Sentencia No. 1501
MINISTRO REDACTOR:
DOCTOR JORGE RUIBAL PINO
Montevideo, seis de mayo de dos mil once
VISTOS:

Para sentencia estos autos
caratulados: “GAVAZZO PEREIRA, JOSE NINO Y ARAB FERNANDEZ,
JOSE RICARDO, POR VEINTIOCHO DELITOS DE HOMICIDIO MUY
ESPECIALMENTE AGRAVADOS, EN REITERACION REAL. CASACION
PENAL”, FICHA 98-247/2006.

RESULTANDO QUE:

I.- Por sentencia definitiva N°
1, de fecha 4 de febrero de 2010, el Tribunal de
Apelaciones en lo Penal de Segundo Turno, confirmbé 1la
sentencia de primera instancia (fs. 9.252-9.317).

II.- La sentencia confirmada, N°
36, del 26 de marzo de 2009, dictada por el Sefior Juez
Letrado de Primera Instancia en lo Penal de Decimonoveno
Turno, habia fallado: “Condenando a José Nino Gavazzo
Pereira y a José Ricardo Arab Fernadndez como autores
responsables de veintiocho (28) delitos de homicidio muy
especialmente agravados, a la pena de veinticinco (25) afios
de penitenciaria, para cada uno de ellos, con descuento de
las preventivas cumplidas, y de sus cargos las obligaciones
qgue impone el literal e) del articulo 105 del Cébdigo Penal.
Si no fuera recurrida en el plazo legal, elévase en
apelacién automdtica al Superior que por turno corresponda
con las formalidades de estilo” (fs. 8.976-9.045).

ITI.- La Defensa de José Nino



Gavazzo Pereira, interpuso recurso de casacidn, invocando
errbdnea interpretacidn y aplicacidén del derecho, en cuanto
a la existencia de infraccidén de la ley penal en el fondo y
en la forma. Fundando sus agravios, sostuvo en sintesis
que:

El Tribunal estimbé errdnea-
mente que la Ley No. 15.848 no constituia una amnistia, 1lo
gue no era compartido por la Defensa, quien entendid que el
hecho que 1la Ley conocida como de “Caducidad de la
pretensidén punitiva del Estado” no diga textualmente que
era una amnistia, no conllevaba a que por ese mero hecho no
lo fuera, pues no se trataba de una cuestidén formal sino
sustantiva. La Ley No. 15.848 era una amnistia mas alléd de
meras expresiones semédnticas, pues habia cumplido con 1los
requisitos formales vy materiales exigidos, conformando
conjuntamente con la Ley No. 15.737 “un paquete”, en donde
se concedian las amnistias. En tal sentido, debia
aplicarse como tal, inhibiendo el delito y haciendo cesar
la pena pendiente. Asimismo, destacd que dicha 1ley fue
sometida a dos referéndum con décadas de diferencia y en
ambas oportunidades la ciudadania se manifestdé claramente a
favor de preservar su vigencia.

En la sentencia se incurrid
en error al rechazar la postura de la Defensa, gque habia
operado de pleno Derecho la prescripcién de los eventua-les
delitos imputados, de conformidad a lo dispuesto en el
art. 117 del C. Penal. El legislador habia fijado un cierto
lapso para la accidédn penal y la aplicacidn de la pena,

el que una vez trascurrido desvanecidé la posibilidad de



ejercer la accidén o de penar. Agregd que en la sentencia N°
332 la Suprema Corte de Justicia, expresd que la Ley No.
15.848 consagré una indudable voluntad explicita vy
preceptiva del legislador de disponer la caducidad de 1la
pretensidén punitiva del Estado para los delitos que
enumera, cometidos en el periodo de facto, es decir, que el
poder-deber del Estado de juzgar determinados delitos se
habia extinguido, con efectos idénticos a una amnistia.

En el caso de marras, era
claro que la prescripcidén en debate era la concerniente al
delito y no a la pena. En la medida que el Tribunal
concluyd que el plazo de prescripcidédn comenzd a computarse
a partir del 1° de marzo de 1985, y como era dable concluir
que habria de ser harto dificultoso suponer que en tiempos
de quebranto institucional se pudieran proseguir causas
penales contra militares en actividad, también se debia
tener presente que Gavazzo se vio forzado a solicitar su
retiro en agosto de 1978, por diferencia con la Comandancia
del Ejército, quedando fuera de la actividad militar, no
gozando de privilegio alguno. Como lo indicdé la Sala, si no
habia razén para desestimar el tiempo transcurrido entre
1975 vy 1985, tampoco habia razén para desestimar el
transcurso del tiempo de quien se retirdé en 1978. Habia
operado la prescripcién del delito de homicidio, auln
considerando el comienzo del plazo en el 1° de marzo de
1985, pues ya habian transcurrido dos décadas.

No se compartia el razona-
miento del Tribunal, en cuanto a que su defendido revestia

la calidad de ©peligroso, ©por una supuesta actividad



delictiva del tiempo de la dictadura, y que por tanto, ante
esa peligrosidad, los eventuales delitos de homicidio no
habian prescripto. Para arribar a tal conclusidn, la Sala
esgrimidé que la peligrosidad se dio en el momento del
delito y que el pasaje del tiempo no debia alterar esta
valoracidén, cuando la peligrosidad, en realidad era un
prondéstico respecto de una persona, que se estima que en el
futuro, pueda realizar una conducta penalmente
transgresora. En lo que concernia a su defendido, se
trataba de una persona de 70 afios de edad con varias
afecciones importantes que lo limitaron seriamente, segln
consta en autos, al punto de haber sido internado en wvarias
oportunidades desde que estaba recluido. Era impensable
que, sin poder militar, con problemas graves de salud vy
septuagenario, pudiera connotar ni siquiera el més minimo
grado de peligrosidad. Si bien el Jjusticiable no perpetrd
ninguna de las conductas que se le pretendian atribuir,
aunque las hubiera perpetrado, Gavazzo no revestia ningun
tipo de peligrosidad. Por ello, no cabia elevar el plazo de
prescripcidén, aplicando el articulo 123 del Cdédigo Penal,
en virtud qgque resultaba concluyente que una persona al
borde de los setenta afos, retirado de la actividad militar
y sin mando de especie alguno, pueda revestir la dudosa y
controvertida calidad de peligroso.

En cuanto a la wvaloracidn
probatoria, invocd que existid error “in procedendo”, al
advertir que existieron varias contradicciones en las
declaraciones de los testigos y de los denunciantes en los

procesos, tanto en Uruguay como en el extranjero. Se dio



por sentado, que existié un segundo vuelo, sin que
existiera prueba de ello y cuando por el contrario habia
quedado acreditado en autos que merced a la intervencidn de
Gavazzo, se habian salvado mads de veinte vidas de una casi
segura muerte en Argentina. Igualmente se incurridé en un
importante error en la interpretacién del derecho, al no
haberse acreditado el nexo causal entre la muerte de las
personas referidas en autos con la conducta del enjuiciado,
por lo que no se le podia imputar el delito de homicidio,
al no surgir del expediente que existian cadaveres, ni
probar que su defendido diera muerte o haya sido participe
del delito imputado.

En, suma, entendidé la De-
fensa que el tipo penal de homicidio ni ningin otro, podia
ser imputado a su defendido, en virtud que todo eventual
delito habia prescripto (fs. 9.323-9.340).

IV.- La Sra. Fiscal Letrada
Nacional en lo Penal de 2° Turno, interpuso recurso de
casacién, agraviédndose respecto a la calificacidén delictual
realizada, indicando en lo medular que:

El Tribunal debidé aplicar al
caso la figura de la Desaparicidén Forzada consagrada en el
art. 21 de la Ley No. 18.026 y no la del Homicidio muy
especialmente agravado (art. 312 del C. Penal). Al rechazar
la figura de la Desaparicidén Forzada se incluyd el descarte
de mayor profundidad en el debate tedrico, en funcidén de
lo dicho por el Tribunal, de que “todos los desaparecidos
han fallecido”, presuncidén que fue errdneamente manejada a

los efectos de variar la tipi-ficacidén. Sostuvo que era



cierto que, en las actuales circunstancias, podia pensarse
que la suerte corrida por las victimas fue la muerte, pero
la afectacidén a diversos Dbienes Jjuridicos marca la
disimilitud de situaciones. La Desaparicidén Forzada era un
delito pluriofensivo y un crimen de lesa humanidad, y como
tal suponia un crimen de Estado.

Los hechos imputados en el
expediente, se adecuaban a la figura delictual de
Desaparicidédn Forzada, y como tal debia de ser considerado
delito permanente de conformidad, no sélo con el texto del
art. 21 de la Ley No. 18.026, sino con las previ-siones del
art. 17 de la Declaracidén sobre la Proteccidédn de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, aprobada por
la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucién
A/47/133 del 18.12.1992; y en el art. III de la Convencidn
Interamericana sobre Desaparicidén Forzada de Personas de
Belém do Para de 1994.

Siguiendo al Dr. Teitelbaum
indicé que: “debe considerarse que con la desaparicioén
forzada se violan una serie de derechos humanos, a la vida,
la libertad, en su sentido mas amplio, porque al
desaparecido se le niega el ejercicio de todos y cada uno
de sus derechos como persona, a la seguridad y a la
integridad fisica y psicoldégica”. Por mds que cualqguier
juez supusiera o diera por probado, que todos los
desaparecidos sequirdn siendo tales, se seguird recla-mando
por ellos mientras perviva su memoria en la sociedad, sus
restos se seguirdn buscando en cuarteles, en cementerios,

en canteras, y mientras tanto, la situacidén de esas



personas serda de desaparicidén forzada. E1 Estado argentino
y el uruguayo asi los ha declarado, <civilmente son
ausentes, por desaparicidén forzada, no se los declard
muertos. El derecho no puede desconocer la significacidn de
ese fendmeno. La desaparicidédn forzada es un delito que
continta perpetuandose mientras no aparezca la victima,
viva o muerta, dado que la privacidédn de sus derechos
fundamentales se mantiene, y como delito continuado no era
posible empezar a contar el término de prescripcidédn hasta
que aparezca la persona o su cadaver.

Analizando la normativa de
base internacional sobre Derechos Humanos, considerd que el
Principio de legalidad y su correlato, la no aplicaciédn
retroactiva de la Ley Penal, no se veia soslayado, con la
imputacién de figuras penales que al momento de acontecidos
los hechos no eran recogidos en los distintos ordenamientos
juridicos, aunque si en el éambito internacional. Al
respecto sefiald que el articulo 15.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos estatuye que
nada de lo dispuesto en este articulo se opondra 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 1la
comunidad internacional. Dicha excepcién también era
pasible de ser reconocida en el giro utilizado en el
articulo 9 de 1la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos cuando prevé “de acuerdo con el derecho aplicable”.
Por tanto, se ha de colegir que 1la fijacidén de una

excepciédn de tal naturaleza desde el ambito internacional y



en el marco de acuerdos sobre derechos humanos, no podia
tener otro objeto que el de habilitar el enjuiciamiento vy
castigo de actos reconocidos como delictivos conforme a
los principios generales de derecho internacional, aun
cuando dichos ilicitos no estuviesen tipificados al momento
de su comisidén por el derecho nacional. La ausencia de un
tipo penal de Desaparicidén Forzada en la legislacidn
nacional no era O6bice para condenar a los participes de
actos de tal naturaleza, siempre que esta conducta vya
estuviese considerada delito por el derecho interna-cional.
Conforme al derecho internacional Art. 15.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos: art. 9
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos se podia
concluir la posibilidad de investigar, Jjuzgar y condenar
delitos de tal naturaleza, sin violar la ley penal o en
virtud de la excepcidén al principio de la irretro-
actividad, aun cuando al momento de cometerse los mismos,
no fuesen considerados delitos segtn la legislacidn
nacional.

Sostuvo que, a la luz de 1los
innumerables Convenios Internacionales sobre Derechos
Humanos establecidos con posterioridad a la creacidén de
Naciones Unidas, los tipos penales debian ser inter-
pretados en clave de victimas o, si se quiere, desde 1la
perspectiva de éstas.

A partir de 1la idea de que
las conductas alcanzadas por el actual art. 21 de la Ley
No. 18.026 se encuentran prohibidas desde hace més de

cincuenta afios por el Derecho Penal Internacional, siendo



de esta forma una norma de general aplicacidén para todos
los Estados integrantes de la comunidad internacional,
consolidadndose como norma de jus cogens internacional.
Respecto del agravio refe-
rido a la prescripcién de la accidn vy aplicacidén del
articulo 123 del Cdébdigo Penal, sefiald que el delito de
Desapariciédn Forzada trata de crimenes contra la humanidad
y, como tales, resultan imprescriptibles. El1 concepto de
crimenes contra la humanidad no era de reciente
elaboracidén, sino que se retrotraia a la Carta del Tribunal
Militar Internacional que funcioné en Nirenberg vy el
Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945, donde se
definieron los actos que se consideraban crimenes sujetos a
la Jjurisdiccién del Tribunal, clasificéndolos en tres
categorias: crimenes contra la paz, crimenes de guerra, VY
crimenes contra la humanidad. Las fuentes del Derecho
Internacional imperativo que enumera, consideran aberrantes
la ejecucidén de ciertas clases de actos y sostienen que,
por ello, esas activi-dades deben considerarse incluidas
dentro del marco normativo que procura la persecucidn de
aquellos que cometieron esos delitos. Por 1lo tanto, era
posible seflalar que existia, a la fecha de comisién de 1los
actos precisados, un orden normativo -formado por tales
convenciones y por la practica consuetudinaria
internacional- que consideraba inadmisible la comisién de
delitos de lesa humanidad ejecutados por funciona- rios del
Estado y que tales hechos debian ser castigados por un
sistema represivo gque no necesariamente se adecuaba a los

principios tradicionales de 1los Estados nacionales para



evitar la reiteracidén de tales aberrantes crimenes.

En definitiva solicitd que se
anule la sentencia del Tribunal en cuanto atribuydé a 1los
imputados 28 delitos de Homicidio muy Especialmente
Agravados, en lugar de 28 delitos de Desaparicidén Forzada
de personas y, en tanto estimaba que los hechos delictivos
perpetrados en autos no estdn sujetos a prescripcidn, por
que se tratan de crimenes de lesa humanidad (fs. 9.341-
9.373).

V) A fs. 9.374 y ss. interpuso
recurso de casacién la Defensa de José Ricardo Arab,
sosteniendo que el Tribunal incurrid en errdnea apli-cacidn
de los articulos 117, 119, 123, 310 y 312 del C. Penal,
arts. 1 y 3 de la Ley No. 15.848, y al fundar el recurso
sostuvo en sintesis que:

Existid errbnea aplicacioén
del art. 312 del C. Penal, cuando los hechos probados no
refieren de forma alguna al acontecimiento “muerte”, sino
al destino desconocido de las supuestas victimas que
también son desconocidas. El proceso no tratd de la muerte
de las supuestas victimas, sino de la fatal noticia a su
respecto y por ende la actividad procesal no se dirigidé a
producir prueba en ese sentido. Si bien era razonable la
conclusién que las personas desaparecidas estaban muertas,
extremo que ha sido plasmado como “hecho notorio”, de tal
conclusién no se podia extraer de forma alguna elementos
que permitan adjudicar responsabilidades. Una cosa es qgue
se arribara intelectualmente a la conclusidén de la muerte

como un hecho notorio y, otra distinta, era que la misma



resulte probada y con las exigencias requeridas en un
proceso penal y formal que permita imputar responsabilidad
concreta. La muerte de 1las personas seflaladas, no formd
parte de la plataforma factica que se tuvo por probada vy,
en ese sentido, no se ha producido prueba hédbil ante el
juez, pues el tipo penal homicidio exigia al menos una
victima muerta e identificada. De ninguna de las conductas
atribuidas a Arab surgia la accidédn tipica de haber dado
muerte, con intencién de matar en determinados
circunstancias que la hacen mds grave, extremo gue ninguno
de los Sres. Magistrados ni la Sra. Acusadora afirmaron. En
definitiva en la especie no se configuraron ninguno de 1los
extremos tipicos constitutivos del delito de homicidio muy
especialmente agravado por el que se condend, deviniendo su
imputacidén uUnica y claramente de una aplicacién errdnea del
derecho.

Ademas, 1indicdé que existid
errbnea aplicacidén del articulo 123 e infraccidén a 1los
articulos 117 y 119 del Cédigo Penal, cuando habia operado
la prescripcién de los delitos gque pudieron haberse
cometido antes del afio 1976. Los hechos que se trataban en
el presente expediente pudieron ser denun-ciados ante el
Poder Judicial competente y podria incluso afirmarse que
existido el impedimento alegado, a partir de la
constatacién de 1la presentacién de denuncias en aquella
época que hubieran concluido con el archivo del expediente
o la destitucién del Sr. Fiscal o del Juez qgque hubiera
pretendido actuar. Sin embargo tal  Thipodétesis no fue

prevista en autos, no fue probado ni alegado vy, las



consecuencias de la inaccidén del Estado, sea por la
circunstancia que sea, no podia ni debia ser soportada por
el justiciable, en ningin caso. AUn, sosteniendo la tesis
de la suspensidén del plazo de prescripcidén durante 1la
dictadura, el mismo ha transcurrido largamente desde el 1°
de marzo de 1985 a la fecha de inicio de las actuaciones,
que se verificd en el afio 2006, es decir a 21 afios
cumplidos.

Tampoco resultaba de apli-
cacién la extensidén del plazo prevista en el articulo 123
del Cdbébdigo Penal, por cuanto considerd que dificilmente se
podia sostener que Arab, quien habia convivido en sociedad,
desde 1978 en su condicién de «civil, sin representar
peligro alguno para ningun conciudadano, sin causar mal
alguno, desarrollando wuna vida normal vy pacifica, se
perfile a los ojos de persona alguna, como un individuo
peligroso. Discrepa, con la posicién de peligrosidad
sostenida por el Tribunal al respecto, porque la misma
implicaba “congelar” la personalidad humana en sus
miltiples manifestaciones, a una de ellas, en un momento y
circunstancias determinadas, obviando la consideracidén
integral del individuo en todas sus expresiones naturales.
En igual sentido, era necesario sefialar que la peligrosidad
de un sujeto se evidenciaba a lo largo del tiempo, y no
derivaba uUnicamente de la comisidén de injustos, por 1o
tanto era atinado, vy una interpretacién integral del
ordenamiento juridico lo permite, considerarla durante todo
el transcurso del lapso de prescripcidén, y no limitado a

uno y otro momento, en forma independiente de la



reincidencia. El legislador diferencid claramente al sujeto
reincidente, que no necesariamente era peligroso, vy al
peligroso gue no necesariamente era reincidente, por 1lo
tanto, ambas condiciones podian y debieron ser observadas
en el momento actual, uUnica opcidén del Juez, durante el
transcurso del plazo de prescripcidn.

Se agravio, igualmente,
porque se desconocidé que cualquier delito que pudiera
haberse cometido en relacidén a los hechos que ocuparon el
presente expediente, fue extinguido por amnistia,
consagrada en la Ley No. 15.848. Las presentes actuaciones
fueron incluidas en la hipdtesis de amparo de la ley con
anterioridad a la tramitacidén de este expediente, amparo
que no podia ser revisado y al que se le reconocid “fuerza
de cosa juzgada”. Cualquiera fuera el instituto Jjuridico
que se qguisiera encontrar en la Ley No. 15.848, su efecto
era la despenalizacidén de los hechos de que se trata,
efecto que para los hechos que ocupan la causa, ocurrid
hacia vya largo tiempo, por lo gque la condena recaida
devenia contraria a derecho. Encuadrada, entonces, como una
ley de amnistia, no se podia concluir en otra cosa que la
extincién absoluta de los delitos a los que se refiere.
El fallo fue determinado con violacién de normas vy
principios de derecho elementales que constituyen garantias
de los derechos de todos los justiciables, a partir de la
aplicacién de un derecho de autor, se desconocid las
acciones del individuo a favor de su estado (sic).

Solicité que, en defini-tiva,

se revoque la sentencia impugnada respecto de José Ricardo



Arab.

VI.- Por Resolucidén ©No. 740, de
fecha 14 de abril de 2010, la Suprema Corte de Justicia dio
ingreso al recurso interpuesto y confirid los respectivos
traslados por el término legal (fs. 9.399)

VII.- Que se evacuaron los tras-
lados conferidos y conferida vista al Sr. Fiscal de Corte,
la misma fue evacuada por Dictamen No. 2025/10,
aconsejando, por los fundamentos que expuso, se rechacen
los recursos de casacidn interpuestos, ya que la sentencia
no causaba nulidad (fs. 9.386-9.400).

VIII- Pasados los autos a estu-dio
por su orden, se acordd sentencia en legal forma.

CONSIDERANDO QUE:

I.- La Suprema Corte de Justi-
cia, por mayoria de sus 1integrantes, desestimard 1los
recursos de casaciodn interpuestos, al no advertir
infraccién o errdnea aplicacidén de la norma de derecho
aplicable al caso, que permita arribar a la conclusidn
casatoria que se pretende.

Por el contrario, la Corpo-
racién considera ajustado a derecho y comparte los claros y
s6lidos fundamentos desarrollados en la sentencia de
segunda instancia, por 1lo que ratificard integramente la
sentencia recurrida.

En tal sentido es de sefia-
lar, que en virtud de la coincidencia de la mayoria de las
causales casatorias ejercitadas por las Defensas y a los

efectos de un mejor ordenamiento de sus fundamentos, se



analizardn en forma conjunta.

IT.- En relacidén al agravio que
gird en torno a la Ley No. 15.848, se comparte el marco
tedbrico y la conclusidén a la que arribdé la Sala, en cuanto
a que la Ley No. 15.848 _

La figura de la Amnistia, tal
como lo sefialdé el Tribunal, citando las ensefiaba IRURETA
GOYENA, ™“.. es una facultad del Poder Legislativo, reviste
caracter colectivo vy hace desaparecer el delito y 1la
condena. Con la amnistia, se extingue no solamente la
accidén penal, sino la potestad represiva misma, con
respecto a un hecho determinado; de manera que aun impuesta
la condena a un sujeto, ésta debe cesar con todos sus
efectos. Ahora bien, la accidén penal es publica, es decir,
debe ser ejercida de oficio por los &érganos del Estado vy
esta forma de accidén constituye la regla. El principio de
legalidad implica que el dérgano encargado del ejercicio de
la accién no puede dejar de ejercerla, toda vez que
concurran los presupuestos de la misma. Por consecuencia,
con lo expuesto, se quiere poner de manifiesto que, en
atencién a los principios vistos, esta causa de extincidn
del delito (o la pena) debe interpretarse restrictivamente,
porque la regla es la vigencia plena de 1los principios
sefialados, con el consiguiente poder-deber de los &érganos
competentes de investigar y juzgar las conductas
delictivas. La Ley No. 15.848 no dice, literalmente, ser
una amnistia, sino que se trata de una caducidad de 1la
pretensién punitiva del Estado; caducidad que no opera de

pleno derecho” (fs. 9.282).



En similar sentido, la Corte
con su actual integracidén se ha pronunciado en Sentencia
No. 365/2009, en términos que resultan perfec-tamente
trasladables al presente, por considerar que la Ley No.
15.848 , no concedidé la amnistia invocada por las Defensas.

Asi, haciendo referencia a
las histéricas discordias de los Ministros Dres. Jacinta
Balbela y Nelson Garcia Otero emitidas en las Sentencias de
la Corte Nos. 184, 224, 226 vy 232/1988, indicd que:
“...Ningun acuerdo politico ni la 1ldégica de los hechos
subsiguientes cuenta con previsidédn constitucional que
autorice a desconocer lo que establecen los arts. 4o0. y 82
de la Constitucidén como principio fundamental de nuestra
organizacidén democratica”.

“Ningtn acuerdo politico ni
su consecuencia 1ldégica puede 1investir la representacidn
original o delegada de 1la soberania vy, por lo tanto,
resulta absolutamente inidbéneo para emitir norma juridica
valida, vigente o aceptable”.

“Como ensefa Jiménez de
Aréchaga, la Asamblea General, en concurrencia con el Poder
Ejecutivo, sigue siendo el Unico 6rgano de legislacidén, sin
que la Nacién retenga, en absoluto, una parte de ese poder.
De esta forma, cuando el art. lo. de la Ley No. 15.848
reconoce otra fuente de normativa Jjuridica, se aparta
ostensiblemente de nuestra organi-zacidén constitucional”.

“"Si bien es cierto que la
Asamblea General puede conceder indultos y acordar

amnistias en casos extraordinarios (art. 85 nral. 14 de 1la



Constitucidn), a juicio de la Corte, esta Ley no es ni
una cosa ni la otra”.

Sosteniendo mas adelante que:
“Desde otra o6ptica, si se entiende que la Ley impugnada, en
lugar de otorgar una amnistia, declara la caducidad de las
acciones penales respectivas, también es
inconstitucional. En efecto, declarar la caducidad de las
acciones ©penales, en cualquier supuesto, excede las
facultades de los legisladores e invade el ambito de una
funcidén constitucionalmente asignada a los Jjueces, por 1lo
que, por los motivos que fueren, el legislador no podia
atribuirse la facultad de resolver qgue habia operado la
caducidad de las acciones penales respecto de ciertos
delitos”.

Por las razones expuestas
ampliamente en el referido pronunciamiento, la Corpo-
racidén, considera que la Ley No. 15.848 no consagrd una
amnistia para los funcionarios policiales y militares
durante el gobierno de facto, compartiendo los extensos vy
enjundiosos argumentos vertidos por el Tribunal.

IIT) Otro de los motivos de
agravio refiridé a la prescripcidén, sosteniendo las Defen-
sas que habia operado la prescripcién de los delitos, en
tanto se debia computar en el término prescripcional, el
tiempo transcurrido durante el gobierno de facto.

El mismo es de franco
rechazo, dado que tal como lo destacaron los magistrados vy
el Fiscal de Corte, si el titular de la accidén penal, el

Ministerio Publico, estaba impedido de ejercer su poder-



deber, no le pudo correr el plazo de prescripcidn.

En cuanto a los fundamentos
qgue sustentan que si no se computd para la prescripcidn el
lapso hasta marzo de 1985, tampoco corresponde aplicar a
los enjuiciados a partir de esa fecha, la adicidén del
tercio previsto por el articulo 123 del Cdébdigo Penal, el
mismo no podrd prosperar. En la medida que de acuerdo al
concepto de peligrosidad, gque como ensefia BAYARDO, refiere
"...situacidén de estado de una persona que haya cometido un
hecho previsto por la ley como delito, o que ha realizado
una conducta que ha sido prevista expresamente en la ley
penal -bien que sin ser delito- bajo el influjo de
condiciones de cuyo estado es probable que recaiga en la
actividad delictuosa, o la realice en el futuro..."
(Tratado..., tomo III, pag. 170).

En lo que hace al concepto de

ANY

peligrosidad, Irureta Goyena, indicd que ...el acto no
significa mds que la manifestacién de la actividad del
agente, en un momento psicoldgico concreto, productora de
un determinado dafio o) riesgo, objetivamente

considerado...". "...El elemento fisico del delito -

resume Florian- no tiene un significado por si mismo,

auténomo, sino que debe entenderse mds modestamente como
signo y manifestacién de la personalidad y de la
peligrosidad del delincuente, en funcién de tal. El

delito es un hecho que revela al hombre: dentro del hecho
se encuentra el hombre. El hecho, por tanto, debe
considerarse en relacién al sujeto..." (JIMENEZ DE ASUA,

tomo III, pag. 352 y ss.).



Como lo sefiald la Sala,
“...los delitos castigados con penas mas gravosas, reflejan

el dafio producido, v, llevan 1insito un ©periodo de

prescripcidén mayor; incluyéndose, también, en dicha
categoria, a los delincuentes reincidentes, habituales y
a los homicidas. En efecto, perpetraron homicidios

multiples (cuatro personas), cuyas victimas, previamente,
fueron privadas de libertad, con la finalidad de darles
muerte, por motivaciones politicas, lo que materializd un
hecho "...en si mismo grave...", y, por ello, comprendido
en la norma indicada. Si un asunto, con estas
caracteristicas, no ingresa en la previsidén legal,
dificilmente, se podria pensar en algun otro”.

En suma, trasladando dichos
conceptos a la causa, se advierte gque de acuerdo al
material probatorio incorporado en obrados, ha quedado
debidamente acreditada la intervencidén de los enjuiciados
en la coordinacidén represiva, secuestro, tortura vy
veintiocho homicidios en calidad de muy especialmente
agravados, de ciudadanos uruguayos, hechos gravisimos que
reflejan en definitiva el alto grado de peligrosidad de 1los
mismos, por lo que se impone, como lo entendidé el Tribunal
el incremento legal previsto en el art. 123 del C. Penal.

IV.- En cuanto al agravio fun-dado
en errdnea valoracidn probatoria, en virtud de 1la
terminante prohibicién contenida en el inciso 2° del art.
270 del C.P.P., resulta de rechazo.

Cabe recordar, que en forma

constante la Corte ha sostenido que en el &ambito de



casacidén no es posible volver a discutir los hechos dados
por probados en la sentencia, segun lo dispone el art. 270
C.P.P. En sentencia No. 135/05 se expresd que: “El art. 174
del C.P.P, consagra a los efectos de la valoracidn de las
probanzas el sistema de la sana critica, otorgandosele al
Magistrado la libertad de apreciar la eficacia persuasiva
de la prueba, teniendo como Unico limite que el juicio sea
razonable, adecuado a las Leyes de la légica vy
debidamente explicitado, de forma de permitir el control de
su logicidad (Sent. No. 126/07).

No obstante, la sinrazdén del
cuestionamiento, atendiendo a la valoracién del cumulo de
probanzas a la luz de la sana critica de conformidad a 1lo
edictado por el art. 174 del C.P.P., la Corte coincide con
el tratamiento que hizo la Sala de la participacidén de los
encausados bajo el titulo de responsabilidad previsto en el
art. 312 del C. Penal.

En otro orden, la defensa de
José Arab sostuvo que el fallo dictado en autos se basd en
un sustrato factico diferente al tomado en cuenta por el
Ministerio Publico y Fiscal al deducir su acusacidén. En ese
sentido, sefialdé que se evaluaron dos plataformas facticas
diferentes, excluyentes entre si, que encuadran en
hipbétesis delictivas diversas, dado que mientras que en el
homicidio se requeria 1la prueba de 1la muerte, en 1la
desaparicién forzada, se desconocia si la victima estaba
viva o muerta.

Sobre el punto, cabe recor-

dar que si bien el Juez no puede condenar por hechos no



contenidos en la requisitoria fiscal, base del principio
acusatorio (art. 22 de la Constitucién), en el sublite, no
se puede soslayar que al deducir acusacidn, la titular de

la accidén penal, claramente manifestd que si se consideraba

que los hechos

(fs. 8.141 vto.)

Dicha circunstancia excluye
la imputacidén de transgresidédn del principio acusatorio
formulada por la citada defensa, en el bien entendido que
la figura del Homicidio muy especialmente agravado, estaba
contenida en la acusacidén, no correspondiendo entonces
considerar que se vulnerd la facultad de controvertir vy
ofrecer prueba a fin de desvirtuar el fundamento de la
pretensién.

Atento a lo expresado Yy
teniendo en cuenta la prueba incorporada a la causa
respecto de Gavazzo y Arab, como lo indicé la Sala resulta,
“francamente agobiante en su capacidad incriminatoria”, el
resultado muerte de las victimas cuyo homicidio se imputd a
los encausados, es consecuencia ineludible de 1la accidn
desarrollada por éstos, en el marco de la politica adoptada
al respecto, compartiendo la Corte integramente la
valoracién efectuada, tanto por el Ministerio Publico al
acusar, como por los magistrados al sentenciar.

V.- Por ultimo, en cuanto al
recurso interpuesto por el Ministerio Publico, referido en
lo sustancial al error padecido en la calificacién

delictual en que habria incurrido el Tribunal, al tipifi-



car los hechos punitivos como Homicidio muy especialmente
agravado, cuando hubiera debido aplicar la figura de 1la
Desaparicidén Forzada, no resulta recepcionable.

La Corte, coincidiendo con el
Tribunal entiende que la figura no resulta aplicable, en
virtud que el delito de Desaparicidédn Forzada, fue creado
por el articulo 21 de la Ley No. 18.026, de fecha 25 de
setiembre de 2006, es decir que al no existir la norma al
momento de ejecutarse los hechos a juzgar, no corresponde
su aplicacidén en forma retroactiva, pues ello resultaria
en franca vulneracidén a lo dispuesto en el art. 15 inc. 1
del Cdédigo Penal y a los pilares béasicos en que se fundan
los principios que rigen el Derecho Penal.

En la medida que ello,
constituye un requisito inherente a la prohibicién penal
derivada del articulo 15 idinc. 1. del C.P., que esté
especialmente consagrado por una norma de derecho
internacional, como lo es el Pacto de San José de Costa
Rica, que es 1ley nacional (No. 15.737) y que literalmente
expresa que: “Nadie puede ser condenado por acciones u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comisién del delito. Si con posterioridad a la comisidén del
delito la ley dispone la imposicidén de una pena méas leve,
el delincuente se beneficiara de ello”.

En doctrina se ha expresado
que: “... la irretroactividad de 1la Ley penal es un

principio liberal o garantia implicita en el art. 72 de la



Constituciédn, que deriva, ademés, indirectamente, del
principio de libertad, expresamente proclamado en el art.
10 inc. 2 de la Carta. Asimismo, estd intimamente vinculado
a la seguridad, valor aludido en el art. 7 y también
comprendido en el art. 72 de la Constitucidén... (Alberto
Ramén REAL, "Los principios generales de derecho en la
Constitucidn Uruguaya", Montevideo, 1965, pag. 53).

En igual sentido opinan
JIMENEZ de ASUA y JESCHECK. Dice el primero que la no
retroactividad de la Ley primitiva y la extra actividad de
la Ley méds favorable es maxima de Derecho Consti-tucional,
que se deduce de la regla undnimemente reconocida de que
los hombres deben ser Jjuzgados vy condenados por "Ley

anterior a su perpetracidén" (Cf. "La Ley y el delito.

Principios de Derecho Penal", Ed. Hermes, 1954, pag. 165).

(“...Tratado de Derecho Penal. Parte General", Ed. BOSCH,
Barcelona, vol. 1, pag. 184) (Sent. No. 70/97).

En las especiales circuns-
tancias del caso, la Corte disiente con la posicién de la

Sra. Fiscal, que aduce que de acuerdo a lo previsto en el



art. 28 de la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, no existia conflicto alguno para aplicar en
obrados el delito continuado de Desaparicién Forzada. Pues,

en la medida que el art. 28 de la Convencidédn de Viena

A\Y

establece que:

”. Y, en ese sentido, no existe en nuestro derecho

norma alguna gue consagre esa intencidén diferente de
aplicar retroactivamente las mismas a las desapariciones no
resueltas, en tanto las Leyes Nos. 17.894 vy 18.596
refieren, la primera, a la situacidén de las personas cuya
Desaparicién Forzada resultd confirmada por el anexo 3.1
del informe final de la Comisidén para la Paz, a los sdblos
efectos de la apertura legal de la sucesidén del ausente
(art. 1.037 C. Civil) y la segunda a la Actuacidén Ilegitima
del Estado entre el 13 de junio de 1968 y el 28 de febrero
de 1985, a los sb6los efectos reparatorios.

A su vez, tampoco se podria
recurrir como también argumentdé la representante del
Ministerio PuUblico a las normas del jus cogens, porgque se
coincide con el Fiscal de Corte que, es recién a partir de
la ratificacién de la Convencidn Interamericana del afio
1995, que se podia sostener su vigencia, siendo de
aplicacién para hechos acaecidos hacia el futuro (fs.

9.398).



“El principio de

legalidad penal, comprende una doble
garantia: por un lado, una garantia referente a la
necesidad de una predeterminacidén normativa suficiente de
las conductas y sus penas, a través de una tipificacidn
precisa, dotada de la adecuada concrecidén en la descripcidn
qgue incorpora (lex certa); y por otro lado, una garantia de
orden formal, consistente en la necesidad de una norma,
como presupuesto de la actuacidén punitiva del Estado, que
ostente rango de Ley.

La Jerarquia constitucional
del principio de legalidad formal significa que, la Unica
fuente de produccién de la ley penal en el sistema patrio,
son los o6rganos constitucionalmente habilitados, y la unica
ley penal, es la ley formal de ellos emanada, conforme al
procedimiento establecido por la propia Constitucidédn. Esta
solucién no admite que la doctrina, la jurisprudencia o la
costumbre nacional o internacional, puedan habilitar el
poder punitivo del Estado. El principio de legalidad es,
pues, granitico: nullum crimen, nulla poena sine previa
lege poenale: esta es la Dbase del Derecho Penal
garantizador 'y garantista. No admite la aplicacidn
retroactiva de ninguna norma penal, salvo el principio de

benignidad y, ademds, expresamente consagrado, como se ha



visto, en el Cbébdigo Penal” (fs. 9.315).

En mérito a las
consideraciones precedentes y a las normas enunciadas, la
Suprema Corte de Justicia, por mayoria de sus integrantes,
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DISCORDE PARCIALMENTE,
s6lo por cuanto en-
tiendo que en el caso

los 1imputados deben
DR. LESLIE VAN

ROMPAEY responder por el deli-
PRESIDENTE DE LA SUPREMA

to de desaparicidn for-
zada, sin que ello implique una flagrante violacidén al
principio de irretroactividad de 1la 1ley penal, como 1lo
entiende el Tribunal (fs. 9.308 vto.).

1.- EI Tribunal esboza un embate
critico relativo a 1la aplicabilidad de las normas del
derecho internacional de 1los derechos humanos y el Jjus
cogens, abandonadndolo abruptamente al afirmar categdbrica-
mente y en destaque, la innecesariedad de tal polémica, por
cuanto existe coincidencia total entre sus inte-grantes en

cuanto al hecho de que todos los desaparecidos han muerto

(el destacado es del fallo, fs. 9.301 vto.).

La Sala recurrida entiende que la
diferencia entre 1la privacién de 1libertad (simple, por
decirlo de alguna forma) y la desaparicidén forzada radica

en la incertidumbre (en negrita en la sentencia), es decir,

no se sabe si la persona estd detenida, dénde estd y si
estd wviva... No media incertidumbre acerca de gue esas
personas estadn muertas, al punto gque hoy se rastrillan 1los
cuarteles en busca de sus restos (fs. 9.310 vto.-9.311).
“E1 art. 21.3 dice que la perma-

nencia cesa cuando se establezca el destino o paradero de



la victima... Su destino, su suerte, como dice la ley, no
es una incdégnita, no podran ignorar detalles acerca de cdmo
y cuando ocurrieron sus muertes, no se habran encontrado
sus restos, pero eso no habla de desapare-cidos, sino de
personas muertas de las que se 1ignora detalles de sus
ultimos dias de wvida, pero su destino se sabe. Si el
destino se sabe, la permanencia cesd, la ejecucidn del
delito termindé con décadas de antelacién al dictado de la
Ley No. 18.026, aun atendiendo al texto de la misma...”
(fs. 9.311 vto.).

2.- Discrepo con la Sala recurrida en
relacién a la adecuacidén tipica de 1la conducta de 1los
imputados al delito de desaparicidn forzada.

3.- Tratase de un delito permanente,
en el que, en virtud de la conducta voluntaria del agente,
la consumacidén prosigue en el tiempo, dando lugar a un
estado antijuridico duradero.

Y su persecucidn penal, atn cuando
esta figura delictiva no estuviere incorporada a la
legislacidén nacional a la época del comienzo de consumacidn
con la privacién injusta de libertad de las victimas, no
resulta impedida por una aplicacidén estricta del principio
de legalidad y el de irretroactividad de la norma penal,
por cuanto el delito de desaparicién forzada se sigue
consumando en la actualidad, dia a dia, hasta la aparicidn
de los cuerpos de quienes fueran ultimados por los agentes
estatales.

A mi Jjuicio, parece claro que la

certeza, -en grado de creencia que descarta toda duda



razonable-, de que los desaparecidos estan muertos, no
implica la inaplicabilidad del tipo delictivo de la
desaparicidén forzada, por cuanto la pérdida de la vida no
es excluyente, 1ldgica ni razonablemente, de la incerti-
dumbre insita en la desaparicidén. Las victimas estaran
muertas, pero igualmente contintan desaparecidas, por 1lo
que el delito de desaparicidén forzada se sigue consumando
hasta que no se conozca el paradero, el destino final, la
ubicacidén de sus restos.

Como lo establece el art. 21 de la
Ley No. 18.026, el delito de desaparicién forzada sera
considerado como delito permanente, mientras no se esta-
blezca el destino o paradero de la victima.

Y reitero: el destino o paradero
de la victima no puede asimilarse conceptualmente a la
constatacién (y en esto la plataforma factica sobre que se
erige el fallo del Tribunal permanece incdélume) de la
muerte de las victimas: el cese de la consumacidn opera
cuando, partiendo de la premisa factica del deceso de 1los
detenidos, aparecen sus restos mortales. Porque, aun
muertas, las victimas permanecen desaparecidas.

El deceso no tiene la virtud
magica de terminar con el estado de desaparicidén ni con la
incertidumbre, angustia vy sufrimiento permanente de sus
familiares.

4.- Por lo deméds, el delito de desa-
paricién forzada es complejo y pluriofensivo, agrediendo
bienes juridicos de diversa naturaleza.

Como sostiene Grammer (Anuario



Der. Const. Latinoamericano Konrad Adenauer ed. 2004 t. II
p. 817,) dentro de la accidén en este delito se pueden
distinguir dos vertientes. La primera se dirige contra el
desaparecido y consiste en privarlo de libertad. Junto con
ésta interviene una segunda vertiente de la accidn,
dirigida <contra terceros (personas cercanas al desapa-
recido, activistas de organizaciones humanitarias, jueces o
miembros de cualesquiera organizaciones estatales o)
supraestatales que estén a cargo de la proteccidén de 1los
desaparecidos); consiste en que se mantengan secretas las
informaciones relativas al desaparecido o se impida su
blsqueda.

En cuanto a los Dbienes Jjuridicos
que se ven afectados por las desapariciones forzadas el
autor de la cita sostiene qgue en primer lugar la
desaparicidén forzada lesiona evidentemente, el derecho a 1la
libertad ©personal. Pero la afectacidén esencial del
desaparecido no es la lesidén a su libertad; la afectacidn

esencial es la total puesta en peligro de su persona.

Innumerables experiencias, especialmente en Latinoamérica
(el caso gque se juzga no escapa a esta afirmacidén) muestran
que el desaparecido corre enorme peligro de ser victima de
una larga serie de lesiones de bienes Jjuridicos, en cuyo
triste final se encuentra la elimi-nacién de su persona,
como se verifica en estos autos. Basta mencionar aqui, a
modo de ejemplo, algunas de las lesiones que suelen
amenazarlo: condiciones de vida inhumanas, tortura,
violacidén y degradacién del desa-parecido, a un numero o a

un objeto.



La Corte Interamericana de DDHH
también contempla la extensa situacidén de puesta en peligro
del desaparecido cuando manifiesta: “la desa-paricidn
forzada o involuntaria constituye una violacidén multiple vy
continuada de varios derechos de la Convencidn, pues no
s6lo produce una privacidén arbitraria de la libertad, sino
que pone en peligro la integridad personal, la seguridad y
la propia vida del detenido. Ademas, coloca a la victima en
estado de completa indefensidén, acarreando otros delitos
conexos” (casos Blake-Full, Bamaca-Velasquez).

“"Esta puesta en peligro se
sustenta en dos factores: primero, el hecho de que el
Estado esté involucrado en lo sucedido, 1lo cual estéa
vinculado con la intencidén de suspender la proteccidn legal
del desaparecido; segundo, la combinacidén metddica de ambos
actos, es decir, de la privacién de libertad vy el
ocultamiento de dicha privacién de libertad. Esta
concatenacién lleva a una absoluta incertidumbre respecto
del desaparecido, la <cual caracteriza su situacidén de
indefensién y desamparo, y con ello, la puesta en peligro
de su vida.

5.- Estos dos pilares -la partici-
pacién estatal y el proceder metddico- fundamentan la
afectacién esencial de bienes juridicos del desaparecido:
una puesta en peligro total. Pero ambos factores afectan al
mismo tiempo a otros dos ambitos.

En primer término, a las per-sonas
cercanas al desaparecido, fundamentalmente sus familiares

mas proéximos. Estos se ven lesionados en su integridad



personal, en particular en su estrecha relacidn personal.
Tienen que asumir impasiblemente la desaparicidn sin rastro
alguno de su ser querido; no pueden ayudarlo ni establecer
contacto con él1, mientras que el Estado por su parte no les
presta asistencia, e incluso en algunos casos les genera
dificultades o los amenaza.

La Corte Interamericana de DDHH
constata al —respecto: esta cuestidén que plantea la
Comisidn, sdlo puede ser examinada en relacidn con 1los
familiares del Sr. Nicholas Blake, ya que la violaciodn de
la integridad psiquica y moral de dichos familiares es una
consecuencia directa de su desaparicidon forzada. Las
circunstancias de dicha desaparicidén generan sufrimiento y
angustia, ademdas de un sentimiento de  inseguridad,
frustracién e 1impotencia ante la abstencidén de 1las
autoridades publicas de investigarlo.

La CIDH y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos llegan a admitir en numerosos casos que la
incertidumbre acerca de la suerte gque haya corrido la
persona querida, unida a la hostilidad del Estado hacia los
familiares, constituye un “tratamiento inhumano” en el
sentido del art. 3 de la Convencidén Europea de Dere-chos
Humanos vy del art. 5.2 de 1la Convencidén Americana de
Derechos Humanos (ob. cit. p. 820-821) (caso Bamaca-
Velédsquez) .

Ademés, ambos factores -es decir,
el hecho de que se involucre el Estado con la intencidn
de suspender 1la proteccién legal del desaparecido y 1la

combinacién metddica de la privacidn de libertad y de su



ocultamiento- producen la lesidébn de Dbienes Jjuridicos
colectivos.

Mediante la desaparicidén forzada
se logra una suspensidén absoluta de los mecanismos
existentes de proteccidn del individuo. Jueces peniten-
ciarios, por no decir el tercer poder estatal por completo,
comisionados de derechos humanos e investiga-dores
asignados, pero también mecanismos de proteccidén al margen
del derecho, como la prensa o la integracién del
desaparecido en su entorno social, su familia, su ambiente
profesional o politico..., todos estos mecanis-mos de
proteccidédn ya no pueden asistir al desaparecido. Mediante
la desaparicidén forzada se genera miedo y terror en toda la
sociedad, que se ve a merced de tales métodos de opresidn,
sin ningtn tipo de proteccidén. Se lesiona asi la seguridad
publica.

6.- La desaparicidédn forzada se ca-
racteriza, asimismo, por el hecho de que el Estado, que
tiene a su cargo la proteccién del individuo, esta
involucrado en el crimen. El protector se convierte al
mismo tiempo en un autor alevoso e hipécrita. Esta
circunstancia wva mas alld de 1la lesién de la seguridad
publica: lesiona los fundamentos del Estado de Derecho en
su totalidad. En tal medida, se podria hablar de lesidén del
bien Jjuridico Estado de Derecho, concebido éste como
aquello que Jjustifica de manera indispensable la exis-
tencia del Estado (moderno).

7.- En resumen, se puede sostener qgue

a través de la desaparicién forzada se da lugar a una



pluralidad de afectaciones de Dbienes Jjuridicos en tres
niveles:

lo. El1 desaparecido se ve le-
sionado en su libertad personal y sobre todo se pone en
peligro la totalidad de sus bienes juridicos.

20. Las personas cercanas se ven
lesionadas en su integridad personal, en particular en su
estrecha relacidén personal, 1lo qgque en ocasiones puede
llevar incluso a un tratamiento inhumano.

30. Y en cuanto a los Dbienes
colectivos, mediante la suspensidn de todos los meca-nismos
de proteccidén del individuo se lesiona la seguridad
publica, mientras que con la participacidén del estado en el
crimen se lesiona el Estado de Derecho

Como sostiene la Camara Federal de
Apelaciones en 1lo Criminal vy Comercial de la Capital
(Argentina) en sentencia del 9.12.85, los delitos que se
han constituido objeto de ese proceso no sélo incluyen las
figuras més graves previstas en el ordenamiento Jjuridico,
sino gque han sido ejecutadas en forma gene-ralizada y por
un medio particularmente deleznable cual es el
aprovechamiento clandestino del aparato estatal.

Este modo de comisidén favorecid la
impunidad, supuso extender el dafio directamente causado a
las wvictimas a sus familiares vy allegados, totalmente
ajenos a las actividades que se atribuian a aquellas e
importdé un grave menoscabo al orden Jjuridico y a las
instituciones creadas por él.

8.— Por eso estimo que los hechos



incriminados en autos no se ajustan tipicamente a la figura
delictiva del homicidio, en razdén de que la singularidad de
tal imputacidén no considera la multi-plicidad de bienes
juridicos lesionados, que no se limitan a la privacidén de
libertad del detenido y a su ejecucidn clandestina, al
vulnerarse los derechos de los familiares de las victimas,
a la convivencia civilizada en sociedad, a la seguridad
juridica y a las bases esenciales del estado de Derecho.

Como concluye Grammer (op. cit. p.
824) en un caso de desaparicidédn forzada, el homicidio
consiste precisamente en la concrecidén (demostrada) de 1la
puesta en peligro para la vida que provoca la desapa-ricidn
forzada. Sin embargo, en un caso asi ambos delitos siguen
estando en una relacidén de concurrencia ideal, pues si bien
el homicidio doloso abarca la puesta en peligro del
desaparecido, no incluye en cambio las lesiones de bienes
juridicos de las personas cercanas o las lesiones a la
sociedad.

9.- Estimo desacertadas las conside-
raciones del Tribunal en el sentido de que la solucidn
basada en un Derecho Internacional, en un derecho
sancionador fundado sobre tales supuestos, implica que para
castigar tan crueles crimenes como delito de desaparicidn
forzada, es preciso renunciar, abdicar de los principios
fundamentales que constituyen los cimientos del derecho
interno del Estado 1liberal, o que el derecho excepcional
que viola arbitrariamente el principio de legalidad condena
a la inseguridad juridica absoluta, porque es hijo de 1la

costumbre internacional que convierte en pesadilla juridica



la certeza del derecho de los ciudadanos (fs. 9312, 9314
vto.), por los siguientes fundamentos:

9.a.- En primer lugar, el delito
de desaparicidén forzada es un crimen de lesa humanidad
condenado por el derecho internacional de 1los DDHH, el
derecho internacional humanitario, 1la costumbre interna-
cional y el jus cogens desde hace mds de seis décadas. Me
remito en tal sentido, brevitatis causae, a la extensa y
prolija enumeracidédn de los instrumentos, Tratados, Pactos y
Convenciones 1internacionales hecha por la Sra. Fiscal en
sSus sucesivas comparecencias, asi como a las decisiones de
la CIDH a que referiré infra.

9.b.- De no compartirse la pre-
cedente aseveracidén, o discrepar con su operatividad o
“self executing”, parece claro que bajo la tipificacidén que
se postula los imputados no son condenados por hechos que
al momento de su comisidédn no resultaban incriminables por
el derecho penal uruguayo.

En efecto, desde la inicial
privacién de libertad hasta la eliminacién de 1los
detenidos, pasando  por las aberrantes préacticas de
tratamientos inhumanos y degradantes, lesivos de derechos
funda-mentales inherentes a la dignidad humana, todos 1los
referidos actos resultaban atrapados por figuras delictivas
especificamente previstas en la legislacién penal nacional.

Entonces, no se trata de casti-gar
conductas penalmente indiferentes al momento de su
comisidén, sino de adecuarlas tipicamente al reato que

contemple méds ajustadamente sus especificas caracteris-



ticas lesivas de la condicidén humana.

9.c.- No advierto en consecuen-cia
qué garantias o derechos de defensa son vulnerados cuando
no se juzga a los encausados por acciones u omisiones que
no constituian delito al momento de su verificacién.

9.d.- E1 caradcter de delito de
lesa humanidad y permanente de la desaparicién forzada
determina gque el momento consumativo se posterga en el
tiempo (se continta cometiendo en la actualidad) hasta que
se llegue a la verdad sobre el paradero o lugar donde se
encuentran los cuerpos. Insisto en que los muertos aun
estan desaparecidos.

9.e.- La categdrica discrepancia
con la pretensidédn punitiva estatal, no parece compa-decerse
con la evolucién de 1la Jjurisprudencia de los méaximos
tribunales de justicia y constitucionales de Iberocamérica.

Asi, a modo de ejemplo, sin
pretender realizar una enumeracidédn exhaustiva, cabe citar
el sefiero Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de México del 29.6.2004, que decididé que “atento a
las caracteristicas de los delitos instantd-neos,
permanentes o continuos, y continuados, es dable concluir
que el delito de desaparicién forzada de personas dque
contempla el art. II de la Convencidén... es de naturaleza
permanente o continuo, vya que si bien este delito se
consuma cuando el sujeto activo priva de la libertad a una
o ma&s personas, con la autorizacidédn, apoyo o aquiescencia
del Estado, seguida de la falta de infor-macién sobre su

paradero, dicha consumacidén sigue dandose y actualizandose



hasta que aparecen los sujetos pasivos o se establece cuél
fue su destino...

Ahora Dbien, tomando en conside-
racidén que conforme al principio de irretroactividad de la
ley, las disposiciones contenidas en las leyes no deben
aplicarse hacia el pasado, afectando hechos realizados o
consumados antes de que aquellos entren en vigor, es
inconcuso que tratandose de delitos de consumacidn
instantédnea la nueva ley no puede regir conductas o hechos
de consumacidén anterior, pues resultaria retroactiva, 1lo
cual se encuentra prohibido constitucionalmente.

En cambio si debe aplicarse la
nueva normatividad sin incurrir en el vicio apuntado, a
aquellos  hechos constitutivos de delito continuo o)
permanente cuando, aunque hayan empezado a realizarse antes
de que aquella entrara en vigor, se contintan cometiendo,
esto es, se prolonguen después de su vigencia, en cuyo caso
ésta serd aplicable; tal es el caso del delito de
desaparicién forzada de personas que prevé la Convencidn
mencionada, cuya naturaleza es permanente o continua,
porque se consuma momento a momento durante todo el tiempo
en que el sujeto pasivo se encuentre desaparecido.

La S.C.J. mexicana agrega que la
retroactividad operaria si se pretendiere aplicar el nuevo
tipo delictivo (desaparicidn forzada) respecto de
“desapariciones” cuya consumacién ya cesd (cuando apare-cid
el sujeto wvivo o muerto) antes de su vigencia, lo que
resulta congruente con el principio de irretroactividad de

la ley en perjuicio de persona alguna establecido en el



art. 14 constitucional y con la naturaleza del delito
permanente o continuo porque estd impidiendo que se aplique
a hechos pasados y no a aquellos que se cometen o se
siguen cometiendo durante su vigencia.

El Tribunal Constitucional de
Pertu, con sentencias del 18 de marzo y 9 de diciembre de
2004, establecidé que la garantia de la ley previa comporta
la necesidad de que, al momento de cometerse el delito,
esté vigente una norma penal que establezca una determinada
pena. Asi, en el caso de los delitos instantédneos, la ley
penal aplicable serda siempre anterior al hecho delictivo.
En cambio, en los delitos permanentes, pueden surgir nuevas
normas penales, que serdn aplicables a quien en ese momento
ejecute el delito, sin que ello signifique aplicacidn
retroactiva de la ley penal.

“Tal es el caso del delito de
desaparicién forzada, el cual, segun el art. III de 1la
Convencidén Interamericana sobre Desaparicidén Forzada de
Personas, deberd ser considerado como delito permanente,
mientras no se establezca el destino o paradero de 1la

ANY

victima. ..este Tribunal se ha pronunciado con anterio-
ridad respecto a la naturaleza permanente del delito de
desaparicidén forzada de personas... sefiald expresamente que
no se vulnera la garantia de la ley previa derivada del
Principio de Legalidad Penal, en caso de que se aplique a
un delito permanente una norma penal gue no haya entrado en
vigencia antes del comienzo de su ejecucidn, pero que

resulta aplicable mientras el mismo sigue ejecutandose. En

tal sentido, el hecho de que 1la figura tipica de



desaparicidén forzada de personas no haya estado siempre
vigente, no resulta impedimento para que se lleve a cabo el
correspondiente proceso penal por dicho delito vy se
sancione a los responsables.

El Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela, en Sentencia del 10.8.07, dictamind que “Nuestra
jurisprudencia patria plantea que necesariamente debe
existir, previamente, la tipificacidédn de un delito para que
una conducta sea castigada como tal. Sin embargo, la
doctrina penal actualizada, desarrollando el principio de
legalidad, ha aceptado que un comportamiento (accidén u
omisién) que no ha sido consumado en su totalidad puede ser
tipificado como delito si durante esa consumacidn entra en
vigencia la disposicidén legal que 1lo incluye como hecho
punible. Ello ocurre <con los delitos permanentes o
continuados, en los cuales se seflala que “si la nueva ley
entra en vigencia mientras perdure la permanencia o la
continuacidén, se aplicard en todo caso esta ley, sea O no
mas favorable, y queden sin sancidén los actos precedentes”.

Por tanto, compartiendo la pre-
misa doctrinaria para dar operatividad al art. 45 de 1la
Carta Magna, esta Sala precisa que si durante la privacidn
ilegitima de libertad del sujeto pasivo el sujeto activo
sigue negado a revelar la suerte o paradero de la persona
privada de libertad o que se encuentra bajo ese estado, y a
su vez, entra en vigencia en esa situacidén la tipificacién
legal del delito de desaparicién forzada de personas, debe
concluirse que los sujetos implicados en ese comportamiento

pueden ser Jjuzgados y declarados culpables y responsables



del delito de desaparicidén forzada de personas, sin que
ello implique retroactividad de la ley penal, pues se trata
de la aplicacién de 1la 1ley dque configura el delito
inconcluso”.

En reciente e histdérica sen-tencia
(7.7.09) la Corte Constitucional de Guatemala resolvid en
relacién a la desapariciédn forzosa, que “lo relevante en
funcidén de determinar si es penalmente perseguible dicha
conducta, no es cuando empezd, sino si ha terminado de
producirse”.

Todos los momentos de su dura-cidn
pueden ser considerados consumacidén, por lo que constituye
una dilacidén o duracidén en el tiempo del estado mismo de la
consumacién. Cita en su apoyo a Cairoli (Der. Penal
Uruguayo t. I, p. 152), quien sostiene que “...la
continuidad en el tiempo inherente a tal accién ilicita
permite que su comisidén se prolongue hasta un momento
posterior al inicio del ambito temporal de validez del
precepto que la regula, pese a haber podido tener origen en
un momento anterior”.

9.f.- E1 énfasis puesto en 1la
singularizacién del delito pluriofensivo de marras que se
reduce en la visidén del Tribunal a la comisidén del
homicidio especial-mente agravado, parece perder de vista
que el tipo penal de desaparicidén forzada se integra, y de
manera relevante, por una conducta omisiva y ominosa: el
silencio, la falta de informacién, el sisteméatico
ocultamiento de la verdad.

Asi, la Declaracién sobre pro-



teccidén de todas las ©personas contra la desaparicidn
forzada de la Asamblea General de las Naciones Unidas de
1992, establece en su art. 17 gque todo acto de desaparicidn
forzada serd considerado delito permanente mientras sus
autores continten ocultando la suerte y paradero de la
persona desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los
hechos.

El silencio, el ocultamiento de la
verdad y la mentira contintan prolongando en el tiempo el
momento consumativo del delito que no cesa con la
constatacidén de la muerte de los detenidos.

9.g.- Daniel O"Donnel (en Dere-cho
internacional de los Derechos Humanos, publicacién de la
Oficina Regional para América Latina y El1 Caribe del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, p. 129-130) sostiene qgue algunas veces la
desaparicidén forzada es conceptualizada como una violacidn
agravada del derecho a la vida, debido a las violaciones de
otros derechos cometidos con el afan de perpetuar la
impunidad de los autores, asi como por las consecuencias
que tiene la desaparicidén de una persona en los derechos
fundamentales de otras, en particular de los familiares de
la persona desaparecida. Si Dbien esta apreciacidén es
correcta en la mayor parte de los casos, es menester
recordar gque la desaparicidén no siempre entrafia una
violacidén consumada del derecho a la vida. La muerte de la
victima, como indica la Ultima frase del art. 1.2 de 1la
Declaracidén de la Asamblea General de la O.N.U. de 1992 no

es elemento de la definicidén de la desaparicidn.



El preambulo de la Convencién
Interamericana sobre desaparicidén forzada de personas
(1994) reafirma preceptos 1importantes de la doctrina vy
jurisprudencia del sistema interamericano, reconociendo en
particular la desaparicién como violacidén de multiples
derechos esenciales de la persona, como una afrenta a la
conciencia del hemisferio y grave ofensa odiosa a la
dignidad intrinseca de la persona humana, contradiccidén de
los principios y propdsitos de la Carta de la O.E.A. y que
cuando es practicada en forma sistemdtica constituye un
crimen de lesa humanidad.

10.- Finalmente, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, en el caso Gelman v/ Uruguay,
recogié las consideraciones del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas e Involuntarias de Personas de las
Naciones Unidas (paragrafo 68), sefialando que:

lo.- Las desapariciones forzadas
son actos continuos prototipicos. El1 acto comienza al
momento del secuestro y se extiende por todo el periodo en
que el crimen permanezca incompleto, es decir, hasta que el
Estado reconozca la detencidén o revele informacidén
pertinente sobre el destino o paradero del individuo.

20.- Aunqgque la conducta viola
varios derechos, incluyendo el derecho de reconocimiento de
la persona ante 1la ley, el derecho a 1la libertad vy
seguridad de la persona y el derecho a no ser sometido a
tortura ni a otros tratos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes, el Grupo de Trabajo considera que una

desaparicién forzada es un uUnico y consolidado acto, y no



una combinacidén de actos. AGn si algunos aspectos de la
violacidén pueden haberse completado antes de la entrada en
vigor del instrumento nacional o internacional relevantes,
si otras partes de la violacidén aun contintan hasta que el
destino o paradero de la victima sean establecidos, el
asunto debe ser conocido vy el acto no puede ser
fragmentado.

Por ende, cuando una desapari-cidn
forzada comenzé antes de la entrada en vigor de un
Instrumento o antes de que el Estado especifico aceptara la
jurisdiccién del obrgano competente, el hecho de que la
desaparicidn continte después de la entrada en vigor o de
la aceptacidén de la jurisdiccidn le dan a la Institucidn la
competencia y Jjurisdiccidén para considerar el acto de la
desaparicidén forzada como un todo, y no sdélo los actos u
omisiones imputables al Estado posteriores a la entrada en
vigor del instrumento relevante o de la aceptacidén de la
jurisdiccidn.

La CIDH, en los fundamentos del
fallo precitado (paradgrafo 72 a 75) sostiene dque es
necesario reiterar el fundamento juridico que sustenta una
perspectiva integral sobre 1la desaparicién forzada de
personas en razén de la pluralidad de conductas que,
cohesionadas por un unico fin, wvulneran de manera perma-
nente, mientras subsisten, bienes Jjuridicos protegidos por
la Convencién.

En una perspectiva comprensiva de
la gravedad y el caracter continuado o permanente de la

figura de la desaparicién forzada de ©personas, ésta



permanece mientras no se conozca el paradero de la persona
desaparecida y se determine con certeza su identidad.

La desaparicién forzada consti-
tuye una violacidén multiple de varios derechos protegidos
por la Convencidédn Americana que coloca a la victima en un
estado de completa indefensidn, acarreando otras vulnera-
ciones conexas, siendo particularmente grave cuando forma
parte de un patrdédn sistemdtico o practica aplicada o
tolerada por el Estado.

La préactica de la desaparicién
forzada implica un craso abandono de los principios
esenciales en que se fundamenta el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y su prohibicidén ha alcanzado caracter
de Jjus cogens (caso Goiburu, Chitay Nech e Ibsen Cardenas e

Ibsen Pefia, citados en nota 77).
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