 el Tribunal Militar de Roma en el caso Priebke vy
Hass, seflalé ‘la imprescriptibilidad de 1los crimenes
contra la humanidad es un principio general del
ordenamiento internacional’.

Otro aspecto, no menos

importante, es que sobre el Estado recae la obligacidn




de garantizar la proteccidén, promocidén y efectivizacidn
de los derechos humanos, de ahi que en los casos de
graves violaciones a los derechos humanos, el deber
estaria en las investigaciones efectivas para
individualizar a los responsables, realizar un Jjuicio
con respeto de derechos vy garantias asi como la
imposicidén de sanciones derivadas de las conductas
delictuales”.

En definitiva, por las
razones procesales y sustanciales seflaladas, concluye el
Sr. Ministro redactor que corresponde desestimar las
excepciones de inconstitucionalidad opuestas en autos.

IV) En segundo lugar, a juicio
de la Sra. Ministra Dra. Doris Morales, los promotores
carecen de legitimacidén activa para deducir el planteo
de inconstitucionalidad formulado, en virtud de que las
normas impugnadas les han sido definitivamente
aplicadas.

La referida Sra. Ministra
arriba a la conclusién antedicha en mérito a 1los
fundamentos que expuso en su voto particular, los gque a
continuacién pasan a transcribirse:

“Si bien en discordia de
la Sentencia No. 141/2014, de 24 de marzo de 2014,
sostuve que en el presumario no era posible el planteo

de la excepcidén de inconstitucionalidad, 1la cuestidn
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debatida en autos contiene un argumento diverso al que
surge de aquella oportunidad, que aparece como previo al
andlisis de ese supuesto, pero que también redunda en el
rechazo de la excepcidén de inconstitucionalidad, por 1lo
que no ingreso en aquel fundamento anterior.

Surge de estos autos que
los indagados designaron defensor y solicitaron 1la
clausura y archivo de las actuaciones por haber operado
prescripcidn, segun los argumentos que desarrollaron en
sus escritos de fs. 1315, 1361 y 1372, habiéndose dado
vista a la Fiscalia Letrada de Lesa Humanidad (fs.
1376), que a fs. 1377 y siguientes la evacud, dictéandose
la Sentencia Interlocutoria No. 28/2021 (fs. 1388 vy
ss.), que desestimé la prescripcidén solicitada por las
defensas, sentencia que fue objeto de recurso de reposi-
cién y apelacidén en subsidio interpuestos por 1los
indagados, segun se extrae de fs. 1408, confiriéndose el
respectivo traslado (fs. 1415), que fuera evacuado a fs.
1416 y ss., dictandose la Sentencia de Segunda Instancia
No. 245/2021 (fs. 1440 vy ss.), que confirmé 1la
recurrida, sentencia que quedd firme, en tanto no surge
de autos que los indagados hubieran deducido recurso de
casacién, dado que su siguiente actuacién fue la de
plantear la excepcidn de inconstitucionalidad (fs. 1463
y 1472).

El articulo 508 del CGP




remite a la potencialidad de la aplicacién de una norma,
pero no ya la certeza de ésta y en ese sentido 1la
Suprema Corte de Justicia ha dicho que ‘ha declarado
reiteradamente que no le corresponde pronunciarse sobre
la regularidad constitucional de un texto legal, cuando
el mismo ha sido total e irrevocablemente aplicado,
siendo indispensable que la ley que se impugna esté en
vias de ejecucidén, no procediendo cuando ya ha sido
ejecutada’ (Sentencia No. 10/2006, RUDP 2/2007 C. 932).
Es de ver, también, que la

4

Suprema Corte de Justicia ha dicho que para dque un
sujeto puede promover la declaracidén de inconstitu-
cionalidad de una disposicién legal, previamente debe
entender que la misma le resulta aplicable; esto es,
debe aceptar gque se encuentra comprendido por el
supuesto de hecho de la disposicidn que impugna, ya que
sélo asi estara legitimado para cuestionar la
regularidad constitucional de la construccién del
supuesto hecho o de la consecuencia normativa prevista
por la misma’ (Sentencia No. 426/2003).

Segun lo que dispone el
articulo 511 CGP, el planteo de la inconstitucionalidad
no tiene limites temporales o, mejor dicho, esos limites
van desde la promocidén del proceso a la conclusidn de la

causa, pero ello no descarta el andlisis de su

procedencia en funcidén de los requisitos de admisibi-
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lidad que también la ley impone y que determinan que el
andlisis de la constitucionalidad de la ley solo procede
cuando es posible proceder a desaplicarla, por lo que si
ya operd su aplicacidn, queda descartada la admisibi-
lidad del planteo de inconstitucionalidad.

En tal sentido, la Suprema
Corte de Justicia ha dicho que “al haberle sido
definitivamente aplicada a la parte demandada en el
principal la norma cuya declaracién de inconstitucio-
nalidad peticioné por via de excepcidén, un pronun-—
ciamiento de la Suprema Corte de Justicia sobre el fondo
del asunto supondria la emisidén de un juicio abstracto,
genérico y no relevante para la resolucidén de un caso
concreto, actividad que no estd habilitada por el
ordenamiento juridico (Art. 508 CGP)’ (Sentencia No.
4199/2011, de 4 de noviembre de 2011, RUDP, 1/2021, C.
846) .

Dice Berro Oribe en R.F.C.
Y C.S., Afio XIV, Numero 2, Pag. 268, gque ‘nuestro
instituto no es de inconstitucionalidad de 1las leyes,
sino de inaplicacidn de leyes por razdn de
constitucionalidad, que no es la misma cosa’.

De los articulos 258 y 259
de la Constitucidén, asi como de los articulos 508, 509 y
511 CGP, surge que 1la finalidad de 1la inconstitu-

cionalidad ya sea planteada por via de accidédn como de




excepcidén, es la de obtener la desaplicacidén de la ley
al caso concreto, por lo que queda excluido del andlisis
una ley que vya fue aplicada, puesto que falta el
requisito a gue remiten las normas sefialadas antes.

En un caso practicamente
idéntico al de autos, 1la Suprema Corte de Justicia
considerd desestimar la excepcidn de inconstitu-
cionalidad, en iguales términos que los gque entiendo
aplicables a lo debatido en autos.

En Sentencia No. 133/2018,
de 28 de febrero de 2018, se desestimd la excepcidén de
inconstitucionalidad, en base a sostener que la norma
fue definitivamente aplicada, puesto que en ese caso los
indagados habian solicitado la clausura y archivo de las
actuaciones en funcidén de considerar dgque los hechos
denunciados se encontraban prescriptos, extremo que fue
rechazado en primera y segunda instancia en mérito a 1lo
dispuesto por la Ley No. 18.831, lo mismo que sucedid
con la casacién, que también habian planteado, de lo que
derivé que se entendiera que la norma fue definiti-
vamente aplicada lo que, en definitiva, ‘determina que
los impugnantes carezcan de un interés directo con las
notas requeridas por la normativa constitucional y legal
incidente’.

En auxilio de 1la postura

asumida, esa sentencia acudié a la Sentencia No.
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570/2017, que entre otras cosas sefiala, ‘al haberle sido
definitivamente aplicada a la parte demandada en el
principal la norma cuya declaracidén de inconstitu-
cionalidad peticionan por via de excepcidn, un
pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia sobre el
fondo del asunto supondria la emisién de un Jjuicio
abstracto, genérico y no relevante para la resolucidn de
un caso concreto, actividad que no estd habilitada por
el ordenamiento juridico (Art. 508 CGP)’.

En estos autos se aprecian
las mismas circunstancias que obraron a favor del
rechazo de la excepcidédn en la sentencia antes indicada,
cuyos fundamentos se comparten.

Debe verse que en autos,
los indagados ni siquiera dedujeron recurso de casacidn,
contra la sentencia de segunda instancia, sin perjuicio
de qgue también es dable considerar que el excepcio-
namiento, en su caso, debidé deducirse conjuntamente con
los recursos de reposicién y apelacidén contra la
sentencia de primera instancia que rechazé la solicitud
de clausura de las actuaciones en base a la aplicacién
de la norma cuestionada, puesto que hasta esa oportu-
nidad existia 1la potencialidad a 1la que remite el
articulo 508 CGP, en mérito a que no existia decisién
definitiva al respecto, lo que resulta patente de 1la

posibilidad de deducir los recursos oportunamente




interpuestos, es decir hasta ese momento, la norma, si
bien invocada como fundamento de la decisidén de primera
instancia, aun no habia sido aplicada definitivamente,
en tanto el planteo de los recursos determinaba que ello
no sucediera, lo que definitivamente queddé firme cuando
la sentencia de segunda instancia aplica la misma norma
y confirma la decisién de primera instancia, momento en
que si se produce su aplicacién definitiva, dado que los
indagados no acudieron a la via del recurso de casacidn.

En Sentencia No.
1.176/2019, de 10 de junio de 2019, la suprema Corte de
Justicia dijo que habiéndose interpuesto casacidén contra
una sentencia de segunda 1instancia que rechazaba la
prescripcidén, con resultado infructuoso, la excepcidn
‘debe rechazarse por inadmisible, dado que la existencia
de la cosa juzgada referida privé al interés de quien la

plantedé del cardcter de ‘directo’, nota requerida por la

Constitucidén de la Republica en su Art. 258 para
habilitar una pretensidn de declaracidn de
inconstitucionalidad...’, concluyendo también en esta

4

oportunidad en que un pronunciamiento en sede de
inconstitucionalidad sobre el punto ‘importaria un
juicio abstracto y genérico, esto es, no relevante para
la resolucidén de un ‘caso concreto’, lo gque no habilita

el ordenamiento’ (Art. 259 de 1la Constitucidén de 1la

Republica) ’.

37




Asi se ha producido la
imposibilidad del planteo de la inconstitucionalidad,
tal como surge de autos, convocando las palabras de la
Sentencia No. 133/2018, que se ajustan al caso de autos
y gque indican el fundamento del rechazo de la excepcidn
y expresan: ‘frente a la firmeza de las decisiones
jurisdiccionales que desestimaron la defensa de la
prescripcidén de los delitos, no resulta ser la via
ritual implementada un remedio procesal para obtener la
rectificacién de pronunciamientos estables’.

De acuerdo a 1lo senalado
concluyo en que debe desestimarse la excepcidn de
inconstitucionalidad al entenderse que los promotores
carecen de legitimacién activa para deducir el planteo
de inconstitucionalidad formulado y asi debe declararse,
siendo de su cargo las costas, segun dispone el Art. 523
CGP”.

Por los fundamentos
expuestos, entonces, la Sra. Ministra Dra. Doris Morales
se pronuncia por desestimar las excepciones de
inconstitucionalidad deducidas.

V) Finalmente, a Jjuicio del
Sr. Ministro Dr. Ricardo Miguez, las excepciones de
inconstitucionalidad opuestas en autos deben ser deses-—
timadas por las razones que pasan a sefalarse.

En primer término, el Sr.




Ministro integrante comparte lo expresado en el
Considerando III de esta sentencia respecto a la falta
de legitimacién de los excepcionantes para interponer
las presentes defensas de inconstitucionalidad, en tanto
el proceso en el que han sido deducidas se encuentra en
etapa presumarial y aun no se les ha imputado la
comisién de delito de especie alguna. Al no existir
todavia dimputacidén preliminar del Ministerio Publico,
mal puede establecerse de qué delito se podria
eventualmente responsabilizar a los indagados, es mas,
no se sabe si algo se les imputard, por lo que no es
posible en etapa pronunciarse sobre una eventual
prescripcidén (Cfme. TAP 2° Sentencias Interlocutorias
Nos. 808/2020 y 616/2021, entre otras). Entonces, por
via de consecuencia, los promotores carecen actualmente
de legitimacidén para interponer las excepciones de
inconstitucionalidad aqui deducidas.

Sin perjuicio de lo
anterior, en lo que atafie al fondo del excepcionamiento
opuesto, el Sr. Ministro Dr. Ricardo Miguez estima que
corresponde su rechazo, conforme a los fundamentos
expuestos en su voto particular, los que a continuacidn
se transcriben:

“a) Encuadre: Los accio-
nantes, Sres. Arquimedes Cabrera, Romeo Minoli y Néstor

Silvera Fonseca solicitan la declaracidén de inconsti-
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tucionalidad de todos los articulos de la Ley No. 18.831
por entender gque coliden con lo dispuesto en el art. 82
de la Constitucién: ‘Su soberania serid ejercida
directamente por el Cuerpo Electoral en los casos de
eleccidén, iniciativa y referéndum, e indirectamente por
los Poderes representativos que establece esta
Constitucién, todo conforme a las reglas expresadas en
la misma’ (Inciso 2do. del art. 82 de la Carta).

Concluyen que habiendo
sido sometida a referéndum la Ley No. 15.848 el 16 de
Abril de 1989, la competencia para mantenerla o no en
vigencia se traslada al Cuerpo Electoral. No puede ser
modificada por el Poder Legislativo, porque éste sdlo
puede ejercer indirectamente la soberania de la Nacién,
conforme a las reglas de 1la Constitucidédn. Sobre esa
afirmacién los accionantes pretenden la declaracidén de
inconstitucionalidad de los arts. 1, 2 y 3 de la Ley No.
18.831.

Articulo 82 inciso 2do. de

la Constitucidn: No les asiste razdén a los accionantes,

pues el inciso segundo del art. 82 de la Constitucidén de
la RepuUblica, sélo se limita a enumerar las formas de
ejercicio de la soberania, sin existir un mandato
constitucional que prefiera wuna sobre la otra. Por
tanto, la ley sometida a referéndum sigue el régimen

general de la derogacidén de las leyes y por tanto puede




ser modificada por una ley posterior.

En definitiva, no avizo-
ramos ningun impedimento para que el Poder Legislativo
modifique o derogue una norma que fue ratificada por
referéndum, ya que la Constitucidén de la ReplUblica no lo
prohibe, es mds, ni siquiera existe regulacidén al
respecto por lo que debe entenderse que sigue el régimen
general de cualquier otra ley.

Asi las cosas, se observa
que 1lo dispuesto en el art. 82 inciso 2do. de 1la
Constitucidén de la Republica, no supone distribucidén de
competencia alguna y lo dispuesto en la Ley No. 18.831
es materia constitucionalmente atribuida al ©Poder
Legislativo (Art. 85 Nral. 1° y 3° ‘ejusdem’).

Como lo ha entendido 1la
Suprema Corte de Justicia, no puede invocarse la teoria
clédsica de la soberania para limitar la proteccidn de
los derechos humanos. Los derechos humanos han despla-
zado el enfoque del tema y ya no se puede partir de una
potestad soberana e ilimitada para el Estado en su rol
de constituyente. Por el contrario, la regulacidén actual
de los derechos humanos no se basa en la posicidn
soberana de los Estados, sino en la persona en tanto
titular, por su condicidén de tal, de 1los derechos
esenciales que no pueden ser desconocidos con base en el

ejercicio del poder constituyente, ni originario ni
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derivado (Cfm. Sentencia de la Suprema Corte de Justicia
No. 365/2009).

Los Derechos Humanos como
parte del ‘ius cogens’, son inderogables y prevalecen
sobre la reivindicacién de la soberania del Estado.

b) Fundamentos de la cons-

titucionalidad de la Ley No. 18.831.

Las Naciones Unidas son
una organizacidén internacional fundada en 1945 tras la
Segunda Guerra Mundial por 51 paises que se
comprometieron a mantener la paz y la seguridad
internacionales, fomentar entre las naciones relaciones
de amistad y promover el progreso social, la mejora del
nivel de vida y los derechos humanos.

Uruguay es uno de los
paises miembro de las Naciones Unidas y ©por ende
comprometido con la proteccidén y promocidén de los
Derechos Humanos, del Derecho Humanitario y las
Libertades fundamentales (https://www.un.int>Uruguay) .

c) Presuncidén de constitu-

cionalidad: Se debe partir de la base en el punto, que
el principio general es considerar que todas las leyes
se presumen constitucionales, es decir que prevalece el
principio de ‘presuncidén de constitucionalidad’, de toda
ley que resulte aprobada conforme a los arts. 133 vy

siguientes de la Constitucidén de la ReptUblica. La




transgresidén que plantee la ley, deberda ser entonces,
incontestable.
El Dr. Risso destacd al

4

respecto que a) no corresponde la declaracién de
inconstitucionalidad si existe wuna duda razonable en
cuanto a su contradiccién con la Carta; y b) si hay
varias interpretaciones razonablemente posibles de la
norma legal, debe optarse por aquélla que resulte
compatible con la ConstituciénO (Martin Risso Ferrand,
Derecho Constitucional T. I, FCU ano 2006 pag. 207).

A mi criterio el acciona-
miento por inconstitucionalidad contra la Ley No.
18.831, no tiene andamiento, pues la referida ley lo que
hizo fue reiterar soluciones que ya estaban recogidas en
nuestro ordenamiento juridico, aplicable a los delitos
de lesa humanidad.

En materia de derechos
humanos se entiende que conforme a lo dispuesto por los
articulos 7 y 72 de la Constitucidén tales normas tienen
rango constitucional. Asi el articulo 72 de la
Constitucidén, expresa que: ‘La enumeracidén de derechos,
deberes vy garantias hecha por 1la Constitucién, no
excluye los otros que son inherentes a la personalidad
humana o se derivan de la forma republicada de
gobierno’.

Como lo afirmara el Dr.
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Fernando Cardinal en sentencia de la Suprema Corte de
Justicia No. 794/2014, del 4 de Setiembre de 2014:
‘...ha de verse que el sistema de proteccidén de 1los
derechos humanos encastra claramente dentro de tal
previsidén, y debe apreciarse en todas las expresiones de
la misma. Véase que la norma refiere a ‘derechos,
deberes y garantias’, lo que determina que no sdélo esté
dirigida al reconocimiento de derechos subjetivos de los
seres humanos en forma individual, sino también al
Estado, que debe ampararlos cumpliendo con su proteccidn
y garantizando su efectividad.

A su vez al calificar los
derechos que, aun no enumerados en forma explicita, se
encuentran dentro de la tuicidén constitucional, 1los
califica como inherentes a la personalidad humana o los
derivados de la forma republicana de gobierno, lo que
permite concluir que el Estado estd vinculado en forma
insoslayable, con la proteccidén efectiva de los derechos
humanos, debiendo actualizar cualgquier mecanismo que
tienda a tal finalidad, aun con prescindencia de su
inclusidén en el elenco de los expresamente enumerados en
la Constitucidn.

En otro orden, tal mandato
se ve reforzado por lo establecido en el art. 332 de 1la
Constitucidén de la Republica que establece ‘Los

preceptos de la presente Constitucidédn que reconocen




derechos a los individuos, asi como los que atribuyen
facultades e imponen deberes a las autoridades publicas,
no dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacidn
respectiva, sino que ésta serd suplida, recurriendo a
los fundamentos de las Leyes andlogas, a los principios
generales de derecho y a las doctrinas generalmente
admitidas’.

Es decir, que, cuando no
exista una reglamentacidn, entre la que debe contarse la
Ley formal dictada por el Poder Legislativo, la
proteccidn del sistema de los derechos humanos
—inherentes a la personalidad humana en los términos de
la propia Carta- estd asegurada por dicha disposiciédn,
en tanto se ordena que la omisidén sea ‘suplida’ conforme
con los criterios alli dispuestos.

En lo que dice relacién
con los delitos de lesa humanidad precisa que, en ese
marco, en primer término, ha de afirmarse que 1la
calificacién de determinados delitos como de lesa
humanidad -o crimenes de lesa humanidad- forman parte
del wuniverso de situaciones regladas por el art. 72
mencionado, por cuanto no cabe duda alguna que funcionan
como forma de proteccién de los derechos humanos,
impuesto por la forma republicana de gobierno que impone
a la autoridad publica -el Estado- que garantice a la

sociedad toda, su control y punicién. (E1 destacado
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pertenece al Sr. Ministro votante).

Ahora bien, es tema
medular el establecer desde cuédndo en nuestro sistema
tuitivo, tal deber y correlativo derecho a la proteccidn
frente a agresiones de ‘lesa humanidad’, se encuentra
vigente. Y desde ya se descarta que ello sea desde la
reglamentacién legislativa efectuada por la Ley No.
18.026 por cuanto, en una interpretacidén constitucional
y conforme con el art. 332 citado, aun antes de dicha
reglamentacién, el Estado tenia el deber de reconocer y
aplicar una garantia del sistema de derechos humanos,
tal cual es la calificacién de determinados crimenes
como de lesa humanidad.

Con dicha premisa, y en
ausencia de un texto legal interno que la efectie -con
anterioridad a dicha Ley-, y conforme con los criterios
supletorios referidos en el art. 332 de la Constitucidn,
ha de buscarse en las normas internacionales que tienen
vigencia en nuestro ordenamiento, no necesariamente por
haber sido ratificadas, sino por ingresar al sistema
constitucional mediante la aplicacién del art. 72 de 1la
Constitucidn.

Y asi se arriba a las
normas del jus cogens, aquéllas que segun lo dispone el
art. 53 de la Convencidén de Viena se define como ‘norma

imperativa de derecho internacional general’ y que como




tal ‘es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en contrario’. Dichas normas, con
prescindencia de su ratificacidén por un Estado, estan
integradas al sistema normativo base del mismo, y sin
lugar a dudas, en temas como el gue nos ocupa dJgue
refiere a la proteccidén -garantia- de derechos humanos,
por explicita aplicacidén del art. 72 plurimencionado.

Si la calificacién de
determinados delitos como crimenes de lesa humanidad
forma parte de las garantias del sistema de derechos
humanos —-como proteccién de los inherentes a la persona-
lidad humana y como imposicidén al Estado republicano-,
va de suyo que estd integrado al sistema, por lo menos
desde que, como norma internacional, se establece un
principio que hace a la existencia de los mismos (Cf.
Pérez Barbera, G. Terrorismo de Estado. Impunidad vy
punicién en Argentina. En “Nuevas Perspectivas del
Derecho Penal”, Universidad del Cauca, Grupo Ed. Ibanez,
2012, pags. 182 y ss.).

En esa direccidén, ha de
verse que, el concepto de crimenes de lesa humanidad
como integrantes del nucleo de jus cogens se encuentra
al menos en el Estatuto del Tribunal de Niiremberg, en el
art. 6 literal C qgque establece su concepto, refirién-

dose, entre otros casos al ‘asesinato, exterminaciédn,

477




esclavizacidén, deportacidén y otros actos inhumanos...’ y
‘la persecucidén por motivos politicos, raciales o
religiosos en ejecucidén de aquellos crimenes’.

Tal calificacidén fue cla-
ramente reafirmada en la Convencidén sobre imprescripti-
bilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad de la ONU de 1968, que en su articulo I,
lit. b remite para su definicidén a la dada en el
Estatuto del Tribunal de Niremberg que viene de verse.

De alli que, al menos
desde esta ultima fecha, en la que la ONU reconoce la
existencia de una categoria tal como la de delitos de
lesa humanidad, tal categoria, en virtud de formar parte
del nucleo de Jjus cogens por su calidad de derecho
inherente a la persona humana, ingresa a través del art.
72 de la Constitucidén de la RepuUblica, en el universo de
los derechos, deberes y garantias reconocidos con rango
constitucional.

El hecho de 1la firma o
ratificacidén del Convenio en el cual se inscribe 1la
definicidén de determinados delitos como de lesa
humanidad resulta irrelevante por cuanto es su
fundamento el que los hace ingresar en el sistema
constitucional wuruguayo. Y ello por dos motivos: el
primero, gque por ser una garantia (constituida por el

deber del Estado de ©perseguirlo) inherente a 1la




proteccidén de la personalidad humana, estd incorporado
sin necesidad de reglamentacidén alguna, conforme con el
art. 332 de la Constitucidén; el segundo, en tanto los
mencionados instrumentos lo que hacen no es establecer
la categoria, sino reconocerla, por cuanto si son
inherentes a la personalidad humana, no es el precepto
expresado en el Estatuto, Tratado o Convenio el que la
hace vigente, sino que sélo la actualiza mediante una
verbalizacién determinada, ya que en si preexisten a tal
actualizacién.

En consecuencia, la exis-
tencia de la categoria delitos de lesa humanidad esta
incorporado a nuestro ordenamiento, en virtud de 1lo
dispuesto por los arts. 72 y 332 de la Constitucidén de
la Republica, y su definicidén coincide al menos desde la
Convencién mencionada de 1968, con la descripcidén que de
ellos se efectta en el literal b) de su articulo I, que
a su vez remite al art. 6 1lit. ¢ del Estatuto del
Tribunal de Niiremberg.

Hecha tal afirmacidén co-
rresponde descartar el obstdculo acerca de una
pretendida violacién del principio nullo crime sine
poena, por cuanto como se verd, la calificacidén de lesa
humanidad no descarta la aplicacidén de la normativa
penal vigente tal cual estaba al momento de ingresar

aquella calificacidén en el orden juridico nacional.
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Asi, lo que es relevante
del concepto de lesa humanidad, es el bien Jjuridico
tutelado, gque no es otro que el sistema de derechos
humanos en el encuadre que antes se efectuara.

Si existe una tipificacidén
al momento de comisidén de un delito -por ejemplo, el
homicidio, las lesiones, la privacidén de libertad, etc.-
que esta catalogado como tal en el Cdédigo Penal, nada
obsta a que, atendidas las circunstancias en qgue se
efectud, y la finalidad con que se perpetrd, pueda ser
calificado como de lesa humanidad, si encastra en 1la
definicidén que de tal caracter dan las Convenciones que
viene de analizarse.

En otras palabras, si al
momento de efectivizarse los hechos que se imputan
existe una norma que, por su simple configuracién,
impone una pena, es a tal norma gue ha de acudirse para
establecer la responsabilidad penal y la sancidén. Lo que
sucede es que para calificarla como de lesa humanidad ha
de acudirse a la norma que ingresa al ordenamiento a
través del art. 72 y que también estaba vigente al mo-
mento de cometerse el ilicito. Pueden coexistir enton-
ces, bajo una misma tipificacién conductual, un delito
de lesa humanidad y uno que no lo sea, dependiendo de la
finalidad, que no tiene incidencia en la atribucidén de

responsabilidad, sino en otro orden gque, como se vera




puede ser el de la imprescriptibilidad.

Y no se requiere, para que
sea punible, que el ordenamiento indique explicitamente
cudl es el bien juridico tutelado. Véase que, en otro
orden y, por ejemplo, en el delito de violacidén, segun
el Cédigo Penal el bien juridico atacado es el orden de
la familia y las buenas costumbres (Titulo X), vy sin
embargo es pacifico en doctrina que el bien Jjuridico
tutelado es la libertad, y por ende le son aplicables a
dicho ilicito toda la constelacidén normativa propia de
los delitos contra la libertad.

En suma, la calificacién
de determinada conducta como delito de lesa humanidad
escapa a la descripta en el articulo que establece a la
misma como punible, que puede serlo o no, y se requiere
acudir a otra norma, establecida de antemano a la
comisidén del hecho, que establezca gque posee aquel
cardcter. No se viola entonces ni el principio nullo
crime sine legge, -porque el crimen existe y estad
tipificado por la descripcidén de la conducta, ya sea el
homicidio, las lesiones, la privacién de libertad, etc.,
con més el cardcter dado por la finalidad gque emerge de
las normas del jus cogens, ni el principio nullo crime
sine poena, porque la conducta descripta la tiene, aun
cuando sea coincidente con otro delito, aun en su nomen

juris que, desarrollando la misma conducta, no tuviere
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la finalidad requerida en el de lesa humanidad. Por
ende, y en lo relevante al caso, puede afirmarse Jque
existian delitos de lesa humanidad en los términos de
las Convenciones con anterioridad a las Leyes Nos.
17.347 yv 18.026.

Respecto a la imprescrip-
tibilidad de los delitos de lesa humanidad, reconocida
la vigencia de una norma, al menos, y en lo relevante en
esta causa, desde 1968, que establece que son delitos de
lesa humanidad los descriptos en el art. 6 1lit. c del
Estatuto del Tribunal de Niremberg y en el art. I, 1lit.
b de 1la Convencidén sobre imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad,
corresponde ingresar al andlisis del tema relativo a la
imprescriptibilidad de tales ilicitos.

Sobre el punto, cabe
partir de que la imprescriptibilidad forma parte del
sistema de tutela de los derechos humanos reconocidos en
el art. 72 de la Constitucidén de la Republica, en tanto
tiene como fundamento el respeto efectivo y eficaz de
los mismos, mediante el establecimiento de un régimen
que los asegure; y dentro de ese aseguramiento se
inscribe la imposibilidad de sustraerse al castigo de
quienes perpetran delitos de lesa humanidad.

No cabe entonces sino

remitirse a lo que se expresara anteriormente en cuanto




a que la imprescriptibilidad también forma parte del
universo de normas del Jjus cogens y que la ausencia de
reglamentacién no es o6bice para su efectiva aplicacién.

De alli que la Convencidn
sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de
los crimenes de lesa humanidad se erija como el
contenido que describa la circunstancia de imprescripti-
bilidad de los delitos en ella referidos, por aplicacién
del art. 332 de la Constitucidén de la Republica.

No se trata de colmar un
vacio legal en cuanto a la existencia del instituto, vya
que ella estd asegurada por lo dispuesto en el art. 72
mencionado; y al constituir una garantia de los derechos

inherentes a la personalidad humana, sigue la regla de

la auto ejecuciodn, por la cual no requiere
reglamentacién para su eficacia -art. 332 de 1la
Constitucidn-.

Véase que la citada

Convencién de 1968, en su art. I, inicia la expresidédn de
la norma diciendo ‘Los siguientes crimenes son
imprescriptibles...’ 1lo que denota, desde su propio
tenor, el cardcter declarativo del precepto. No se trata
de establecer wuna imprescriptibilidad, sino que se
declara que ella existe, y por ende es anterior a su
propia redaccidén. Ello demuestra el cardcter de norma

protectora inherente al sistema de derechos humanos,
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impidiendo que quienes lo violan en su mds grave forma
cometiendo los delitos alli expresados, se sustraigan a
la sancidén; e impone al Estado gque garantice la
persecucidén de dichos crimenes, sin que se pueda escudar
en un instituto tal como la prescripcidn, anteponiendo a
la seguridad Jjuridica, la proteccidén del sistema de
derechos humanos. Y ello es 1lo dque resulta de 1los
propios términos de los arts. 72y 332 de la
Constitucidn.

Ahora bien; tal conclusidn
-vigencia de las normas sobre imprescriptibilidad
anterior a la ratificacién de la mentada Convencidn, vy
desde su celebracidén en 1968-, fundada en su pertenencia
al ordenamiento en virtud de los articulos citados de la
Constitucidédn de la Republica, no colide con ningun otro
principio constitucional, por razones andlogas a las que
se analizaran al tratar la existencia de crimenes de
lesa humanidad con independencia de la legislacidn
interna.

Asi, el hecho de perte-
necer el instituto de la ©prescripcidén al derecho
sustancial, no es 6bice para su aplicacidén anterior a la
Ley que ratificara la Convencidn.

Ello por cuanto la impres-
criptibilidad estaba impuesta por pertenecer al nucleo

de normas protectoras de los derechos inherentes a la




personalidad humana vy a la forma republicana de
gobierno, y por no requerir reglamentacidén para su
efectiva aplicacidén. La ratificacidédn de la Convencidn 1o
unico que hizo fue suplir una omisidén de reglamentacidn
anterior; pero aquella omisién debe suplirse mediante
las formas impuestas por el art. 332 de la Constitucidn
que hacen auto ejecutiva la norma desde su propia
vigencia.

Se puede sostener entonces
que la constelacidén normativa constituida en principio
por los articulos del Cdédigo Penal referidos a la
prescripcidén, al menos desde la declaracidn contenida en
el art. I de la Convencidn sobre imprescriptibilidad,
también debe entenderse integrada por éste, pudiendo
distinguirse dos categorias: las de los delitos
imprescriptibles —entre los cuales se encuentran los del
articulo I citado, y eventualmente por cualquier norma
del jus cogens que se vea incorporada a través del art.
72 de la Constitucidén-, y los que admiten prescripcién,
que constituirian una regla para cualguier delito no
exceptuado por norma especial.

El dictado de las Leyes
Nos. 17.347 y 18.026 no tiene incidencia respecto a la
situacidén anterior, en lo relevante al caso, por cuanto
lo que ellas hicieron fue reglamentar, mediante Ley

formal interna, cudles delitos de lesa humanidad son
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imprescriptibles, de acuerdo a su vez a las definiciones
sobre los mismos que en ellas se consagran.

Pero ello no significa
que, con anterioridad a su dictado y wvigencia, no
existiera un régimen de imprescriptibilidad, lo que si
se verificd, con el sustento normativo gque viene de
verse.

En lo que dice relacién
con la constitucionalidad de las normas cuestionadas, a
la luz de 1los andlisis anteriores, resulta que 1los
articulos que se pretenden inconstitucionales, vy por
ende se pide su inaplicacidédn —-que es el contenido de la
pretensidén de inconstitucionalidad propio de nuestro
sistema constitucional-, con base en una invocada
retroactividad de la Ley penal, no lo son.

Ha sido posicién de 1la
Suprema Corte de Justicia en multiples pronunciamientos,
que las normas de rango legal deben leerse a la luz de
los preceptos constitucionales, prefiriendo siempre 1la
interpretacién que los contemple, por sobre la que los
contradiga.

Con tal ©perspectiva, es
que ha de leerse los arts. 2 y 3 de la Ley No. 18.831.

Asi, lo que establece el
art. 2 resulta compatible con las consideraciones

efectuadas anteriormente sobre la existencia de delitos




de lesa humanidad imprescriptibles anteriores a su
dictado.

En tal sentido, si
conforme con las normas del Jjus cogens oportunamente
relatadas existen delitos que son calificables como de
lesa humanidad por su finalidad, y que la descripcidén de
las conductas pasibles de sancidén resultaba, a la fecha
de su comisidén, de Leyes formalmente dictadas y vigentes
-v. gr. homicidio, privacidén de libertad, etc.-, va de
suyo que estos ilicitos, si encuadran en la previsidn
del articulo I de la Convencién de 1968, deben
considerarse con aquel cardcter.

De alli gue la referencia
a los delitos cometidos ‘en aplicacidén del terrorismo de
Estado’, a pesar de usar una terminologia diversa de la
del mencionado articulo I de la Convencidén de 1968, deba
interpretarse de acuerdo con éste, que es la norma de
rango constitucional segun el art. 72, que califica
determinados actos como de lesa humanidad.

De tal forma se concilia
el precepto de la Ley con las disposiciones
constitucionales. Por tanto, nada obsta a que se condene
a un sujeto por una conducta que, al momento de su
comisién era punible con una pena determinada, conforme
con la redaccidén entonces vigente de las normas que

establecen delitos. Y la calificacidén de delito de ‘lesa
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humanidad’ no tiene relevancia en la descripcidén de 1la
conducta a los efectos de imponer la pena, sino
solamente para calificar el bien juridico tutelado.

Claro estd que, en dicha
interpretacidén, no podrda imponerse al sujeto ningun
delito en base a una tipificacién Jjuridica posterior
(por ejemplo, los establecidos en la Ley No. 18.026);
pero nada obsta a que, si la conducta estaba descripta
como delito en el Cdédigo Penal o en cualquier otra Ley
formal vigente al momento de su comisidén, se le aplique
la pena correspondiente a tal descripcidén. Porque lo que
se sanciona son conductas, siempre y cuando las mismas
estén relevadas <con cardcter de 1ilicito penal al
cometerse.

La interpretacidn que
viene de verse elimina cualquier colisidén de la norma
contenida en el art. 2 de la Ley No. 18.831 con precep-—
tos constitucionales, por cuanto no establece retroacti-
vidad de ninguna Ley ©penal, sino que indica 1la
aplicacién de la vigente al momento de comisidén de 1la
conducta sancionada.

Y es por ello que mal
puede computarse un plazo de prescripcidén, si el delito
resulta imprescriptible ya al momento de su comisidn,
por lo que la norma no modifica la situacidén en aspecto

alguno.




En lo que refiere al art.
3 de la Ley DNo. 18.831 el mismo nunca puede ser
inconstitucional, por cuanto la declaracidén de delito de
lesa humanidad de los ilicitos cometidos “‘en aplicacidn
del terrorismo de Estado hasta el lo. de marzo de 1985/,
en el entendido de que éstos son los contemplados en el
art. I de la Convencidén de 1968, no hace otra cosa que
reglamentar legalmente una norma de fuente constitu-
cional.

Ello por cuanto, como se
analizara oportunamente, los delitos descriptos en el
mencionado art. I de la Convencidén de 1968, al menos
desde tal fecha, tienen el rango de delitos de lesa
humanidad, y ya eran imprescriptibles por el Jjuego de
los arts. 72 y 332 de la Constitucidén. Y ello es lo que
se desprende de la propia redaccidn, cuando remite a los
‘“tratados internacionales de 1los que la Republica es
parte’, en la medida de que la ratificacidén no significa
la vigencia de los derechos humanos protegidos por esos
tratados, ya que ella preexiste a dicha ratificacidén por
su propia calidad de tales, sino simplemente su
reconocimiento con rango de Ley formalmente dictada. Por
ello es que contiene una declaracidén, gue connota una
preexistencia del carécter de delito de lesa humanidad.

El Sr. Ministro integrante

concluye que los argumentos del excepcionante en que
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funda su pretensidén no son de recibo.

El primero de ellos, en
cuanto invoca que el art. 2 de la Ley No. 18.831 borra
los efectos producidos durante veintiuin afos de
prescripcidén de los delitos comprendidos en la Ley No.
15.848, cae ante la interpretacidén expresada anterior-
mente.

Si el delito cometido
tenia al momento de su comisidén el caracter de lesa
humanidad conforme con la Convencién de 1968, no puede
hablarse de cardcter retroactivo, en tanto la Ley
refiere a un periodo posterior a aquella Convencidn.

En segundo término, 3%
sobre la calificacién de los delitos comprendidos en la
Ley No. 15.848 como de lesa humanidad, ha de verse que
ello no es asi para cualquier delito. En efecto, se
refiere el articulo 2 de la Ley No. 18.831 a los del
art. 1, y éste a su vez incluye los ‘delitos cometidos
en aplicacién del terrorismo de Estado’, no a cualquiera
de los ilicitos incluidos en la primera Ley citada.

A su vez, si entendemos
que tal categoria de ‘delitos cometidos en aplicacidn
del terrorismo de Estado’ coincide con los relatados en
el art. I de la Convencidén de 1968, y por los argumentos
antes vertidos, resulta que desde tal fecha ya estaban

reconocidos en nuestro sistema constitucional como




delitos de lesa humanidad.

En tercer lugar, vy sobre
la alegada retroactividad de la Ley ©penal, cabe
consignar que no hay violacidén del art. 10 de 1la
Constitucidén de la Republica, por cuanto conforme con la
interpretacidén a que se arribara, no hay nuevos delitos
que se apliquen a conductas anteriores, por cuanto el
Juez al valorar tales conductas, debe hacerlo a la 1luz
de los tipos ©penales existentes al momento de su
comisién, siendo independiente el <cardcter de lesa
humanidad de los mismos a los efectos de la subsuncién
en el tipo, y sdélo teniendo relevancia en su califi-
cacién de imprescriptible.

En cuarto término, y en 1lo
que refiere al argumento del excepcionante sobre el
ataque a la seguridad juridica, no puede obviarse due,
como se expresara, la calificacidén de imprescriptible de
los delitos de lesa humanidad, ya vigente al momento de
su comisidn, supone una opcidén constitucional de
privilegiar la tuicidén del sistema de proteccidén de los
derechos humanos, por sobre la seguridad, no pudiendo
entenderse que existiera derecho adquirido alguno, claro
estd que si el ilicito reviste aquél caréacter de lesa
humanidad, calificacidén que es de resorte del Juez al
valorar los elementos de la causa, y que escapa a la

jurisdiccién de control de constitucionalidad de 1la
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Suprema Corte de Justicia.

En suma, en tanto las
normas cuestionadas, en la interpretacién que de ellas
se efecttia, no modifican wuna regulacidén de orden
constitucional de los dos temas sobre los cuales legisla
—el cardcter de lesa humanidad de los ilicitos cometidos
en aplicacidn del terrorismo de Estado, % la
imprescriptibilidad de los mismos—-, regulacidén a su vez
que preexiste al dictado de la Ley No. 18.831, y que al
menos rige desde la adopcidén de la Convencidn sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad de fecha 26 de noviembre de
1968, no existe incompatibilidad que amerite la
declaracién de inconstitucionalidad pretendida, vy su
consecuente inaplicacién en el <caso; razdén ésta que
conduce a la desestimatoria de la pretensién incoada por
via de excepcidén o defensa’ (Cfme. fundamento particular
del Dr. Cardinal en Sentencia No. 794/2014).

En fin vy, asi las cosas,
conforme a lo expresado por los principios del derecho
internacional recogidos en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de la Organizacidén de 1la
Naciones Unidas de fecha 23 de mayo de 1969, que en su
art. 26 establece el principio ‘Pacta Sunt Servanda’,
que determina que todo tratado en vigor obliga a las

partes y debe ser cumplido por ello de buena fe. Pero,




ademds, consagra gque la normativa del mismo no puede
dejar de cumplirse en base al derecho interno.

La Ley No. 18.831 no
innové en el punto, sino que reiterd situaciones gque con
anterioridad a tales hechos ya formaban parte de nuestro
derecho conforme al ‘ius cogens’ y tratados internacio-
nales de los cuales nuestro Estado formdé parte, por lo
que dichas normas adquieren rango constitucional en
funcién de lo previsto en los arts. 72 y 332 de la Carta
(Sra. Ministra Dra. Silvana Gianero en discordia par-
cial, en Sentencia de la Suprema Corten de Justicia No.
148/2021 del 17/06/2021).

La propia ley cuestionada
No. 18.831, establece expresamente en su articulo 3°, el
ser su sentido ‘de conformidad «con los tratados
internacionales de los que la Republica es parte’.

La finalidad comin del
corpus 1iuris de derechos humanos, vya sea de orden
internacional o nacional, es la de lograr de manera
activa y concertada: la proteccidén existencial de 1la
dignidad de la persona humana.

Asimismo, cabe destacar,
que en materia interpretativa de estas normas rige el
principio pro homine o como lo denomina Karlos Castilla,
‘pro persona’ el que tiene por finalidad acudir a la

norma mas protectora y/o preferir la interpretacién de
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mayor alcance al reconocer un derecho, o bien, en
sentido complementario aplicar la norma méds restringida
al establecer limitaciones (Cfme. Castilla, Karlos
(2009). “‘El principio pro persona en la Administracidn
de Justicia. Cuestiones Constitucionales’, pags. 65-83).

Dicho principio se basa en
que, los derechos inherentes a la persona humana deben
ser protegidos frente al accionar u omitir ilegitimos
del Estado, de forma que se permita asegurar para todos
los niveles el respeto de los derechos humanos. (...) Y
en este orden como afirmara la Suprema Corte Argentina
‘en rigor no se trata propiamente de la vigencia
retroactiva de la norma internacional convencional, toda
vez que su caracter de norma consuetudinaria de derecho
internacional anterior a la ratificacién de la
convencién de 1968 era ius cogens, (...) Desde esta
perspectiva, asi como es posible afirmar que la
costumbre internacional ya consideraba imprescriptibles
los crimenes contra la humanidad con anterioridad a la
convencidén, también esta costumbre era materia comun del
derecho internacional con anterioridad a la incorpora-
cién de la convencidén al derecho interno’ (Cfm.
Sentencia de la Suprema Corte Argentina, fallo del
24/04/2004, parrafo 29) (Cfme. Sentencia No. 148/2021 de
la Suprema Corte de Justicia. Discordia parcial del

Ministro, Dr. John Pérez Brignani).




A su vez como lo ha
manifestado el Tribunal de Apelaciones en 1lo Penal de
ler. Turno, en sentencia, cuyos conceptos resultan

4

trasladables al presente debate: ...no existe colisidn
entre el principio de irretroactividad de la ley penal y
la imprescriptibilidad (...)’ ‘la imprescriptibilidad de
los crimenes de lesa humanidad estaba ya establecida por
el derecho internacional consuetudinario, toda wvez que
en esta rama del derecho la costumbre opera como fuente
del derecho internacional’ (Zaffaroni, Manual de Derecho
Penal. Parte General, Ediar, Bs. Aires, 2006, pag. 150).

Martin Risso Ferrand
seflala que no puede pretenderse en materia de derechos
humanos que el Derecho Internacional no tenga una
importancia decisiva a la hora de interpretar la
Constitucidén y menos que pueda prescindirse del orden
internacional. Prescindir del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos hoy es tan injustificable como
erréneo, y es evidente que su uso cambia todo el entorno
interpretativo tradicional (...).

Asi las <cosas, concluyo,
que los hechos denunciados en autos son imprescriptibles
Yy su juzgamiento no vulnera disposicidén constitucional
alguna en la medida que ya se encontraban incorporados a
nuestro derecho por funcidén de las previsiones derivadas

del Derecho Internacional”.
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Entonces, en mérito a los
fundamentos expuestos, el Sr. Ministro Dr. Ricardo
Miguez se pronuncia por desestimar las excepciones de
inconstitucionalidad deducidas en obrados contra los
arts. 2 y 3 de la Ley No. 18.831.

VI) En lo que respecta a las
excepciones de inconstitucionalidad deducidas por los
promotores respecto al art. 1 de la Ley No. 18.831,
considera la Corte integrada, por unanimidad de qguienes
suscriben el presente fallo, que tales defensas deben
ser desestimadas. Ello, en virtud de 1los siguientes
fundamentos.

Por un lado, los Sres.
Ministros Dres. Doris Morales, Ricardo Miguez vy el
redactor consideran que 1los excepcionantes carecen de
legitimacién activa para promover excepcidn de
inconstitucionalidad en relacién al art. 1 de la ley
atacada. En tal sentido, se remiten a lo seflalado,
respectivamente, en los Considerando IV y III del
presente pronunciamiento, en tanto los conceptos
vertidos respecto a las impugnaciones de los arts. 2 y 3
de 1la ley resultan perfectamente trasladables a los
planteos de inconstitucionalidad deducidos respecto al
art. 1 de la norma legal.

Amén de lo anterior, el

Sr. Ministro Dr. Ricardo Miguez y el redactor afiaden que




las razones de fondo expuestas previamente en relacidn a
las excepciones de inconstitucionalidad deducidas contra
los arts. 2 y 3 de la 1ley son trasladables a las
impugnaciones dirigidas respecto al art. 1 de la norma y
conducen, por iguales motivos, a su rechazo.

Finalmente, los Sres. Mi-
nistros Dres. Elena Martinez vy Tabaré Sosa Aguirre
consideran que el excepcionamiento dirigido contra el
art. 1 de la Ley No. 18.831 resulta de rechazo, en
mérito a los fundamentos expuestos por la Suprema Corte
de Justicia en Sentencias Nos. 680/2017, 1.375/2019 vy
36/2021, entre otras, a las cuales se remiten.

VII) Las costas serdan de cargo
de los excepcionantes, conforme lo mandata el articulo
523 del CGP, y no se impondrdn especiales condenaciones
en costos.

En virtud de lo expuesto y
de lo que disponen los arts. 256 'y ss. de 1la
Constitucidén de la Republica y 508 y ss. del CGP, la
Suprema Corte de Justicia,

FALLA:

DESESTIMANSE LAS EXCEPCIONES DE
INCONSTITUCIONALIDAD DEDUCIDAS CONTRA I1OS ARTS. 1, 2 Y 3
DE LA LEY No. 18.831, CON COSTAS DE PRECEPTO Y SIN
ESPECIAL CONDENACION EN COSTOS.

HONORARIOS FICTOS: 20 B.P.C.
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OPORTUNAMENTE, DEVUELVANSE LOS

AUTOS.

DR. JOHN PEREZ BRIGNANI
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. ELENA MARTINEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. DORIS MORALES
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. RICARDO MIGUEZ

MINISTRO
DISCORDES
-EN PARTE-:
DRA. ELENA MARTINEZ DR. TABARE SOSA AGUIRRE Por cuanto
MINISTRA DE LA SUPREMA MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA CORTE DE JUSTICIA .
entienden

que corresponde declarar inconstitucionales y, por ende,
inaplicables al caso concreto, 1los articulos 2 vy 3
de la Ley No. 18.831 siendo ello asi por 1lo
subsiguiente.

I) En lo inicial, estiman que
la norma no resultd definitivamente aplicada. La Dra.
Martinez llega a dicha conclusidén en una nueva lectura
de la cuestidén sometida a decisién, lo que lleva a
cambiar la posicidén sostenida en la sentencia 133/2018.

En efecto, a juicio de ambos Ministros discordes, la




prescripcidén —-en caso de operar—- y de conformidad con el
articulo 124 del Cdédigo Penal, puede vy debe ser
declarada de oficio por el Juez, pues como se ha dicho
desde larga data tanto por doctrina como por
jurisprudencia, es un instituto de orden publico,
irrenunciable y, por sobre todas las cosas, relevable en
cualquier momento de la causa, léase hasta el momento
que la sentencia definitiva dictada haya pasado en
autoridad de cosa juzgada. Y, tal extremo no acontecid
en la presente causa.

Tal como expresa Bayardo
Bengoa: "“la prescripcidén del delito (...) se caracteriza
por extinguir el mismo, o mejor aun, por extinguir 1la
responsabilidad en abstracto. Es un instituto de orden
publico, que puede declararse de oficio aun cuando el
reo no lo hubiere opuesto expresamente (art. 124); por
ende es 1irrenunciable y puede oponerse en cualquier
momento de la causa. La prescripcién del delito
presupone de suyo que no se haya dictado sentencia
definitiva” (Cfme. BAYARDO, F. “Derecho penal Uruguayo”,
T. III, FCU, 1976, pag. 222).

En palabras de Langdn: “la
prescripcidén es una institucidén o medida de orden
publico, irrenunciable por los particulares, los que no
pueden disponer de ella. Nadie puede exiglir su

juzgamiento, pretendiendo obtener una sentencia
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absolutoria, si es que el delito en el cual pudiera
haber tenido participacidén (...) A su vez, advertido de
ello, el Juez debe declararla sin mas tramite, teniendo
por extinguido el delito, sin perjuicio de que, en
cualquier momento el Fiscal, cuando corresponda, pida el
sobreseimiento, fundado en la existencia indudable de
una causa de extincidn del delito como es la
prescripcién”  (LANGON, M. “Cédigo Penal Uruguayo”,
Universidad de Montevideo, 2017, pag. 277; en igual
linea, véase: CAIROLI, M. *“Derecho penal Uruguayo”, Y.
I, V. I y 1II, La Ley Uruguay, Montevideo, 2018, pag.
1034).

Mas aun, sostener que las
normas fueron definitivamente aplicadas, para los que
forman parte de la postura de que el sujeto carece de
legitimacién en la etapa del presumario para promover la
declaracién de inconstitucionalidad, implicaria -en los
hechos- que el reo Jjamas pueda solicitar a nuestros
Tribunales por via de excepcidén 1la declaracidén de
inconstitucionalidad de la norma, dado que, si lo hace
con anterioridad a gque se decrete su procesamiento,
segun esta posicién careceria de legitimacidén vy, en
cambio, si lo hace con posterioridad, tampoco podria
obtener un pronunciamiento, pues la norma “le ha sido
definitivamente aplicada”. En dicha hipdtesis el sujeto

investigado se encontraria en un limbo y jamads podria




acceder en forma efectiva al maximo oérgano de la
jerarquia judicial a los efectos de que no se le aplique
una norma que, a su juicio, resulta contraria a nuestra
Constitucidn.

IT) En segundo lugar, el hecho
de que la excepcidén de inconstitucionalidad a estudio
hubiese sido promovida en el curso de un presumario no
incide en su procedencia. A Jjuicio de ambos Sres.
Ministros, la nueva redaccidén conferida al articulo 113
del CPP =zanjdé las discusiones doctrinarias y Jjurispru-
denciales existentes en el tema.

Tal como sostuvo sobre el
punto especifico, la Suprema Corte de Justicia (en
mayoria), en Sentencia No. 125/2016: “La redaccidén dada
al articulo 113 del C.P.P. por la Ley No. 17.773 zanjo
definitivamente 1la discusidén acerca de 1la naturaleza
procesal de la etapa de presumario al pronunciarse en
sentido afirmativo. Se trata de una cuestidén sobre la
que ya existia consenso doctrinario, como se seflala en
estudio especifico sobre el punto (cf. Santiago Garderes
y Gabriel Valentin, FEI nuevo régimen del presumario,
FCcu, 2a. Ed., 2009, pag. 43). Por ello, coinciden con
los autores citados cuando sefdalan: '‘Afirmada la
naturaleza procesal del presumario, debe concluirse en
la admisibilidad de la excepcidn de inconstitucionalidad

planteada durante esta etapa del proceso, puesto que el

71




art. 511 del Cdédigo General del Proceso dispone que la
excepcidn de inconstitucionalidad podra plantearse
‘desde que se promueve el proceso hasta la conclusidn de

\

la causa...’’, (...) resulta indudable que a partir de
que la persona es 1indicada de cualquier manera como
posible participe de un hecho con apariencia delictiva
se activan todas las garantias emanadas de los
principios (...)’ del debido proceso legal y demds del
proceso penal (obra citada, pags. 72 y 44). En segundo
término, y en lo que a la existencia de legitimacidn
activa en el caso a estudio refiere, entienden que ella
es clara conforme a lo que surge de autos. En el caso
quien acciona por inconstitucionalidad es un sujeto que
fue convocado en calidad de indagado a un proceso penal
(fs. 294 vto. y 296), proceso penal que, atento a las
caracteristicas de 1los hechos denunciados (detencidn
ilegal 'y apremios fisicos llevados a cabo por
funcionarios militares en 1977 durante el régimen
militar, fs. 1/4), presupone la aplicacidén de las normas
impugnadas. EI mismo criterio fue expuesto por el Sr.
Ministro Dr. Fernando Cardinal integrando la Corte en
Sentencia No. 794/2014, y por el extinto ex Ministro de
la Corporacién Dr. Julio César Chalar en el mismo fallo,
asi como también por la mayoria de la Corporacidén en
Sentencia No. 380/2013. En este sentido, entienden que

si se es objeto de investigacidén e indagacidén en virtud




de la presunta comisidén de hechos referidos a una figura
delictiva concreta, 'y que por sus caracteristicas
especificas presupone la aplicacidén de una norma penal
determinada, no ven Impedimento alguno para que, "“ab
initio”, pueda reconocérsele legitimacidén actual y
personal al 1indagado para solicitar la declaracidén de
inconstitucionalidad de ésta. A mayor abundamiento, la
calidad de ‘indagado’ 1lleva 1insito su derecho a la
defensa desde el primer momento en que es citado a
declarar, de modo que no aprecian impedimento para tener
por justificada su legitimacidén actual, personal 'y
directa para oponer la excepcion de inconstitu-
cionalidad, mdxime cuando el excepcionante solicitd la
clausura y el archivo de las actuaciones (fs. 314/316),
lo que le fue negado por Sentencia No. 2018/2014 (fs.
342/352) en aplicaciodn de las normas resistidas.
Entonces, soélo en aplicacidon de las normas impugnadas es
concebible que un juzgado penal tramite en el ano 2012
(fs. 62 vto.) una denuncia por hechos acaecidos en 1977,
35 anos antes”.

ITI) Por ultimo, en cuanto al
fondo de la cuestidédn, ambos Sres. Ministros coinciden
con la postura sustentada por la mayoria de 1la
Corporacidén en Sentencia No. 680/2017, la cual remite a
la posicién mayoritaria sustentada en la Sentencia No.

20/2013 a la <cual cabe remitirse en honor a la
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brevedad.

DR. JUAN PABLO NOVELLA HEILMANN
PRO SECRETARIO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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