Procesamiento Nro. 792/2017

Montevideo, 6 de abril de 2017

VISTAS:

Las actuaciones tramitadas prededsnte en relacion al indagado
R. G. A. N, con intervencion de la Fiscalia Le&r&thcional en lo Penal de 5°
Turno y la Defensa de particular confianza a cadgolos Dres. Sergio

Fernandez Galvan y Graciela Figueredo.

RESULTANDO:

1.- Del instructorio practicado surgen elementosateviccion suficientes que
permiten colegir la ocurrencia de los hechos quels¢gan a continuacion. En
el marco del plan de neutralizacién y eliminaci@pgrsonas integrantes de
partidos de izquierda, sindicatos y en general iojpes al proceso de
suspension de garantias individuales, restricciomiojacion de derechos
civiles y politicos perpetrados por el aparatoespr al servicio de la cupula
del gobierno de facto (periodo dictatorial civiciitar comprendido entre los
anos 1973-1985), el 8 de mayo de 1980, G. R. Bd&tenido por agentes de
inteligencia policial-militar en la interseccion deda. San Martin y Bulevar
José Batlle y Ordofiez, que lo tomaron por la espaldhtrodujeron en una
camioneta policial colocandole una capucha en lbeza EI| objetivo
primordial de aquella organizacion de represioapirada por la doctrina de
la seguridad nacional, fincaba en el seguimienigjlancia, detencion,
interrogatorios con apremios psico-fisicos, trasadentre paises vy

desaparicion o muerte de personas consideradadighws regimenes como



“subversivas del orden instaurado o contrarias eailspmiento politico o
ideoldgico” opuesto o no compatible con las dictadumilitares de la region.-

La “Comisiéon para la Paz”, sostuvo que “con el dsolas torturas, de los
secuestros, de las desapariciones y de las muegegtetendio revertir el
orden y cambiar el Estado de Derecho, por un régideeterror” (Diario de
Sesiones de la Camara de Representantes N° 1856, 020, 7/11/1985).-

R. B. era perseguido por integrar la direccion isglddel SUNCA vy ser el
responsable de la propaganda del referido sirdithta vez detenido, se lo
trasladd a dependencias del entonces denominad®RGIlto en Daniel
Mufioz y Republica, donde fue sometido a torturagayos degradantes,
colgandolo en un gancho con los pies suspendidas panos atadas hacia la
espalda. Mientras se encontraba colgado lo golpeadatodo el cuerpo vy al
tocar el piso le suministraban choques de corriehéetrica. De ahi fue
trasladado por un dia a otro centro clandestinaetencion donde se lo
interrogd sobre su vinculo con el PVP; el denuriei@segurdé que en esta
ocasion declaré encapuchado y no fue torturadogdue ese paréntesis de
un dia -refiere R. a fs. 19 vto- cuando ya llevapeoximadamente tres dias
detenido, fue trasladado al Cuartel de La Tabladarl del cual mencioné
“alli conoci la tortura en serio, fue un régimen yniuerte, me llevaban para
arriba a la sala de torturas y me aplicaban gancluapallete, picana o
submarino y en algunas ocasiones plantones... mendabdesayuno y me
subian; me bajaban al mediodia, me daban un bafi@agie helada, me
daban de comer, descansaba un rato y luego vohdaba, supongo que de
noche... en una ocasion, producto del caballete sb@imreuna lesion, se me
rompio el conducto seminal... el médico me revis@\ij® no puede volver

donde le hicieron eso, diciendome que tenia qué thes cosas” Segun el



informe de la Secretaria de Derechos Humanos pamasado reciente
(Centros de reclusion y enterramiento de personasidas desaparecidas — 5
de febrero de 2013) “La Tablada” o “Base Roberto”, lugar donde @er el
Organismo Coordinador de Operaciones Antisubvesqi@OA), se ubicaba
en la interseccion de Camino Melilla y Camino de Taopas (actual Camino
de la Redencion), departamento de Montevideo, gcidmo entre enero de
1977 y 1983 inclusive. Era un galpén de 20 metmarttho por 30 metros de
largo, con techo de zinc. El piso estaba revestelbaldosas ocres y azules.
En la planta baja se ubicaban las trece celdasascuyedidas eran
aproximadamente de 2 por 3 metros. A la planta sdtaaccedia por una
escalera doble, desembocando en un hall. Alli astabbicadas las
habitaciones donde se realizaban los interrogat@idos detenidos. En la
planta baja, estaban todas las celdas y calabozesdgban a un patio
principal con un piso cubierto de baldosones rgj@snarillos, era el Unico
lugar donde habia luz natural que penetraba porclamaboya. Las paredes
exteriores ‘“incluyendo la oficina del comandant&hian las ventanas
tapiadas. Se ascendia al primer piso por una escabeha de marmol cuyas
paredes tenian pajaritos pintados a relieve. [pralaa alta existian diferentes
piezas. En una se les sacaba fotos a los presokey bhacia la ficha. En otras
se torturaba; estaba la del “gancho”, en otraadh®” para el submarino, en
otra se “picaneaba”, en todas habia aislamienta @lasonido; ademas, habia
una habitacion con un colchén donde tiraban a lesgs que debian
“reponerse”. En esta planta habia cortinados dgofe#lo rojo y una terraza

exterior desde donde sélo se veia campo y algubo#es a lo lejos

En ese ambito en que se perpetraron sistematicamiast castigos

permanentes y sesiones de tormentos fisicos quezadigm cualquier umbral



de abyeccion, con el proposito de obtener inforGragiara desarticular el

colectivo al que pertenecia el detenido R. B.8alié junio de 1980 éste debio
declarar y firmar un acta y su ampliacion en la sgi€onsignaron conceptos
arrancados por la fuerza al deponente y que poiloam condecian con la

realidad por ejemplo que durante el interrogatoofue objeto de malos

tratos; que la atencion médica y alimentacion dadiuenas; y que durante el
reinterrogatorio no fue objeto de presiones psayuit fisicas (vide fs. 6 a 10
del sumario instruido a M. D. L. A. M. B. y G. F. B. — causa N° 195/81

L.N° 12 F° 392 — Supremo Tribunal Militar — Archi@eneral).

El 26 de junio de 1980 el entonces capitan R. G. JAez Sumariante
perteneciente al Grupo de Artilleria N° 1, concurali establecimiento La
Tablada, siendo recibido por el Coronel G. T.,rmaade aquella reparticion.
Pese a que el acta labrada a R. da cuenta que remidgpante el Juez de la
Unidad (Grupo de Atrtilleria N°1 donde prestabais@s A.), fue el indagado
A. quien se constituyd en el propio centro de 0lu donde se encontraba
ilegitimamente detenido R., tomandole declaracimelemismo lugar en que
habia sido sometido a apremios fisicos y sicol@iBo asevero a fs. 20.en

la sala de torturas el juez militar que se llamaBaA., fue el que me hizo
ratificar las declaraciones que me hizo firmar eiéron una simulacion de
muerte de mi hermana que me la crei, me dio urgscnerviosa...”.En la
comparecencia ante el Juez sumariante, R. debidicaat aquellas
deposiciones arrancadas como corolario de lasnsiticas sesiones de
torturas a las que fue sometido, dando cuenta igumtegrante del PVP vy el
SUNCA y que con M. D. L. A. M. B. realizaron taredes propaganda para el
PVP. Pero el texto de su declaracién ya venia tadacpor A. quien le

menciono, a propoésito de la firma del documentdetisabe lo que hace”, en



franca amenaza al detenido pues de no hacerlostasi las torturas a las
gue era sometido (fs.245).- La Sra. M. refirio aegta Sede que fue
secuestrada en la calle Domingo Aramburu, entré Bi@es y Joseé L. Terra,
el 26 de mayo de 1980 e introducida en un vehi@noapuchada y esposada
con las manos hacia atras. Con el tiempo y trasteJo con otros testimonios,
M. D. L. A, M. supo que habia sido trasladada a Tablada donde
permanecio desde el 26 de mayo de 1980 hastadengsio o principios de
julio de dicho afio. Aseguro que sufrio torturasugigue no vio que torturaran
a G. R., preciso que el tratamiento era de tortardsdos, sin excepcion,
adunando en sus aserciornggantones, permanecer parados con las piernas
y los brazos abiertos, golpes en caso que se baja$gazo, colgadas de una
arandela en el techo, con los brazos hacia atréslevandonos desde las
mufiecas... esa modalidad algunas veces la combinaban golpes; la
picana eléctrica la aplicaban en la cara, los gaites y basicamente era en
los lugares donde sabian que producia mas dolorra gar picana a veces
tiraban agua en el piso, los pies a veces rozaldapis®, que bajaban un
poquito la cuerda y alli se producian shocks eléor mas fuertes”La Sra.
M. confirmé que el 27 de junio de 1980 la subieabrpiso de la tortura y
sefalé con meridiana precisiéime metieron en una oficina diferente a las
puertas que me habian torturado, habia un hombstde de militar que era
el juez sumariante, de apellido A., sobrino de Gg#e yo lo conocia porque
en 1972 también fui detenida en Artilleria N° Liytbrturada por €l y otros,
por eso también lo conocia, porque se habia mostesdesa oportunidad por
lo tanto A. era el juez sumariante de R.; yo lerdo porque en el mismo
lugar que nos torturaban nos hicieron el sumari®.32 vto).- El testigo M.
A. M. refirio a fs. 34 que con Rcompartimos los métodos de tortura en la

Tablada que eran donde se practicaban. En las agag@®nes surge gue nos



hacian lo mismos métodos... en las conversacionesugimos en el Penal
dedujimos que era La Tablada donde primero se lacal aislamiento total
del prisionero... los interrogatorios comienzan @miicacion sistematica de
golpes, el detenido es desnudado inmediatamengelagsolo con capucha y
las torturas son picana eléctrica, caballete, imsnén en tachos de agua
conocidos vulgarmente como submarino... los intetagas se hacian por
periodos de cuatro dias continuados, permanecieadola noche sin
interrogatorio, desnudo de plantén y con media haltarnada de caballete o
colgado”. M. preciso a fs. 3%l Gnico oficial que tuve oportunidad de ver sin
capucha en la Tablada, luego que yo firmé un aot@se lugar en 1980, se
constituy6 en el propio lugar de la Tablada un Jaemariante acompafiado
de un sargento escribiente para la ratificatordel acta; esa persona se dio
a conocer como juez sumariante capitan R. G. Ayp awombre surge del

expediente mio que se me siguid”

El indagado A. N. sefalé a fs. 217 que fue juez asiante estando en
artilleria en el aflo 1980 o 1981 y que una sola sezle dispuso la
concurrencia a realizar informacion sumarianig dadblada, €éso pudo haber
sido en 1980 Se constituy6é con un escribiente, un sargento aaynbre no
recuerda y fue recibido por el Teniente CoronelfGel que lo condujda
una sala, no recuerdo donde era, no tengo ideayeal planta baja e hice la
informacion sumaria y me retiré”A. refiri6 no recordar a quién indago,
utilizando expresiones comtuna sola persona, no recuerdo mas... un
hombre, no recuerdo mas.;.tampoco recuerda si fue una sola vez a la
Tablada y si fue por primera vez a investigar. Faraun interrogatorio en
aquel centro clandestino de detencion ofrecia gasanEl indiciado fue

impuesto de las declaraciones de R. B. cuando2bfaseguro que en la sala



de torturas el juez militar que se llamaba G. & &ique me hizo ratificar las
declaraciones, que me hizo firmar e hicieron unaukicion de muerte de mi
hermana; y ante ello expre$to presencié absolutamente nada de eso. Yo no
hice nada; no recuerdo nada... no recuerdo nadaliego, impuesto de las
declaraciones de M. (fs.32) y M. (fs.35), tampoecordd haberles tomado
declaraciones a ellos. Lo que si tiene preseng.eA. N., a proposito de la
pregunta formulada por la Sra. Fiscal a fs. 218juesfue una sola vez a la
Tablada pero no recuerda si ese dia realiz6 masndeactuacion,'no
recuerdo a qué cantidad de persona® tomoO declaracion en ese dia.
Empero, el encartado no brindé una explicacion malale de por qué se
traslad6 a la Tablada para recabar el o los irgatosios en aquella ocasion,
cuando en la generalidad de los casos los deteradms trasladados al
despacho del juez sumariante y este no se coastgni los centros
clandestinos de detencion en que se torturaba aré&sos. En otro orden,
también signado por la amnesia, dijo no recordaft detenido lo condujeron
con la cabeza cubierta (encapuchado) pero si r@@otd perfeccion que no

tenia dificultades para firmar el acta (vide fs7-2418).

En aquel ambito donde se le recab0 declaracion ddbitaculo en que se
perpetraron los tormentos denunciados- el deponeatenparecio

encapuchado, conducido por dos soldados, uno da tmb y logro

determinar que se trataba de la sala de torturasuyporientacion tras subir la
escalera. Cuando le extrajeron la capucha se edooont A. y de ahi en mas
la audiencia de ratificacion bajo presion... sifmma “usted sabe lo que
hace”. EI denunciante fue conducido visiblemerdbrido dado que habia
siso sometido a “colgadas por la espalda” que tdimon la motricidad de sus

brazos. Como argumenta la Fiscalia, debia tenerttpd de lesiones visibles



producto de las torturas corporales como de lafgadas” y demas tratos
crueles que se realizaban a los detenidos, heclemmmpente probados,
corrientes de la época y en todos los centros @mcién, donde incluso tuvo
lugar el fallecimiento por torturas de varios cotnpgas a manos de

represores.

En la sala de torturas, donde el indagado R. Astdoyo despacho como
juez sumariante, R. B. “declard” (ley0é un acta g@gtaba confeccionada con
anterioridad) tras ser sometido a coercion psicodygues le hizo ratificar y
firmar las declaraciones agregarigome hicieron una simulacion de muerte
de mi hermana (G. R.) que me la crei...Las deposiciones de la Sra. G. M.
R. B. son coincidentes con las aserciones de sunam® y las de M. M.,
confirmando que estuvieron contemporaneamenteidetean La Tablada. G.
R. depuso que fue detenida el 26 o0 27 de mayo & Yl 8evada encapuchada
a La Tablada donde permanecio por un mes, periodpe fue sometida a
tormentos y tratos crueles adunando en sus expessime subian al primer
piso para torturarme... me dieron picana, me pregrorigpor mis hermanos,
todos militantes de izquierda... no recuerdo el orgmmo hicieron un

simulacro de violacién, un submarino de agua y désmolpes’

En definitiva la Sra. R. asegura la contemporamkeidal “simulacro” de

violacion o de muerte -pero al fin simulacro dententos- que relato el
denunciante G. R., extremo que se robustece coaii@idencia de la fecha
de liberacion de G. R. (hacia fines de junio de()9Budiendo perfectamente
situarse el 26 de junio de 1980, fecha en que G.fuR. conducido

encapuchado ante el entonces juez sumariante R..&n efecto, una vez
gue R. firm6 lo que el aparto represor pretendianetido a la coercion

psiquica que se entronizaba en el simulacro deite de su hermana G. R.,



ésta fue liberada, quedando empero en el sent.dR. la sensacion de un
desenlace fatidico. De ahi que, luego de cuatresnesiando G. R. fue a
visitar a su hermano G. con sus padres, con lajgogrecon la hija del

denunciante (que aun no conocia), sorprendieretitaichdel todavia detenido
gue lo primero que hizo fue confundirse en un abrean su hermana e
irrumpir a llorar. Asi lo declara la Sra. G. R.sa 100:“estaba con el brazo

creo que el izquierdo que no lo podia extendeghessin fuerza ninguna, ni
siquiera podia tomar en brazos a su hija, lo vilerPaloma, varios meses
después de su privacion de libertad porque él ooatha recluido y yo habia
salido en libertad... fue todo muy especial porquduy@on mis padres, su
mujer y su hija y a la primera que me abrazo fuaiay se puso a llorar. A mi
me sorprendié que me abrazara primero que a misgsgd a su mujer... me

dijo que lo habian colgado y habia estado muchofi@ en esa situacion”

CONSIDERANDO

1.- En esta etapa del proceso se trata de ressivee configura prueba
suficiente que legitime el enjuiciamiento impetrasio que ello implique

prejuzgar o emitir una conclusion definitiva (425 inc.4 literales ay b y art.
132 del CPP). Tres son los grados de conviccioduks una vez analizado el
material probatorio incorporado: la certelzaprobabilidady la duda. Ensefia
Lino Palacio que mientras la certessacaracteriza como el estado psicologico
del juzgador en cuya virtud éste llega a abriggsléama conviccion sobre la
existencia o inexistencia del hecho incriminadceylal participacion o no del



imputado en su produccion, la probabilidadrafia en cambio una suficiente
aproximacion a ese estado, que excede por lo tamdoapreciacion de una
mera posibilidad. La dudaor el contrario, aparece conformada cuando el
Juez, frente a la ausencia o insuficiencia de @ru@lo se encuentra en
condiciones de formular un juicio de certeza nipdebabilidad, positivo o
negativo, acerca de los mencionados extremos. tAlesque debe llegar el
Magistrado en esta etapa del proceso es a la plidadbpositiva y ella se
configura siempre que hubiere elementos de comrcguficientes para
estimar que existe un hecho delictivo y que eldiadio es participe del
mismo. La resolucion se halla supeditada al refguégie los datos positivos o
incriminantes emergentes de la prueba colectadadax, objetivamente, a
los negativos o desincriminantede forma tal que la probabilidad positiva
resultante de la sospecha inicial cobra mayor snded (Cfme. Lino Enrique
Palacio — La Prueba en el Proceso Penal — AbeledotR- Buenos Aires —
pag.25).

2.- Para la Fiscalia Letrada Nacional en lo Pead@“Turno, de autos surgen
elementos de conviccion suficientes para imputBr &. A. la coautoria del
delito de Torturas dispuesto en el art. 22 de 18026 de 25 de setiembre
de 2006. El fundamento mas pristino de su petit@i@va en la situacion en
gue R. fue interrogado por A., en el mismo lugand#o era sometido a
torturas y demas tratos crueles, oportunidad endebéa tener todo tipo de
lesiones visibles que evidenciaban las torturaparates como las colgadas.
DestacO asimismo el simulacro de muerte de la hendg R. al momento
gue era interrogado, cuando le hicieron ratifieardeclaraciones, citando las
propias aserciones del denunciante que obrara fs.

3.- Para la Defensa, no puede responsabilizardgugem por el hecho de

ostentar un cargo y un grado en una Unidad Mildabiendo en caso de duda



fallarse a favor del indagado. En el expedient@&xiste probada la accién ni
la conducta de R. A.; segun los dichos del denatejauien lo torturd fue T.

y sOlo menciona a A. como el juez sumariante. Leshbs han demostrado
qgue R. A. es persona de bien, nunca fue incrimireg@ ningliin concepto,

nunca fue nombrado por nadie ni sefialado como megpte de torturas.

Tiene 67 anos, con una familia constituida, de sakalores morales y

religiosos, que no condicen con la acusacion queskealia realiza contra él,
argumentos en que fundamento la clausura y arcl@vas actuaciones.

4.- La ratio del auto de procesamiento es un judeiprobabilidad acerca de la
comision de un hecho ilicito y de la participacois un sujeto en el mismo.
Tal juicio esta dirigido a establecer la posibitldée un objeto en el proceso
penal constituido por una pretension que si biersexta ejercido en forma
plena por el Ministerio Publico, si lo es en forpraliminar, requiriendo al

Juez se someta un sujeto a proceso, con una dafinprecaria de los

elementos propios de cualquier pretension: sujdtieto y causa. El objeto de
la incidencia esta constituido estrictamente paujgcion del imputado vy la

causa es la simple apariencia delictiva de la coiadgue preliminarmente se
le atribuye, con independencia del tipo que Unicdaeesirve para la

constatacion de la sumaria cognitio, justificandmpedla sujecion. De esta
manera se atribuye de modo provisorio, la calidadrbutado de un sujeto y
se expresa, también provisoriamente, un objeto rdebp; pero en forma

alguna existe un pronunciamiento vinculante (queuse estado”) sobre la
calificacion juridica de los hechos porque éstaesomas que “incidenter
tantum” y al solo efecto de un juicio de probalitidque permita la existencia
del proceso. (Cfme. Fernando Cardinal Piegas —I|ékiehes acerca de la
funcion y utilidad del auto de procesamiento compeeto al objeto del

proceso, su trascendencia en el principio ne biglem y la clausura del



tramite por desaparicion del ilicito penal que lostenta” — Revista de
Derecho Penal N° 20 pag. 445-455). Para el proveyda version del
denunciante se vio corroborada por la glosa saaiva de documentos
concordantes con testimonios recabados. En estextonel informativo
colectado permite sostener prima facie que conwergeementos de
conviccion que a la luz de la sana critica inforraeerca de la verosimilitud o
probabilidad positiva de la participacion de A.dd.el crimen de Tortura y el
delito de Abuso de autoridad contra los detenidos.

5.- La adscripcion del tipo penal Tortura en tarrionen de lesa humanidad,
sugiere incursionar en el analisis de la regulad®ia categoria y su vigencia

a la época en que se registraron los hechos laidtsi

La sentencia de la Suprema Corte de Justicia 6N°d@ 19 de octubre de
2009, acepto la aplicacion directa del Derechormateional de los Derechos
Humanos dentro del ambito interno, incorporandaotsssun rango normativo
supralegal, similar a la Constitucion de la Remabli La aceptacion de la
nocion del “bloque de los derechos fundamentaledipra reconocido

judicialmente, se define como el conjunto de dewecde la persona
asegurados por fuente constitucional o por fuealt®drecho Internacional de
los Derechos Humanos (tanto el derecho convenciauwaho el derecho

consuetudinario y los principios de “ius cogens”og derechos implicitos,

expresamente incorporados a nuestro ordenamiemidicju por via del

articulo 29 literal “c” de la Convencion Americada Derechos Humanos y
del articulo 72 de la Constitucion de la Republicanbien puede definirse el
bloque, desde el punto de vista normativo, conmrjunto de disposiciones
constitucionales e internacionales referidas ad&rechos fundamentales, sin

perjuicio de la aceptacion de los derechos impkcifvide Martin Risso



Ferrand en Revista de Derecho Publico N° 45 Jud42- El Juez
Constitucional en Uruguay)

Humberto Nogueira, en “Los derechos esencialesmahos contenidos en
los Tratados Internacionales y su ubicacién en rdermamiento juridico
nacional: Doctrina y jurisprudencia” (lus et Praxi3erecho de la Region,
Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Jurgdyc8ociales, Afio 9, N° 1,
2003, pag. 422) refiere a “bloque de derechos”lgdibe constitucional de los
derechos fundamentales”, como el “conjunto de dw®cde la persona
(atributos) asegurados por fuente constituciongloo fuentes del derecho
internacional de los derechos humanos (tanto ectlerconvencional, como
el derecho consuetudinario y los principios de ‘togens”) y los derechos
implicitos, expresamente incorporados al ordenaimigiridico por via del
articulo 29 literal “c” de la CADH, todos los cus)en el orden constitucional
chileno, constituyen limites a la soberania, como ¢éspecifica
categoricamente el articulo 5 inciso 2 de la Cangtin chilena vigente”. Esta
nocion también fue propiciada en Uruguay, a ter@todestablecido en los
articulos 7 y 72 de la Constitucion uruguaya, ejdenominacion de “bloque
de los derechos humanos” (similar a bloque de éveathos fundamentales o
bloque de constitucionalidad de derechos fundarex)taomo se puede leer
en Sentencias de la Suprema Corte de Justiciatia g la emblematica N°
365 de 19 de octubre de 2009.

6.- En el marco referencial que antecede se tetdeterminar si los hechos
historiados, ocurridos en un periodo durante el exastian normas de
derecho penal internacional que prohibian hechas lgs mismas normas
califican de crimenes de lesa humanidad, son abdew por las normas de

rango ius cogens y si estas eran obligatorias gdddauguay en el entendido



que nuestro ordenamiento interno aun no las impi&mesino hasta la
promulgacion de la ley 18026.

Las torturas y demas tratos inhumanos perpetradmdrac personas
ilegitimamente privadas de libertad durante laadiata militar en el periodo
comprendido entre los afios 1973 y 1985, constituggmenes de lesa
humanidad a tenor de lo dispuesto en normas deldeiaternacional, ora
consuetudinario, ora convencional, obligatoriasgentes al aio 1980 en que
se verifico el delito de marras, a partir de labkcido en el articulo 6 literal
) del Estatuto de Nuremberg.

La Carta Magna habilita a juzgar los delitos comlaDerecho de Gentes
(delitos contra el Derecho Internacional) y ladimias de los mismos tienen
derecho a acceder a la justicia (arts. 72 y 239enaiml inc. 1 de la
Constitucion de la Republica).

El art. 15 del Pacto Internacional de Derechosl€3w Politicos (Resolucion
2200 A — XXI de la Asamblea General aprobada edd @iciembre de 1966),
en nuestro pais Ley 13.751 del 11 de junio de 1869prno al principio de
legalidad sefiala que nadie sera condenado por acbogisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segudestcho nacional o
internacional. Y en el numeral 2, precisa: “nadalaealispuesto en este
articulo se opondra al juicio ni a la condena da persona por actos u
omisiones que, en el momento de cometerse, fueehiatiebs segun los
principios generales del derecho reconocidos pooitaunidad internacional”.
Por ende, aun en ausencia de tratado, no se Viptaneipio de legalidad si la
conducta delictiva estaba establecida por prinsigie derecho reconocidos
por la comunidad internacional.

Lo trascendente es que al momento de verificassbdohos exista una norma

juridica, de derecho interno o de derecho inteam&tj que establezca la



conducta como criminal y el Pacto Internacional @erechos Civiles y
Politicos, interpretado arménicamente con lo disfuen los articulos 7, 12,
18, 72 y 239 de la Constitucion de la Republicasydrts. 15 inc. 2 y 85 del
Cadigo Penal, confirma que el alcance del princgadegalidad penal no se
restringe exclusivamente al derecho interno, lo alesbroza absoluta
concordancia constitucional.

7.- La Suprema Corte de Justicia en Sentencia d8&lde setiembre de 2016
sefialo que el Estado ha reconocido por Ley N° 18%96.1), el
guebrantamiento del Estado de Derecho que impidiezpercicio de derechos
fundamentales a las personas en violacion a loeddes Humanos o a las
normas del Derecho Internacional Humanitario, epeziodo comprendido
desde el 27 de junio de 1973 hasta el 28 de febed®85. Por la misma ley
se ha reconocido la responsabilidad del Estadouagugen la realizacion de
practicas sistematicas de tortura, desapariciorzaflar y prision sin
intervencion del Poder Judicial, homicidios, an@ageibn de personas en su
integridad psicofisica, exilio politico o destierd® la vida social, en el
periodo comprendido desde el 13 de junio de 1968hal 26 de junio de
1973, marcado por la aplicacion sistematica de Ma&slidas Prontas de
Seguridad e inspirado en el marco ideolégico d®datrina de Seguridad
Nacional. Las conductas sefaladas -agrega la Gmipar constituyen delitos
de lesa humanidad, por su gravedad, sistematicyd@@neralidad de su
reiteracion. En aplicacion a la interpretacion jpiamine de los Derechos
Humanos conforme al bloque de constitucionalidagacaplicacion es
imperativa para todos los o&rganos jurisdiccionales, perfectamente
compatible con la Constitucion la admision de umen normativo
comprendido por un unico blogue de constituciomalid Es menester

interpretar y aplicar dicho orden juridico por ldseces Nacionales, sin



violentar la Constitucion de la Republica ni losatados de Derechos
Humanos (vide fs. 242 vto-243). Los Tratados deeblmw Internacional
aplicables consagran determinados principios qaerha la proteccion de los
derechos humanos en su integralidad, situaciordigari de raigambre
constitucional para el Uruguay en virtud de losalelsticido en el art. 239
numeral 1 de la Constitucion de la Republica (@gl)2

8.- La Sala Penal de ler. Turno, citando el votZataroni en “Arancibia
Clavel” (vide fs. 178), sefial6 que la ConvencionQtémenes de Guerra y
Lesa Humanidad (1968) se limita a codificar conataio lo que antes era ius
cogens en funcion del derecho internacional puldmesuetudinario, siendo
materia pacifica que en esta rama juridica, laucdste internacional es una
de sus fuentes. En consecuencia, la prescripctablesida en la ley interna y
por tanto su ejercicio en funcién de la misma, mpdrta una aplicacion
retroactiva de la ley penal.

La Suprema Corte de Justicia en su decisorio d&#.senald: “corresponde
al intérprete y no al tribunal de constitucionatidadeterminar si los hechos
investigados integran el elenco del art. 3, dedklgos de lesa humanidad por
encontrarse en los tratados firmados por la Regaibli

El art. 3 de la Ley 18.831 en tanto norma dechmaatirefiere al
reconocimiento de una situacion juridica preexistgpues declara que los
delitos incluidos en la Ley 15.848 (ley de cadud)daon crimenes de lesa
humanidad de conformidad con los tratados intecomates de los que la
Republica es parte. Con ello reconoce una categodiz juridica que el
derecho internacional ya habia establecido. Adhsemormas y tratados
internacionales son concordantes con lo dispuestogb art. 72 de la
Constitucion; de ahi que no exista violacion algaharincipio de legalidad

penal ni al de irretroactividad.



9.- La Tortura como crimen de Lesa Humanidad.-

El articulo 7 del Pacto Internacional de Derechndd3 y Politicos establece
gue “Nadie sera sometido a tortura o a otros tratogles, inhumanos o
degradantes”. No se brinda una definicion precisa Ids distintos
comportamientos a los que refiere el Pacto.

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidgano encargado de
monitorear el cumplimiento del Pacto, ha tendiggpeoximarse de una forma
global a la definicion de tortura y otros tratosuedes, inhumanos o
degradantes, como cuando intervino en la denunmeiseptada por J. L. M.
contra Uruguay en el afio 1979 segun la cual el mzante fue forzado a
permanecer de pie durante largas horas con laza@bbrrta hasta que perdio
el equilibrio y se lesiond una pierna al caer aetrpiso. Si bien el Comité no
definid en modo alguno el concepto de tortura, wmexision parece haber
influido el hecho de que el maltrato le haya pradmca la victima un dafo
fisico permanente como significo en el caso citada, secuela permanente en
la motricidad al haber resultado con una pierns ca@ta que la otra.

En el caso M. A. E., pianista uruguayo que fue assitado y sometido a
torturas fisicas y psicolégicas (golpes, shocksctet®s, obligado a
permanecer de pie con las piernas separadas y rEosb levantados,
sumergido en agua, amenazas de torturar o0 ejeimenea sobre amigos o
aun de cortarle ambas manos con una sierra el¢tdonstituyeron dafios
psicologicos permanentes, que influyeron en la sitati del Comité de
Derechos Humanos al determinar que el Estado dgudyuhabia violado el
articulo 7 del Pacto (véase Human Rights CommittEstrella vs. Uruguay
Communication No. 74/1980 - 29 March 1983).

La palabra “tortura” es usualmente utilizada pagscdbir un trato inhumano

gue tiene un propodsito y es una forma agravadaadintiento inhumano. El



tratamiento o castigo de un individuo puede sesidanado degradante si lo
humilla de forma grosera frente a otros o lo llevectuar contra su voluntad o
conciencia. De acuerdo con esta definicion, esalade sufrimiento que se
provoca sobre el individuo lo que distingue a latut@ de los tratos
inhumanos y a estos ultimos de los tratos degradant

Segun la Comision Europea, para que un acto llegser calificado como
tortura, debe atravesar tres niveles. Primero, debsumirse dentro de alguno
de los supuestos que definen a un trato degradantego, para ser
categorizado como trato inhumano, debe causarfmgnto mental o fisico
severo, aplicarse deliberadamente y carecer deifigastbon en las
circunstancias particulares del caso. Por ultimarapser calificado como
tortura, el acto debe ser una forma agravada teiiMaumano y perseguir un
proposito determinado.

El art. 5 de la Convencion Americana sobre Derethamanos, dispone que
toda persona tiene derecho a que se respete gmidatd fisica, psiquica y
moral y que “Nadie debe ser sometido a torturas penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privadaeltall sera tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser hoiman

La Declaracion sobre la Proteccion de Todas lasdRas contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o DegesléResolucion 3452 del
afio 1975) define a la tortura como todo acto pocusl un funcionario
publico, u otra persona a instigacion suya, infljgencionalmente a una
persona penas o sufrimientos graves, ya seandisicoentales, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacion o wrdesion, de castigarla por
un acto que haya cometido o se sospeche que hdidoyre de intimidar a
esa persona o a otras. Expresamente calificaradsiga de torturas como una

ofensa a la dignidad humana y quien la realice ce@ndenado por violacion



de los propositos de la Carta de las Naciones Wnidale los derechos
humanos y libertades fundamentales proclamados Bedlaracion Universal
de Derechos Humanos.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internaciosascripto por la
Republica Oriental del Uruguay el 19 de diciembee2000 y aprobado por
Ley 15.710 de 27 de junio de 2000, en su articuitescribe las conductas
gue constituyen crimenes de lesa humanidad, preldsan el literal f) la
Tortura y en el literal k) Otros actos inhumanesdracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atentervegnante contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica.

Estos actos que hoy constituyen crimenes de lesartidad, ya habian sido
reconocidos como crimenes comprendidos en el deletérnacional por el
derecho consuetudinario y por convenios previos tyso instrumentos
internacionales, ya sea en forma expresa o deati@ chtegoria de otros actos
inhumanos (especialmente las practicas sistematyjcageneralizadas de
desapariciones forzadas, torturas y homicidiodipoti cometidas en la region
por las dictaduras militares durante la décadasd&tnta). Se trata de la
confirmacion, en el plano convencional, de normas &Ngo de jus cogens
gue ya eran obligatorias para los Estados (Cfmeardsipez Goldaracena -
“Las violaciones a los derechos humanos de ladlicteadeben juzgarse por
ser crimenes de lesa humanidad. Crimenes de lesanidad, principio de
legalidad y régimen de imprescriptibilidad - LIWnio 147).

Para la Corte Internacional de Justicia , el derecho ser sometido a torturas
constituye no solo una norma que no admite linotaes sino que ademas
posee una especial calidad dentro del derechaadiemal publico, a saber,
es una norma de ius cogens (CIJ case East Timortggal vs. Australia) es

decir una norma imperativa del derecho internatie@specto del cual ninguin



Estado puede sustraerse, por ejemplo, haciendoegeava al momento de
obligarse por un tratado de derechos humanos. ttardodebe ser un acto
intencional, cuyo elemento determinante sera eimsiginto o dolor, ya sea
fisico o mental. En el caso Bueno Alves vs. ArgentfSentencia de 11 de
mayo de 2007), la Corte Interamericana de Derethmwsanos determiné los
elementos constitutivos de la tortura sefialandosgquelos siguientes: a) un
acto intencional; b) que cause severos sufrimiefisazs o mentales; c) que
se cometa con determinado fin o propésito.

10.- El dilema que se plantea infolios finca eredatnar si se puede aplicar
retroactivamente la ley penal nacional a hechoscgaedo fueron cometidos
ya constituian crimenes bajo el derecho internatiam violar los principios
nullum crimen sine lege de irretroactividad de la ley penal.

El derecho internacional y el derecho comparadorésuelto afirmativamente
esta situacion. El expreso reconocimiento por laspoudencia sobre la
vigencia del principio de ius cogens del derecho consuetudinario al
momento en que ocurrieron las violaciones a losaters humanos, allana la
discusion sobre los problemas que pudieran suseiten relacion a la
retroactividad de la norma penal y el principioldgalidad. No se trata de
aplicar las normas sobre crimenes de lesa humanidiad nuevos tratados
internacionales hacia el pasado, sino de entender lgs convenciones
internacionales no han hecho mas que ratificar asrde ius cogengue ya
eran obligatorias por encontrarse vigentes al mommen que sucedieron los
hechos.

El principio de no aplicacion retroactiva de la lggnal es una salvaguarda
esencial del derecho internacional que se erigeefansa de la persona contra
la arbitrariedad y es una consecuencia del priodpilegalidad de los delitos

(nullum crimen sine lege). La Corte InteramericdeeDerechos Humanos ha



sefialado que es un elemento esencial del EstaDerg@eho dado que en éste
los principios de legalidad e irretroactividad jdes la actuacion de todos los
organos del Estado, en sus respectivas competepeaiEularmente cuando
viene al caso el ejercicio de su poder punitivoimdamo esta intimamente
ligado con el derecho a la seguridad juridica, weeaque propende a impedir
gue una persona sea penada por un hecho que cliendometido no era
delito o no era punible o susceptible de perseoudtd ese sentido, la Corte
Interamericana ha sefialado que en aras de la dadujuridica es
indispensable que la norma punitiva exista y resciinocida, o pueda serlo
antes de que ocurra la accién o la omisidn queotdravienen y que se
pretende sancionar. La calificacion de un hechoocditito y la fijacion de
sus efectos juridicos deben ser preexistentesaniducta del sujeto al que se
considera infractor, ya que antes de que una ctamdea tipificada como
delito la misma no reviste aun el caracter detdipara efectos penales. Por
otro lado, si esto no fuera asi, los particulares podrian orientar su
comportamiento a un orden juridico vigente y cieeto el que se expresan el
reproche social y las consecuencias de éste.

No obstante, el principio de legalidad de los dslito se limita a la aplicacion
de la ley nacional. Mas all4 de una regla de deredmparado, el principio
nullum crimen sine leges un principio del derecho internacional, que se
refiere tanto al derecho interno como al derechermacional. Si bien el
principio de legalidad de los delitos se ha tradoi@n los sistemas penales
nacionales de tradicion juridica de derecho contaleen la formulanullum
crimen sine lege nulla poena sine lega los sistemas juridicos debmmon
Law éste se tradujo en la formulallum crimen sine iure.

En derecho internacional, el principio de legalidizdios delitos se contrae a

la féormula nullum crimen sine lege. Empero, dade @l principio abarca



tanto el derecho nacional como el internaciongllg éste se halla igualmente
conformado por el derecho internacional consuetudin varios autores
consideran que la férmutaullum crimen sine iureefleja mas la naturaleza y
el alcance del principio de legalidad de los dslito

Los tratados internacionales que establecen crisndr@go el derecho
internacional no prescriben las sanciones a imppierlimitan a establecer el
criterio de proporcionalidad de las penas de acueah la gravedad del
crimen. Este aspecto es dejado a la legislaciéiomaco a los tribunales
internacionales. La ausencia de penalidades en ile&rumentos
internacionales no vulnera el principio de legalida los delitos en el &mbito
del derecho internacional. Desde los estatutossi&ribunales de Nuremberg
y de Tokio, pasando por los tratados internaci@na@atra el terrorismo, la
Convencion contra el Genocidio, las convenciondsesdortura o sobre la
Desaparicion Forzada de las Naciones Unidas y @edanizacion de Estados
Americanos, casi la totalidad de los tratados dedt® penal no prevén las
penas especificas para los delitos que tipifican.

En el caso G. vs. Uruguay, la Corte Interameriga&itard su jurisprudencia
en cuanto a que el Estado debe disponer que ningwaanorma analoga,
como prescripcion, irretroactividad de la ley persa juzgadane bis in
idemo cualquier excluyente similar de responsabilid&a aplicada y que las
autoridades se abstengan de realizar actos quéeyiraplla obstruccion del
proceso investigativo” (Sentencia de 24 de febder@011, Serie C No. 221,
parrafo 254)

El Tribunal Europeo en “las ejecuciones del murdedin” (casos S., K. y
K. c. Alemania y K.-H.W. c. Alemanjaeferente al juzgamiento y condena de
F. S., H. K.y E. K, por la muerte de varios cdaaos de la Republica

Democratica de Alemania (RDA) cuando intentabam hacia la Republica



Federal de Alemania (RFA), tuvo presente que fadha de los hechos, la
legislacion interna de la RDA autorizaba el usdadtierza letal para impedir
la fuga hacia territorio de la RFA instalando sisis de disparos automaticos
y ordenando a los guardias de frontera a dispar#raclos fugitivos. S., K. y
K., jerarcas en el Consejo Nacional de Defens@poetité Central del Partido
Comunista, el Ministerio de Defensa y el Ejércit@acinal del Pueblo,
entidades responsables de esta legislacion y dedases, fueron condenados
en el afio 1993, aplicando tanto la legislacion beada RDA en vigor para la
época de los hechos, como el Codigo Penal de la, RBA incitacion al
homicidio voluntario. En segunda instancia, ennel 8994, la Corte Suprema
de Justicia conden6é a S. y K. como autores intsdet de homicidio
voluntario, aplicando el Codigo Penal de la RFAs tondenados impugnaron
esta sentencia ante la Corte Constitucional, argtando que la Corte
Suprema habia violado el principio de irretroadid de la ley penal, pues la
legislacion aplicable era la de la RDA, la cuatificeba los hechos e impedia
gue se les juzgara por estos. La Corte Constitati@thazo las pretensiones
de los demandantes en el afio 1996.

S., K. y K. acudieron al Tribunal Europeo por vexm del articulo 7 del
Convenio Europeoargumentando que los hechos por los cuales hakian
condenados no constituian para la época delitdmjaiel derecho penal de la
RDA ni bajo el derecho internacional. Alegaron tuegislacion aplicable en
la RDA autorizaba el empleo de la fuerza letal @uienes intentaban huir
del pais.

El Tribunal Europeo considerd que, incluso bajdelgislacion penal de la
RDA para la época de los hechos, los homicidios Ipsrcuales fueron
condenados S., K. y K., constituian delitos, cornual existia una base legal

para procesarlos y condenarlos. Pero asimismorieuial consideré que,



para la fecha de los hechos, estos comportamierdastituian “delitos
definidos con suficiente accesibilidad y previst@b por las normas de
Derecho internacional relativas a la proteccionagederechos humanos” e
incluso podian ser considerados crimenes de lesarhidad. Asi, segun el
Tribunal, era previsible para los tres condenadas sus conductas eran
punibles tanto bajo el derecho nacional como eédaler internacional. El
Tribunal consideré que “es legitimo para un Estado Derecho iniciar
acciones penales contra las personas que han dondetitos en virtud de un
régimen anterior, y del mismo modo, no se puedeobar a los tribunales de
dicho Estado, que sucedieron a los que anterioemexistian, de aplicar e
interpretar las disposiciones legales existentesaahento de los hechos a la
relativas a la proteccion de los derechos humamo#icluso podian ser
considerados crimenes de lesa humanidad. Asi, segufribunal, era
previsible para los tres condenados que sus camslechin punibles tanto bajo
el derecho nacional como el derecho internacidgialribunal consideré que
“es legitimo para un Estado de Derecho iniciar aues penales contra las
personas que han cometido delitos en virtud deégmmen anterior, y del
mismo modo, no se puede reprochar a los triburddedicho Estado, que
sucedieron a los que anteriormente existian, deaapk interpretar las
disposiciones legales existentes al momento denémbios a la luz de los
principios del imperio de la ley”. Aduno el Tribdrgue “una practica estatal,
como aquella de la RDA para la vigilancia de lanfera, que viola
flagrantemente los derechos fundamentales y edmerite el derecho a la
vida, valor supremo en la escala de los derechamahos a nivel
internacional, no puede ser protegida por el ddidu del Convenio... la

apariencia de legalidad para instaurar una pradiacgantemente violatoria



de los derechos fundamentales no podia estar adappoa el articulo 7 del
Convenio”

En el caso “K. vs. Letonia”, el Tribunal EuropecaeXnd la cuestion de la
aplicacion retroactiva de la ley penal nacionat@sos de hechos constitutivos
de crimenes bajo el derecho internacional. El adistte da cuenta que en el
afo 2000, V. K. fue juzgado y condenado por urutrdb letdbn por crimenes
de guerra cometidos en 1944, por haber actuado aditial del ejército
sovietico en una expedicion militar donde fuer@tejados numerosos civiles
de la aldea de Mazie Bati, quienes presuntamensba@ban con tropas
alemanas. A la fecha del crimen y desde 1940, iztestaba bajo la
soberania de la Union de Republicas Socialistagtoas (URSS). En 1990,
el Consejo Supremo de Letonia adoptd la Declaracgobre el
Restablecimiento de la Independencia de la Remilde& Letonia, declard
nula la incorporacion del pais a la URSS y promudggDeclaracion relativa a
la adhesion de la Republica de Letonia a los Ingnios Internacionales de
Derechos Humanos. En 1996, el Parlamento letontadapa declaracion
calificando de ilegal y de régimen de ocupaciontarila la anexion soviética
de su territorio. En el afio 1998, K. fue juzgadolLetonia por crimenes de
guerra cometidos en 1944 y sentenciado en el a@i® @0r estos hechos. El
Tribunal aplico el Cddigo Penal de 1961, el cuddidajuedado vigente luego
de la reaccesion a la independencia de Letoni®®@ iy que incorporaba los
crimenes de guerra y de lesa humanidad en su gatdk delitos, luego de
una reforma del Codigo Penal en 1993.

K. se presentd ante el Tribunal Europeo alegan@oLgtonia habia aplicado
retroactivamente la ley penal, violando asi etalti 7 del Convenio Europeo.
El Tribunal record6 que por mas clara que seadaa@én de una disposicion

normativa penal, en cualquier sistema juridicojstexun infaltable elemento



de interpretacion judicial” y que la jurispruden@a fuente de derecho que
contribuye al desarrollo progresivo del derechocape@on esto, el articulo 7
no puede interpretarse como proscribiendo la indéapion judicial, siempre
que “el resultado sea coherente con la sustancialadénfraccion y
razonablemente previsible”.... “cuando la legislaci@cional no define los
elementos constitutivos de un crimen de guerrd;riélunal nacional puede
basarse en el derecho internacional para fundameuntaazonamiento, sin
violar los principiosnullum crimen y nulla poena sine Iége. “cuando el
derecho internacional no habia definido con sufieieclaridad las sanciones
correspondientes a tal o cual crimen de guerratribonal nacional podra,
después de encontrar a un acusado culpable,dideterminacion de la pena
con base en el derecho penal interno”

Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck enDé&ilecho Internacional
Humanitario Consuetudinario, Volumen 17, sefialare guwo solamente el
Tribunal Militar Internacional de Nurembergo coresial que, en lo que atafie a
los crimenes de lesa humanidad y crimenes de guaorae violo el principio
de no aplicacion retroactiva de la ley penal, sjne la jurisprudencia de los
tribunales internacionales ha reafirmado esta osith asi como la mayoria
de la doctrina internacional, toda vez que estospootamientos ya estaban
considerados criminales por el derecho internatioorasuetudinario.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, asdrdeda Resolucion N° 95
de 11 de diciembre de 1946, confirmo los princiglesderecho internacional
reconocidos por el Estatuto del Tribunal Militatdmacional de Nurembeyg
por el fallo de este Tribunal. Los instrumento®inacionales posteriores a
Nuremberg han consagrado los principios generakdatecho como fuente
del derecho internacional, junto con la costumblasyconvenciones. Como lo

sefald el Secretario General de las Naciones Uridasl informe relativo al



establecimiento del Tribunal Penal Internacionabda antigua Yugoslavia,
la Sentencia y el Estatuto del Tribunal de Nuremli@man parte del derecho
internacional consuetudinario que se debe aplicadaerepresion de los
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guedependientemente de que
los Estados hayan o no adherido a determinadagcoiones.

Los Principios de Derecho Internacional reconocigmsel Estatuto y por las
Sentencias del Tribunal de Nuremberg, adoptadokpg@omisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas en 1950, plb&st varios principios
relevantes en la materia: Principio |: Toda persgna cometa un acto que
constituya delito de derecho internacional es nesplale de €l y esta sujeta a
sancion. Principio Il: El hecho de que el deredamerno no imponga pena
alguna por un acto que constituya delito de derauieonacional no exime de
responsabilidad en derecho internacional a quiéraya cometido.

Las conclusiones del Tribunal de Nuremberg fuerontundentes sobre la
cuestion de si las normas del Derecho internacisaalplican a las personas
seflalando que el derecho internacional impone dsheresponsabilidades a
los individuos, asi como a los Estados y afadios ‘trimenes contra el
Derecho internacional son cometidos por hombres, poo entidades
abstractas, y so6lo castigando a los individuos cpraeten tales crimenes
puede la disposicion del Derecho Internacionaéesativa”.

La Comision de Derecho Internacional recordd quirieunal de Nuremberg,
en su sentencia, habia concluido que el derechernaational vinculaba
juridicamente a los individuos incluso cuando kgidcion nacional no los
obligaba a observar las reglas del derecho intemnalc

La Convencion sobre la imprescriptibilidad de losnenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad reza en su articuloel Yios crimenes

siguientes son imprescriptibles, cualquiera queladacha en que se hayan



cometido:... “b) Los crimenes de lesa humanidad coeetanto en tiempo
de guerra como en tiempo de paz, segun la defmdaala en el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 dgosto de 1945, y
confirmada por las resoluciones de la Asamblea fGere las Naciones
Unidas N° 3 de 13 de febrero de 1946 y N° 95 Iddeldiciembre de 1946,
asi como la expulsion por ataque armado u ocupacios actos inhumanos
debidos a la politica de apartheid y el delito @émagidio definido en la
Convencion de 1948 para la Prevencion y la Sard@biDelito de Genocidio
aun si esos actos no constituyen una violacionddetcho interno del pais
donde fueron cometidos”

11.- En Espafia nos convoca el analisis del cash,Aleniente de Fragata de
la Armada Argentina y miembro de la ESMA (Escuelachihica de la
Armada) quien participd entre 1976 y 1983 en as#z®) desapariciones
forzadas, detenciones ilegales y torturas duramtepegiodo dictatorial
argentino. Detenido en Espafia en 1997 fue procdsadielitos de genocidio
y terrorismo. La Audiencia Nacional de Espafia ¢l juicio oral contra S.
donde la Fiscalia y la Acusacion Popular calibcade crimenes de lesa
humanidad los delitos imputados a S.. En senteteci®9 de abril de 2005, la
Audiencia Nacional condeno a S. como “autor resglolesde un delito de lesa
humanidad” consistente en 30 asesinatos, desapwgiforzadas y tortura,
considerando asimismo que esos hechos no podiancadéicados de
genocidio, toda vez que no se reunian los elemeletese tipo penal.

Se rechazo la calificacion del delito de terrorisaes si bien se reunian los
elementos de ese tipo penal, “los hechos van masyatontienen otros
elementos que solo son abarcados por el injustdediéb de lesa humanidad,

razon por la que la Sala considera, en este caderrerismo subsumido



dentro del delito de lesa humanidad y no en unaci@ de concurso de
delitos.

Espania tipifico el crimen de lesa humanidad eafiel 2004, vale decir con
posterioridad a la comision de los actos imputa& La Audiencia sefial6
gue la aplicacion de este articulo del Cdédigo Pegrlahteaba “obvias
cuestiones referidas al principio de legalidad perativas a la tipicidad,
taxatividad, accesibilidad, previsibilidad y cedefe la norma penal aplicada,
en conexion con el de irretroactividad de las naerpenales”. Luego agrego
“la aplicacion del derecho queda vinculado tanto lpaonorma interna como
por la internacional... el caracter @es cogengle la norma internacional a la
gue representa o recoge la interna, y cuya obligalad con ello reconoce, le
impide ir en contra de su contenido esencial atdnsu ambito de aplicacion
temporal objetivo, subjetivo o territorial. Reciaiégn el derecho interno la
norma de derecho internacional preexistente pasiiptar su aplicacion, no
parece logico que la norma interna olvide que lanaointernacional era ya
obligatoria per se o0 de que por sus caracterisiicasiversalidad, con la
finalidad de proteger valores superiores de la miglaa, son el conjunto de la
Humanidad y la totalidad de los Estados en que sstarganiza, y no un
Estado concreto, los que tienen un interés equiialen el enjuiciamiento y
sancion de dichos delitos”...“con independencialad&ue definitivamente
pueda acontecer en el &mbito normativo internaaf@ ninguna duda de que
este tipo criminal internacional, que genera resgbitidad penal individual,
esta vigente en el Derecho Internacional desde #écadas, y en todo caso
seria aplicable al conjunto de la represion en Atiga, de conformidad con el
principio de derecho intertempor@mpus regit actunyisto desde la optica
del Derecho internacional”’. Respecto de la posibkencia de norma penal en

el momento de produccion de los hechos, la AudeemNacional preciso:



“partimos de la prohibicion penalmente sancionaigsde hace décadas, por
el derecho internacional, de las conductas a queefsere el tipo penal
recientemente introducido, siendo esta prohibicuira norma de general
aplicacion para todos los Estados al ser un norma‘ids cogens’
internacional. No puede decirse, por tanto, queagen de conductas que no
estaban anteriormente prohibidas, como tampoco span inciertas o
imprevisibles ni en el mandato o prohibicion quatmmen ni en el de la pena
a aplicar”... “en el analisis del problema de facidad, es de destacar que la
formulacion clasica del principio de legalidad pefeaminal y penal)nullum
crimen nulla poena sine legen el Derecho internacional se articula como de
nullum crime sine iurelo que permite una interpretacion mucho mas ampli
de las exigencias derivadas de este principiouyanto que seria suficiente la
consideracion como tal en Derecho internacionalhgae no estuviera
tipificado en derecho interno. A diferencia de loaegocurre en los
ordenamientos internos, la tipicidad de los crirsermntra la paz y seguridad
de la humanidad no estd determinada en el ordesrnadional por su
incorporacion en textos escritos. En este ambitieXsse expresa mediante
métodos consuetudinarios (y principios generalédédeecho) que la hacen
ambigua e insegura hasta que se produce su caibficase debe evitar que
un principio como ehullum crimen nulla poena sine leggje nacio con el
objeto de proteger al individuo frente al poderddilte del Estado, se
convierta en una barrera protectora que proteja ataque masivo de los
derechos mas elementales de los ciudadanos... micie se vulnera el
principio de legalidad penal cuando en el Derectiermacional la figura de
los crimenes contra la humanidad esta en vigemtierrjacional) desde hace
ya muchas décadas. Que no existiera un Tribunainguna jurisdiccion

estatal que se hubiera encargado de hacer cungdin@onar la infraccion de



dichas normas internacionales, no pone en cued#onigencia de las
mismas”...“la naturaleza mixta que en la actualidexen los delitos contra la
humanidad, convencional y consuetudinaria, produnes determinados
efectos como consecuencia de la interaccion de amtinternacionales de
varias clases. La cristalizacion en normas esaitasle un importante plus de
taxatividad y de previsibilidad a la conducta pbodié u ordenada por la
norma penal internacional”...“el principio ‘nullumiegren sine lege’, es, se
trata, de un principio de justicia superior. Expresite todo un principio de
justicia y no puede haber mayor injusticia quedtea cabo interpretaciones
estrictas conducentes a la impunidad del sujetaddfinitiva hemos de decir
aqui que desde una perspectiva internacional,i@xisin el momento de la
produccion de los hechos normas internacionalessustndinarias de
aplicabilidad general que prohibian claramenteclasductas llevadas cabo
durante la dictadura militar argentina por miligaréuerzas de seguridad del
estado y civiles en la llamada lucha contra la stgign, aunque ciertamente
la tipificacion de dichas conductas basadas fund&aimente en el articulo 6
c del Estatuto de Nuremberg no tuvieran una alesigcision en los tipos y
la tipificacion de la contenida en el Convenio cargl Genocidio de 1968 no
le fuera absolutamente aplicable. Sin embargo, xistign suficientes
elementos en el ambito internacional para teneridea cierta de que esas
conductas eran constitutivas de un crimen contrataanidad e iban no solo
contra el derecho interno sino también contra et internacional por lo
gue, en virtud del principio de responsabilidadividual, también les era
exigibles a sus autores y participes responsabip@aal internacional por ese
tipo de conductas. Consideramos, por tanto, queueuposteriormente se
haya producido una tipificacion de este tipo dedcmtas en el ambito

internacional mediante su cristalizacion en trasadaternacionales, ello



simplemente afnade un plus de taxatividad y de zzréela previsibilidad
general de la conducta prohibida u ordenada, paul no existen solidas
razones para negar el respeto del principio delitegh al menos en su
manifestacion de garantia criminal, a no ser qulag@ una interpretacion
falsa y desviada de dicho principio”.

12.- En la Republica Argentina, al tratar el emldgoo caso A. C., la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo “quesshbmicidios, la tortura y
los tormentos, la desaparicion forzada de persos@s, delitos contra la
humanidad, el formar parte de una asociacion dekiina cometerlos es
imposible que no lo sea, pues constituiria un egetntido tal afirmacion, toda
vez que este Ultimo seria un acto preparatoriobpeirde los otros”... “los
delitos como el genocidio, la tortura, la desapamidorzada de personas, el
homicidio y cualquier otro tipo de actos dirigidasperseguir y exterminar
opositores politicos -entre los que debemos cahtarmar parte de un grupo
destinado a llevar adelante esta persecucion-, gopuesr considerados
crimenes contra la humanidad, porque atentan cehttarecho de gentes tal
como lo prescribe el art. 118 de la Constitucioridiaal”. La Corte recordo
gue la Convencion sobre la imprescriptibilidad ae drimenes de guerra y de
los crimenes de la humanidad “so6lo afirma la immipsbilidad, lo que
importa el reconocimiento de una norma ya vigente ¢ogenpgen funcion
del derecho internacional publico de origen consglieairio. De esta manera,
no se fuerza la prohibicion de irretroactividad lddey penal, sino que se
reafirma un principio instalado por la costumbreeinacional, que ya tenia
vigencia al tiempo de comision de los hechos ... igorrno se trata
propiamente de la vigencia retroactiva de la norimkernacional
convencional, toda vez que su caracter de normauetudinaria de derecho

internacional anterior a la ratificacion de la Cension de 1968 eraus



cogens cuya funcion primordial es proteger a los Estades acuerdos
concluidos en contra de algunos valores e intergsesrales de la comunidad
internacional de Estados en su conjunto, para emeglrespeto de aquellas
reglas generales de derecho cuya inobservanciaepafsttar la esencia
misma del sistema legal’... “la costumbre internaalogya consideraba
imprescriptibles los crimenes contra la humanidad anterioridad a la
convencion, también esta costumbre era materia romé@ derecho
internacional con anterioridad a la incorporaciénla convencion al derecho
interno... en consecuencia los hechos por los csaglendend a A. C., ya
eran imprescriptibles para el derecho internaciahaiomento de cometerse,
con lo cual no se da una aplicacion retroactiveadgonvencion, sino que ésta
ya era la regla por costumbre internacional vigeleisde la década del ‘60, a
la cual adheria el Estado argentino”

13.- Las torturas y demas tratos inhumanos pegmraontra personas
ilegitimamente privadas de libertad durante laadiota militar en el periodo
comprendido entre los afios 1973 y 1985, constituyemenes de lesa
humanidad a tenor de lo dispuesto en normas dechieraternacional
consuetudinario o convencional, obligatorias y ntge al aiio 1980 en que se
verifico el delito de marras, a partir de lo estalilo en el articulo 6 literal c)
del Estatuto de Nuremberg.

La Constitucion de la Republica admite la existenade crimenes
internacionales y su juzgamiento (art. 239), aded@seconocer, por la via
del art. 72, el raigambre constitucional a todas derechos inherentes a la
persona humana como aquel que le asiste a lamagtie delitos contra el
derecho de gentes de acceder a la justicia parasgueletermine la

responsabilidad penal de los participes.



Los homicidios, desapariciones forzadas de persgndsrturas, contra
personas privadas de libertad ocurridas en el geniesefiado, ademas de ser
crimenes de lesa humanidad también son condudtddexsdas como delitos
en el Codigo Penal, extremo que nos permite cange al ser considerados
como delitos tanto por el derecho penal interno aomor el derecho
internacional, no se conculcan los principios dmlidad e irretroactividad de
la ley penal (Cfme. Oscar Lopez Goldaracena Deréuleonacional y Crimen
contra la Humanidad - FCU - Tercera edicion 2008).

Los delitos vigentes en el derecho interno y erasuescripciones pudieran
subsumirse los elementos materiales de la torgaahabian adquirido el
atributo de lesa humanidad en virtud de las nomeaderecho internacional
obligatorias para el Estado.

Decir que el principio de legalidad penal quedatado al marco del derecho
interno apareja la inconsecuencia de irradiar aleat® internacional
consuetudinario y convencional del alcance de agetipio y el inevitable
corolario de negar el juzgamiento de los crimengsrnacionales porque los
MisSmOSs no se encuentren tipificados como talesyemterna.

No habremos de soslayar que el accionar del indagatyarzado en actos
arbitrarios cometidos contra el detenido R. quiarerd sometido a
interrogatorio en la misma sala donde se lo tobrg a la que llego
encapuchado y maltrecho, extendiendo la mortifa@atiaducida en afliccion
moral, que de solito permite una adecuacion pkastn el tiempo de los
hechos- al delito previsto en el articulo 286 détigo Penal bajo el nomen
iluris de abuso de autoridad contra los detenidaw. €hde, no hay
apartamiento del principio de legalidad, aunque vigion se limite
exclusivamente al derecho interno, en el entendide las conductas

prohibidas ya estaban previstas como delitos @®emcho interno uruguayo.



En efecto; aquel quearticipo en estos crimenes desde el aparato repies
Estado, como A. N., sabia que estaba incurrienddeétos contenidos en el
Codigo Penal. Mal podia ignorar que sus actos eramenes de lesa
humanidad, cometidos en el marco de un plan est@alrepresion
generalizado y sistematico contra civiles. Con gstada va de suyo que no
se violentan los principios de legalidad e irrettoédad de la ley penal mas
gravosa porque durante el periodo dictatorial Exisnormas de derecho
internacional penal de fuente mixta, consuetudingriconvencional, que
contenian a la tortura como crimen de lesa humdnydaormas de derecho
penal que tipificaban como delitos las conductasuiitivas de los hechos de
tortura.

La obligacion del Estado de castigar y juzgar kdsienes de lesa humanidad
dimana del derecho de gentes o0 ius cogens el qudéegga por un parquet
normativo de origen consuetudinario que propentdepmoteccion de valores
supremos reconocidos por la comunidad internacignabliga a todos los
miembros de esa comunidad. Uno de los principiasrige a los crimenes
contra el derecho de gentes desde la consolidad@nDerecho Penal
Internacional, es el que instituye la criminalizacde ciertas conductas que se
consideran de gravedad para la humanidad y no depgue sean punibles
segun la ley penal del lugar donde ocurrieron. Aépemca de los hechos
investigados, el orden juridico interno conteniamas (internacionales) que
reputaban a la tortura como crimen contra la hudaghi Esas normas
integraban el derecho positivo interno y esas nsimeaales internas, en cuya
descripcion tipica puede subsumirse la tortura,uiaégon un atributo
adicional (la condicion de lesa humanidad) condassecuencias que ello
implica, en virtud de una normativa internacionakdas complement6. En

relacion a los crimenes de lesa humanidad Jiméad¥sda sefiala que “son



tan antiguos como la Humanidad. La concepcion igaies, sin embrago,
nueva puesto que supone un Estado de civilizaci#paz de reconocer leyes
de la Humanidad, los derechos del hombre o dehserano como tal, el
respeto al individuo y a las colectividades humaaasque fuesen enemigos”
(Jiménez de Asua “Parte General del Derecho PeRrdbsofia y Ley Penal”
42 edicion Tomo lll pag. 1175 y siguientes — Edsada — Buenos Aires
1977)

La convencion sobre la imprescriptibilidad de lasni@nes de Guerra y de
Lesa Humanidad (en Uruguay Ley 17347 de 5 de jdai@001) dispone en
su art. 1 que los crimenes de lesa humanidad sorescriptibles, cualquiera
gue sea la fecha en que se hayan cometido. Comoefogialquiera sea la
fecha” de comision, no se estd violando el primcigeneral de la
irretroactividad sino que se recogen e incorpooarplincipios que reglan este
asunto en materia internacional desde fines dee¢gar®la Guerra Mundial y
gue basicamente estipulan que los actos inhumarpEssgcuciones que en
nombre del Estado buscan la hegemonia politica,ireprescriptibles por
naturaleza. En rigor no se trata propiamente dagncia retroactiva de la
norma internacional convencional, toda vez que atAater de norma
consuetudinaria de Derecho Internacional anterida aatificacion de la
Convencién de 1968 era ius cogens, cuya funcigngodial es proteger a los
Estados de acuerdos concluidos en contra de algumloses e intereses
generales de la comunidad internacional, para eseglrespeto de aquellas
reglas generales de derecho cuya inobservanciaepafsttar la esencia
misma del sistema legal. Desde esta perspectivapa® es posible afirmar
que la costumbre internacional ya consideraba isepigibles los crimenes

contra la humanidad con anterioridad a la convendcambién esa costumbre



era materia comun del Derecho Internacional coner@midad a la
incorporacion de la convencion al Derecho interno.

14.- En el contexto internacional se precipitaranos casos en los que, sin
gue existiera un marco legal regulatorio, se apmitgpenas originadas en
delitos internacionales, construyéndose asi laundste y jurisprudencia
internacional, que ha venido aclarando el verdadérance del principio de
legalidad, desde los Juicios de Nuremberg y Takie, abrieron el escenario
de la llamada justicia internacional en protecaéria humanidad.

La sentencia de la Corte Interamericana de Derddhosanos de fecha 14 de
marzo de 2001 en el caso B. A., declar6é la incoibiidad de la ley de
amnistia y punto final dictada en el Pera, con &tt® de San José, ley
expedida para garantizar la impunidad de crimeae®tidos por organismos
0 agentes del Estado, abriéndose un nuevo espacio jpzgamientos de
crimenes internacionales en la region.

La Corte Suprema de Justicia de Argentina, enG@sb S.”, sentencia de 14
de junio de 2005, también dej6 sin efecto leyeputdo final y de obediencia
debida dictadas en dicho pais (las 23.492 y 23.5®@tnas que favorecian la
impunidad de los delitos cometidos durante losopeis de las dictaduras
militares. En esta sentencia en la que la Cortealmo la utilizacion de una
ley ex post facto de orden internacional para ineples condena, como fue la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion FardedPersonas, sefial6:
“Asi, se puede afirmar que so pretexto de la omiggislativa interna, no es
dable abstenerse de castigar los delitos en quactoaia la incidencia que
tenian los perpetradores en los legisladores, gsigm@m por intimidacion,
connivencia o simple indiferencia, se absteniamderporar a la legislacion
nacional la tipificacion de tales conductas. Ingludesde antes de existir la

legislacion internacional que sancionaba los crameate guerra, era previsible



gue los mismos fueran a ser tipificados como tasegin sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de may2010, en el caso
de V. K., exmilitar soviético condenado en el af®4 por un tribunal de
Letonia; sentencia que fue avalada por el TribdeaEstrasburgo. Hay que
ser enfaticos en sefialar que dicha flexibilidagrahcipio de legalidad es
atendible exclusivamente a las cuatro categoriadosiellamados delitos
internacionales, vale decir a los crimenes de geiogcagresion, de lesa
humanidad y contra el derecho internacional huradoit La Sala
recientemente se ocupo del asunto reconociendiadatie fuente de derecho
penal a los tratados internacionales suscritos meestro Estado con
indiferencia de ley interna que los concrete y Niizdy y por tal razén, desde
su entrada en vigencia se legitima la punibilidada$ conductas descritas en
tales instrumentos y por tanto se entienden incadas al ordenamiento
juridico nacional. Asi, siendo que las conductastreoel llamado Derecho
Internacional Humanitario contenidas en los cuatiovenios ginebrinos de
1949 y sus dos protocolos adicionales, tienen ralegdratado Internacional
de Derechos Humanos, son incorporadas automatitanaeia legislacion
interna desde que se surtieron en nuestro pais todopasos para que tal
calidad pudiera ser predicada de los mencionadasdas internacionales”.
Pervive en el Estado el deber de prevenir y combas violaciones al
Derecho Internacional Humanitario. Es aceptable sgigoueda predicar la
aplicacion del contenido de instrumentos intema@ies como fuente de
derecho, en atencién a la mora del legislador eplac las leyes a lo alli
definido. Por esto, seria posible aplicar el cadtende un Tratado
Internacional reconocido por el pais respecto darnatlelito alli prohibido y
sancionado, aun sin existir ley interna previa @hal sentido, sin atentar

contra el principio de legalidad.



Si el Estado no cumple con el deber de tipificar delitos para sancionar
conductas atentatorias del Derecho Internacionaiathitario, no quiere decir
gue éstas queden en la impunidad. Y es que la isgdimo solamente debe
ser entendida como ausencia de investigacion yadei®, sino de igual
forma que la investigacion y la sancién no corragpo a la gravedad del
llicito perpetrado, demeritando su trascendenciaelermbito nacional e
internacional (Colombia - Sentencia de 2 de dibiende 2010 en proceso

contra J. I. L. Z.Magistrada Ponente: Uldi Teresa Jiménez L6pez).-

15.- Crimenes de Lesa Humanidaglelnomen iurisque designa el conjunto
de condiciones bajo las cuales se autoriza en rdetgdos casos el
desplazamiento de determinadas reglas de deretdraorpor reglas de dere-
cho internacional. Asi, dadas tales condicionesenaplicara la garantia de la
irretroactividad de la ley penal. El razonamiensoeatonces el siguiente: a-
dados determinados casos (el catalogo de crimenesestion); b- y dadas
determinadas condiciones (atague generalizaddgnssico contra poblacion
civil); c- las reglas de derecho interno quedanpldesdas por normas

internacionales (reglas relativas al debido protegal).

El delito de tortura, sera crimen de lesa humangiad da en el marco de un
ataque generalizado y sistematico contra poblacigihy es cometido por
personas que participan de ese ataque. Se audbrdmsplazamiento de las
reglas de derecho interno sobre debido procesd Iggabitos material,
personal, temporal y espacial).

El principio nulla poena sine legba sido invocado reiteradamente como
obstaculo para el juzgamiento de crimenes de lesamidad. Sin embargo, la
prohibicion de reglagx post factano es aplicable en el ambito del Derecho

Internacional, y especificamente en el caso des €stmenes. Como sostienen



Abregu y Dulitzky “es ridiculo exigirle al Dereclitenal Internacional que se
maneje con un principio de legalidad idéntico alloe derechos locales.
Kelsen resalta la diferencia con suma claridad: Defecho Internacional
General no prohibe -como lo hacen algunas legwsiasi locales- la promul-
gacion de normas con fuerza retroactiva” (Kelse965).” (vide Abregu,
Martin y Dulitsky, Ariel, Las leyes ex post factdayimprescriptibilidad de los
crimenes internacionales como normas de derechernadional a ser
aplicadas en el derecho interno - Lecciones y EsaM® 60/61, 1994, p.
126). De modo que corresponde reconocer el Prncge Legalidad
Internacional, que se expresa en la formaldlum crimen sine iure
postulando como axioma que las incriminaciones rékeer base normativa,
aungue las penas no estén formuladas de manefeai@xpl

El sistema juridico internacional se encuentraieatio sobre el principio de
legalidad (art. 11 apartado Il de la Declaracionversal de los Derechos del
Hombre: “nadie sera condenado por actos u omisiqunesn el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el Derecha@oNake Internacional.”)

La irretroactividad de la ley penal es una prerpisitica del Estado Liberal,
gue es dejada de lado en caso de crimenes deussmidad. En efecto, el
principio de irretroactividad de la ley penal dalee entendido a la luz de las
normas internacionales. Segun el art. 9 de la Guie Americana de
Derechos Humanos “Nadie podra ser condenado p@mmascu omisiones que
en el momento de cometerse no fueran delictigagin el derecho
aplicable..” ¢Qué significa segun el derecho aplicablehiog segun el
derecho nacional o internaciong@lues no basta que la accidén no sea delictiva
en el derecho nacional y tampoco tiene que serlpinseel derecho
internacional; la expresion “el derecho aplicaldtetomprende todo: derecho

nacional e internacional.



La prohibicion de toda legislacion retroactiva deb&éonces enmarcarse “en el
entendimiento de que los principios generales dedaho, reconocidos por la
comunidad de naciones, son suficientes para quactm u omision sean
reconocidos como delictivos.” (Vasak, Karel - LasimBnsiones
Internacionales de los Derechos Humanos, BarcelBedjal/Unesco, 1984,
vol. |, p. 228)

La tipicidad debe configurarse “en el momento deeerse” los actos, limite
temporal que clausura la posibilidad de cualquiemistia ulterior. La
Comision Interamericana de Derechos Humanos sedmaciado sobre este
topico en una decision sobre la ley de amnisti€leite. EI Estado chileno
afirmo que la derogatoria del Decreto Ley de arfaisb surtiria efectos
contra los responsables de las violaciones debidriacipio de la
irretroactividad de la ley penal contemplado erarel 9° de la Convencion
Americana.- La Comision Interamericana de Deret¢hamanos observo que:
“el principio de irretroactividad de la ley que smte en que nadie puede ser
condenado retroactivamente por acciones u omisignesal momento de
cometerse no fueran delictivas segun el derechicabpe, no podria ser
invocado por los amnistiados por cuanto al momdetecometerse los hechos
imputados se hallaban tipificados y penados poleya chilena vigente.”
(Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, nmoN°133/99, Caso
11.725, Carmelo Soria Espinoza (Chile), 19-XI-9%&rp76).

En los Juicios de Nuremberg, como la figura crirsec@ntra la humanidad
nacio vinculada a la de crimenes de guerra, enidnnde ese nexo, el
Tribunal estableci6 un limite temporal a su compeate EIl principal
argumento para sostener que el derecho de Nurembdug retroactivo es el
caracter vinculante del derecho internacional cenglinario, que ya estaba

en vigencia con anterioridad a los hechos bajogouzgnto.



16.- En Comunicacion No. 330/1988, presentada pdB.Acontra el Estado

parte Jamaica (Fecha de la comunicacion: 6 de weyi®88), en cuanto a la
reclamacion en virtud del apartado g) del parratteBarticulo 14 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, edbnfié de Derechos

Humanos, recuerda que toda persona tiene derechm "ser obligada a

declarar contra si misma ni a confesarse culpaltetue ha de interpretarse
en el sentido de que las autoridades investigasmragerceran presion alguna
ni directa ni indirecta, fisica o psicolégica solteacusado a fin de hacerle
confesar su culpabilidad.

La prevencion efectiva de la tortura y los mal@dos exige que cualquier
incentivo que favorezca la utilizacion de este tigoabusos para contribuir a
las investigaciones sea eliminado. Por tanto laislitdad de declaraciones
realizadas bajo ese trato, que en todo caso soeremiemente poco

confiables, debe ser prohibida.

La actuacion del entonces Juez sumariante A. Mocaaxlor de los tratos

inhumanos que se dispensaba a las personas ilegiéne privadas de
libertad en aquel ambito -de ahi que se trasladala Tablada a recabar
deposiciones como las de R. y M.- comenzaba ptagda si se ratificaba de
lo declarado en el acta que se habia labrado esdocde los interrogatorios a
cargo de los artifices de las torturas (vide papeterado B.a N° 033855 del
expediente del Juzgado Militar de Primera Instadeia® Turno N° 7/80 que
corre acordonado). Y no tenia como soslayar taémd pues los declarantes,
entre ellos R., eran conducidos con capuchas quénree la extraian en su
presencia, visiblemente maltrechos, corolario deckstigos recibidos en los
interrogatorios; de ahi que al tiempo, cuando suliiay su hermana G. R.lo

fueron a visitar, ni siquiera podia mover un brpaca alzar a su hija.- A. N.

no podia ser indiferente a los tratos inhumanaseafge sometido R., en tanto



conocedor de la actuacion del aparato represongdogr integrado dotaciones
militares al servicio de aquella actividad, al estéas resultancias de su legajo
personal y los dichos de M. D. L. A. M.: “habia huwmbre vestido de militar
gue era el juez sumariante, de apellido A., soliim&. A., que yo lo conocia
porque en 1972 también fui detenida en Artillerfally fui torturada por él y
otros” (fs.32 vto); asi como el testimonio de M. dMfs. 35 “al unico oficial
que tuve oportunidad de ver sin capucha en la @iablaego que yo firmé un
acta en ese lugar en 1980, un juez sumariante af@dp de un sargento
escribiente para la ratificatoria del acta, esa@® se dio a conocer como
juez sumariante capitan R. G. A.... En el cuartehd#leria 1 pude escuchar
a personal de la guardia hablar de que el capitiéargado del S2, que es
clave de inteligencia, era el capitan R. G. Aat@ndose de un lapsus en tanto
debio referirse a R. G. A.). Y es en este contgui® ademas, se infringia a R.
tormentos psicologicos en tanto inmediatamentesatideser conducido ante
A., se practicaba un simulacro de muerte de sudman®. R., tal como fue
analizado precedentemente.

17.- La insoslayable incidencia de la adscripcidn Ids tipos penales
relevados, nos conduce a compartir, por su rigenité y adecuada
argumentacion, la novel posicion en materia de wsacde delitos que el
Profesor Oscar Lopez Goldaracena dio en llamar @bnturso ideal
transicional”. Como sefala el distinguido doctrirs@ constata un concurso de
delitos donde el supuesto factico categoriza corimen de lesa humanidad
(orden juridico internacional, derecho internacipmeero también en tipos
penales previstos en el Codigo Penal (orden jurigiterno, derecho interno).
El mismo supuesto factico, desde la oOptica excluslel derecho interno,
muestra un concurso de delitos ideal. Esta modhlmancursal (fuente de

derecho internacional y fuente de derecho intes®)erifica en la época



previa a la positivizacion del crimen de lesa huichh -Tortura- en el
derecho interno, que en el Uruguay operd con ha 18026 del 25 de
setiembre de 2006 (art. 22). Es un concurso edpenida medida que
corresponde a un periodo historico de transiciérsideema de persecucion y
juzgamiento de crimenes de lesa humanidad, deagyeenocidio, durante el
cual el crimen internacional con sus caracteristiparticulares no se
encontraba incorporado como figura especial enléoschos internos, si bien
los hechos constituian delito en el derecho intéemola especie el delito de
abuso de autoridad contra los detenidos, preeistel art. 286 del C.Penal).
Este periodo se extiende desde la adopcion deluEstie Nuremberg (1946)
hasta la plena implementacion de los tipos y at#de los crimenes de lesa
humanidad, guerra y genocidio, como figuras aut@soan el derecho penal
interno de cada Estado, lo que sera relativo a @ada. El sistema de
punibilidad se encontraba en transicion hacia didiscacion sobre dos
nuevos pilares: el reconocimiento de la Corte Pbriatnacional establecida
por el Estatuto de Roma, con competencia univgr&alplena tipificacion de
los crimenes en los derechos internos.

Considerando el alcance del principio de legalidaduyente del derecho
interno e internacional, el encuadre juridico pedalun crimen de lesa
humanidad cometido durante el periodo de transit@nizado, lo sera en
base a las normas del derecho internacional questiblecen, al no estar
idéntica categoria en el derecho interno. Sin egthda labor logica juridica
de categorizacion en los tipos penales existertasmento de la conducta
transgresora debe necesariamente considerar goeselo hecho también
califica en otros tipos penales de derecho intelo®,que contemplan los
mismos elementos materiales. Se verifica entonoesoncurso especial de

delitos originados en ordenes juridicos difererfitiesecho internacional uno,



derecho interno otro), en el que uno de los dehims no esta tipificado en
forma autonoma en el derecho penal interno. (Osépez Goldaracena -
op.cit. La Justicia Uruguaya Tomo 147)

18.- En el marco factico en que se debe elucidaotalucta del prevenido,
echa de verse que el mismo plasmo ostensiblenefigura del colaborador
secundario, a través de una actividad colateralp meinca esencial. Su
cooperacion significo un aporte o contribucion @eacter subjetivo a los
autores. El grado de participacion que correspenddgar a A. finca entones
en la complicidad en tanto su figura aparece commgible, sustituible por
otro, de actuacion prescindible, pues sin su caacal delito igualmente se
hubiera cometido siendo que su cooperacion no &poeen decisiva,
transcendente ni principal -nuclear- pero igualmemgprochable al recabar
declaraciones a personas visiblemente maltrecha® @l denunciante de
marras a quien le hizo ratificar en el mismo esgernen que fue torturado,
gue el trato dispensado en aquel interrogatoriceoiente fue correcto,
ademas de propiciar que R. estuviera pendientesd&irhulacros de torturas y
muerte a su hermana en el decurso de la declamatiboatoria. Desde luego
que en aquel ambito donde extraordinariamente sestitoyd el juez
sumariante (La Tablada) podia surtir el mayor efelee mortificacion
psicologica, cuando menos afliccion moral, a la fueesometido R., porque
en ese centro clandestino de detencion tambiémeentaba recluida su
hermana G. R..

19.- La prisiobn preventiva se entroniza en reglacesal por sus fines o
teleologia y norma material por sus efectos u ogtal por ello se concluye
gue la misma representa una norma ambivalente ple@mPervive entonces
el régimen general (regla procesal) de la prisitgvgntiva que habilita la

misma cuando exista prueba pendiente de diligemerdmny esta pueda



frustrarse cuando el detenido sea puesto en libgrtzbstaculice el derrotero
procesal en curso. Empero, ello no exime al deciruna apreciacion
ontolégica en la que se visualice el grado de &ty del bien juridico
tutelado que como viene de verse, resultd conmoga@o el proceder del
encartado, prohijando el tormento psicoldgico, aaasprincipal soporte en
gue se asienta la imputacion movilizada.

20.- Por los fundamentos expuestos y de conformedidestablecido en los
arts. 7, 12, 18, 72, 239 numeral 1 inciso 1 dedadfitucion de la Republica;
Convencion Americana de Derechos Humanos arti&ujo29 literal c; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos attis 7 y 15 (Ley 13751 de
11 de julio de 1969); Declaracion sobre la Protat@ todas las Personas
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueldsjrhanos o Degradantes
(Ley 15798 de 27 de diciembre de 1985); Convencepbre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra (@347 de 5 de junio de
2001); Estatuto de Roma de la Corte Penal IntesnatiLey 17510 de 27 de
junio de 2002); articulos 1, 3, 15, 18, 57, 62, 3% del Cddigo Penal; Ley
18026 art. 22; Leyes 18596 y 18831; casos del mabueuropeo (“las
ejecuciones del muro de Berlin”) S., K. y K. vseania y K.H.W. vs.
Alemania; caso K. vs. Letonia; casos de la Caorterhmericana de Derechos
Humanos “G. vs. Uruguay”; A. A.y otros vs. Child; A. (C. A. y Otros vs.
Peru)

RESUELVO:

1.- Decretar el procesamiento con prision de FA.@l. bajo la imputacion de
un crimen de Tortura en concurso formal con unaele Abuso de autoridad
contra los detenidos.

2.- Pdngase la constancia de estilo de enconteanseevenido a disposicion



de esta Sede, labrandose la correspondiente comcignca Jefatura de
Policia de Montevideo.

3.- Solicitese y agréguese los antecedentes jlefici:z informes
complementarios que fuere menester.

4.- Téngase por ratificadas e incorporadas al Sortes presentes actuaciones
con noticia de la Defensa y del Ministerio Publicgor designado como
Defensor del imputado a los Dres. Sergio Fernar@akan y Graciela
Figueredo.

Dr. José Ma Gomez Ferreyra
Juez Letrado



