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apreciacion de las caracteristicas del maleficio al momento en que se
produjo, y a ellas debe estarse..."
Claramente la aplicacién del articulo 123 en cuanto término de

prescripeion de los delitos imputados en autos, ingresa en la que el Dr.

Goémez Tedeschi caracterizaba como segunda hipdtesis, donde el -
]

acente 10 se pone en el delincuente, sino en el hecho criminal,
exclusivamente, con ‘prescindencia de la identificacién del sujeto
activg,

De la misma forma en que la Defensa insistié en desestimar el

concepto de peligrosidad para postular la prescripeién del delito;. la
Fiscalia también se permitira volver sobre su posicién"de que estamos
ante delitos de lesa humanidad y por lo mismo imprescriptibles...”.-

A su vez‘el'?_.lvﬁnisterio Publico expres6 sus agravios manifestando:
"...Adhesién -'ci="la apelacion. Expresion de agravios. Awn teniendo
presente cual ha sido la posicidn del Tribunal de’ Apelacionies en lo
Penal que habra de. intervenir en la alzada, no puedo menos que
persistir en la posicién que me paréce mas a;ustada a las resultancias
de autos.

Por consecuencia, sigo postulando que la figura que mejor se
adecua a 1= hechos invetigados ¥ probados en autos es la de Ia
Desaparicion Forzada, descripta en el articulo 21 de la ley N° 18.026,
En el dictamen acusatorio expuse argumentos a los que me remito,
porque carece de sentido rep‘e.tirlos aqui (fs. 12.607 a 12.624).

Enla sentenc1a interlocutoria N° 352 de fs. 4676 y 51gs descartd el
Tribunal la aplicacién de la hipdtesis comisiva, que a mi juicio
procede, por tratarse de un delito ‘permanents, " que '8¢ “sigiie

cometiendo hoy dia. La resolucion parte de la base de que el acto que
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inicia la ejecucién de] defito de desaparicién forzada es la privacion
de libertad del sujeto y que la perduracién del momento consumativo
1o es ni més ni menos que la consecuencia necesaria y logica de ese
acto de privacion de libertad. Por ello, la norma aplicable, seria
*aquella que estaba vigente al momento en que empieza a ejecutarse el
delito. '

En mi opinién (fs. 12.612) esa conducta inicial (secuesiro) no es
sino la etapa del iter criminis y las posteriores, que necesariamente
requiere la figura, se siguen configurando hoy dia. La naturaleza de
delito de desapér"icién forzada, supone que el ilicito esti cometiéndose
en este momento Esto es lo que significa que "Todo acto de
Desaparicién Forzada seré considerado delito permanente mientras
sus autores connnuen ocultando la suerte y el paradero de la persona
desaparecxda V. mlentras no se hayan esclarecido los hechos",
{Declaracién de .las Naciones Unidas, art. 17). No parece que deba
copﬁmdirse el delito permanente, con el de resultado permanente o
con‘tinuc_), y extéﬁaer asi los efectos de un inicial secuestro 2l presente,
puesto que la complejidad de la figura amerita diferente tratamiento.

Actualmente "Los esfuerzos para adaptar el derecho penal interno
al derecho penal internacional y especialmente al Estatuto de la CPI,
tienen en consideracién que la persecucion estatal de los crimenes de
derecho penal internacional es de vital importancia para el sistema
internacional de justicia penal. El Estatuto de la CPI reconoce
explicitamente la idea de una Administracién  de Justicia
descentralizada. Segiin el art. 1 de la CPI, la Corte Penal Internacional
"tendra ca.rét_:tef complementario de las jurisdiccior;?s -penales

nacionales. La Corte Penal Internacional no reemplazard sino que
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complementard los esfuerzos de los drganos judiciales internos de

hacer comparecer ante la Justlc1a a los responsables de los crimenes de
derecho mternacmnal Mas bien, incluso después de Ia instauracion de
lIa Corte Penal Internacional, la aplicacién (indirecta) del derecho
penal internacional mediante los tribunales nacionales sigue siendo la
espina dorsal del sistema de justicia penal interhacional”."Sin
embargo, ¢l Estatuto de la CPI no establece ninguna obligacién de
incorporar sus preceptos en-el derecho interno. En este aspecto se
diferencia deI resto de los tratados internacionales en materia penal.
Ni los preceptos del Estatuto 111 el antes mencionado principio de
complementarledad obliga a los Estados partes a promu]gar leyes
penales ¢ "copla:" el Estatuto de 1a CPI. _El limite establecido por el
Estatuto consiste en que el Estado esté dlspuesto a Hevar a cabo un
enjuiciamiento ¥ en condiciones de hacerlo. Es obvio que el hecho de
que la deﬁmcmn del delito en'el derecho mtemo varié en algun modo
en relacién cof el correspondlente crirher de derecho internacional no
va a impedir- eu 5i qué’el Estado persiga el hecho. Por consiguiente, el
Estado es ﬂex1b1e en ‘cuanto a la incorporacion de las definiciones de -
los crimenes de derecho interng de los Estados. En los supuestos en
los que el castigo, conforme a Ia Iey interna, no sea factible o
adecuado la posible "sancién" sers que fa Corte Penal Internacional
podri ejercer su competencia sobre el cago” (Werle Gerhard, Tratado
de Derecho Penal Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005,
pag. 148 y sigs.).-

Hay entonces opciones para llevar a cabo la unplementacwn y los
Estados gozan de una gran discrecionalidad sobre. Ia . forma- de -

implementar el derecho penal internacional de caricter material (cff.
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Werle, op. cit.) Nuestro pais lo hizo mediante el dictado de la ley N°
18026, de "25~ desetiembre -de - 2006, procurando "compatibilizar
nuestro derecho interno con la exigencia ética e historica de nuestra
sociedad, en prevencién de que nunca mas ocurran los desvios y
abusos de poder por parte de un Estado qué violo impunemente los
mas elementnles derechos humanos durante la dictadura militar” y
ademas aprovechar la oportunidad para "cumplir con las obligaciones
que impone el dérecho internacional de los derechos humanos" ea
relacién con "ot_:pojs crimenes internacionates y violaciones al derecho
mternacional _hqgﬁa.nitario“ (Exposicion de motivos).

~ No puedo, por consiguiente, estar de acuerdo con la calificacién
de “defecmos:{'cbpia del Estatuto de Roma®, porque de lo que se trata
es de hacer uso "c;iefl‘ derecho de implementar el tratado. Que es ley
_sancioﬁada por uhanimidad en el Parlamento Nacional...".~

~ Asimismo se _iiene en cuenta que la.definicién legal contenida en
el art. 7.2 i)y del Estatuto de la CPI, .se basa en el Preambulo de la
Declaracién sob_ré la Proteccién de tedas las Personas contra la
. desapariciones for?adas y que desde un punto de vista objetivo el tipo
diferencia dos alternativas de actuacidn: la privacion de libertad y la
negacién de informacién. "La privacién de libertad debe llevarse a
cabo por encargo o con el consentimiento de nn Estado o de una
organizacién politica" ... "Dar conscienternente informacion. No es
preciso que sea el propio autor de la privacién de libertad quien no
conceda la informacién®. "La segunda alternativa de accién viene
constituida por la negacion de la inmediata informacién posterior al
secuestro 0 a la privacion grave de libertad." . "Sin émbargo;la -

segunda alternativa de accion sélo se cumple cuando la negacion de
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informacion se produce por ‘orden de up Estado -0 una organizacidn

politica o cuando. e]. autor, -por iniciativa propia participa
voluittariamente en uga politica estata] de desapariciones lesionandp
al mismo tiempo up deber juridico de informar". (Werle, op. cit, pags.
410 a411).- | |

dictimenes anterioreg. Que " debe ceder, para un funcionario del
Estado, a la g’éuérica facultad de no declarar €N Su contra,

Por tanto, 1a hipétesis omisiva no $6lo resulta de recibo - es una de
las modalidédes tipicas de la figura - SiN0 que en i eriterjo debe
dirsele la trgscendencia que en este estado de las .,'investigaci'ones
requiere, - B

No cont;u‘é'_:rdo tampoce en que carece de necesidad profundizar e]
debate tedrice, Puesto que existe concordancia en el Kecho de que
todos los des’z_lparecidos"esta'n-“muei'tc_)s.'f"—'Esta;-f-aﬁriﬁ'aci(')ﬁ ‘debetia de
estar acompaﬁ'_';zda- por la condigna -iﬁfb'miaciéﬁ 4 "Io's'.' faq'jl'iljares, oala
sociedad toda,;aceréa de que se hiz6*¢on esag p'ers‘oﬁas, cqmb se Jag

matd, donde las enterraron o que hicieron‘con sus restos.

La prolongacién de Ia angustia, la- necesidad de saber es la nota
que distingue 3 Ja desaparicion forzada del homicidio. El Estado no
los declars muertos, sino ausentes Por desaparicién forzada, Ese
reconocimiento de upa dolorosa realidad eq Ja Orbita civil parece no

encontrar la misma respuesta en a sede penal..." -

Posteriormente abunda "] desconocimiento de] juzgador de Ia

categoria del detenido desaparecido Supone desplegarse de upg

realidad que permanentemente nog golpeard, que volvera a aparecer

aunque el derecho se emp-fie en desconoceria, Es para recordar
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siempre la definicion de Abuelas de Plaza de Mayo: "La condicién de

"desaparecido” esta dado por lo que de €] se ignora (su cautiverio, su

* muerte, el destino de sus Testos’y, en los casos de quienes transitaron

los campos de concentracién ¥ no fueron identiﬁcados, quienes eran).
Lo que se igaora, la negacién es lo que los define". (en htpp //
Ww.allufglgs_.org.‘aﬂarchive;hml)-...3..—

7) A fojas 12.851 vta. se confirié traslado de la adhesion a la
apelacion, el qué fue evacuado de fojas 12.853 a 12.863 por Ia
Defensa de Aiva;:ez, mientras que de fojas 12.865 a 12.867 vta. hizo
lo propio la Defénsa de Larcebeau.

La Defensa de Alvarez expreso que "..En cuanto 2l tema de la
calificacion en:Ja especie del delito de desaparicién forzada de
personas, nos réni'_itimos también a lo ya expresado al apelar e] auto de
procesamiento... - _

Por su _p.artl-_e, la Defensa de Larcebeau manifestd que
“...Séguramente, Ill-z__t razén principal, en si misma suficiente, es que la
pretension fiscal ciesconoce gravemente el principio de legalidad, en la
medida en que propone al aplicacion de normas posteriormente
incriminatori=s 2 hechos ac~ecidos con anterioridad a su vigencia. El
art. 7 de la Constitucién no deja lugar a dudas en el sentido de que
solo la ley (no la costumbre internacional) puede crear delitos. Y
cuando 105 crea, la aplicacién de la ley penal se ha de realizar hacia
hechos futuros, no hacia conductas que, en ¢l peor de los casos para el
defendido, esto es, de que se considere probada su existencia, habrian

tenido lugar ¥ cesado 30 afios antes de la promulgacion de la ley cuya

aplicacién se pretende.
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Por otra parte el Ministerio Péblico parece concordar con Ia
afirmacién de que Ias-person'as desaparecidas han fallecido, segin se
- leea f5.12849 via.-.

"No concuerdo tampoco en que carece de necesidad profundizar el
debate tedrico, puesto que existe concordancia en el hecho de que
todos los desaparecidos estin muertos. Esta afirmacién deberfa de
estar acompafiada por la condigna informaciéa a los familiares, 0 a Ia
sociedad toda, acerca de que se hizo con esas personas, como se las
mats, donde ias eaterraron o que hicieron con sus restos.

La prolo:;igacién de la angustia, la necesidad de-saber es la nota
que distingu{e’ a la desaparicién forzada del homicidio‘.‘ El Estado no
los decla.r_d :huenos, sino -ausentes por desaparicion forzada. Fse
reconocimiéﬁ_ito de una-dolorosa realidad en Ia érbita civil parece 06
encontrar la n‘iisrha Tespuesta en la sede penal..." '

Sin duda,la ignorancia de las circunstancias de la muerte de las
personas, asi como del destino de sus restos, en una dolorosa realidad.
Pero ella no- desmiente, sino que,- por el contrario, ratifica, la
conclusién de :que dichas personas han fallecido, conlo cual, méas alla
de la pretension ilegitima del Ministerio Publico de aplicar una ley
ulterior a hechos que habrian acaecido treinta afios antes, el
presupuesto de permanencia del delito, a cuya ficcion se pretende
amparar e] planteo fiscal, decae ante Ja certeza del fallecimiento.

Bsto impide también que se considere la variante que pretende
introducir el Ministerio Piiblico en su apelacion, en el sentido de que

se considere la imputacién de desaparicién forzada en base a la

hipétesis omisiva del art, 2] de Ja ley 18026, cuya configuracién no Je -

Parece incompatible con I actuacién comisiva de] Idefendido, que
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hasta ahora venia proponiendo, con lo que ahora parece agregar

nuevos elementos de incertidumbre respecto de la actuacién del Sr.

 ---~-—Tarcebeau.. Porque,. véase una de dos: si el defendido tuvo una

conducta activa en los hechos constitutivos de la desaparicion (como
lo ha propuesto invariablemente la Fiscalia), la negativa a iJ‘i.'forma:
solo podria hacef parte integrada al tipo penal activo. (como
efectivamente lo esta en él).-

Pero ahora parece proponerse una arbitraria separaciéon de
conductas, de mo&p que al Sr. Larcebeau sélo se le responsabilizaria
por la hipétesis_d;‘hisiva, esto es, por la s‘imple negativa a informar
sobre el destino ":de los desaparecidos. En el planteo fiscal, el
defendido nunca tiene la suerte de éncontrar un tipo adecuado a la
conducta que se 19 imputa: o se construye una quimera juridica con
actos del pasado.fegulados por una 'ley del presente o se sustituye la
quimera anter: ur, éegfm la ¢tz se amputaria toda la conducta pasaday
se trasladaria toda la imputacién a una omision de informar,
transcurrida bajo la ley presente, con lo cual viene a institair auevos
desajustes juridicof.s, uno de los cuales, ¥ no menor, es por gué razén,
si el defendido pafticipé en los hechos (naturalmente que siempre en
la tesitura fiscal), deberia incriminarse, contra la disposicién clara del
art. 22 de la Constitucidn, recogida en la.ley ¥ en los Pactos.

Perplejidades de esta indole parecen mostrar que el St. Larcebeau,
més alla de todo prueba y de todo principio dogmatico, debe ser
ineriminado, aunque para ello deba construirse un monstruo juridico
digno de la admiracién. del Dr. Frankenstein.

Por lo demas, corresponde insistir en la anterior argumentacién de
la Defensa:
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Con independencia de ello, eI caracter pefmanente del delito de

desapancxon forzada de personas no dériva “exclusivamente del

. mantenimiento de Ia situacién de’ desapa.rxcmn de la victima, sino de

algo maés preciso: de la evidencia de que, respecto de ella, el agente
mantiene la sitnacién de consumacion. Estoes, .de la privacion de
libertad. ' ) '

La dectrina ha distinguido el delito continnado del permanente en
cuanto el primero consiste en una pluralidad de violaciones de la
misma ley’ penal {va en el mismo tiempo o en tiempos dxferente en el
rmsmo lugar o en {ugares diferentes; contra Ia Tisma persona O contra
persenas dlferentes), como acmones de una tinica resolucmn criminal

En segundo lugar, por el contrano 10 Se constituye con ufa
pluralidad de: vxolacmnes de la misma ley penal, sino con una accién
entendida como unica en ‘el tipo que la describe, pero, tamnbién,
duradera- (pnvar de- hbertad retener ‘asociarse, €tc:) ¥ dependiente, en
la totalidad de'su e_;ecucmn “de'la voluntad del’ agente _ '

-Elio. supone qué t6dos 165 Momentos ‘de s duracmn pueden ser
consumacion, 1o que-equivale a ina dilacién o duracién en el tiempo
del estado mismo de la consumacién (Cairoli, Milton, Curso de
Derecho Penal Uruguayo, FCU, 1990, pag. 152).-

Esta caracteristica dehe analizarse, en el derecho uruguayo, junto

.con lo dispuesto en e] art. 119 del CP en cuanto se regula el punto de

partida para ia -computacién ‘ del término de ‘prescripcion.  Ello
implicaria que en los delitos permanentes’ el término para la
prescrlpcmn comienza desde el dia en que cesa la ejecucion.

La solucién legal para el caso de desaparicién . forzada..de

personas, delito que se crea a partir de la ley 18.026, no es aplicable al
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caso, precisamente porque falta la conducta de privacién de fibertad

durante la v1gen01a dela refenda ey. Porque la permanencia del delito

~ 7 no esti-solamente en -la-perduracién del estado antijuridico (como

podrla ocurrir en el caso de la bigamia), sino en algo més: el dominio,
a través del mantenimiento de la accién, del hecho. La verdadera
ficcidn contenida én el numeral 2 del art, 21 de la ley 18.062, segtin la
cual €l delito se "considerara permanente” mientras no aparezca o no
se tengan noticias de la victima, no puede sostenerse como un
elemento del delito que sea todo el delito. No, se trata de una
consecuencia : Tel dehto ligida a Ja voluntad y actuacién del agente
que, desvmculada de una y otra, esto es, separada de la conducta que
la mantiéne como consecuencia, sdlo puede imputarse como
puramente eso, camo la duracién de una consecuencia. Ya de por si
parece constimdi_._;_malmente -cuéstionable -la imputacién de una
consecuencia en si misma, con independencia de la. conducta; pero
mucho mas Jo ¢s que cuando lo inico abarcado por la ley, respecto de
los actos m:putados al defendido, es precisamente, la consecuencia,
dado que los actos.que Bevan a-efla no tuvieron acaecimiento antes de
su vigencia.

El caracter de permanente como referido 2 la conducta, 10 al mero
resultado estd admitido por el cédigo, en el art. 119, cuando establece
que ¢l inicio del computo de la prescripeién en los delitos continuados
ocurre "desde el dia en que se ejecuta el ltimo hecho o se realiza la
nltima accic‘in_". ¥ para los delitos-permanentes, "desde el dia en que
cesa la ejecucidn”, esto es, desde el dia en que cesa la conducta del
sujeto. ' |
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En otras palabras: el lenguaje del cbdigo indica claramente que la

permanencia del delito no cesa solamente cuando aparece la victima

"de’la privacién de libeftad, sino, y también, cuando no caben dudas en

el sentido de que el agente a qu1en se imputa la conducta ya no la esta
llevando a cabo.

Claramente la solucién que determina Ia permanencia por el

-.simple ¢rit riode Ta RO aparicidn de la v1ct:|rna cuando es notorio que

el sujeto carece de todo vinculo o dominio sobre dicho estado de
privacion -'supone una formalizacién indebida del derecho penal, una
ficcién que se mantiene més alla del mentis de Ia realidad y que
consiste en sostener que la consumacmn se mantiene, no porgue haya
evidencia de que el sujeto todawa la realiza, sino como una suerte de
imputacién suplementana porque la victima no aparece...- _

8) Que, a fojas 12.872, por providencia N° 96, el Sefior Juez de
Primera Inslanc:a franqued los fecursos de apelacion interpuestos por
las Defensas ¥ la adhesmn a la apelacmn del M1msteno Piblico,
viniendo fos autos a'conocintiento de esta Sala.- '

9) Se «citd para Sentencia, fue estudiada la causa por su orden por
los mtegrantes del Colegiado'y se acordé en legal forma el signiente
fallo,

CONSIDERANDO:

La Sala confirmari, con la salvedad puntual que se indicard, la

sentencia de primer grado por los fundamentos que a continuacion se
expondran.-

Amen de ello, no puede menos que destacar el Colegiado, la

diligencia y agilidad con que se desarroll este proceso, en-si mismo -
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complejo y por demds basto en cuanto a las diligencias a practicar,

todo ello sin mengua de las debidas garantias de los justiciables.-

~-I)—AGRAVIO—DE  LA- DEFENSA DE LARCEBEAU

VINCULADO A LA PRESCRIPCION.-

Por una razén de orden corresponde expedirse, inicialmente, sobre
la prescripcion alEgada, sin perjuicio de hacer notar que ¢l punto ya
fue objeto de debate y resuelto por el Colegiado en interlocutoria Nro.
70 de fecha 29 de rﬁarzo de 2006 dictada en estos autos.-

En tal entendicl;o ¥ en honor a la brevedad se transcribira, en parte,
lo fundamental de dicho fallo a manera de andlisis del presenie
agravio,- ‘ “ _ .

‘ “...¢Correqui:ide compuiar los afios comprendidos en el periodo
dictatorial 7

La respuesta. eé negativa, solucién que no esnovedosa.
El'"TfiEhﬁé_l'dé:ﬁi)é'laci.ﬁﬁés en Io Civil de Primer Turno, integrado
por los Seﬁox'es-_'-'_l\f[inistros, Doctores Graciela Barcelona, Daniel
Gutiérrez v Rbbéfto Parga, en sentencia N° 116, del 27 de julio de
1990, expresaban que: "...si bien no se puede entender que el actor
durante el referido beriodo estuviera privado de la garantia constituida
por una justicia independiente... no regian las garantias de los
derechos individuales... El principio general de que al justamente
impedido no le corre término es aplicable al caso al tratarse de un
principio general que se inscribe en los derechos inberentes a la
persona humana, con recepcién en los articulos 7, 72 ¥ 332 de la

Constitucitn de la Reptblica..." (A.D.C.U., tomo XXI, caso 911).
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Esto despeja las dudas expuestas en la decisién de primer grado,

¥, deja en claro, que el término comenzé a correr a partir del 1° de
marzo-de- 19852, - - '

Sobre este punto este redactor Sostuvo que: "...En lo que tiene que
ver con el periodo de interrupcin de los derechos y garantlas de los
justiciables, es evidente que no puede correr término alguno a los
mismos, si es manifiesto que existia una unpombﬂldad material de su
gjercicio,

En el caso el titular de la accion penal es el Ministerio Piblico,
pero, obv1aruente o se aprecia cémo el mismio podria gjercerla
libremente, _‘ '

Mas alla de la situacién de quien correspondlera Juzgar el caso, la
médula esta en e actor, y si el mismo no contaba con la posibilidad de
ejercer su poder-deber 10 le corri6 plazo. ,

Por tanto, resulta contrario a la 16gica natutal dé log hechos que,
un funmonano publico, dependxente del. Mmlsteno de Educacién y
Cultura, por- mas dtie “confara’ ‘con mdependencm tecmca pudiera
levar aclelante una-accién tendienté a Ia investigacién de este tipo de
asuntos, , '

Por tal razéu, el titnlar de la accidn penal estuvo impedido, con
justa causa, de proniover y ventilar este €aso, €n esas
circunstancias...”,

El sefior Ministro Dr.- Alﬁ‘edo Gomez Tedeschi abundé en el fallo

_transcripto “..esclarece el debate planteado, tener presente la reciente

(veinte afios) historia de este pais.

A fines del afio 1986, en Ia segunda qulncena del mes de

diciembre, se-levanté el receso parlamentano trata_udose el 18 de
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diciembre, en el Senado, el siguiente orden del dia; "Discusién general
y particular del proyecto de ley sobre preclusién de la pretension
punitiva del Estado v clausura de procedimientos contra funcionarios
policiales y militares" (texto de la citacién). -

En definitiva, el texto que resultd aprobado, fue el que

corresponde a la ﬁoy vigente Ley N° 15.848; pero, en lo que interesa
en el analisis del tema que nos ocupa, corresponde atender a las
razones polfticas Que precipitaron la solucion legislativa hoy vigente.
- Atinlo mérz@ente ilustrativo, y porque de alguna manera fue el
vocero de la béi;cada oficialista, se transcribirdn algunas de las
expresiones vertidas por el Sefior S¢nador Paz Aguirre, en la sesion
del Senado del'18 de diciembre.

"..Pero el hé{f];o real es que estas Fuerzas Armadas, hoy insertas
en la. vida consﬁﬂlcional, dispuestas a'acatar, como corresponde y
como no ‘puede ser de otra manera, la autoridad legitima del
Presidente de la R"_'epﬁblica y de los Poderes nacionales constituidos,
estan enfrentadas 2 problema que no es del presente, sino del
pﬁsado: al juzgamiento de eventuales actos cumplidos por ellas,
violatorios de derechos humanos, que se relacionan con fecha previa a
la asuncién del Gobierno democritico. Y este es, precisamente, el
punto que hoy tenemos por delante...”.-

“.La Suprema Corte de Justicia, fallando en la contienda de
competencia ;lanteada, es d--.ir, sobre cual debe ser la sede en que se
analicen 0 juzguen estos hechos, ha dictado ya las senteacias y
continuara haciéndolo sobre esa base en los dias préximos, esto es, de
que es competente la Justicia Penal Ordinaria. Por su parte las Fuerzas

Armadas han declarado que més alia de la sujecion que hoy sienten
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hacia Ia Constltucwn ¥ la ley, por todos aquellos actos cumplidos por

- oficiales en el pasado que hayan obedecido a érdenes emanadas de la

superioridad, en funcién de la jerarquia -cosa que es inherente a fa.
organizacién castrense- no aceptan el juzgamiento por la via de los
Juzgados Penales Ordinarios; pero si, en cambio, por otro tipo de
de_lto que puede ser de cardcter individial o de ofra naturaleza, en
vu'tud dela obedlem:la deblda de la jerarquia, de la responsabilidad y
porque, en ‘todo caso, es la Institucién misma la que estaba
comprometida en ‘aquellos hechos....” (Diario de Sesionés de Iz
Camara de Senadores tomo 304, pig. 7)

Fmahzando Su primera expasicidn, el referido Sefior Senador, dio
lectura a ina declaracién firmada por la bancada’ de ‘Senadores del
Partido Colorado en cuyo ordinal 2° se decia: .. Con ella [se refiere
a la solucién. ‘propuesta] ‘el pais evitara una situzcidn de hecho ‘muy
grave que, mas alld de las posxbles ‘deSoBediencias a las citaciones -
para compa.recer a declarar- arite los jueces consxderadas como
actitudes md1v1dua1es ‘pasiblés de las ‘sancionegs con51gu1entes ha de
originar un serio conflicto institucional...

Si las cosas fueron de esta manera en pleno gobierno democritico,
al punto que hoy esta vigente la referida Ley 15, 848, ¢como es dable
sostener que tales hechos podIan ser investigados, juzgados, en pleno
régimen de facto ? ¢ por cudl razén las autoridades de la época
admitirian el juzgamiento, cuando éste no se’ acepto en gobierno
dernocratico ?

Es indiscutible que, en cualquier hipétesis, no existe razén para
desestimer el transcurso del Uempo en el periodo 1973 - 1985, ya que

resulta irrebatible que, a su amparo, se crearon nuMerosis situaciones
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juridicas, tales como adquisicién del dominio por prescripeion,
prescripcién de delitos, penas, etc.
. "Pero‘;'piecismnente;'ia_c_n;lno Qistb,-detenninadas sitnaciones que son
basicamente 5 las que alude 1z Ley 15.848, quedaron fuera, no sélo de
la investigacion jﬁdicial, sino de la consideracion y debate ciudadano.
.Y, esto es asii por la simple razén referente a "la logica de los
hechos", a punto de partida de la decision adoptada el 27 de junio de
1973 (Decreto N° -{,:464), que instaur6 una institucionalidad que en su
fundamento po'litic_:;o y juridico, en la concepcién del mundo y de la
vida que la inspife_tba, en su visién autoritaria, obstaba a toda revision
de lo acoﬁt_ecic':g -c_l_ﬁrante su vigencia, veferida a la ternatica que nos
ocupa. | : 'J ’

En gfecto_, basta un ripido repaso a algunas normas dictadas luego
de rernbv_ido ___Idelsil.:__ca.r_g_o el Sefior Bordabersy...”

“...P(ér el artiél;i:lo 1°del Acta N® 1, (12 de junio-de 1976),-€l Poder
Ejecuti_vb, “.:.eq.‘-: uso de las facultades que le confiere la
institucionalizacién del proceso revolucionario...”, decretd: "...
Suspénde§e hasta nuevo prphupciamiento la convocatoria a elecciones
generales..."; y, por Ja N° 2, del mismo dia, se creé y se reglamentd,
una institucionalidad paralela a la Constitucién.

Por el Acto N° 3, (setiembre de 1976), a punto de partida de "...la
supremacia natural que corresponde al Ejecutivo como organo de
direccién..", se cred el Ministerio de Justicia; y, por el N° 4,
(setiembre de 1976), se prohibié el ejercicio de las actividades
politicas a determinados ciudadanos.

Finalmente, por Acto N° 8, dei 1° de julio de 1977, el Poder

Ejecutivo, fundado en que "...Hubo, pues, una sobreestimacién del
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concepto de Poder respecto a la Justicia y una subestimacién del

mismo referido al Poder Ejecutivo, Esto explica o en esto est, si se
quiere, la 1aiz de los permanentes desajustes; al més breve avance de
la anormalidad, entre la voluntad jurisdicente y la voluntad ejecutiva...
el antecedente con que se ha pretenidido presentar al Poder Judicial'
como ﬁmda&o en el principio de' separacién -al nivel organico,

solamente puede-admitirse c6mo exacto con el alcance de separacién

Y, en el ‘Considerando X), se precisaba: "....el érgano méximo
jurisdiccic.::&_i que ahc:a deja de ser Suprema Corte por no
corresponder:la denorminacién en el orden institucional, ya no esta en
la cﬁsp-ide-'d_e;un Poder del Estado....".

No puede soslayarse que, en el capitulo de “Dis'poé'iéiones
transitorias"_,'.én el articulo 48, se establecid: "...Declarase con caracter
interino a -td__dbs los ' Magistrados Judiciales, “cualquiéra sea su
categoria, -de 1a Justicia: -'Ordi;ia;‘ria-}f‘ de Ia Josticia A'Hiﬁi’nis&ativa por
un periodo dé cuatro afios a contar de la fecha '.dé'i'pre'sente Acto
Institucional. Durante' ésé periodo de interinato el Poder Ejecutivo los
podrd remover en cualquier momento por propia iniciativa o a
proposicién de la Corte de Justicia o Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, Vencido el-periode de interinato se consideraran
confirmados en sus cargos a todos sus efectos....".

Como viene de verse, salvo que se transiie el camino de la ficcion,
no puede caber ofra alternativa, referente a los hechos que nos ocupan
que, iniciar el cémputo del témino prescripcional a partir del 1° de
marzo de 1985. '
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Esta solucién, no es diversa a la que ensefiaba Gallinal hace miés

de noventa afios, cuando comenta.ndo el articulo 321 del Codigo de

Procedimiento- Civil,-decia. que: "..es causa de mlpedlmento justo
para que no corra el texmmo _1ud1c1aJ la ausencia forzosa por
proscripeién politica...” (Estudws..., N 418)..”.

Sobre el aumesto de un tercio previsto por el articulo 123 del C.
Penal se dijo que los pardmetros o paﬁtas sefialadas en la referida
norma son independientes de la culpabilidad.

Si, et ﬁlndaineii:_lto tedrico de la prescri;_acién, es la inutilidad de la
pena, en el caso éq;ncreto, en los que el transcurso del tiempo entre el
hecho y el juicio.‘ o, entre la condena.y su ejecucic'm hace que Ia
persona nnputada 10 sea la misma, es ev:dente que en el presente no

puede hablarse de'i mex1sten01a de tales extremos.

Como prresara Bayardo Bengoa, en "Temas de Derecho

Penal” (Montevideo, 1962, pag. 63), si la "...finalidad estd en retacear
a €sos sujetos e_]:::‘beneﬁcio prescriptivo poniendo como traba un
aumento del tope..." - -

“...El syjeto peﬁgroso, es el vinculado a las pautas del articulo 123
que atafien al paszido, que permite concluir al Juez, que se perfila
cbmo un sujeto peligroso.

Y va de sayo que, quien participé en estos delitos lo €s, porque
ain cuando se proyecte hacia el futuro esa condicidn, estard
determinada por el hecho histérico cometido y la potencialidad
peligrosa que adquiera el sujeto en el mismo contexto histérico; vale

decir, si serfa capaz de actuar del mismo modo, en las mismas
circunstancias,
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Esto es, bajo el influjo de las condiciones de su estado peligroso,

es probable que reiterase la conducta que amerité la transgresion
..penal,.y, en el caso, se perfilan (motivacién) el complejo de
condiciones internas-y externas del sujeto peligroso, tanto subjetivas
(ideolégicas) como objetivas (socio-politicas) (Cfm. Bayardo,
Derectio Penal Uruguayo, tonio I1I, pags. 171 a 186).

- Ademds de o edictado en los articulos 48,-incisos 2° y 3° y 55 del
Cddigo Penal, la pe]igrosidad "..puede manifestarse con mds
signiﬁcacién;_ con mds intensidad, en delincuentes que ain siendo
primarios ab__&';olutos cometen el delito de homicidic er condicicnes
excepciona]ﬁiente graves, las que dan al sujeto un status que se
califica - cemo de gran pehgr031dad Es un "plus” ‘respecto de las
restantes sxtuacmnes que debe ser apreciado por el Juez en cadd caso
concreto de- hom1c:1d1o " (Tribunal de Apelaciones en lo Penal de
Primer Tumo mtegrado por los Dactores Balbela Tommasmo y

Se abundo pot parte de este redactor

“..En efecto tratindose de la privacién de libertad, tormentos y
posterior asesinato de personas, resulta mamﬁesto que es "...un hecho
en si misizio grave...". )

Bl legistador establecis, wia prolongacion del término de
prescripeion de los delitos, en relacién a los homicidas peligrosos,
como forma de garantia de la sociedad, que es la protegida por la
legislacién penal. '

Comparto ¢on la Defensa, que la prescripeién es un instituto con
cara.ctenstlcas propias, y, que efectivamente, el transcurso del tlempo y

es Ja base medular de su razén de ser; por ello, ciertos delitos se

39




castigan con penas leves y otros muy severamente, siempre en
comunién con la magnitud del injusto.

‘En coordinacién directa con ello, el legislador reflejé el periodo de
tiempo durante el cual la sociedad estima que la conducta debe ser
castigada, para luego y una vez vencido dicho término, dar por
agotado el interés s:ocial, operando entonces la prescripcion.

Por obvia consecuencia, los delitos castigados con penas mds
gravosas, reflejan el dafio producido, y, llevan insito un periodo de
prescripeion m_ay:di; incluyéndose, también, en dicha categoria, a los
delincuentes reincidentes, habituales y a los homicidas.

Los dos priméros supuestos (reincidentes y habituales); reflejan
por s{ misrnos,""gl.- criterio de peligrosidad que considerd el legislador;
esto es, la tenden:f-;ia al delito del agente, la que se puede constatar,
objetivamente, coﬁ_ el estudio de ]a planilla de antecedentes judiciales.

En cuanio a 1‘c_>s homicidas, expresamente, se establecié que se
tendra en cons.i_d;er}_icién, para la evaluacién, la "...gravedad del hecho
en si mismo..-.", -".la naturaleza de los moviles...", o, "..sus
antecedentes pessonales...”, que los perfilan como sujetos peligrosos.

Opino que la norma es clara, en cuanto a qué pautas deben
analizarse para establecer, si ingresa o no ua caso, dentro del aumento
de un tercio en el plazo de preseripcion...”.

“...el término de prescripcién queds delimitado al momento de la-
consumacién, y alli se evidencié que los responsables, fueran estos
indagados o cualesquiera otros, eran "...sujetos peligrosos...".

En efecto, perpetraron homicidios multiples cuyas victimas,

previamente, fueron privadas de libertad, con la firalidad de darles
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muerie, por motivaciones politicas, o que materializ6 un hecho "._en
si mismo grave..."'y, por ello, » comprendido en la norma indicada.
S 51 un -asunto, con estas caracteristicas, no ingresa en la previsién
legal, dificilmente, se pedria pensar en algin otro, - '

El instituto de Ia Prescripeion presenta dos’ dngulos de- apreciacién,
como fundaritento de su existencia:-

A) por un lado, la garantia social de la sancién a los delincuentes,
aun cuando to fueran esclarecidos Jos sucesos en forma inmediata, la
que se reservara Por un lapso razonable, acorde a Jas cucunsta.nmas
concretas.

En ese estado de situacién, la ley fija, teoncamente el momento
ideal, en el cua] se estima, se desvaneceri el mteres socml en el
casugo ’ ':';' . e a

B) -Por otro -lade;  apirece-ila séguridad - general 'y, de los
mvolucaaaos en parncmar fretie al efetive: gjeicicio del deérecho de
la sociedad a requeru-les que asuman sus responsabililiides; -

De mo GX.ISUI un fimite, serfa algo indefinido en el tiempo,
contrariando, en ese caso, los principios generales ‘de derecho en
cuanto al ejercicio de cualquier tipo de derecho, puesto que, St no
gjercicio o el desinterés; los Hevan a desapatecer.

Procede armonizar ambos intereses, 1o que, en conereto, no es otra
cosa que definir las reglas de convivencia social, en este caso
concreto, dentro de Jog parametros regulados por las normas legales
vigentes y- especificas en Ia materia {articulos 117 a 124,129 y 130

del Codigo Penal).
' Con esas referencias, ‘1o que no parece: - razonable; - es ir,

exclusivamente, al pronosnco de peligrosidad considerado por el
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articulo 123 del Cédigo Penal, atendiendo, a una o mas situaciones
particulares, mdependlzandolas de los puntos de referencia objetivos,
. "estab1e01dds_ en- Il_aTe;:---— =

Asi,-Ja norma se remite, expresamente, a la "...g;avedad del hecho
en si mismo considerado...", o, ala "...naturaleza de los méviles...", y,
por tanto, ello es 1d que quiso el legislador que se considerara, cuando
presento el abaaico de circunsiancias a tener en cuenta.

Si se tratara de un prondstico de peligrosidad en relacién a algin
eventual agente r(:ealizado en un momento especifico y futuro, en
relacion al 'suc:esé-‘ las referencias legales del articulo 123 del Cadigo
Penal, estarian demas carecerian de sentido.

Al respecto. snnplemente hubiera bastado senalar, que el tema
radicaba en la pehgromdad del participe, como normalmente se regula
este aspecto cri:n_i;ylalistico para su valoracién judicial, ya sea para
delimitar montos punitorios, otorgar libertades, etc,-

Por ello, entiendo que si un hecho es sf ‘mismo grave o si la
naturaleza de los 'inéviles lo ameritan, tratindose de un homicidio,
debe aumentarse el término de prescripeidn, establecido para el caso
en un texcio. .

La Defensa de Larcebeau insiste en deslindar referencia a la
"..gravedad de los hechos en si misma...”, 0,-a "...]a naturaleza de los
méviles..." con el reato cometido para concluir que se confunde
culpabilidad con peIigrosidad, lo cual no se comparte en absocluto
puesto que el instituto de la prescfipcién, como se indico, presenta su
propia naturaleza juridica totalmente ajena a lo que se hace referencia,

simplemente resulta en el punto en debate tomar partido sobre lo que
" “ley- establecié.-
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Una simple razén légica lleva a que la consideracion judicial

sobre el término de prescripcién de los delitos veatilados deba

_ valorarse en atencion al tlempo del maleﬁcm puesto que los extremos

.ordenados por la ley para su consideracicn impiden cualquier otro

fiomento para su analisis, puesto que tanto Ios sucesos, como Sus

moviles, fieron, son y seran aquéllos que se dieron en un momento
especifico, esto es, al consumarse el delito -

¢ Cémo serfa posible tomar en cuenta tales circunstancias a un
momento positerior’? )

La resplie"sta es que lo diferido en el tiempo es el examen de Ia
presencia o 110 de dichos aspectos, pero obviamente en retrospectiva.

Slgulendo con la trapscripcion se dira que: “..;Esto lleva a concluir
que, la ohmrvamon de lee requisitos legales establec1dos enel artfculo
123 del Cod1g0 Penal, es de tipo fonnal y delimitada al momento de
la consumacmn siendo sii finialidad Gnica; determmar $i corresponde,
al caso,"una espera Mayor ‘para” que opere la presenpcmn en ef
entendido que* ello se almeara el términos generales, con el sentn' de
la sociedad.

Dicha situacién no implica un juicio de probabilidad sobre la
resolucién de un eventual juicio, ni de las agravantes o atenuantes que
pudieran concurrir, etc., sino exclusivamente evaluar si el asunto
ingresa en un mayor periodo de tiempo, antes: que se consuma
definitivamente el interés soc1a1 en ventilar el caso, ergo el tiempo
necesario para que prescriba.

A contrario -sensu, cabria preguntarse, cémo se determinaria un
periodo de prescripcitn, si ¢l mismo quedara sujeto a la apreciacion .

del observador, en cualquier tiempo y espacio, sin referencia directa a]
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momento en que acontecié el suceso, y a las pautas generales,

analizando, simplemente, lf pel1gros1dad "actual" de un eventual

. -Tesponsable. .. __ o

La respuesta es evidente, y 10 es otra que una inseguridad juridica
total, ya que podria variar el resultado, no sélo de década en década,
sino incluso de afio a afio, 0, m4s aixn, de observador en observador,
segun el sospechoso.

En fin, si la ley adiciond al piazo de prescripcidn elementos de
especiales valoracxon en ¢l caso de los - homicidas es evidente que 2
ellas debe estarse.-

-..el articulo 123 del Codigo Penal plantea miltiples problemas,
desde que a‘uende a distintas hipotesis, referidas a diferentes
supuestos, todo elIo ademds, correlacmnado con otras normas legales.

En primer lugar resulta menester tener presente, que la norma en
cuestidn, esta ublqada (va ello_s_e refiere), en el Capitlo dedicado 2 la
extincidn del de?!it_c}; solucién qie, por imperio de lo preceptuado en el
mciso 2° del artibt;lo 129, resulta de aplicacién a la extincion de las
penas. |

El aruculo 123, como se ha dlcho abarca distintos supuestos,
segua la ];1pote51s que se trate.

" Enun €aso, requiere de la existencia de un hecho delictivo y de la
identificacién de o los responsables, ya que, no parece que de otra
manera pue_da interpretarse y evaluarse las exigencias de: a)
delincuentes reincidentes, b) delincuentes habituales, ¢) la naturaleza
de los méviles en un homicidio, d) homicidas que, por sus

antecedentes personales, se perfilan como sujetos peligrosos,
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En la segunda hipétesis, el acento 1o se pone en el delincuente,

sino en el hecho . criminal, exclusivamente, con prescindencia de la
identificacién del sujeto activo del delito.

Aqui, cabe precisar que, la disposicion legal, no alude a cualquier
hecho CIfinl'll'lf:ll,' sino especificamente a Ia figura delictiva del
homicidio, supuesto indubitablemente exigido por la norma, como se
advierte de'su g.:imp'lé' lectura. '

Solucisn ésta “que” resulta obvia, puesto que el legislador esta
resaltando, pomendo de relieve, el valor del bien jlll'ldlCO proteg1do v
lo coastituye en baremo independiente.

En - esta hlpotesm como se ha dicho, el acento no se pone en
aspectos refendos a-determinado delincuente: remmdente habltual
naturaleza de Ios moéviles "...antecedentes personales..." (aexterante’),
sino que, el centro de la cuestion, se desplaza hacxa el aspecto Obj etivo
del delito: . gravedad del hecho, en si mismo.., ' .

Acaecido un hom1c1d1o el ‘aiitor pueden‘é'star 1dent1ﬁcado o no,

pero, en-esta: hipotesm lo que interesa ‘es’si, Tesulta de manifiesto, el
- aspecto objetive sefialado en el parrafo anterior. .

La gravedad del hecho, en si mismo, ésta dada por la entidad del
dafio producido, por sus consecuencias materiales, por la forma de
ejecutarse el delito, etc.: un’conjunto dé elementos de juicio que
permiten- qre el intérpretc a'dvigrta, perciba, que el autor denota un
plus de peligrosidad superior al insito ex la figura delictiva.

En el caso de autos, la entidad del dagio y la naturaleza de los
méviles se retroalimentan y permiten, sin esfuerzo y conforme a los
dos parémetros Vistos, ingresarlo en las previsiones del arficulo 123,
enlo quea gravedad del hecho se refiere.
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Delimitada la cuestién de esta manera, resta analizar el alcance de

ia exigencia legal: "...se perfilan en concepto del Juez, como sujetos

~peligrosos.z2——-— -

~ “..Como se ha dicho supra, la cuestién admite otro nivel de
analisis, a poco que se advierta que, a los "..homicidas que por la
excepcional gravedad del hecho, derivada de la naturaleza de los
moviles, de la forma de ejecucién, de los antecedentes y demds
circunstancias afines, denuncien una gran peligrosidad...” (articulo 92
del Cédigo Penal), es dable imponerles medidas de seguridad
‘eliminativas. _‘ _

Llegados a eg;:te puato, en el caso de los homicidas, se advierte que
la peligrosidad:juega: a) como pauta individualizadora de la pena
(aﬁi;:ulo 86), B)I:-!como elemento cendicionante de la jmposicién de
medidas de se.g].i_ridad climjnativas, y, ¢) para el incremento del
término prescriptivo. | .

Se trata, en -:"surna, de distintas évalua;:iox_aes, a practicar en
determinados moﬁaentoé histéricos, teniendo como guia las pautas que
el propio legislador proporciona,

En los casos de literales a) y b), tal momento, no es otro, que en
ocasion de dictarse sentencia definitiva. |

Mientras que, en el primer caso (a), la peligrosidad constituye un
mecanismo correctivo del juicio de culpabilidad; en el segundo (b), al
no ser las medidas una contrapartida a la violacién del precepto penal,
sino que se dirigen hacia el fituro, resultan correlativas a la

peligrosidad del reo, siendo este extremo el que legitima y justifica su

imposicién.
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En el tercer caso (c) parece necesario distinguir entre el momento

en que se comete el hecho (el homicidio), y, el momento en que se
adopta la decision de. acoger 0 no-la prescnplon ya sea alegada por el
interesado (arnculo 124 del Cédigo Penal), o, declarada de oficio por
el Juez. -

Enla hipé_ltesis Que nos ocupa, entre ua momento y el otro, deben
haber transcurrido no menos de veinte afios, conforme a lo
preceptuado por el literal a), del ordinal 1°, del articulo 117 del
Cédigo Penal. -

Es premso recordar que, para que opere la prescripcién de
cualgquier delzto 00 basta que transcurra un determinado lapso, sino
que, ademgs,- resulta necesario que el justiciable haya observado una
conducta pena]mente no reprochable _ '

En’efecto; en caso contrario, la preseripcién se interrumpé, segiin
los casos: por Ja orden judicial de arresto;” ‘por ld s1mple interposicion
de la denuncxa 0, por cualquler transgresion ‘penal; ¢én éxcepcion de
los delitos poht;cos, culpables o faltas'(articuios 1207 y 121). '

Bayardo, défine a la peligrosidad, como la " .. sitiacion de estado
de una persona que haya cometido un hecho pI’EVIStO 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).

Resulta arduo imaginar, concebir, que habiendo transcurrido mas
de veinte afios desde que se cometié un hom1<:1d1o un sujeto que,

revista la calidad de peligroso, no hubiese recaido en el delito,
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Con esta Optica interpretativa, sucede lo que se relevo en primer

grado, los inculpados después de tan extenso lapso, no se encuentran

_en.esa "...sitwacién de estado..." 2 [ qué alude Bayardo, por lo que la

solucidn legal aparece como carente de razonabilidad.

Por ¢l contrario, si el género de vida que lleva el inculpado, lo
conduce a transitar la senda delictiira, el instituto de la prescripcion se
interrumpe, ¥ como se trata de un tan extenso lapso, y el computo
respectivo se reinicia, por una razén biolégica se arriba a la misma
conclusion que eﬁ" el caso anterior: la norma resulta innecesaria.

En nuestro pa_iecer, en este punto, lo q;Je el legislador ex'ige €s una
valoracion de Ia ﬁeﬁgrosidad, un diagnéstico de la misma, que apunta
a ﬁna,.lid_:ades gi-ist::fmtas a las previstas en el asticulo 86 6 92 del Cadigo
Penal. -

- Ello es asi, 1_3:_.01' cuanto, presciﬁd_iendo de cualquier disquisicién
acerca de la natuil"aleza de las me_didas de seguridad y de las penas, en
resumidas cue_;:gta$, con ambas, lo que se determina es el tiempo en que
e] justiciable peﬂlj}anecéra preso.

En el caso dez_la prescripeién del_delito, y concretamente respecto
del articuio 123, se trata de cosa distinta: definir si se eleva en un
tercio, el citado término prescripcional ... tal como lo manifiesta
Irureta Goyena, la norma em cuestion, constituyd otra de sus
concesiones a "...los criminalistas del nuevo evangelio...", "...sistema
que avnque falto de logica, es el tnico que permite defender a la
sociedad..." (Notas Explicativas...").

En tal concepceidn, *...el acto no significa més que la manifestacion

de la actividad del agente, én un momento psicolégico concreto,
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productora de un determinado dafio o rlesgo objetivamente

consuierado

"..El elernento f isico del delito -resumé Florian- no tiene un

significado por si mismo, auténomo, sino que debe entenderse mas

_modestamente como signo y, manifestacion de la- personalidad y de Ja

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 su_]eto " (Jimenez
de Asua tomo III péag. 352y ss.).

Por consecueuc1a la peligrosidad en la hipétesis que nos ocupa,

ha de. dlagnosncaxse teniendo en cuenta el valor ‘sintomatico que

_ Tepresenta la - gravedad del hecho cometido: . dentro del hecho se

encuentra el hombre _

Por Iigicaconsecuencia, no’se tratd’ dé tpa evaluadion que se
atenga a pardmetros actuales, sino que las coordenadas de evaluacion
Son contempordneas a la fecha dé comision del delito... ello es de esta
manera, por otra razén coadyuvante: -‘-él"pii_ﬁtb"dé"ﬁéfﬁdﬁ' del cémputo
del Japso presciipcional, es [ fecha de comision” del delito, momento
en que qued fijado, cristalizado, dicho tiempo. .

Esta es la solucién del articulo 117 del Cédigo Pe’ﬁal, el término es
inmutable, queda fijado segtin la pena del delito,

La solucién no transita por la via del casuismo, ayer, un sujeto
malvado por naturaleza, ¥, por tanto, lapso prescripcional: 26 afios v 8
meses;. hoy, el mismo sujeto, parapléjico v confinado a una cama, por
tanto, no peligroso: 20 afios. |

El lapso prescripcional dependeria de los vaivenes de la vida-de

cada cual, y no guardaria relacién ni con el delito, ni con el hombre,
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mirado éste desde la perspectiva de su quehacer criminal...”.
(Sentenma Nro. 70 de fecha 29 de marzo de 2006).-

- -Se- concluyo en- la interlocutoria dictada en esta causa que:
“..Pues bien, corresponde reiterar el concepto, esto es, si los
acontecimientos son como los describe el Ministerio Publico,
“detenciones ilegales, privaciones de libertad en lugares
clandestinos de reclusion, tormentos y forturas que Hevaron a la
muerte de Ias thmxas o derechamente ejecuciones por moviles
politicos y, _com(:) st ello fitera poco, la _posterior desaparicion de
sus restos coril la finalidad de ocultar la serie de delitos
comefidos . la. solucién es idéntica, en cuanto a que no son
necesaxips maypres abundamientos para reputar aplicable a la
sﬁbcgu_sé_ el 'iﬁ__cremento legal, por tanto, asi se procederd
concluyeﬁdo que 1 ios Sucesos no se encuentran prescritos -

Una reﬂexwll final sobre este agravio en concreto es que de
acuerdo 2 lo d1ch0 afs. 61 sobre los fundamentos que dan razén de ser
al institato de Ia prescrlpcmn no cabe otra cosa que concluir que la
sociedad uruguaya sigue pendiente de estos desgraciados sucesos lo
que da la pauta.' real de que no ha decaido el interés en su
esclarecimicuw judicial y ex segundo término, que los involucrados
sibien tienen total derecho a invocar el instituto en base a lo sefialado
en la foja indicada, lo real y concreto es que sobre lo sustancial del
tema debatido, no presentan valoracion diversa de ninguna especie
sobre los acontecimientos ocurridds en aquel momento, lo que

deviene un aspecto trascendente a discernir en el presente por el

juzgador, cosa que asi se produce, tal cual agudamente reclama la
Defensa.-
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Il N° 399004

1) AGRAVIOS DE AMBAS DEFENSAS EN RELACION A
LA PRUEBA DE CARGO.-

Concluye la- Sala -que el debate planteado’ por las Defensas recae
sobre los mismos aspectos'que dieron motivo a la apelacién del auto
de procesamiento, por tanto en todo aquelio en Io que ya existe
pronunciamiento sélo cabe la transcripcion de lo dicho: © ..COMo se
dijo en pronunciamientos anteriores, aplicables plasﬂcamente al
presente caso y a los involucrados, no es una cond101on
Jmprescr.ndible que se gzredite la participacion directa del agente en
la ejecucién material de un maleficio, para que el mlsmo lenga
responsabllldad criminal sobre el acontecimiento. _ .

El aspectd trascendente a considerar en el a.nahsls de Ia presente
causa, y por ende para evaluar la eventnal responsablhdad de los
imputados, es"el devenir de los acontecimientos ocuridos en nuestro
pias a partir del afig 1971 con'él dictado dt.l Decreto N° 566/971 por
parte del Poder Ejecutivo “donde se ordena que « A Tos efectos de
enfrentar Ia actividad - subversiva’.. dlsponese que los Mandos
Militares del Mm1steno de Defensa Nacional asuman la conduceién
de Ia lucha antisubversiva ¥ los Comandos Generales ..estructuraran
el Plan de Operaciones Antisubversivo a desarrollar por las Fuerzas
Armadas conjuntamente con la Policia ¥ ejercerdn la direccion de
-€jecucién del mismo. .. '

Es decir, e] aspecto operacional, militar, de] enfrentarniento que se
producia en el Uruguay fue puesto de cargo de Ios Mandos Militares,
mientras que el aspecto estrictamente politico quedd en una esfera

mas alta de decisién, motivo por el cual viene al caso citar lo dicho
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por este Tribunal en sentenciz Nro. 24 de fecha 28 de febrero de 2007,
a saber: ‘
““...Lo que si existi6; como -consecuencia de la presencia de un

enemigo comin, fiue un accionar concertado, coordinado, entre

fuerzas de seguridad (y no sélo de Fuerzas militares), fruto de una

politica de Estado, hija de la doctrina de la Seguridad Nacional.
"...5eguridad Nacional es el estado segln el cual, e} patrimonio
nacional en todas sus formas y el proceso de desarrollo hacia los
objetivos nacxonales se encuentran a cubierto de interferencias o
agresiones, mtemas o externas....” (articulo 4°, de ta Ley 14. 157, Ley
Orgénica Miiitar,'" publicada en el Diario Oficial el 5 de marzo de
1974) Iy |
~La Defensa Nacional es uno de los medios para lograr la
Segundad Nac1onal y consisten en el conjunte de 6rganos, leyes y

reglamentacmnes -que con ese fin el Poder Ejecutivo acciona a

iravés de los Mandos Militares para anular, peutralizar o rechazax

los agentes capaces de vulnerar dicha seguridad....” (articulo 59,
subrayado del redactor).

Y, especiﬁcarﬁente, el Servicio de Informacién de Defensa ...
depende de Ja Junta de Comandantes en Jefe, constituyendo el érgano
de asesoramiento especifico con que ésta cuenta, para satisfacer los
requerimientos de informacién y-contrainformacién impuestos por las
necesidades de la Seguridad y Defensa Nacional, proporcionando el
apoyo de su especialidad al Estado Mayor Conjuato.

Tendrd por mision esencial elaborar la inteligencia al més alto

nivel nacional, mediante Ja coordinacién v planificacién de todes las

~actividades de informacién y contrainformacién que desarrollen Tos
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diversos organismos especializados existentes er el pais, procurando

particularmente establecer um wnico e integrado sistema con la
participacién de todos los elementos asignados a estas tareas dentro de
cada una de las Fuerzas..." (articulo 18° de Ia Ley precitada).

El golpe de estado de 1973, no sélo significé la disolucién del
Parlamento, sino que determiné la creacidn de una nueva
institucion :lidad Tfiel a tai conicepcion ideolégica; v, por ello, el Poder

Ejecutivo ~en uso de las facultades queé le confiere Ia

mstltucmnahzacmn del proceso revolucionario...”, dio nacimiento al

Consejo de Esl_:ado, Consejo de Ia Nacion, Ministerio de Justicia, con
ia consiguientésﬁpresién del Judicial, como Poder del Estado, etc.

Pero, ann “tratindose de un gobiemno de facto, atn con- las
modiﬁcadionéﬁ introducidas al sistema normativo e institucional, no
puede sostener_ée que durante tal periodo histérico, més alld dél vicio
de origen, no existiera un régimen jﬁridiéo |

No se derogo el Cod1go Penal ni e Codlgo procesal por lo tanto
existia un sustema normativoe que preve1a y establecii sanciones para
quienes secuestiaran, torturaran y mataran.

Tan es eflo-de esta manera que, desde las mas altas esferas de
gobierno se infentaba presentar una situacién de legalidad y respeto de
los derechos de cada uno (vide informe del Ministerio de Relaciones
Exteriores, f5. 838 y ss.).

Lo que, en puridad sucedis, como parcialmente se dijo en el
Considerando anterior, es que se desarrollé un Estado terrorista,
encargado de la represion politica, que coexistia con el otro, arreglado
a la nueva institucionalidad; o, sea se trataba de dos caras de lamisma
moneda,
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Se encard la represién a la oposicién politica de forma mas o

menos clandestina, clandestina para Ia opmlén publica, mds no para

los- Mandos—Mllltares desarrollada desde y por las instituciones del
Estado, por agentes del poder publico, los que actuaban prevalidos de
las facuitades que ostentaban por su cardcter oficial.

Quizds, por thl razén, ni siquiera se modificd ni la legislacion ni
los instrumentos que, en su momento, habian sido concedidos por las
autoridades legitimamente constituidas para enfrentar Ia cuestion

. subversiva. : _ ' .

Clandestina ;e,;a la actividad politica opositora, desde que ésta se
consideraba incq%ﬁpatible con Ja paz social (Cfm. Decreto del 27 de
junio de 1973,y Acta N° 1 del 12 de junio de 1976).

En el _doci.ni_lento “Apreciacién de siituacién de operaciones
anﬁsubirersivas . N° 1", de setiembre de 1976. elaborado por la
Divisién de Ejército I, cuyo Comandante era el Sr. General Esteban R.
Cristi, en el ordinal II, literal D) "Factor politico” se lee: "..La
actividad politic:'a"} oficial, se limita a la actividad del gobierno, que
observa una estabilidad de su accionar. -

Toda oposicidn es clandestina y se realiza en forma Aactiva. El
hecho de verse impedida la actividad politica lleva 2 integrar o unir a
las fuerzas de la oposicion.

En la Argentina estaba la mﬁyor base de la actividad clandestina,
noténdose un alejamiento de este punto 1501' la intranquilidad social de
este pais...".-

En este contexto, a los efectos del analisis, resulta por completo

irrelevante la intencién o motivacion del agente que viol¢ los derechos
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humanos; lo decisivo es que la transgresion ha tenido lugar con el
apoyo-0 la wlerancia del puder estatal. .

Como se dice en el Informe Final de la Comisién para la Paz:
" .El Estado que.... admite o tolera la existencia ‘de un aparato
represivo que actiia sin control y por fuera de la legalidad, desvirtia
su esencia y agrede principios findamentales que hacen a'la razén de
su propia existéncia..." (paragrafo 43).- '

', Des'de'la""tor‘rura 1a detencion ilegitima en centros clandestinos,

hasta llegar a* Jos casos mas graves "de desaparicién forzada, se

- constata Ja actuacién de agentes estatales ‘que, en el eJercxcm de su

fancién pubhca obraron al margen de la ley y empleando metodos
represivos 11ega1es " (paragrafo 44).- '

En tal senfido, no constituyd una cuestion menor el manejo de
nformacién a traves de la Cadena Nacional de’ Radlo y Television de

las 20 hoias, que ‘mcluso: sitvis “de’ tapadera para “los exaesos

represivos. garantlzando ¥ Jmpumdad de'los § grupos operatlvos

Al respecto; ‘en’ el informe del‘Séfior Comandinte e Jefe del
Ejército, elevado-al Sefior Presidente’de la Repubhca, Doctor Tabaré
Vazquez, se dice: "...cuando un’ detenido fallecia antes, durante o
después dé los interrogatorios, no se daba intervencion a la Justicia, y
en algunos casos se le comunicaba que s¢ habfa producido una fuga,

lo que determinaba un comunicado solicitando su’ detencién, habiendo

‘el ciudadano fallecido con anterioridad. En algunos casos Gnicamente

_ se emitia un comunicado solicitando su requisitoria para ocultar su

fallecimiento..." (fs. 1527 y 1528).-
Si bien el Tribunal no cuenta con prueba suficiente como-para

afirmar qlie, en todos 10s niveles del poder publico, se estaba al tanto
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de lo que sucedia, como se dijo, resulta de toda evidencia que ello no
era desconocido para los Mandos Militares.

En el referido Informe de la Comisién para la Paz, se sefiala que,
fﬁndamentahnente en relacion a los Grupos de Accién Unificadora
(GAU) y Partido por la Victoria de] Pueblo (PVP) se constat6
"..acciones represivas con distinto grado de coordinacion y
colaboractén entre fuerzas de ambos paises..." (paragrafo 57); fuerzas,
que se recuerda formaban parte de los aparatos militares de las
naciones en cue_s‘uon, ¥, pUI consecuencia, se trataba de persomas
sometidas a jelfa_l'ﬁui_a y fuertemente disciplinadas.

Asimismo, 'jen informe elevado al Sefior Presidente de la
Repiiblica, po'r".”:el Sefior Comandante en Jefe de la- Armada, se
_concluye-’ e1_1" ._ﬁu_e: “..1. Existié coordinacién e intercambio de
infonﬁacién'eﬁt_;e el FUSNA y la ESMA v entre los organismos de
Prefectura de ambos paises, 110 existiendo registros ni testimonios que
permitan iﬁferh:_ \}_inculos con otros érganos argentinos.

El ciud;&d‘;al‘i(; -argentino Oscﬁr De. Gregorio fue detenido por
~efectivos de la Armada Nacional y eatregado a la Armada Argentma
prev1a coordmacmn gubernamental. .

El empleo de apremios fisicos en el FUSNA como método de
interrogatorio no fue sistematizado, Estas practicas se llevaron a cabo,
casi con exclusividad, a partir de mediados de la década del. 70 y
fueron resistidos en forma axplicita v frontal, por la casi totalidad del
Cuerpo de Oficiales de esa Unidad...".

Se agrega Que: “...La Unidad operativa de la Armada que actud
principalmente en la lucha contra la guerrilla fue el Cuerpo de
Fusileros Navales (FUSNA).. El $-2 o Seccién de Inteligencia
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actuaba buscando informacién sobre los Movimientos Subversivos
que operaban en la ‘clandestinidad.. El funcionamiento
compartimentado de los grupos guerrilleros atitnents la necesxdad de

inteligencia siendo determinante en el i Incremento del intercambio de
informacién-entre las distintas Agencias de Inteligencia v en el uso de
apremios fisicos ante la premura de obtener de informacién. Se
requeria la informacion déntro de Ias primeras 24 horas a efectos de
no permitir "Iﬁedidas de emergencia” que ponian en fuga al resto de la
organizacién, El procedimiento operativo se caracterizaba por un
elevado nivel de compartimentacién entre’ el S-2 v ¢l resto de Ia
Unidad. El petsonal ‘de linea, en caso de realizar un operanvo ¥ tener
detenidos los_entregaba al -2 en forma jnmediata. Solamente ténia
contacto con los mismos durante el cumplnmento de Ia Guardla de
Carcelaje...” . " o .

La orgam(':ef'estableéia"que‘él'ééc‘ziléféﬁ"%iiﬁéﬁof iﬁ:ﬂlédl&t—;{j del -2
era el Comandante dé la Unidad y éste 4 suver dependla d1rectamente
del Comandante en Jefe.., .

"...Las actividades de reorganizacion en forma tlandestina de los
distintos Movimientos se orientaron a trabajar en las dreas sindical y
estudiantil, a mantener contacto con organizaciones de otros paises y
con milifantes propios radicados fuera de Ia frontera y a tratar de
agruparse en frentes de lucha comunes contra el gobiernc que
imperaba en Uruguay. ' '

Los militantes uruguayos que actnaban en |a Argentina, muchos
de ellos requeridos por las autoridades naciomales, trataban de
financiar ias actividades de Ia orgamzacmn a la- que pertenecian; - -
realizar propaganda y unificar esfierzos.
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Las fuerzas anti-subversivas argentinas centraban su accicnar en
dos organizaciones, . Montoneros v ERP, y las organizaciones
nacionales ¢ le otros paise: vinculadas con ellas. '

La propia forma de operar de las organizaciones guerrilleras

‘motivé la coordi;uaci(m anti-subversiva entre las Armadas de ambos

paises.

En lo que tiene que ver con el area de informacién los vinculos
comienzan en 1974 por parte de la Armada Argentina que desea
rectbir inform’acién y experiencias de como se estaba operando contra
ia guerrilla, fenémeno que empezaba a materializarse en ese pais.

Bsos contac‘_r.g')s se mantienen mediante visitas de los Argentinos a
mediados de',.'la-f:década del 70, a su vez, el Jefe de la Seccion de
inteﬁgel}gia dé.l':-_E_FUSNA visitd Unidades de la Armada Argeniina,

incluyendo la ,E_SjMA, en ese periodo.... Al mismo tiempo la Armada

_ Nacional mantenja contactos con otros organismos de inteligencia de

nuestro pais, algﬁnos.‘ de los cuales también mantenian vinculos con la
ESMA y otros Céntros de Operaciones.

La coordinacién e intercambio de informacién con la Prefectura
Naval Argentina era realizada mayoritariamente entre las Divisiones
de Investigaciones de la Prefectura Nacional Naval y el Servicio de
Infoqnacién de la Prefeciura Naval Argentina (DIPRE -
SIPNA)...." (fs. 1585 a 1586).

El citado ejemplo de coordinacion acerca de la detencién y entrega
del ciudadano argentino Oscar De Gregorio, se resume:
“..desembarcaba de- un aliscafo de la compaifiia "Alimar"

pretendiendo ingresar al pais con documentacion falsa-y-con-—dos -
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granadas escondidas en un paquete de yerba y un revélver en un

: termo

" No ex;sten reg1stros documenta]es respecto a la enirega de De
Gregorio a las autoridades argentmas, sin embargo testigos
presenciales ageguran que fue acordada enire los'Comandantes en Jefe \
de las Armadas de ambos paises y conté con la aprobacién del
entonces Presidente- de la’ Republica Dr. Aparicio Méndez en el
"Cénclave de Solis"; El deténido fue trasladado en un helicéptero de
la Armada Argentina qus aterrizé en.el Area Naval del Puerto de
Montevided...:‘f;- _

En similar.-;sentido, es dable recordar que en informe elevado por
el Sefior COm;indante de la Fuerza Aérea, al Seiior Presidente de la
Repiblica, Doctor Tabaré Vazquez, se lee que "..se transportaron
personas detenidas desde la ciudad de Buenos Afres en la Repiiblica
Argentina con: destmo al "Aeropuerto Intemacnonal de Carrisco ea
nuestro pais... i _ ' :

A juicio deia-'SaIa,' e este conitexio} és qile Corresponde evaluar el
comportamiento- dé los impufados;“désdét Gue: también para ellos,
dado su-rango-y con prescindencia de las preferencias y apetitos
personales, la situacién politica, militar, funcional, les vénian dadas
por las respectivas Jerarquids y por Ia coyuntura histérica.
~ Naturalmente que, 'cual'quiéra'sea la evaluacion que se haga al
respecto, en el- contexto visto y habiéndose cumplido 'notorias

practicas vejatorias de la dignidad humana, no cabe, en modo alguno,

hablar de obediencia debida...”. (Sentenciv Nro. 24 de fecha 28 de

Jebrero de 2007). ' ' T e

79




;/r""-\.

Dando por acreditado e] Colegiado que esta sitnacién fue

inequivocamente asi, aparece la controversia sobre cémo, cuando y

.con qué finse coording entre los gobiernos de ia regién la estrategia

de actuacion y, en este aspecto concreto, cabe manifestar que la Sala
ya se expidié en sentencia Nro. 136 de 1 de junio de 2007 en estos
términos: i

“...No varia las conclusiones i los asesinatos se cometieron en el
marco o no del Plan Céndor, que, formalmente, nacié en el afio 1975,
el 28 de nowembre en Santiago de Chile, bastante tiempo antes, de lo
que aseguran los Sefiores Defensores, a punto de partida del mendaz
testimonio del Coronel Vazquez.

En realldad ‘el tema deviene irrelevante, porque la coordinacién

represwa en el R10 de la Plata, empezd mucho tiempo antes, en el afio

1974 y

Al respecto, en los informes que los Sefiores Comandantes de las
ires Armas elgva}on al Sefior Presidente de la Repiblica, Doctor
Tabaré Vézquéz, -:-_entre'otros aspectos, se lee lo que se transcribié en
sentencia N°® 24, &el presente afio, dictada en expediente supra citado:
“...en informe elévado al Sefior Presidente de Ia Reptblica, por el
Sefior Comandante en Jefe de la Ammada, se concluye en que: "....1.
Existié coordinacién e intercambio de informacién entre €] FUSNA y
la ESMA y entre los organismos de Préfectura de ambos paises, no
existiendo registros ni testimonios que pemnitan mfenr vinculos con
otros Organos argentinos. ..

“..En todo caso, las recomendaciones efectuadas en la Primera
Reunién Interamericana de Inteligencia Nac1ona] celebrada en

Santiago, respecto a Uruguay y Argentina, no s1g111ﬁcaba otra cosa
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que escriturar en el papel Io que, desde 'tiernpo atras, se veia
practicando.

En-efecto, meramente a modo de ejemplo: “...4.- Recomendamos,
establecer el sistema de cootdinacion mediante tres etapas para su
activacién. La"})rirnera etapa que recomendamos es la siguiente: b)
Recomendamos, que los Servicios de Seguridad atiendan con
prioridad las petlmones de antededentes de los servicios involucrados
en el sistema: - c) Recomendamos el contacto muy rapxdo € inmediato
cuando se ex_p}llse del pai§ un individuo (s) o viaje un sospechoso,
para alertar ‘d los Servicios de Inteligencia. ‘g) Recomendamos Ta
habilitacion -en las embajadas de muestros paises, 12 presencia de
personal -d¢’ Inteligéncia Nacional o similares p‘zxfaéﬁiacéé‘élifé’ctbs y
personales, plenarnente acreditados ante los Servicios..” (vease
respecto. de esté item, el‘testinionio’ del Embajador Magannos aite Ia
Comisidn Investlgadora 50 A '

Que,-a jU.iCI.O de'la Sala Alushina 18 comprensmn “de Ios hechos
acaecidos, &1 - momento hlstonco""".que vivia ‘el Uruguay, cuando

aquéllos oén meron Rl AY ztencza de I Sala Nro. 136 diﬁgcka Ide
junio de 2007).

Exn el'estado de situacion ' que se vivia en aquella época, sin duda
puede coﬁaprenderse que existieran algunas opéraciones emprendidas
por jerarquias militares intermedias sin conocimiento del Mando
Superior, pero éstas, no pudieron ser sino de nuld importancia, para la

marcha del proceso politico emprendido en junio de 1973 y siendo

ello asi, tanto Larcebeau como Alvarez, mucho mas -en -su- caso;- -~

ostentaban - una jerarquia tal que, por la pr0p1a verticalidad de las

instituciones militares, hace imposible pensar 1o ya que no
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estuvieran al tanto, sino por obvias razones todo lo contrario, que
eran de su total y absoluta responsabilidad loé 5ucesos que se
.genél:a_lmasunuda aceptada y compromeuda por ellos, de las cuales
tenian direccién tanto fuera como meodo operativo general o incluso
especifico. : | '

Por ello, la discrepanéia fundamental de la Salg con la
argum ntac:on central de las Defensas. en cuanto q la valoracién
de_la Qmeba de cargo, radica en que las mismas centran su

atencidn _en. st A ' obra_en autos, o_no, {lo _que sostienen), la

censtatacion dé Ia gresencm directa _de los mdagados en Ia

en una o Ezlgr_ma de_las evidentes -ejecuciones posteriores de

detemmmdos mdzvzduos, o mcluso, en los _especificos movimientos

tendienfes a hacer desaparecer sus restos, lo cual no es el piinto

medubzr d.'e la cuestwu, sing muy poy. el .conlrario, Si estuvieron

vinculados a los actos de decision necesanos dirigidos a la

ejecttcion de dzckos acontec:mzentos y en caso afirmativo ; cémo v
cudndo ? ? '

. Desde esa 615tica, es que el Colegiado comparie los argumentos
del Ministeric Pﬁb]ico, en cuanto a la prueba de cargo seleccionada
contra Juan Larcebeau. _

fin efecto como el mismo relaciona a fojas 4383 2 4385 “... Queda
probado entonces. Que Larcebeau ostentaba cargo de jerarquia-en el
S2 del FUSNA contemporaneamente a la detencién y posterior
desapanc;m ie los nruguay os en Buenos Aires.
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Que en cumplnmento de los designios trazados (planes de

-mtel:gencua operativa que- el mlsmo disefiaba) viajaba a Argentina

asiduamente y se desempefiaba de igual manera en cualquier de los
dos paises.-

Que en ¢l desempefio de sus funciones de inteligencia Larcebeau
disponia de cierta autonomia - (semi-libertad) mane_;o de medios
materiales y mando de efectivos.-

Que los procedimientos contra los GAU en Uruguay estin
estrechamente’ "couexos con los que se hacian en Argentina y la
informacién obtemda en uno y otro lado era usada para detencmnes e
mterrogatonos‘— . .

Si se Valora.n todas' Jas probanzas a la luz de la sana ériﬁc'a "debe
tenerse por acreditada la participacién de Larcebeau en los® operatlvos
de la Argentma ‘que incluyeron detenciones, torturas ¥ conﬁnam1ento
de compatnotas Porque la'sani ciitica 'supo]le' 1'1b1t:ar§e'“eﬁ la'situacién
dada, sopesando los elementos de convicci6n reumdos cohfotrae 2 fas
reglas de la loglca y de la experiencia.- -

Si todos los -detenidos estaban encapuchados o vendados como
norma general, si los represores-usaban nombres falsos o codificados
¥ si ademas, estin desaparecidos, es posible inferir de los 1nd101os
serios y concordantes, no dubitados, la conclusién antedicha.-

Porque quienes estaban en Argentina en ese- JInomento,
desarticulando movimientos subversivos con total dechcacmn y
operando activamente eran, indudablemente, los';e_]ecutores inmediatos
del plan sistemitico de represién. Esto no surge de -apresuradas
deducciones sino que, ademds, de los testimonios de Rodriguez,

Barreix, Saravia, Debali entre otros y, del cimulo de indicios que se
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relataron oportunamente, estin las anotaciones de} legajo que lo-sittian
en el “campo de batalla” en ambas margenes del Rio de la Plata.-

. Bsta'fuerd de discusién que Larcebeau tenia poder de mando, que
sus actividades de inteligencia en Argentina y Usuguay eran
operativas y que en definjtiva logré exitosamente la culminacién de
sus esfilerzos en la lucha antisediciosa.-

A pesar de que estaba sitnado en ua escalén de mando mis bajo
(por encima estaba el Jefe de la Unidad, Jaunsolo y el Comandante de
la Armada, hoy fallec;dos) se consigna Que en su campo de accién
orgamzaba v dlspoma -

Los detemdos uruguayos no tenfan por que estar en la ESMA.
Banfield era una espec1e de depésito y Quilmes el centro de torturas al
que eran llevados periédicamente. La tortura infligida por militares
uriguayos no era continua, hecho revelador de la existencia de viajes,
en correspondenma con detenciones e interrogatorios. alternados en
nuestro pais y en‘,Argentma.

Larcebean intégrab!a el grupo que practicaba detenciones ilegales y
tormentos, estuvd en la Argentina en el lapso en que se produjeron,
los métodos coiﬁ,cidian con sus manifestaciones a Troceoli sobre
tortura y trato de detenidos. Entonces es ajustado decir que sabia,
asentia v pariicipaba...” _

Pero ﬁmdamentahnente cabe indicar, que contraria.[r_lente alo que
sostiene la Defensa obran en Ja causa declaraciones que sindican a
Larcebeau como participe de.los interrogatorios, a saber: .. me
intérroga_ban con capucha, con Tréeoli era sin  capucha y el que

sucedié a Trécoli en los interrogatorios era alguien que se hacia
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llamar Sebastidn que coincide con alguien que es Larcebeau de
apeliido...” (Barreix; fojas’ 737).
En relacién a Alvarez dijo esta Sala “..Efectivamente el

imputado Alvarez asume el 1 de febrero de 1978 hasta el 1 de febrero

de 1979 y pudq haber propiciado un acercamiento con algunos de los
sectores politicos mas conservadores pero politicos al fin. Para
reafirmarlo estén las diferencias con Prantl, Gavazzo y la publicacién
de El Talero, ete.

A los firies _;de dirimir su responsabilidad penal ello es indiferente.
No se trata de ina responsabilidad de escritorio, Alvarez estuvo desde
la primera hora ‘en el combate 2 la subversién fue obJ etivo militar del
MLN (asi 20 decla.ro en autos una autoridad del actual gobierno, que
se enterd que Perez decidi6 eliminarlo por considerarlo un hbmbre de
alto rango, muy inteligente, vinculado a la CIA -lo que'no”era Clerto-y
por ende objetWo 4 elminat) pagando con la vzda s hermano Artigas
Alvarez por error en la persona. ' '

Estuvo en - la. primera-* lihea: del golpe de estado acompano
ideolégicamente primero y desde cargos de menor 1mp0rtan01a el
proceso ‘militar, adhiriendo a la metodologia de enfrentamiento al
enemigo en lo que consideraban erauna guesra atipica o denominada
“sucia”." Alli se trazé una estrategiz que inclufa toitaras y muerte si
era necesario, estrategia con la que estuvo siempre de acuerdo y no le
era para nada desconocida. Cumplia las drdenes no sdlo por su
condicién de tales sino porque estaba consustanciado con ellas.

Es por ello que e el periodo mas critico, mas Iejano de toda salida
democritica, de avasallamiento pleno de las garaut:as y_ﬁgrtad_es

ciudadanas asume como Comandante en Jefe del Ejercito, junto al de
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la Marina y el de la Fuerza Aérea, el perfodo iniciado por la acusacion
- que no e§ determinante para el magist.rado en tanto ain en nuestro
- proceso__penal existe la posibilidad de enjuiciar  de oficio,
normalmente en los delitos marginales no se narran hechos sino se
solicita puramente la tipificacién, como ocurre en los miltiples
procesamientos por hurto o rapifia por ejemplificar con los mas
corrientes - abarca el afio 1978, esto es, el pericdo de mando de
Alvarez. |
Entonces, se t:rata de un hombre consustanmado con el proceso, de
alto 1ango que' “conocia al detalle la esirategia v metodologia de
combate: a foj as_‘4014 se expresa que, incluso, “la documentacién que
aporté Rubm jléva a afirmar que se utiliz6 la via diplomatica para
la coordmacuﬁn represwa” lo cval no era desconoc1do por Alvarez a
quien se le entregan documentos en la presidencia y existfan con fecha
20 de enero de 1978 absolutamente comprometedor stendo que el
asume el 1° de febrero de 1978.-

Siendo Co;nqndame, el 16 de marzo de 1978, consta en el
Ministerio de Reiaciones Exteriores, Junta de Comandantes en Jefe,
Servicio de Info;fnacién de Defensa, Operaciones y Enlaces, cuyo
motivo es “la informacién obtenida por este servicio sobre el MLN-T,
sobre la situa.cién del Movimiento a la fecha, con las variaciones
sufridas en la direccion del mismo.-

¢ Como se salta del FUSNA al Comandante en Jefe del Ejército
(Alvarez)? . . . |

Por lo ya expuesto: la estrategia - »delineada y continuada de

enfrentam1ent0 al enemigo (ese era el termmo), mechante la aphcacmn

de la l6gica de la guerra: obtener mformacwn a cualqmer costo lo que
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implicaba el terrorismo de Estado (secuestfos a cualquier hora, en

cualquier lugar, torturas, traslados dentro y fuera del pais,

ejecuciones; desapariciones, etc) y ello era conocido y practicado por

todos los que, como mérito extremo lo practicaban, porque estaban
convencidos.- . .

En ese encuadre se insértan' los lineamientos de la Junta de
Comandantes; se saita por Ia coordinacién de esa estrategia probada
hasta el cansancio a nivel nacional e internacional,

El mforme de Gavazzo (fojas 4053) del 30 de enero de 1978 deja
acreditado que I Junta de Comandantes en Tefe estaba al tanto de Ios
proced1m1entos ¥y ese documento fue conocido por todas las
autoridadesy. el Comandante en Jefe del Ejercito que asurma a Ios dos
dias (fojas 1 4‘?'?) cuando se refiere al caso de De Gregorio.- T

El memorando estd dirigido a la Junta de Comandantes en Jefe,
Servicio de’ Informacmn de Defensa, fo_]as 1 476 pleza 6 N 06/78:
10£1 N° 246/77 se

hace saber que . Ta mformacxon Contenids sidl 1 m1smo es mexacta 1}

“Acorde a'lo infomiado én parte espec1a1 de mfo' :

" De Gregorio era el responsable de fa colums norte de Buenos Aires,

RO venia a nacef contacto con los GAU... ya acorde con lo informado
por este servicio (SID) en la conferencia que se I.Ievé a cabo en el
Comando General del Ejército... (i en conférencia 1), fecha 30 de
enero de 1978 y a fojas 1.477 del 13 de marzo de 19?8 se remiten
copias al imputado Alvarez.- _

Es Ia responsabilidad del mando que détermina la estrategia; la

que el ‘teniente Cooper denomina “indirecta” al “hombre que ostenta

responsabilidad de mando”, esa declaracion que obra.a_fojas 2.064 .

“considero que desde un principio en que el Ejército empieza a aplicar
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dichos métodos de tortura; el comocimiento de los mandos fue

permanente, mas aun, los mismos fomentaron por su complacencia la

- aplicacién . de dichos métodos, complacencia que llegaba incluso a

practicamente premios para que los oficiales... etc. (también fojas
4.180).-

Era tan evidente que todos, hasta el vulgo, lo conocia. A los mas
afortunados torturados los llevaban al Hospital Militar (fojas 734);
“el 28 de marzo 'de 1978 me sacan y me llevan al Batallon 13, donde
me tiepen encerrado en un calabozo de 1.20 por 2 metros {como
senalo antes el Dr Balcaldi y surge de estas actuaciones que hasta el
Dr. Apariciv Mendez en el conclave de Solis fue enterado de Ia
entrega de De: Gregono) -

Operaba.n en la Tablada; la 0COoA y en la Casona el SID
pretender que eran 8rupos exirafios al conocnmento del mando
estructurado, vertical, en v gobierno de hecho. es razonar por el
absurdo El SID Elep‘endia de ia Junta de Comandantes donde Alvarez
era, nada menos el del arma mas fuerte, el Ejército. .

Surge de folas 1.080 como se ‘pedian informes diplométicos a
Argentma), de fojas 1.041 es imposible decir que no sabia (en el
lenguaje mﬂltar elm “no sé” es la forma comin y corriente de mentir),
se elevan notas como la del 20 de octubre de 1978 al Ministerio de
Relaciones Exteriores sobre Ia desaparicién de personas, ‘o los
traslades ala ‘Tablada en semaga de Carnaval de 1978.-

Del testimonio de Gulenzoph (‘.‘el charleta”) surge que venia a La
Tablada enviado por Casiiglioni (que desconﬁaba; de los militares
porque apoyaba el retorno de Pacheco Areco), trat§ con el Coronel

Rama y el Capitan Silveira que iban por Ia Ocoa.-
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Cooper narra a fojas 1.503 el nerviosismo del general Zubia (por

las muertes, desapariciones, etc, lo que prueba, por obvio, que todos
sabian lo que acontecfa, acurre que la campaiia a nivel internacional
contra: &l gobierno uruguayo era cada vez mds fuerte, asi el
funcionamiento de CIDH dio lugar a debates que constan en autos
acerca de si era conveniente o no hacerla en ese momento en Uruguay,
podia deteriorar la relacién con EEUU si salia mal -que lo
consideraban probable- o mejorarla si salia bien, etc), quien fue
tranquilizado . por el coronel Diparte Pérez que tenia todo
solucionado tfqh los certiﬁéados médicos (piezas 3 y 15).-

Lo que- engaeﬁniﬁva concuerda con la declaracién- ex este punto,
porque es sigﬁlpre sinuosa; poco creible ‘sin respaldo- deGilberto
Vazquez-a fojas 3.999 en la que dice que la orden de los iandos era
hacer desapaxé_&:er a todo muerto en interrogatorio, :Alvarez no niega
que durante su_'jCOmandaﬂcia“ e'n:"el"Ej ercito hubieran "'falle't':imiéhtos,
dice “no-récuerdo” ‘ 16 cual 'h‘&c":é"dé"‘t’ffd&5é{r"i'{'l'—"e’zi’c::iéi;'si_i Conocimiento
(casi incriminatorio); perv eso seria anecdético, 1o que es Teal, es que
es consecuencia de la-politica de torturas delineada por los mandos
que Alvarez integraba (y que ‘el extinto Tte. Gral. Medina admitis),
por tanto, no se puede sostener ahora que no sabia o que se e
imputan hechos graves por el s6lo hecho de “ estar ahi”.-

‘Y esas ‘6rdenes eran también verbales .como sefiala Vizquez
(casualmente en el Juicio a los Comandantes de la Republica
Argentina también se relataba por subalternos que esas ordenes, las
cruentas, ‘eran verbales ) ¥y que eran los mandos quienes se
adjudicaban Ia victoria militar contra la subversion.-
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La ausencia de minima investigacion de los hechos denunciados
por rultiples organismos, internaciones y algunos particulares
nacionales, evidencian esa politica de fortura y muerte y dejan en
claro el premio al que aludia Cooper, que comenzaba con Ia total
impunidad.- _

Alvarez tuvo total dominio del hecho a través del aparato estatal,
mdepend1entemente de los ejecutores y las victimas. Esta
semiplenamente Drobado que la responsabilidad no es de escritorio
sino material, mediante la estrategia delineada a través de més de una
década por esos tiembros de las FFAA organizadas en fonma vertical
y discip]jnada-‘-hportando la logistica, los centros clandestinos de
reclusién, los vue]os los intercambios con el gobierno de Argentina,
tanto de pr1s10neros como de efectivos militares, Io cual es impensable
sin orden y sin apoyo del mando.- -

La Junta dé"_Coma;:ldantles era: el maximo drgano teniendo como

ensefia de sus ojos la destruecién de los subversivos, con planificacién

en las grandes Iin:eas de combate y supervision de todo cuanto ocurria

¥ se concedi¢ gran discrecionalidad para ese fin a los mandos
intermedios, asumiendo fodas las consecuencias que de ella se
derivaran como Io eran los asesinados en interrogatorios.-

Muche wias en el caso de Alvarez quien al asumir dicta sendas
ordenes 7738 y 7777 donde se pretendia elevar Ja moral de las FFAA
ante la campafia internacional por los DDHH en Uruguay, con el
primero, asegurando que no habria revisionismos, aliyentando el
temor de alginos integrantes de ser luego de la apértura eventual,

Juzgados y encarcelados { ¥ no sofiada en ese entonces, perc que el

tiempo v la experiencia siempre ensefian ‘a tener como” posibilidad
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politica, tal como El Talero sefialaba), &l asumia toda Ia

responsabihdad (mas incriminante unposable responsabilidad por
crimenes que eran la médula de la estrategia) v elimina la
compartimentacién (es indiferente la lucha que por el poder, que
reafirma lo de Cooper, en el sentido de obténer méritos venciendo al
enemigo subversivo que -queria dar }a Armada contra el Ejermto €s0
es una cuestién de luchd meénuda por el poder, que nio dice al tema que
estamos anahzando) smo que hace que Alvarez tuviese conocimiento
y dominio de los hechds sobre todo lo que ocuma también, como
surge de fojas 215 de “...los operativos conjuntos entre fa Armada v la
Argentina fue hasta mediados-de 1978 donde por orden de Alvarez la
compa.rt]rn entacmn ya'no cxistia.- ,
Con la’ orden 7738 se quebraban é4reas de poder quedando en
pleno conocumento de todo 1o que ocuma (el SID" depencha de Ia
Junta de Comandantes donde A]varez era- eI Comanda.nte en Jefe del
Ejércite).- - e v
Entonces No se Ter atnbuye ‘responsabilidad - al barrer (fojas
© 4.371), sino en tanto articulador- desde la cispide de la jugenieria de
“destruccién del enemigo” para obtener informacion, si era necesario,
y o dejar rastros de ello (v asi ocurrid, no en vano se buscan los
1estos de los fallecidos en los cuarteles) y no se dird que no se biisco
extennmar” como en Argentma donde hay 30.000 desaparec1dos
sino en “aniquilarla militarmente”, cuando uno de los medios era la
informacién y para obtenerla era necesario la tortura y la muerte, pues
habia complacencia.-

Tanto la Fiscalia comn el sefior Juez dejan ea claro el periodo

comprendldo entre 1977 y 1978 (es el afio 1978 el imputable a
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Alvarez), donde, obviamente, no aparecera en este extenso expediente
la presencia de él enr una sola sesion de tortura, porque ellos no
torturaban” Con' 5US manos ni mataban con su tormento, solo lo
ordenaban nacer), indicaron las  personas que mmurieron o

desaparecieron en ese perfodo en el que es sencillo vincular el

~dominio del hecho del Comandante de Ejército.

Existen c_locumentos, que e] sefior Defensor de Larcebeau, Dr.
Chaves, indica como “pocos”, si.-

'Iarnpoco-er& cuestién de escribir tratados, por el contrario, es
mucho que se hgiyan .obtenidos esos pocé)s documentos que terminan
por cerrar el ciiculo de responsabilidad, la coordinacién entre el
EJE!I'CI'[O y. la Marma entendiendo por tal eso mismo ¥ cuande la
mrahdad con el. Vlceahuuante Mérquez fue importante, sélo se trato
por Alvarez de couocer lo que hacia el oiro.-

La Junta de Comandantes en Jefe tenia Ja comduccion
gubemamental_____er; el tema. De manera que pretender la ignorancia de

Alvarez, nada menos, es contrario a toda logica, sentido critico,

cominy lomas importa.ntc: las pruebas...”.~

En suma, durante el afio que fue Comandante en Jefe del Ejército

(1978), se produjeron multiples hechos que terminaron con la vida de

- personas en el Uruguay como los vinciilados a Celica Gdmez, Carlos

Cabezudo,  Bduardo Gallo y Juvelino Carneiro, (desaparecidos 1978 y
trasladados a Uruguay en febrero de dicho ano), Yolanda Casco
(detenida a fines de 1977 y trasladada a Umguay en mayo de 1978),
Aida Sanzy Elsa Fernindez (desaparemerou en la Argentina a fines
de 1977, trasladadas a Uruguay en mayo de 1978), Rlcardo Blanco

(detenido en Uruguay y desaparemdo en febrelo de 1978) -

92




PAPEL NOTARIAL DE A'CTUACIC')N

En N° 399015

La declaracién de Gallero (detenido y torturado en centros de
detencién clandestinos), es terminante en cuanto a que vio
personalmente a Carlos Cabezudo en La Tablada en febrero de 1978:
.. “..Me baja un guardia sélo, me dice que me agarre de la escalera y
por debajo de la venda veo qué el hombre que estd colgado al costado
de la escalera era Carlos Fedenco Cabezudo, estaba desnudo ¥ tenfa
vendas en los ojos. Antes ‘de que me ‘detuvieran yo sabia que Io
habian detemdo en Buenos Aires y no tengo ninguna duda de que era
Cabezudo... Qmero dejar claro que estoy absolutamente seghiro de
que Carlos Cabezudo estaba en La Tablada en febrero de 1978
porque yo lo. Vi colgado y torturado...” (fojas 733y 735).-

Este misio testigo compatfiero y amigo de Ricardo Blanco relato
.a su respectc +“.la conclusién que saco Ia Com1smn para Ta Paz
acerca de q_ue Ricardo Blanco "nunca fue levado” dla Casona de
Millan, es mcorrecta porque estuv:mos Juntos alu efl efiero de 1978 y
nos Hevaron leIltOS a La Tablada, tampoco e§ correcta la fecha que
dan de fallecn:mento dicen 'que fue el 3 de febrero y cuando a’1ii me
sacan de La Tablada el 26 de febrero de 1978, Ricardo Blanco estaba
ahi...”(fojas 735).- | .

Surge- palmariamente’ de estas ac'macibne's' que en La Tablada
actuaban cfectivos de la OCOA yenla Casona de Milan el SID, por lo
que mal'podria serle ajeno lo que alli acontedia, ndda menos que al
Comandanté en Jefe del Ejército, vista la- orden impartida por él, ya
analizada, de termmar con la compartlmentacwn -

Pero lo que esta fuera de toda duda es el caso que involucra a
Claudio Logares, Momca Grispun y Paula Logares, fimilfa de
nacionalidad argentina radicads ep Uruguay (detenidos en nuestro
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pais el 18 de mayo de 1978 en la Avda. Fernandez Crespo luego de
descender de un vehiculo del t:ransporte colectivo), los cuales fueron
-trasladados ~clandestinamente a la Argentina por su presunta-
vinculacién al grupo Montoneros, donde fueron vistos por testigos
detenidos y en mal estado de salud en ceniros clandestinos de
reclusién (Pozo dé Banfield).-

Adriana Chamorro, ciudadana argéntina expresé al respecto:
“...Me detienen en mi casa el 23 de febrero de 1978 que quedaba en
San Jﬁan 278 Capital Federal... dusante la Pascua me trasladan a los
pozos de Banﬂé’l&.l. yo estaba en el calabozo con Maria Antonia
. Castro de Ma.rtl’.ué:.z me dijo que habian, 22 uruguayos detenidos...”,
pero lo fundamental es que “..a principios de junio llega el
rnatnmomo La::gares que habia sido detenido en Uruguay a mediados |
de mayo y trasladado a Buenos Aires en avién con su hija, le quitan a
su hija, los 11eva.1i ala Brigada de San .Tusto y después de torturarlos
los llevan al pozd de Ba.nﬁeld abi eramos muy poquitos y a las
muJ eres nos obhgabau a hmplar los calabozos vacios, yo fui a limpiar
atras del calabozo donde estaba Ménica Grispun de Logares y ella me
contd del secuestrd en Ufﬁguay con su hija...”.-

A la inversa, la testigo Altuna, declard que fue secuestrada en la
Argentina y trasladada_clandestinamenté en avion al Urnguay el 7 de
febrero de 1978, a partir de lo cual llegé a ser torturada en La
Tabiada, lugar donde i.nequivocamente'habia efectivos del Ejército, y
“..Ahi el Teniente Pagola me saco la capﬁcha y me dijo que firmara
un papel donde decia que ya habia sido _deteu_iaa en Uruguay, que yo
estaba en sus manos, que fio tenia opcidn o firmaba o me mataba, que

ese lugar no existia y nadie se iba a enterar...”.-
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Con los ejemplos mencionados, de los cuales despeja cualquier
tipo de duda el relaﬂvo a los mtegra.ntes de la familia Logares, se

revela que el enjmmado Alvarez estd comprend:ldo en esta dausa por

sucesos que lo vinculan en el preciso momento en que él ejercia la

‘Comandancia del Ejército, donde de modo alguno le pudo pasar

inadvertido ‘que existian _deteaciones 'y posteriores traslados
clandestinos de personas desde nuesité pais hacia la Argentma ¥
viceversa, naturalmente, si ello obedecia a la lucha' contra la
subversién y en el marco de Ias operaciones que vinculaban a ambas
naciones.- .. , '

En suma, si perdieron la'vida en el Uruguay, personas detenidas
clandestmamente 4 manos de militares en el contexto refendo
mientras estuvo en ejercicio del cargo menctonado tiene
responsab1l1dad porello. - e -

Por dltimo’y enrelacién a’la‘serie de testinionios que obran en esta
causa corresponde feiterar 1g- ‘va. dichd por IER Sala «, Dada Ia
naturaleza de los hechos investigados; ¥, quizds,’ por el tiempo
transcurrido desde que €stos acontecieron, la enorme mayona de los

testigos, son testigos in fac Cto, esto es, testigos en el hecho mismo, que

han pod1do percibir por sus sentidos, los sucesos sobre los cudles

prestar  testimonio - (Cfm: NICOLA FRAMARINO DEI
MALATESTA, Légica de las pruebas en materia ‘criminal, volumen
II, pég-18 y ss.). ‘

Cabe tener presente un supuesto indiscutido: Io anejo a esta

cuestion penal, 1o es, el inmediato pasado politico de [a Reptiblica, en

donde el adversario p011t1c0 €raun enemigo.a destruir, .. .
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A ello, de un lado, cabe afiadir la calidad de victimas, de

familiares, etc., de los testigos propuestos, por lo que, es indudable el

- interés-que Jes-asiste,.en.un determinado desentace del proceso.

‘Por otro y va de suyo, por lo que viene de exponerse, que
similares precauciones deben guardarse respecto de los testimonios de
los involucrados y 'sus descargos. |

Las Defensas han puesto énfasis en estos extremos, cuestionando
la ‘credibilidad de los testimonios brindados, no referidos a los
episodios que a aligunos de los declarantes les tocd vivir, sino en lo
que se refiere a la actividad especifica que, en la presente
investigacién, se les imputa a sus respectivos defendidos.

Y bien. Hace més de un siglo que MITTERMAIER planteaba la
cuestion .que héj.r-:;nos ocupa: "...Han estado mucho tiempo divididas
las opiniones so_bi;e Ja cuestién de si las declaraciones de hombres
sospechosos, pero constituyendo un gran mimero, pueden por su
muitited compenéar lo que a cada uno de aquéllos falta de
credibilidad...” (Tratado..., pég. 395).

Y, reflexionaba que: "...Lo que hace sospechoso al testigo es una
presvncion de falta de sinceridad, cuyo efecto no es siempre el mismo
v se modifica segin los cascs: al Juez toca, pues, considerar
maduradamente todas las circunstancias... Las circunstancias, lo
repetimos, decidirdn siempre si debe o no preséindirse de la
presuncion perjudicial que milita contra la persona del testigo, lo cual
equivale a decir"que e] Juez examinard: 1° si por lo que hace a la
causa, ha desaparecido en tode o en parte el vicio del testimonio; 2°, si

la conformidad de los teéstigos viene a dar una garantia de certeza...".
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Resulta interesante atender a Jas recomendaciones que respecto al
segundo *punto,” MITTERMAITER efésctia: . Por o relativo a la

conformidad de las declaraciones, diremos que el Juez puede

considerarla como decisiva:

a~ Cuando se refiere a hechos cuya narracion exige
necesariamente la presencia simultanea de todos los declarantes.

b.- Cuando, por otra parte, los hechos se hallan confirmados por
las pruebas. '

C. Cuando del proceso resulta qie no sé ha sugerido respuesta
alguna a los testlgos ‘

d.- Por ultnno cuando no es posible suponer que éstos se hayan
confabulado en usar de-inds mismas expresiones...

En suma, ‘és necesario analizar la prucba con prudencma dada la
eventual falta ‘de objetividad de algunos testlgos ya'sea por razores
ideologicas o de parentesco. - o ' . -

Ahora b1eq, el andlisis y valoracién de los médios probatorios
disponibles, deben evaliarse; €it'su eficacia conviéitiva ‘vinculados a
una cuestién medular la naturaleza de ‘los hechos: denunciados, y,
sobre todo, su modo de ejecucién.

Una de Jas notas distintivas del suceso investigado es la
clandestinidad: para la represion, para la detencién, para la ubicacion
de Ios detenidos _en determinados centros de detencion, con Ia
cone.:gulente ¥ variada préactica de apremios fisicos y psicologicos,
parala raplda obtencién de mformacmn operativa.

A lo largo de las distintas plezas de este expediente, se advierte
que Ja detencién en el Centro oT 18 conocide como Automotora

Orletti, suponia prisioneros aislados, nomalmente encapuchados,
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sometidos a tormentos sistemdticos, dado su condicién de objetivos

de inteligencia, y alcanzado éste y perdiendo interés su permanencia

. ——pptal lugar, el -paso siguiente- era el "iraslado”.

Por tanto, ante el hermético silencio o la ausencia de cualquier
informacion oficial acerca de lo que alli acontecid, los sobrevivientes
de ese centro de detenci6n, ¢on las tnicas personas que, hoy, pueden
arrojar Juz sobre los aconfecimientos puestos a consideracién de la
Justicia. _

A falta de otra prueba, tales declaraciones testimoniales se
constitnyen en el. med1o probatorio por excelencia. Se trata, pues, de
testigos necesarlos

'Y esto tiene su trascendencia y repercuswn en lo que dice relacion
al conocimiento de lo ocurrido, ya que, a su vez, el modo opérativo
escogido para la-_g_ienommada lucha contra la subversién, privilegio,
deliberadamente, 'bo'nar huellas, no ‘dejar 1astros de los hechos
acaecidos. I

La manera piiinmrdiahnente clandestina como se encaré la
represion, la aparente deliberada destruccion de documentos, el
anonimato con que, en algunos casos, se movian los represores
respecto de los detenidos, curiosamente, son los extremos que hoy
determinan, que la voz de los sobrevivientes de esos centros
clandestinos, sea la principal prueba existente para conocer lo
acontecido en los mismos.

En este contexto, es cierto que no todos los testigos han aportado
datos sobre los hechos que se investigan, y que, zlgunos de ellos, han

brindado versiones disimiles, con otras prestadas anteriormente, e,

- incluso, con las aportadas por otros declarantes.
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Ahora bien, no es dable ignorar que, en las circunstancias facticas

anctadas, dentro de lo asequlble para los testigos, se repiten la

~ descripcion de. un conjunto de hechos y de participacion de

determinadas personas, de manera persistente y consistente,

Por més que algunos testigos denoten’ parcialidad (¢como exigirles
objetividad?), ello no-tesulia: suficiente : pa.ra ‘desecharlos, ya que ello
supondria obviar la-primoidial cuestion: 501 testimonios contestes en
lo fundamental...”. (Sentencia Nro. 24 de fecha 28 de febrero de
2007)- . .

- En relac:on a la eritiea- que efectia la Defénsa de Alvarez al fallo
de primer. grado ‘especificamente en cuanto a que se le Imputa una
responsab1hdad ‘objetiva, cabe decir que ‘ello no es asi de ninguna
manera- - - -_.; ’ ' ‘ E

Comio se: exphmto claramente en esta sentenma son’ acciones v
decisiones coﬁcretas “vinculadas ‘- S1i actiiadion: 167 que detenmna st
responsabﬂldad por los resultados acaeCIdos-Jmas alld = de ¢ que 1o sé
pueda determinar- s efecﬁvamenfe fig el | eJecutor du‘ecto de uno o
alguno delos hom1c1dlos 0 sus Secuencias Previgs,- -

Una vez mas se reitera, c_omo bien menciona en su voto el sefior
Ministro Dr. William Corujo'Guardia que: .. articalo 1 de la ley
que-‘estableci6 la caducidad: de" ja pretension pumtlva del - Estado
establece que los manos n:uhtares ¥y policiales no estin amparados por
la caduc1dad Decreto 566/71 del Ministerio de Defensa Nacional
reza: "Los -mandos’ militares del Ministerio de ‘Defensa Nacional

asuman la conduccién de Ia lucha antisubersiva" Articulo 2: "Los

Comandos Generales del = Ejército, _ Armada -¥-—Fuerza.. Aérea. .

estructuraran el plan de operaciones antisubersivo a desarrollar por las
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fuerzas armac:s conjuntamesie con la policia y ejerceran la direccion

~ de ejecucién-del mismo".-

T TTANE 86 de‘la“ley'"Orgénica"l\dii{tai Nro. 14.157: “Comando es la

autoridad ejercida sobre una fuerza’ o unidad por el militar
responsable de su preparaciéa disciplinaria"

Los Mandos cé)mprenden a los Comandantes en Jefe del Ejército,
Armada y Fuerza aérea, asi como a los respectivos Jefes de Policia.

Art. 85: Mando es aquel que tiene la facultad de-decidir ¥ ordenar
dentro de lo eéfabl%:cido por las leyes y régl_amentos militares.

A Alvarez sé :ie remitian todos los parstes porque fue &} quien por
resolucion IN°. _'-_?"438!’?8 celiminé la compartimentacién de la
iﬁforﬁ:tacién va la abundante prueba que en Uruguay se violaban los
derechos_ humanos se le puede sintetizar la intervencién del entonces
e:ﬁbaj ador de. EBUU Pezzullo quien-les manifestod: que. Uruguay, por
su imagen de vio_lz:;dor de los derechos humanos la misma s¢lo podia
borrarse con una visita de la CIDH. _-

Entpﬁces: Al\"?arez' no responde objetivamente; se trata de un
imputado que est(_1vc_> desde el primer momento en la lucha armada
contra el enemigo,-'fue objetivo militar y por error pagd con la vida su
hermano, mucho antes del golpe de Estado erigiéndose.en un soporte
ideolégico de primer nivel, no ya para cumplir con las ordenes de un
gobierno democratico, sino para apoderarse del poder simplemente
por cumplir con su. deber ¥ al___est:imar; con otros miembros de las
Fuerzas Ammadas, que la clase politica estaba deruida por la

incompetencia para ejercer el mando.
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Form¢é parte, como integrante de la iIunta de Oficiales Generales,
como Comandante en Jefe de] _Ejército, integré la Junta de
Comandantes en Jefe, finalmente como Presidente de facto.

Vale decir su respensabilidad se ubica en un contexto histérico
que no puede desconocerse: gobierno de hecho, supresién de garantias
mdwzduales proscripeidn de partidos politicos, integrante de la Junta
de Comandantes en Jefe {reépresentadas’ las tres ammas), de quien
dependia el. Sid, eliminacién de Ia compart:mentacmn de Ia
informacién; con cada Divisién de. Ejército, con una’ Ocoa que
dependia del- Comandante de Division, efc., etc, .

No pued& decirse que sélo conocia sino que diagramo la estrategia
de combate por lo que no puede hablarse de comisin por omision y la
orden 7777/78 era una senal mnequivoca sefial politica hacia propios
(pero también, ¢ extrafios); en cuanto a gue los delitos dé violacién a los
Derechos Humanos no serian Juzgados. y los Mandos -él
parnculannente asumirian toda- reSponsablhdad el

En el mem_:lonado voto se-cita a Kai Ambos quien da upa precisa
explicacion deé la situacion imputada, a saber: *_."L0s procesados
tuvieron el dominio de los hechos porque controlaban la organizacién
que los produjo. Los sucesos juzgados en esta causa no son el
producto de la errética y solitaria decision individual de quienes los
gjecutaron sing que constxtuyeron el modo de lucha que los
comandantes en jefe de las fuerzas armadas impartieron a sus
hombres. Bs decirque los hechos fueron llevados a cabo a través de la
compleja gama de factores (hombres, 6rdenes, lugares, armas,

vehiculos, alimentos ete. ), que supone toda operacisn tilige "~
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En este contexto, el ejecutor concreto de Jos hechos pierde
- relevancia. El dominio de quienes controlan el sistema sobre la
consumacm;dek_);i;echo;quehan ordenado es total, pues aunque
hubjera alglin subordinado que se resistiera a §umplir, serfa
automaticamente reemplazado por otro que si lo harfa, de lo que se
deriva que el plan'trazado no puede ser frustrado por la voluntad del
gjecutor, quien solo desempefia el rol de mero engranaje de una
gigantesca maquinaria.

No se trata 'aql.ii del tradicional dominio de voluntad de la autoria
mediata, El in'sti't;mento de que se vale el hombre de atris es el
sisterna mismo . _ciue maneja discrecionalmente, sistema que esta
integrado por hombres fungibles en funcion del fin propuesto. El
dominio no es éil.t;onces sobre una voluntad concreta, sino sobre una
“voluntad indetenﬁ_inada”, cualquiera sea e] ejecutor, el hecho igual se
producira. )

El autor directo pierde trascendencia, pues cumple un papel
~ secundario en la";prodﬁccién de]l hecho. Quien domina el sistema
domina la amdénima voluntad de todos los hombres que lo
integran...”(Dominio del hecho por dominio de la voluntad en virtud
de los aparatos organizades de poder" por Kai Ambos (publicado en
Goltdammers Archiv (GA) 4/1998 traducido por el Dr. Cancio Melid
de la Universidad Auténoma de Madrid)...”.- -

En idéntico sentido se manifiesta el voto del Sefior. Ministro Dr.
Alfredo Goémez Tec‘!eschjf “..Por consecuencia, Ja mdquina de

eliminar enemigos (no adversarios politicos), no pudo sino ser ideada,

aprobada, por quienes ocupaban los principales cargos del régimen,
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aseveracion ésta que no es un capricho sino un corolario logico v

razonable acorde a la esencia del sistema imperante,

... Entonces, fa responsabilidad de Alvarez, entre todos los jerarcas
militares de [a época, es inocultable. Y €s, en ta] contexio que
comparto integramente el punto de vista de la Sra. Fiscal, y en
espécial, en Io que dice al'significado a attibuitle a la Orden 7777/78
que, por suptiesto, tiené un Significado politico 7, muy especialmente
hacia el interior de la Fuerza’ B

Traducid‘c;, no quiere decir otra cosa que "nosotros ordenamos lo
que ustedes ]:g:icieron,- ustedes pusieron Iz cara, pe.ro la responsabilidad
es del Mandé'-’; que es, en realidad, la ai'gumen_tacién central que han
pIanteado‘l.;S‘dos los -Defensores e imputados en los distintos
expedient;es‘fgferidos aestetema...” - ) ,

Por ﬁltimcé; tampoco se estima de recibo el agravio He' la Defensa
de La.rcebea‘u:-:g_an cuanto ala priebade "jf::a'.i-"gff efi sH eofitra.-

Muy por €l cotitrario, Sxistes Abundaniss eleiiieritos de juicio que
lo ponen dereclianfiente” al“ frénte *défas atcisiies eq la Iucha
antiSubversiv-'a; ¥ no'ya exclusivamente como responsabie por détentar
Mando Militar.- |

En ese aspecto expresé en su voto el Sy, Ministro Dr. Williaim
Corujo Guardia: “...con ¢l libro "La ira del le¥iatan” ya es suficiente
elemento de juicio. Este imputado“estuvo présente en los centros
clandestinos de detencion, és ubicado en “e interrogatorio tan
contundente en Io que refiete a la prueba para aclarar muchos casos de
De Gregorio; era el Jefe del S2 del Fusna cuando ocurrieron [os

hechos delictivos de Ja demanda: esto_es lag _detenciones_ilega]es.,_._.
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secuestros, torturas que no solo lo ubican como co autor por el

Mando sino como ejecutor material.

~-Entre-el 19 de noviembre y el 14 de diciembre de 1977 detuvieron

-en Uruguay a 25 integrantes de los Gau y luego 7 personas mds

opositoras al régimen imperante. Segtin el libro aludido Larcebeau .

admite su participdcion, con el seudonimo de "Joaquin™ se los detenia
y se los entregaban al 82 cuyos jefes eran Trocoli y Larcebeau. A De
Gregorio se lo detuvo el 16 de noviembre de 1977 cvando ingresaba al
pais, se¢ lo lleve elé,Fusna, intenté fugarse y fue baleado, apresado fue
trasladado al H Militar donde fue intervenido quirirgicamente,
extirpandole el bz_t.-_lio; se lo devolvieron a Argentina a la Esma a cuyo
interrogatorio viajé el imputado, viajes que fueron admitidos por la
Armada a Buenos; Aues

Después de io de De Gregorio se centrahzo en el Fusna; en el libro
mencionado Larcebeau aceptd que part1c1po .en aquél pais en un
allanamiento v1olento Hay un extracto de una declaracién de una
testigo que luego. se completé con los documentos que envio el
Comando Gral. de la Ammada .que la cierran y le dan plena
credibilidad asi como la de Fernando Martinez Santero y Iuego de
esta actuacién y la detencidn masiva de militantes del Gau el S2
empezo a actuar en Buenos Alires: y tanta conciencia se tenia que a los
detenidos se los ilegaba a amenazar con enviarlos a Buenos Aires "y
segun ellos eso era que yo serfa boleta”, indicando a este imputado

com ef apodo de Sebastisn.

El testigo Uriarte declaré que les mostraron un expediente que

pusieron en sus rodillas atinente a pautas de guerrilla y "me dijeron

que esas cosas las habian enconirado ac4 y en Buenos Aires".
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_En el legajo personal de Laicebeay se destaca que concurrié a
Buenos Alres ~Para continuar con' el trabajo antisubersivo con
mtehgenc:a y conocnmento del enemigo, no siendo misiones oficiales

de acuerdo con el dltimo mforme de la Amada, lo que-deja concluido
" el tema probatorio..."

En suma, si bien'la Defénsa reitera“con-todo derecho su punto de
vista, sosteniendo -la ausencia de prueba de cargo, la Sala entiende
justamente todo lo opuesto, &s mas como bien seffala en su voto el Dr.
Alfredo Gomez Tedeschi: “...En el caso'del procesado Larcebeau la
prueba es abrumadora es uno de aquellos militares que se puede
afirmar. peman la' cara, amén de que compaman la- Ideologla v
metodologla .- ' ‘

Iy - AGRAVIOS 'DEL 'MINISTERIO PﬁBLIco POR LA

CALIFICACION DELICTUAL.- * B
' La Fiscalfa adhiri6 a la apelacién de las Defensaé' ¥ -fandé sus
agravios en 1 cahﬁcamon delos - hechos &ados por-probados, que se
estimé - encartaron ‘el delife ™ dé HO]I).ICIC]IO My ‘Espécialménte
Agravado, ¥a que por su parte’ enuende ‘procede cahﬁcarlos como
Desaparicion Forzada.- S '

- Bl Colegiado tiene opm16n formada sobre este punto por lo cual se
remitird a lo dicho antes de. ahora a saber en las sentencias Nro.
352/2008,-1/2019 -y 204/2010 porle cual a ellas se remitira,

- Alli se dijo: “..por- unpeno del articulo 15, iiciso 1° del Codigo
Pepal (De la ley ‘penal en orden al tiempo) “.fas’ leyes penales que
configuran nuevos delitos, o -éstablecen una pena mds severa, no se

aplican a los hechos cometldos con antenondad a‘su- vigenciam—- -
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Entonces, si el delito de Desaparicién Forzada, creado por el
articulo 21 de la Ley 18.026, de fecha 25 de setiembre de 2006, noma

-.—.que—ﬁ.le--publicada--el 4.de octubre de 2006, no existia al momento de

ejecutarse los hechos a juzgaz, no puede ser aplicada retroactivamente.

También es real que los hechos a juzgar en esta causa podrian tener
adecuacion tipica al momento de consumarse en caso de encartar la
prevision del articulo 281 del Cédigo Penal, esto es, el reato de
Privacion de Libestad, si nos atenemos exclusivamente a la retencion
ilegal de personas,!;{cuyo destino resultd incierto a pastir de una fecha
determinada. ‘ ;

Sin- embargo?..,,' la figura que se imputa a los enjuiciados,
Desaparicién Eo:zia‘da, no solamente no coincide en su estructura con
tal delito, lo cualt Qe_scarta que se trate de una cuestion seméntica, sino
que, ademss, presefnta unf guarismo punitive claramente mas grave que
aquella figura.

En el primer,ca:"s_o, la pena va de vn.afio.de prisién a nueve afios de
penitenciaria, miéni_ras qi;e, el nuevo maléﬁgio, presenta.una sancién de
dos a veinticuatro afios de peni_tenc.iéria. _ -

Tan notoria diférencia 10 hace més que encajar plasticamente en la
disposicidn del inciso primero del transéripto articulo 15 del Cédigo
Penal...”, _ '

“...la primera hipotesis de las dos establecidas en el articulo 21 de la
ley 18. 026, no puede ser aplicable a los sucesos debatidos en la causa
por cuanto se trata de-una norma penal novedosa y-ademds mas grave
que las existentes en ¢l momento de la consumacion, lo que lleva insito,

para el caso de su imputacién, ef violentar una norma primordial, como
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Io es el articulo 15 del Cédigo Penal, pero también los pilares basicos

en que se fundan los principios que rigen el Derecho Penal...”

“_.En_cuanto a la segunda ‘hipotesis, a omisiva, no 65 atrapada por
Ia irretroactividad de la ley, en tanto ¥ cuanto se comenzaria a producir
la infraccién a la nomna a partit de su vigencia para aquel agente
comprendido'en su estructura, ya que el delito creado es de naturaleza
permanente y se comete miéhtras pelmauezcan las condlclones de su
existencia...

En cuanto a la Hipotesis comisiva dijo la Sala “...Pero, ademas, se
esti aphcando retroactivamente la nueva figura del articulo 21.

-Atn dando por bueno que el articulo 21 establece 1a desaparicién
forzada, m'lputar esta figura a hechos que prmc1p1aron a cometerse
antes de su wgencxa es aplicar retroactivamente la ley.

No se trata de Ia permanencia del momento consumatxvo esto €s,
una parte del problena, - T e

En-: reahdad ‘la ﬁgura Se construye a punto "dé- paruda de la
privacién - de™ liberfad *'de’ {tna™ person“a segmda dé’la falta de
informacion, perdura.udo la consumacion en el t1e1'n'po de 1a forma
prevista en el articulo 21.3.-

La cuéstion es que el acto ‘que inicia la ’ej'ecuci'én del delito de
desaparicién forzada es la privacion dé libéridd del sujeto, si no se
hubiera verificado este supuesto, no habria vxo]acmues ulteriores de los
derechos de las victimas.

La perduracmn del momento consumativo no es ni mas ni menos
que la consecuencia necesaria ¥ légica del acto de privacién de libertad.

Dicho de otra manera, desde el primer acto (la detencion) todos los

actos componentes de la figura delictiva estin entrelazados,
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interconectados y, por consecwencia, conforme al principio de

legahdad la norma aphcable es aquella v1gente al momento que

- -—--COmienza-a- eJecutarse el delito. -

- Por lo tante, cuando se detuvieron a lo que luego fueron
desaparecidos, la figura que ahora se pretende aplicar no estaba vigente
y, por logica comsecuencia, su atribucién constituye una flagrante
violacién al principio de irretroactividad de la ley penal.

" No se puede trozar €l iter criminis a efectos de aplicar detexminada
ley, 0o es de recib(; atender a los distintos momentos consumativos que
perduran, que se ma.nnenen en el tiempo, desgajandolo del acto inicial
que prec1samente es el antecedente bisico y necesario de tales
momentos consumatlvos

El argumento del aullum crimen sine fra... no resulta de recibo,
porque no se’ trata de I aplicacién de una ley internacional, en el
ambito del derecho‘mternacmnal, sino de una ley nacional que, ademds,
se aparia en la solu¢ién legislativa de la referida norma internacional.

Pero lo gra{fe ".'10 poﬁe de relieve la Defensa... “..Con el nullun
c'rimen-sin.e iura ingresa el jus cogens, en abierta violacion de la
Constitucion de la Republica, desde que no es s6lo la ley, sino también
los principios del derecho internacional los que establecen delitos.

Ast las cosas, resulta un argumento en abierta oposicidn a
cardinales principios (articulo 9 Cédigo Civil), El jus cogens alude a
“,..NOTNas que fijan o prohibén determinadas conductas sin
posibilidades de exclusién de las partes, por contraposicién a jus
dispositi~ vim —normas que pueden ser modificadas por las partes o

que se aplican en ausencia Go su voluntad- aparece y se plasma con
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perﬁles propios mucho antes en el Derecho interno de los Estados, que
en el internacional,

Adin asi, en el ca campo del Derecho Internacmnal lo més novedoso
€s 00 s6lo su cristalizacion reciente, sino su surgimiento con caracteres
Propios y distintgs a los del derecho interno.

Es por esto que los juristas-enfrentados al estudio del tema, pueden
llegar a sostener, que en el éampo del Derecho internacional *...el jus
cogens se vuelve un hechizo mégico, un espiritu flotando por encima
de la tierra ﬁ.une del Derecho internacional... un fantasma sin sangre ni
huesos este fantasma se conoce, un pretendido “derecho”, sin
cantenido que le dé sentido, sin reglas de procedimiento que le dé vida,
sin relacu&n eon el Derecho positivo, susceptible de ser, mvocado no
importa a que fines; sin la menor exigencia de rigor cxentlfico esel
viejo Derecho “matural bajo un mievo disfraz...”

Y, concluyo las. citas: “:Del esquemiatico analisis practicado de la
docirina y Junsprudencm de Jos' tltinios- tlempos —reﬂejo de la opinion
general- emerge el récofiodimierito de Ja- ‘existericia y corifiguracion de
nomas de jus cogens e el terréné del Derecho i internacional, pero afin
en una etapa de dudas y vaguedades, Dicho estado de opinidn en
definitiva revela la posicién de los Estados - evidenciada en los textos

de la Convencién de Viena de 1969 - 1o decididos todavia aj

“lanzamiento final que perfile aquellas normas ‘con caracteres juridicos

precisos...” -
Sin embargo, el debate tedrico, carece de necesidad de mayor
profundizacion una vez que, en un aspecto medular si existe

coincidencia total entre lo_s_Integmm_e_s;del_calégiado,y_la_nu'sma.no...

es, ni mids ni menos, que el hecho de que TODOS LOS
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DESAPARECIDOS HAN FALLECIDQ, pueste que asi lo

" demuestran los datos de In realidad, como verbigracia el informe de
 la Comision para la Paz, pero fundamentalmente la circunstancia

inqqntr_'ggt@le de que se los se esté tratando de localizar EN
ENTERRAMIENTOS CLANDESTINOS, lo cual, . luego de
transcurridos tan;.'os afios, no puede obedecer a ninguna otra
solicion que no sea sus decesos...”

Mias alld de lés argumentos especificos que desarrolla la sefiora
Fiscal en la e};(_pre_:;s_ic')n de agravios vinculado a la opinién de este
Colegiado sqbré él_ Estatuto de Roma, el mismo entiende que no existe
motivo para modificar o dicho puesto que tales argumentaciones no
logran conveneer por lo menos a los firmantes.

Por tag__t‘t_:;-sé f:@ansc:ribirz'x. lo dicho antes de ahora, a saber: “...En
suma, 1o se &ata de personas desaparecidas sino asesinadas. El articulo
21 de la Ley 18;{:;}2-6 estructura la figura “Desaparicion forzada de
personas” en dos nioda]idades: una comisiva y la otra omisiva.

Por la primer%-, el sujeto: activo (que debe revnir determinada
éalidad), de cualéuier manera y por cualquier motivo: a) priva de
libertad a una persona, b) se niega a informar sobre la privacién de
libertad o el paradero o la suerte de la persona privada de su libestad.

_Por ja segunda, se casiga a quien omite y se niega a brindar
informacién sobre el hecho de privacion de libertad de una persona
Qesaparecida, su paradero o suerte.

A via de reflexion, sélo Ja hipétesis omisiva se reftere o habla de

persona desaparecida y aqui me parece gque se plasma una cuestion,

¢cexiste diferencia entre persona- privada—de.libertada__y persona. ..

“desaparecida?
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 Existe diferencia por lo que diré mas adelante, por lo que tal y
como esta redactada la forma comisiva, el sujeto pasivo es Ia persona
privada de libertad y no el desaparecido.

La detectuosa copia del Estatuto de Roma determind que la
hipétesis delictual quedar constituida por vna suerte de privacién de
libertad calificada por la négativa a informar, onntlendose poner el
acento, enfatizar, en que el sujeto pasivo debe estar “desaparecido”.

Defectuosé copia, porque el Estatuto de Roma define
espec1ﬁcamente el crimen de desaparicion forzada: «. .1} Por
“desapanc;on forzada de personas” se entendera la aprehension, la
detencidn o el; secuestro de personas por un Estado o una organizacién
politica, o-¢on su autorizacién apoyo o aquiescencia, 's"éguido' de'la
negativa a mformar sobre la privacion de libertad o dar Informacién
sobre la suerte o el paradero de esas personas con la intencion de
dejarfas ﬁlera del amparo de 'la “ley por “um periodo
prolongado...” Carticulo 79)." 75 ¢ W T T T

Ademss, que los cnmenes “d¢ lesa’ Himanidad én ‘el Estatuto se
pemlguen evando-§e comian como parte de un atagiie generalizado o
sistemdtico cotitra una poblacién civil ¥ con conocimiento de dicho
ataque, y no como acto aislado como se legislé aqui (ademss).

La Convencién Interamericana de 1995 defige’ el delito de
desapancmn forzada de forma mds o menos similar al Estatuto
(articulo “II): “..se considera desaparicion forzada la privacién de
libertad 2 Una o més personas, cualquiera que fuere su forma, cometida

por agentes del Estado por personas o grupos de personas que actiian

con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida-de - -

Ia falta de informaciéa o de la negativa a reconocer dicha privacion de
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libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cnal se
impide el éjercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales...’ o

“...De acuerdo aJ articulo 21, sucmtamente la desaparicién supone:
a) que se baya privado de libertad a una persona, b) que haya sido
cometida por agente del Estado o con autorizacién, étc., ¢) que esa
privacién de libertad haya sido seguida de la falta de informacion, ya
sea acerca de la propia detenci6n, del paradero o la suerte del detenido.

Se ha eliminaci_o Ia exigencia establecida en el estatuto acerca de la
imposibilidad de:e_fiercicio de los recursos, étc.

La diferencia iémre la privacion de iibeﬂad (simple por decirlo de
alguna forrna) y la desaparicién radica en la incertidumbre, es decir,
1o se sabe 51 la persona esth detemda donde esta y si esta viva.

La prop1a noxma alude al puato, al establecer que la desinformacién
se refiere prec1samente a eso: “..a mforrnar $obre la privacién de
ibertad, o el paradero 0 la suerte de la persona privada de libertad....
esto es, la mcertzdumbre refenda a la existencia de una persona que
abarca o comprende hasta la certeza de la detencién misma...” -

“..Ahora bien, al afio 2006, luego de 21 ailos de gobierno
democrético, con un amplio marco ideoldgico de representacién en el
. Parlamento, no es dable sostener que reina incertidumbre acerca de las
personas deséparecidas, o que las mismas estin recluidas en alguna
mazmosra del gobierno.

Ya, desde el advenimiento de la democracia, si es que alguien tenia

dudas anies, se conoci6 fehacientemente que no habja persona
desaparecida viva.
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La propia Sefiora Fiscal pretendiendo puntualizar su desacuerdo

con lo expresado en dicha decision, acerca de que ¢l Derecho Penal es

]:nJo de la realidad, (cita del Doctor Langén) reconoce, no obstante, que
los desaparecidos estan muertos.-

Entonces, en este enfoque, Ia cuestién no se centra por el lado de la

retroactividad, sino... en un momento anterior: si el supuesto legislado
es aplicable 2 alguna hipbtesis fictica existente.-

No media incertidumbre acerca de que esas personas estan muertas,

al punto que hoy se rastrillan los cuarteles en busca de sus restos,

El amcul_e 21.3 dice que Ia permanencia cesa cuando se establezca
el destino o pz;ra'dero de la victima.

Qué otio destino tuvieron los desaparecidos que la’ muerte 'y los
que no muneron y estaban en aquella condicién, ‘fueron blanqueados a
través-del sometlmwnto a juicio ante Ja Just1c1a M]Ilt&l‘ tertium genus
non datur. - : s LT

La mutllacxon de la-hipétesis’ delictial prewsta en' el Estatuto v en
la Convencmn o' cambia Ja° sotucién; desde que la realidad evidencia
que la figura deV1ene inaplicable,

La realidad no admite calificativos, simplemente es, y la realidad
nos dice de manera contindente gue los que alguna vez estuvieron
detenidos, pasando al status de desaparecidos, si no fueron
blanqueados, estAn muertos desde yamuchos afios.

Su destino, su suerte, como dice Ia ley; no es una incognita, se
podrin ignorar detalles acerca de como y cuando ocurrieron sus
muertes, o se habrin encontrado sus restos, pero eso no habla de
desaparecidos, sino de personas muertas de las que-se ignora detalles -
de sus iltimos dias de vida, pero el destino se sabe,
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Y,siel destino se sabe, la permanencia cesd, la ejecucién del delito
‘ termind con décadas de antelacidn al dictado de la Ley 18.026, atin
atendiendo al texto de ld misma...”.-
“...En conclusién, no existe adecnacion tipica del comportamiento
reprochado en la figura delictiva atribuida...”.
Sobre el punto; “..Dice la Sefiora Fiscal Doctora Guianze...: “Es

claro que a esta altura no se piensa que los detenidos desaparecidos

estén yivos ¥~

«...Tanto es 351 que la distinguida Sefiora Fiscal admite que, en el
caso de Elena Qlii;ilteros, solicito 1a conden-a de los responsables por el
delito de homic;ié}io muy especialmente agravado. Ahora, dice, que
cambib de opigiéﬁ.

Natura]menté}.{que... la desaparicion forzada constituye un delito
creado coﬁ-tt_emp_cn_'ianeamente perc en modo alguno... se trata de “un
fenémeno conteméoréneo”, parafraseando a Galileo Galilei cuando es
interrogade acerca de si el sol es eterno, responde “eterno no, ma ¢
antico™. Dema;iadb antigno para la humanidad su practica... no puede
confundirse la figura del homicidio con la de la desaparicién...”.-

“...Hstructurado en dos hipéiesis claramente diﬁrersas, el multicitado
articulo, en su primera patte no se encontraba vigente al momento de
consumarse los hechos que se atribuyen e ingresarlo supone darle carta
de ciudadania a la retroactividad de la ley penal, avasailando uno de los
més caros principios del derecho penal liberal.

Cuidado con el derecho excepcional que viola abiertamente el
principio de legalidad y nos condena a una inseguridad juridica
absoluta, porgue es hijo de la costumbre internacional que convzerte

en pesadilla juridica la certeza del derecho de los cindadanos.
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El tipo no estaba contemplado en el derecho positivo vigente por
entonces y no puede ser de aplicacién ahora.

En cuanto a la modalidad omisiva: colide contra otro de los
principios verticales del dérecho penal patric y liberal: a no
automcrnnma:se si es -aplicable ‘al caso que se niegue a brindar
imformacidn sobre el “hecho de la privacion de libertad de una persona
desaparemda su paradero o su suerte” cometido por terceros, aqui no
se trata de retroact1v1dad de la ley ya que el individuo ests conociendo
hoy por lo qué rige la ley: Alvarez conoce que estan muertos producto
de la estrategla que delineé y/o acompasd, segtin el periodo de’ su
estadia en el Mando o Presidencia (que ésta @ltima no sé ests
analizande’ aqux), Pero 1o tiene que autoincriminarse.... - ;

“..Jos ciudadanos, cuya destino se investiga estd defiftido: fizeron
asesinados y‘.':estdn mutertos; ello no coarta el derecho del entorno
Jamiliar « cb'ntinuar"!a'-brisgﬁédd delaverdad acerca de las
czrcunstancws ¥ sus restos,*pero es’ cyeno dla thoteszs delictiva que
se andaliza..”..;-Colofén . No se adecuan I6s hechos ‘2la fignira de
la desaparicion forzada, sino a Ta del héomicidio ¢ muy espec1a]mente
agravado...”, _

“..En especial, el Tribunal se permite destacar que, tal como ests
legislado en la legislacion patria, ademds, el delito de desaparicion
forzada de personas, est4 incluido en el Capitulo 2, bajo el nomen juris

“Crimenes de lesa humanidad - Actos aislados”.

Esta solucién, comprende situaciones que no abarca el Estatuto de
Roma, puesto que en éste, se castiga dicha conducta, en tantc y en
Cuanto constituya crimen de lesa humaridad, y en ‘ta] Sentido, “se

entendera por “crimen de lesa humanidad" cualquiera de los actos
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dar ingreso o basarse de manera exclusiva en el jus cogens. No hay
otra alternativa juridica,

- La consagracion expresa del jus cogens aparece en la Convencién
de Viena sobre el Derecho de Ios Tratados de 1969, la que dispone en
su articulo 53 que “es nulo todo tratado que; ‘en’ &l momento de su
celebracion, :estélen-oposicién con una fnorma impeérativa de Derecho
Internacional general. Para los efectos de la presente Convencitn, una
norma imperativa de derecho internacional gerieral es' una norma
aceptada v {eﬁonocida por-la comunidad internacional de Estados en
sﬁ conjunto omo norma que no admite acuerdo en coh‘t'rario ¥ que
solo puedé-ser modificada por uma ‘norma ultérior de. derecho
mternamdnal general que tenga eI mismo cardcter”. = _

Y- agrega -en su articulo” 64 que, “Si surge una ‘mieva norma
imperativa de Derecho Internacmnal géneral, todo trafado existente
que esté en- opos101on con esa - norma $6 “Convéitira - en ' nulo y
tennmara” , _ . ce

En'virtud de esta disposicidn, la doctrina ha conceptualizado que el
Jus cogens- alude, - 'se* refiére 6 I-'-‘éoffi;ifé:xidé,’-' aquellos” dogmas o
principios estructurales dél orden ‘intérnacional, reflejo de valores
fundamentales,” generalmente  aceptados’ por la © comumidad
internacional que, en virtud de-sy caracter dominante, obligan a to-
dos los Estados, con independencia de su voluntad.

Es. decir, se trata de principios que: a) pertenecen al &.erecho
internacional general; b)--son ﬁceptadas y reconocidas por la

Comunidad Internacional en su comjunto, cOmo nOrMas que no

admiten acuerdo en contrario; - es—decir;"se—trata - de— wormas

117




inderogables, siendo sélo ruodificables por nommas de analogo
caracter. ,
S se tiene en cuenta que el principio del respeto de la dignidad de
la persond humana se identifica con el propio fin del ordenamiento
juridico, tanto nacéonal como internacional, se concluye que el nicleo
juridico sustentador de los derechos fundamentales estd constituido o
configurado por: a) los que enumera la Constitucién, sin taxatividad
(articulos 7, 72 v 332), ¥, b) los que asegura el derecho _i_nternacional a
través de los pri.ucipios de jus cogens; y, para ello, es preciso acudir al
derecho convenc;ii}nal' internacional de derechos humanos, al derecho
internacional ﬁurﬁ?nitario y al derecho internacional consuetudinario.
Es, sobre. estas ,bases,.més que sintéticamente expuestas, lo que
permite conéideﬁaf} que existia, a la época de los hechos criminosos de
autos, un sistem;af_- de proteccién de derechos, obligatorio para el
Estado urliguajro, independientemente de su conseﬁt_imiento expreso,
porque, seglin esta postura, se trata de reglas imperativas de derecho
internacional. :

" La conclusién €s obvia y es, la que sostiene el Ministerio Publico:
la prohibicién de cometer estos crimenes es una norma de ius cogens,
¥ la ‘penalizacién de estos crimenes es obligatoria, conforme al
derecho internacional general,

A juicio de la Sala, lo primero a sefialar es que, salvo las Defensis
que reclaman la absolucién de sus patrocinados, ni el Sefior Juez de

primera instancia ni este Tribunal, postulan otra cosa que la condena

de los imputados.

Tampoco se discute la pend; por “loque, asi~las cosas,; "aqui-el - - -

debate se cifie exclusivamente a una cuestién de calificacién delictual.
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Ahora bien... guste o no guste, la solucién basada en un Derecho
Internacicnal, en wun derecho sancionador fundado sobre tales
sup{iéé.tos, implica' que, para castigar tan crueles crimenes como
delitos de desaparicién forzada, es preciso resunciar, abdicar de los
principios fundamentales: que: constltuyen 16s cifriientos del Derecho
interno del Edtado liberal. '

En irénica vuelta de tuerca del destino, estatuto de excepcién para
combatir ia bubversmn soluciones novedosas para castigar a los
represores,

- Las bases’ del ‘Estado de Derecho, tal y como 10s las ensefiaron,
deben someterse a una paulatina e incesante démolicién de sus
principios’ const1tuc1ona1es liberales aplicables a la materla penal de
forma v1ab1hza.r esta nueva manera de punicion.-

No puede ‘caber la menor duda y no'1a hay, mas alla de sesudas
exposiciones de empinados ‘internacionalistas gie] el'i ingreso del jus

cogens constituye la mierte del- principio-de legalidad; ¥, esta mueérte,

viene acompafiada ‘con la- partida de defuncmn del Derecho Penal

liberal, .

El prmc1p10 de legalidad penal cornprende una ‘doble garantia: por
wi lado, una garantia referesite a jet necesidad de una predetennmacmn
nonnativa suficiente de las conductas y sus penas a través de una
tipificacién prec1sa doada "de la ‘adecuada ‘concrecién en la
descripcién que incorpora (lex certa); v por otro lado, una garantia de
orden formal, consistente en Ia necesidad de una’ IOIma, ¢omo
presupuesto de la actiacion punitiva del Estado, que ostente rango de

Ley.
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La jerarquia constitucional del principio de legalidad formal
significa que, la linica fuente de produccion de la ley penal en el
sistema patrio, son los érgﬁnbs constitucionaimente habilitados, v la
Gnica’ley penal, es la ley formal de ellos emanada, conforme al
procedimiento establecido por la propia Constitucién.

Esta solucién 'mo 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: nuilum crimen, nulla
poena sine previja. lege poenale: esta es la base del Derecho Penal
garantizador y ga;_éntista.

‘No admite,la aplicacion retroactiva de ninguna norma penal, salvo

el principlo de benigridad y, ademas, expresamente consagrado, como’

se ha visto, en el Q_édigo Penal. .

Resulta arduo a convicciones republicano-democraticas dar
ingreso-a una suerte de mesianismo judicial, enmarcado en un orden
politico-instimcioxgal en donde los Jueces se constiiyen en
salvaguarda y custodios de obligaciones internacionales asumidas por
el Estado, por encima y a despecho de las posturas de integrantes de
otros . Poderes del Estado que, bueno es recordarlos, son electos
directamente por el pueblo. |

Si hoy fuese aceptada una solucién como la que se propugna,
fundada en el justificado horror que producen hechos qlie aparecen
plenamente probadog en estas actuaciones, tal baremo, mafiana podria

ser extendido a cualquier otro que, con una valoracién mas restringida

0 mas lata, fuese considerado.como ofensive _para_la_humanidad
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entera, O para personas determinadas, un grupo de ellas, o la sociedad
~de un pais determinado. - '

Ello implicarfa, por lo menos, dos cuestiones: a) la libertad
personal quedaria al arbitrio de cuzilquier interpretacién, vista la
latitud de los supuestos que informan - 1a costumbre y practica
internacional; - con.” los’ consiglientes’ excesos - e insospechadas
consecuencias en el ofden politico inferno; v, b) impone a los Jueces
establecer e;ilcepciones a la ley, fundadas en un vago Derecho
internacional, olvidando que el primer deber del Juez es la
interpretacion de Ia letra de la ley, su exégesis.

Pero, ademas en el orden interno, qué Jueces déberian Jjuzgar y
castigar tales crimenes sancionados por la costumbre internacional.

El problema DO €S menor, porque’ el articule 235 "de 'la-
Constitucién ‘de la Repriblica establece que, a la Suprema Corte de
Justicia, de manena ongmana le compete e .Tuzgar sobre delitos
contra Derecho de Gentes .. e

Ensefiaba-* Arlas 'que" ‘...Derecho* de” gentes ‘es la antigna
denominacién : -del Derecho Internacional, ' Log ‘dalitos’ contra el
Derecho de gentes sor, pues, los delitos contra ‘el Derecho
Internacional.. ” (Curso..., tomo I, pag. 142 y 143).

Es cierto que el Maestro estimaba que la norma habia quedado
vacia de contenido al desaparecer determinados articulos del Codigo
Penal patrio (el de 1889), ¥, en su caso, reclamaba ina ley
interpretativa,

La cuestién es que, ahora, ‘con la tesis - que sostlene el Ministerio
Piblico, a esta norma sf se le asigna contenido, porque como dice la

Seflora Fiscal, son los principios generales de] Derecho Internacional
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(Derecho de Gentes) los que habilitan el enjuiciamiento y castigo de
actos reconocidos como delictivos, conforme a tales principios
generales, adn cuando dichos ilicitos no estuviesen tipificados al
momento de su comision por el derecho nacional.

La condena por desaparicion forzada, sin figura delictiva
tipificada por el derecho interno, encuentra su fundamento de castigo
e el Derecho internacional, se trata, entonces, de delitos contra el
Derecho de gentes, con la consiguiente repercusiéon sobre la
competencia para el juzgamiento.

Asf como, sefi_glaba en su voto el Sefior Ministro, Doctor William
Corujo, que Ja desaparicion forzada no es cosa nueva ni moderna, estd
tendencia de-'proclamar la supremacia absoluta del derecho
internaciozal :sof)r% el interno, tampoco es nueva.

Al respecto- Jimenez De Asua, ya abordaba esta cuestion,
precisainente, al é‘_;;aminfrﬂlo actuado en Niirenberg: “..Nos parece
muy bien que sé muestre prudente en la novisima cantilena de
proctamar el Derecho internacional por encima del interno. Bien esta,
piensa Jescheck, que ese predominio se acepte en cuanto a las
relaciones entre Estados; pero, en cuanto concierne al individuo y al
Juez, s el Derecho nacional el privativo y el directamente vinculante.
La preferencia absoluta de lo internacional requeriria la existencia de
Organos realmente supranacionales, y sobre todo el de una
jurisdiccién no sujeta a ordenamientos locales de especie
alguna...” (Tratado..., tomo II, pag. 1285).-

Y, agregaba: “...Si el Derecho internacional penal no puede en el

estado presente Hegar al relativo -progreso - que-han-logrado-en—lo --

interno incluso paises que no pueden blasonar de alta cultura, es que
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no se halla todavia en el estado de comstituir un verdadero Derecho ¥y

serd mejor aguardar a otras épocas eft que haya consegmdo un grado
de mayor desarrollo. Seria por demds desmoralizador que un Derecho
que se pretende superestatal, fizera de calidades infetiores y de maj;or
primitivismo que el legislado-en o8 Estados que han de subordinarse
a ese Superestado...” (op. cit. pag. 1296). -

Posteriormente a dlchDS fundamentos se ‘adicionaron otros
en mérito'a un nuevo argumento expuesto por la Sra. Fiscal.-

El Mmasteno Pablico expresa como furidamento de sus agravios:

..En-lp que ticne relacioén con el sujeto “pasivo” se registra otra
-pa.mculandad Existe una victima directa a quien”en’ definitiva sé
priva.de’ ";L. 11bertad se conculca su integridad fisjca y-se le 1mp1de
ejercer el derecho a la jurisdicéién, Pero a su vez hay“otra w otras
victimas indifectas o secundarias que son sus familiares'y personas
allegadas qulenes suffen un proceso angustiante en procura de saber el
paradero de-la persona querida (Juan Pablo Gallego; Ld desaparicién
forzada de persomas en el Derecho Internacmnal de los Derechos
Humanos. Editorial Ad Hoe: Bs, As, AXS 2007. pag. 141) -

Agrega .a contmuacmn " Ponid de tanifiésto el sacerdote Luis
Pérez Aguirre, (mtegrante en’su' momento-de la COMIPAZ) que: "Sus
familiares son forzados a vivir en una ‘pentimbra habitada de dudas’ y
fantasias. Se les mantiene en un estado de crueldad y tortura
permanente. Es un caso extremo de maldad (que va mas alld d¢ Io
imaginable en la situacién de los nifios desaparemdos) puesto que para
los. familiares es una angustia suspendlda en el tlempo no pueden ni

saben si estdn vivos o muertos, ¥ en éste caso no pueden ni enterrar a a

Sus muertos que no estdn y ‘por tanto tampoc¢o pueden elaborar el
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praceso de duelo _-_(Luis Pérez Aguirre, Consecuencias de Ja Impunidad
sobre la Sociedaci en No a la Impunidad si a la Justicia C.LJ. afic 1993
pag. 117)..." .- ¢}

Por altimg c_ita "...el criierio adoptado por la Cémara, Federal de
Apelaciones de lé, Ciudad de la Plata en el reciente fallg condenatorio
dictado contra el ex-sacerdote Christian Federico Von Wernich en
cuanto a que "...el dafio ocasionado a las victimas es de upa magnitd
que 1o permite sé_r cuantificado. No es posible tarifar el dolor de los
tormentos de todc_i,' tipo a los que fueron sometidas las victimas que
fueron escuchadéi;_ en debate o cuyos testimonios éé leyeron en él. O
aquél de quienes :fueron asesinados y ni siquiera contamos con sus
restos, o fm@ldléﬁte el dafio a sus familiares, muchos de los cuales
pudin‘ios .ver y‘ %;scuchar en el debate. Someiidos la mayoria a
interminables pei:_egrinaciones tratando ' de saBer algo de sus seres
queridos. cuando\_:t-:,omo‘hoy se sébe; fieron asesinados mientras a la
familia se lg c_leéia que estaban mas o menos en un. viaje de
placer...” (fs. 9482 .vta). W

 En concreto 'la- Fiscolia introduce en la figura de la

desapariciéon forzada, una ampliacilén del sujeto pasivo (los
familiares de las victimas), lo 'que lleva insito que aun definida la
suerte de las victimas (por su homicidio), al existir un segundo
sujeto pasivo (los citados familiares), cuya afectacion por la
condﬁcta delictiva no esta resuelta, el delité: se estaria consumando
en la actualidad a su respecto.-

El Tribunal no tiene el honor de compartir tal argumentacién.

Como sefiala en su voto el Sefior Minisko i, ‘William™ Cortijo

Guardia: “...La desaparicién forzada de personas es un término
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contemporaneo. Su aplicacién es antigua. En'el siglo XIX, durante el

gobiemmo de los zares se tomaban como prisioneros a los opositores
politicos a los que se les adjudicaBa un nimero, aunca mas se podria
pronunciar su nombre y ‘nada se sabria de éllos, la ‘incertidumbre
acerca de su destino y condicién pasaba 4 ser "15;"'ﬁof'a"§1is'tintiVa_-

Hoy se investigan al mehos tres casos de desapariciones forzadas
durante el 'gobiemo"ﬁ'an'cjiliSté en Espafia.- '

El lﬁgubré'; decreto de Natch y Nebel del 12 de diciembre de 1941
dictado por Aaolfo' Hitler (fa figura de un hombre que desaparece en
la niebla) dio. apertura al ciclo més terrible de torturd, discriminacién
¥ muerte que hayamos conocido..

Ahora blen en fa actuahdad baJo las mas modernd legistacién
nacional” e mternacwnal la Convencién Interamencana sobre
Desapancwn Forzada de Personas aprobada’ por la Ley 16.724
establece ™. CONSIDERANDO que la desapanc;on forzada de
personas viola: multlples derechos esencxales de Ia’ persona hurnana de
caracter mderogable “tal como estan consagrados en Ja Convencién
Ainericana sobie Derechos Hunianos, en la’ Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre v exi la Déclaracién Universal de
Derechos Humdfios..” y dgréga en su Articulo 11 *.. Para los eféctos
de la presente Convencién, se considera desap'aricién forzada la
privacién de la libertad a una o mas personas, Cu'aiQuiera que fuera su
forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actien con-fa autorizacién, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la falta de mformacmn o de la negativa a

reconocer dicha privacion de hbertad ode mform_ar sobre el paradero
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de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales
y de las garantias procesales pertinentes..."

- Pasando directamente al Cédigo Penal, su articulo 2do. que integra
al art. 21 de la ley 18.026 (Desaparicién forzada de personas), que
reza .. El que de cualquier manera y por cualquier motivo, siendo
agente del Estad(; o sin serle contando con la autorizacion, apoyo o
aquiescencia de uno o més agentes del Estado, procediere a privar de
libertad 2 una pé;sona, seguido de la negativa a informar sobre la
privacién de libe_réad o el paradero o la suerte de la persona privada de
libertaé; o que oxﬁita ¥y se niegue a brindar informacién sobre el kecho
de la privacién de libertad de una'persoﬁa desaparecida, su paradero o
suerte, serd _castigédo con dos a veinticineo afios de peni_tenciaria.: -

Por 1iltimo, fa'ley 18.420 del 21 de noviembre de 2008, aprob6 la
Convencién Intgiﬁﬁacional para la Protecciéﬁ de Todas las Personas
contra las Desaﬁariciones Forzadas, adoptada _por las Naciones
Unidas. En los priiileros_ articulos de esta Convencién se establece que
"...Articulo 1 1. Nadie serd sometido a una desaparicién forzada. 2.
En ningtn caso pé_)drén invocarse circunstancias excepcionales tales
como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica
intersa o cualquier otra emergencia publica como justificacion de la
desaparicion forzada.

Articulo 2. A los efectos de la presente Convencién, se considera
desaparicion forzada el arresto, la detencién, el secuestro o cualgquier
otra forma de privacion de libertad, cometida por agentes del Estado o

por personas o grupoes de personas que actian con la autorizacion, el

apoyo ¢ la aquiescencia de} Estado, seguida-de la-negativa a reconocer- -

dicha privacién de fibertad o del ocultamiento de la suerte o el
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paradero de la persona desap’éreéida, sustrayéndola a la proteccion de
la ley..." '

Pues bien, expuestas las normas que regulan el maleficio es de
orden seilalar los elementos constitutivos " del mismo para la
doctrina mas modernz y especializada en el tema, a saber: "..A
pesar de las diferencias conceptuales que se pueda verificar en las
definiciones presentadas por estos instrumentos internacionales, es
posible extraer los elementos comunes que, en términos de Camacho
permiten “extraer la mecénica del fenémeno y anticipar la magmtud
de su gravedad Dichios elementos que integran el tipo obJet:[vo de la
deﬁmcmn-modelo presentada por el articulo II de la Convencmn se
refieren a: Ia privacion de Zzbertad en cuanto conducta pumble la
cual comprende por supuesto, toda y cualqmera supreswn de la
libertad, mdepend1entemente de la forma que adopte esta privacién;
de modo general se trata de una privacién 1Iegal de 11bertad que en
primer momento puede mamfestarse como ind accmn Iegal del Estado
(...}, agerites del ‘Estado o personas o grupos d’e personas con
autorizacion, apoyo o aquzescezzcza el Estado como autores; en
todos los casos €s necesaria la part1c1pac1on del Estado aunque existe

la” pomblhdad de que el hecho sea cometido Por actores no estatales,

. (); ura o més personas cualquiera, como victima, es decir, sin

ninguna - especificidad en lo que se refiere a'la posibilidad de ser
victima; y el especial fin de actuar que radica en la falta de
informacion o en la negativa a reconocer la privacicn o a informar el

paradero de la persona | para zmpedzr el ejercicio de los recursos

legales y de las garantins procesales Dpertinentes.." (ALFLEN DA
SILVA, Pablo. Desaparicién forzada de personas, Brasil -
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Capitulo II. en Desaparicién Forzada ‘de Personas, Analisis
comparado e internacional. Coordinador AMBOS, Kai. Bogota,
2009: Editorial Temis. pags. 47 y 48).-

En igual sentido Malarino expresa que "...El delito de desaparicién
forzada de personas requiere basicamente . seghn su concepcién
actual - que se den los siguientes elementos: la privacién ilegitima de
Ia libertad de una pessona (primer elemento), efectuada por agentes
del Estado o por personas con autorizacion, apoyo o aquiescencia de
este (segundo elelinento), seguida de la faita de informacién o de la
negativ-a a recoﬁ'_é?cer dicha privacién de la libertad o de informar
sobre el paradero de la persona (tercer elemento)..."” (MALARINO,
Ezequie]. Deszipjéricién forzada de personas, Argentina - Capitulo
L en Desaparicién Forzada de Personas, Analisis comparado e
internacional. Co.ordinador AMBOS, Kai. Bogota, 2009. Editorial
Temis. pag. 33) b

Sobre el puiito expresa Langon "..En primer lugar debe
considerarse cual es el bien juridico objeto de la proteccién. Como es
habitual ante todes los casos de la llamada macro-criminalidad,
también aqui, se suele seiialar el hecho de que este crimen ataca desde
el derecho a la vida de la victima, pasando por su libertad personal, su
integridad fisica y su salud mental, hasta los mas elementales
principios def debido proceso legal, provlocando. dolor a los familiares
¥ demés victimas secundarias.

En realidad, este tipo de argumentos se podrian hacer extensivos a
casi todos los delitos, por cuanto, por ejemplo, en todos los casos de

komicidios, al sujeto se le hace suftir,. se-le- priva-de -posibilidades -
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juridicas de amparo y defensa, y revierte el sufrimiento sobre terceros,
deudos, famﬂlares ete.

La diferenciacién entre bienes Jjuridicos individuales ¥ supra-
individuales es més bien académica y para facilitar Ja docencia y
comprension, 'ya que pracncamente todo delito (si es verdaderamente
tal ¥ no una mera elucubracmn del leg1slador) vulnera intereses
individuales v sociales a.la vez, siendo como debe ser una conducta
ofensiva de Ias reglas bisicas de la convwenma soctal ‘que por lo tanto
afecta a todos Ios integrantes del conglomerado social,

Con esta sa]vedad estimamos en el caso acertada la conmderacmn
de que Io que se protege aqui es un bien JllI'ldlCO supra mdmdual
pues se trata de una conducta que afecta a toda la humanidad, y no

solo a Ia’ comumdad local mvolucrada y menos atn, ala persona-

concernida. _

Son conductas que al ofénder fan macroscoplcamente los bienes
individuales (v1da Izbertad mtegndad ﬁs:ca y moral etc) se
consideran atentatonas contra el m1smo genero humano contra la
comunidad mundial propxamente dlcha Jsin deJar por ello de atacar los
mtereses de cada persona objeto de tales affentas. En mérito a ello es
que opera el prmc1p10 de universalidad de Ia ley pena] en el sentido
del art. 10.7 C.p. .." (LANGON ‘\/Ilguel Cédigo Penal y Leyes
complementanas de la. Repubhca Oriental del Uruguay Tomo IT
De los delitos en Particular. Edicion 2010, pag. 42 ).

Por su parte Meini *...No debe extrafiar que la desaparicién forzada

de personas (DFP) sea una préctica reiterada ¥ comun.en. situaciones . .-

de corflicto. Con ella no solo se logra la desapancmn forzada de Ia

persona, con la consiguiente dificultad que ello genera en orden g
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probar el secuestro, la tortura, las lesiones y/o el homicidio, de los
cuales, en su caso, el desaparecido es sujeio pasivo. La DFP permite,
ademds, obtener informacién mediante intierrogatorios o torturas v,
sobre tode, generar un clima de zozobra, 'é'efi‘rbr e inseguridad, pues
una vez desaparecida la persona, se dificulta la interposicion de
IECUISOS juridicos: de proteccién en su favor..," (MEINI, ¥van
Desaparicion forzada de personas, Perd - Capitulo V. en
Desaparicion Férzada de Personas, Aaalisis comparado e
internacional. Coordinador AMBOS, Kai. Bogot4, 2009. Editorial
Temis. pag. 107)- |
COLOFON: Sobre el bien juridico protegido y el sujeto pasivo el
redactos, ' pa:aﬁ_;iﬁeando a Lépez Diaz dira: “..El delito de
desaparicién fofzzi‘da de personas constituye una violacién miltiple de
NUMErosos dérechbs reconocidos,' a saber: el derecho a la Iibertad vy
seguridad incluso 31 se trata de una detencidn legal cuando al detenido
no se le informa sobre lf;ls razones de su detencidn y los cargos en su
contra; el derechd a ser levado sin demora ante un juez, de ser
juzgado dentro de un plazo razonable y conforme a las formas propias
de cada juicio establecidas en la‘-Constitucién_ yenlaley ya
interponer los recursos de ley para coatrolar la legalidad de su
privacién de libertad; el derecho a la vida, pues la desaparicion
frecuentemente implica la ejecucién de los detenidos en secreto v sin
formula de juicio, seguida de ocultamiento del cadédver, con objeto de
borrar toda huella material del crimen y de procurar la impunijdad de

quienes la cometieron; la dignidad humana; el reconocimiento de la

personalidad juridica; y el derecho-a no ser objeto de tortura i a otras .

penas o tratos inhumanos, degradantes y crueles...”
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Y agrega més adelante, la misma conclusién a la cual afribé este

Tribunal en fallos anteriores, a saber: ™..Si la victima ya no estd

viva, no puede decirse que el delito se siga consumando porque no

hay sujefo pasive_de éste v porque el autor no fieire mds el dominio

del hecho para mantener privado_de la libertad a un_ser humano
gue no existe...” (LOPEZ DIAZ, Claudia. Desaparicion forzada de

personas, Colombia - Capitulo IIL. en Desaparicién Forzada de

Personas, Analisis cofnparado e internacional. Coordinador -
AMBOS, Ka_i.:-'Bogoté, 2009. Editorial Temis. pags. 89 y 98).-

En lo que Bace a los familiares, dolientes, deudos, etc., a juicio de
la Sala, su situacién no encarta la de sujeto pasivo del delito de
desapai‘icic’ii:gi forzada, sino por el contrario la de afectados por el
maleficio que.'ias cosa diversa, como lo indica la Ley N° 1_8.026' sobre
Cooperacion -é_on la Corte Penal Internacional en materia de lucha
contra el Genotidio, los Crimenes de Guérra y de lesa humanidad en
su Articulo 131. (Intervencién de la victima). - 13'.1._‘ En los casos de
los crimenes previstos en los Titulos T a I de Ia Patte 11 de I presente
ley, el denunciante, la victima o sus familiares pOdi‘én acceder a la
totalidad de las actuaciones, 'proi)bner pruebas, poner a su disposicién
la8 que tengan en su poder y participar de todas las diligencias
judiciales. A dichos efectos, constituirin domicilio v seran notificadas
de todas las resoluciones que se adopten. '

Asimismo, si se hubiese dispuesto el archivo de los antecedentes o
si luego de transcurridos sesenta dias desde la formulacion de la
denuncia ain comtinia la etapa de instruccién o indagacién

preliminar, el denunciants, la victima o sus familiares podran formular
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ante el Juez competente peticion fundada de reexamen del caso o
solicitud de informacién sobre el estado del tramite. ..,

Es evidente pues, que la victima es el sujeto pasivo, miéntras
que sps  familiares son obviamente afectados directos pi)i' su
situacidn, cosa que también acontece en muchos otros reatos,-

En referencm al rol dado a los familiares de las victimas por la
Ley 18.026 expresa Bordes: ...E]‘artmulo 13 prevé una serie de
innovaciones, uila de ellas, inaceptable, Eatre Jas primeras,
enconf:amos que jngresa al proceso como-una plarte mas en el mismo,
el denunciante, ‘la victima o sus familiares. Estas personas pueden
aportar pruebas y participar en todas las diligencias judiciales. Para
elio deben consntuu domicilio en el que serdn notificadas de todas las
resoluctones__ _]udlc__mles.

En _defmiﬁve{; el Colegiado mantendrd integramente su postura
soﬁre el tema vﬁéto que los argumentos del Ministerio Piblico no
logran com.lovér éus fundamentos.-

IV) AGRAVIOS DE LAS DEFENSAS POR EL GRADO DE
PARTICIPACION - ,

La sentencia,de primera instancia condend a los enjuiciados como
autores penalmente responsables de los defitos imputados, aspecto
sobre ei cual el Tribupal discrepa, por tanto revocar tal punto el fallo,
sin dejar de efectuar precisiones al respecto.- _

En el numeral tercero de este fallo se resefio los motivos que hacen
responsables a los enéausados por los delites cometidos, por to que no
resulta necesaria la ejecucién material de los maleficios para que

proceda el reproche penal.- - LT e
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Sobre la participacién ensefia Soler "...La p‘ani'cipacién, sea cual
fuere su forma, no es un mero conocimiento del hécho, 5ino lna
contribucién a producirlo; tanto en la instigacién como en la
complicidad, la accion que hace a wn sujeto ‘participe tiene
necesariamente que consistir en algo positive, cuando menos en una
manifestacién verbal...” y'agfega'més adelaate "...No puede olvidarse
que la participacién en un delito es una forma de hacerse responsable
por él; en consecuencia, dentro de la participacion esta comprendlda
no solamente 1a contribucién objetiva a producir el resultado sing

también - la eonh‘lbucmn subjetiva. Participar no quiere decir

solamente producxr sino producir tipica, antijuridica y culpablemente _

El problema de la causacidon es soélo “un fragmento del de Ia
part1c1pacxon y, por tanto, no pueden identificarse... (Soler,
Sebastian. Derecho Penal Argentino. Tomo 1. Pag. 252 y 253) -
Por su parte Zaffa:om vy en lo que reSpecta a la expresion
"pa.rt.lmpamon‘_'.-‘“ distingue’ que la misma "..tiené dos sentidos
diferentes: (a) ‘en sentido amplio, participacich es el fenémeno que
opera cudndo uila pluralidad de personas toma parts en el delito, como
participantes en el cardcter que fuere, es decir, como autores,
complices o instigadores; (b) en sentido limitado, se entiende por
participacion como el fenémeno por el que una o més personas toman
parte ¢n el delito ajeno, siendo participes solo los complices y Ios
instigadores, con exclusién de los autores..." y la define como "..el
delito doloso cometido por via de un injusto doloso ajeno, consistente
en un aporte al mismo, hecho en la forma de mstigacion o de
complicidad. Expresado de forma negativa, pude decirse que el

participe es quien es alcanzado por la pena sin ser autor.."
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{(Zaffaroni, Eugenio.ﬂ Derecho Penal Partg General. Pags. 735 y
758).- . _

Sobre los elementos de la participacion Maggiore destaca la
existencia e identidad de delito, Ia pluralidad de personas, expresando
"...el ultimo elemento es el concurso de acciones. Ya se dijo que la
coparticipacién ée basa en este presupuesto: delito unico, sujetos
multiples. Y quien dice unidad de delito, dice unidad de accion. Es
verdagl que, a primera vista, en el concurse son tantas las acciones
cuantos sean ios sujetos, ya que cada uno lleva al delito su propic
tributo de activié'ad. Pero asi realmente, como todas las acciones, por
su solidari’dad,'cqnvergen al mismo resultado, hay una sola accién que
es la re_sultai'lté; de todas las diversas fierzas combinadas. "
(Magg_iore,.guiséppe. Derecho Penal. Volumen IL Pag 130 ).

En cuanto a los principios que rigen la participacion sefiala Soler:
1% el principio déjidentidad de delito donde las "...acciones, dispares
st se las cousid"era objetivamente, deben tener un sentido de
convergencia jurigiica hacia  una misma figura delictiva..."- 2% el
principio de comunidad de accidn donde "..Para que haya
participacién en un delito hay que "tomar parte" o "cooperar" en. su
produccién. Pero la parte que cada coautor, instigador o complice
toma, debe objetiva y subjetivamente constituir Ia parte de un todo
que es el delito. Por esa parte que cada uno asume ep la divisién de
funciones, no se es participe en la accidn del otro o en la culpa del
otro, sino en el delito, es decir, en Ia totalidad. De afii el principio

limpidamente formulado poi Carrara "el hecho natural puede ser

comunicable entre los varios participes; la intencidn no es"niifca ™

comunicable de individuo  individuo”, Comunicabilidad quiere decir
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integracién del hecho, y ‘esa integracién es posible precisamente
porque, segin' hemos dicho, la fraccién que cada uno aporta es
realizada por él como integrante de la accién de otro y conocida como
fraccién.." 3° Bl principio 'de exterioridad también rige Ia
participaciénpor el cual *...La pupibilidad de la participacién requiere
en su limite minimo un comienzo de ejecucion. Para que pueda
afirmarse que existe principio de ejecucién, debe considerarse la
accion globalmente tal como si todos los actos y los distintos aporte's
fiiesen un caso comun de tentativa fealizada por un sélo sujeto
(Soler, Sebastian. Obra citada. Pégs. 267, 268 y 272).-

. Parael maest:ro Manzini "...La coparticipacién delictuosa consiste
en el concurso de varias causas hmnanas imputables y pumbIes enla
produccién _de un determinado delito, a <cualquier grado que haya
liegado Ia e'jéjcucién de este defito y éualq"uiera que sea la eficiéncia

~causal de lasactividades individuales singulares. El presupueéto'de
toda forma de coparticipacién delictuosa es, por tanto, que un delito
(consumado o tentado) haya sido’ cometido, esto es, ocasionads, con
el concurso de las indicadas causas..."* (Manzml, Vmcenzo ‘Tratado
de Derecho Penal Tomo TH: Pag 246) -

Y abunda Manzini “Ld ¢ooperacidn punlble presupone en cada
concurrente la voluntad exigida para la imiputabilidad del delito de
que se traté. La existencia de la voluntad en el coparticipe se deduce
por lo regular del conocimiento, que él tuvo, de participar en el hecho

- imputable, el cual a su vez résulta normalmente de las circunstancias
en que fiue cometido dicho hecho " (Manzlm, Vmcenzo Obra
citada. Tomo I1I. Pég. 282).- T
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Vistos los conceptos de la participacién corresponde analizar
punto p.or punto cada grado. Asi, el maestro Carrara se expide sobre
el concepto de autor de la siguiente manera "...El autor principal del
delito es el que ejecuta el acto consumativo de Iz infraccion. Los que
toman parte en los actes consumativos son coautores o COITeOS, pero
todos son delincuentes principales. Todos los demas que participan en
el designio criminoso o en otros actos, fiera de los de la consumacion,
son delincuentes ?u:cesorios o complices en sentido lato..." (Carrara,
Francesco. Prpgram'a de Derecho Criminal. Parte General,
Volumen I. Pag.287).-

Para Soler al'_;_tor inmediato es "...el sujeto que ejecuta la accidn
expresada por'el verbo tipico de la figura delictiva..." y autor mediato
aquel "...qug:'ej'ei:'_uta la accién por medio de otro sujeto que 1o es
autor, 0 no es cuipabie, 0 no es imputable.'.." aclarando a pie de pagina
que en este ﬁltinio Caso no es preceptiva la existencia de un autor
imnediato G .

Tambxen es-autor el gue pa.mmpa en igualdad de situacidn, con
otro en la produccién de un hecho comin. El coautor no €5, pues, un

autor mediato, sino un autor inmediato. " considerando que "la

coautoria representa la primera hipétesis de verdadera participacién. -

Se caracteriza pues, porque su accién y su responsabilidad no
dependen de la accién o la responsabilidad de otros sujetos.
Verdadero coautor es aque! .qu:_a sigue siendo autor aun cuando
hipotéticamente se suprima otra participacion. Objetivamente ha

realizado actos ejecutivos tipicos, sebjetivamente se dirigia a ello su

voluntad y juridicamente reunia las condiciones requeridas por el

derecho para el autor de ese delito..." ¥ agrega *“...De dos maneras
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puede un sujeto hacerse coautor de un delito: por una intervencion
parificada a la de.otros . sujetos o-por divisién de funciomes..."
expresando que "...lo que caracteriza objetivamente la accién del
verdadero coautor es- su intervencién "en actos consumativos...
{(Soler, Sebastlan Derecho Pernal Argentmo Tomo II. Pag. 258y
265).-

Por su parte, Sain'z'Céhtero en lo que refiere a la autoria expresa

..De autor se puede utilizar un concepto estricto y un concepto
amplio. En- SEIltIdO estricto, es autor qaien realiza la conducta tipica,
bien de modo inmediato (directamente), bien mediatamente,
31rv1endose de otra persona, a la que utiliza como instrumento. En
sentido ampho son aufo:zs, no sélo los mencionados, smo también
otras personas ‘que participan en el hecho delictive del que olro es
autor prmc:lpai aportando una contribucién importante, como puede
ser 1a de realizar actos ejecutivos, inducir a Ia comision del hecho,
cooperar con u‘i1 actg ne'cesérid actuar 4 dofnbre del autor real, etc...
(Sainz Cantero, José. Lecciones de Derecho Penal Parte General.
Pag. 802).- '

Sobre la autoria expresa Bé.cigalupo "...La avtoria individual es Ia
del que "realiza el hecho por si sdlo", por lo tanto, sin la participacién
de otros que hagan contribuciones 4 Ia ejecucion de la accion. Se trata
de supuestos en los que la gjecucién se realiza de propia mano, dado
que no necesita de otros..." (Bacigalupo, Enrigue. Derecho Penal

Parte General. Pag. 500).- -

Para Maggiore "...Autor es aquel que con su accion, completa por

el aspecto fisico y por su aspecto psiquico, comete &l a6iG delictuoso.”

Autor es ¢l agente, el sujeto activo, el reo, en sentido primario, a2 que

137




3

se refiere la ley cuando establece el modelo del delito. Por regla
general se le aplica la expresion ‘el que"..." (Maggiore, Guiseppe.
Derecho Penal. Volumen II Pig. 107).-

Vista esta base teéricz sobre la autoria procede analizar que
eatiende Ja doctrina sobre fa coautoria.-

Para Mir Pulg "...8on coautores los que realizan conjuntamente ¥y
de mutuo acuerdo un hecho. Los coautores son autores porque
cometen el dehto entre todos. Los coautores se reparten la realizacién
del tipo de autona Come ninguno de ellos por si séio realiza
completamente el hecho, no puede considerarse a ninguno participe
del hecho de otro.." para este autor e] principio que rige en estos
casos es el prmc1p10 de imputacion reciproca por el cual "._todo lo
que haga cada uno de los coautores. es urputable (exten51ble) a todos
los demas..." y. agrega mis adelante "..La fenomenologia de la co-
.delmcuencm muest:a que en Ja zealizacién colectiva de un hecho no
siempre los actos literalmente ejecutivos coastitbyen Ja parte mas
dificil o, insustituible ¥ que, en cambio, el éxito del plan depende de
todos quienes asumen una fimncién importante en el seno del mismo.
Lo acerfado es, pues, considerar coautores no s6lo a los que ejecutan
en seatido formal los elementos del tipo, sino a todos quienes aportan
una parte esencial de la realizacion del plan durante la fase ejecutiva,
A todos ellos "pertenece” el hecho, que es "obra" inmediata de todos,
los cuales "comparten" su realizacién al distribuirse los distintos actos
por medic de los cuales tiene lugar. (Mir Puig, Santiago. Derecho
Penal. Parte General. 4° Edicién. Pags. 384, 386 y 387).-

Carrara nos ilustra "...Cuando la participacién es- concomitznte

cor los actos consumativos, el que la realiza es un COITeo, -aunque
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participe en ella inicamente con la palabra, con la sola presencia, o
aunr sin hacer nada, La palabra instigadora, que constituye solo
comcurso moral si precede a la consumacisn del delito, toma el
caracter de coneurso material cuando es concomitante con los motivos-
de la consumaczon Y se compenetra con ésta virtud de unidad de
tiempo..." agregando "...El correo es imputable del m1smo modo que
el autor fisico-del delito, pues es una mera casualidad el que sea Ia
mano del uro y no Ja del otro Ja que reahce el acto que lleva a violar
deﬁmtwamente la ley, y por ello dicho acto se considera realizado por
cada uno de Ios malvados que a sabiendas colaboraron personalmente
en ¢l Hsa colaboracxon aunque sea inactiva, torna mas audaz al
gjecutor o aparta ala victima de la posibilidad de Ja defensa v “ello
basta para que, se represente la relacién de causa a efecto, con respecto
al delito 2 que todos los presentes dirigen actualmente (Carrara
Francesco. Programa de - Derecho Crimihal. Parte General
Volumen 1. Pag 313y 314) <

Ensefia- Bac:1ga1upo que M Para s coautona es decisiva una
aportacion objetiva al hechg 1 por parte del codutor. S0 mediante esta
aportacién se puede determinar si e participe tuvo o no el dominio de]
hecho ¥, el consecuencia, si es o no coautor. La aportacidn objetiva
que determina la existencia de un co-dominio del hecho puede
resumirse en una férmula de utilizacion practica: habri co- dominio
del hecho cada vez que el participe haya aportado una contrlbucmn al
hecho total, en el estadio de [a gjecucién, de tal naturaleza que sin ella

aquél no ibjera podido cometerse. Para el juicio sobre 1la

dependencia de la consumacién del hecho' de 15~ aportacion del

participe es decisivo el plan-de realizacion tenido €n cuenta por los
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aufores..." (Bacigalupo, Enrique. Derecho Penal. Parte General.
Pag. 502).-

Sobre-el punto-y- -dentro de los distintos modos con los que puede
manifestarse la c00perac:1on matenal Manzini expresa "...Ejecutores
del delito (o autores principales) son aquellos que cooperan a los actos
directamente prociluctivos del evento dafioso o peligroso, esto es, las
personas que voluntariamente y conscientemente toman parte directa
en los actos que concretan los elementos materiales caracteristicos del
delito v las cifcunstancias materiales agravantes del mismo...", y
distingue a los"_c_:ooperadores inmediatos estableciendo que "..son
aquellos que, aun sin realizar directamente los actos productivos
caractéristicos'del evento imputable, concurren, no obstante, con los
gjecutores en la ‘cictuacién de la empresa delictuosa, tomando parte en
operaciones coordinadas. pero distintas, eﬁcaces para la inmediata
ejecucidn del dehio dado el modo como fue organizada la empresa,
las cuales sin embargo, DO representan elementos esenciales ni
circunstancias que-.'-modiﬁquen el hecho imputable. Por eso aun la sola
presencia preordenada en el lugar del delito, cuando tenga o pueda
tener un oficio il para los ejecutores (seguridad, proteccion,
intimidacién, guia, -observacién, etc.), concreta los extremos de la
participacién inmediata. Por las mismas razones, ia posibilidad de la
cooperacion inmediata no queda excluida por el hecho de que haya
sidd unico el acto consumativo del delito, ¥ que una sola persona lo
haya realizado, una vez que se haya participado en los actos
gjecutivos anterjores..." (Manzini, Vincenzo. Tratado de Derecho
Penal. Tomo IIL Pag. 251 y 252).-
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COLOFON: El Colegiado considerara qu'e-los encausados
deben ser responsabilizados en grado de coautoria en mérito a los
fundamentos eXpuestos.-

La precisién imprescindible, es que en el caso de Larcebean, estd
acreditada “su  pasticipacian’ directa en los “actos eje'cutivos que
terminaron con la muerte de ciertas personas, por tants, no 'Ié asiste
razén a la Defensa cuanto 'aréuménta que no es posible imputarle los
delitos en gradb de antoria, sin embargo, es un aspecto medular para
la Sala es que ello no acontece en todos los maleficios que le son
Jmputados ¥, visto que la ley castiga con Igual penahdad la autoria
que la coautona (artlculo 88 del Codigo Penal) sm ‘perjuicio de dlgin
matiz e relac;én a la tltima segin sean las- circunstancias, resulta
ajustado a derécho en funcién del principie “favoris rej” imputarle
todos los delitc.{é en la forma expuesta.-

V) CIRCUNSTANCIAS ALTERATORIAS DE LA
RESPONSABD'_.H)AD S A .

Estima e] Tribunal que el'séﬁbr Juei‘:Le'tradQ de Primera Instancia
efectud un corré_cto relevarniento de las eﬁferatbri}iis'que inciden en la
condena, por tanto, no procede en este ’aspec;o,--otré apreciacion que no
sea indicar la precisién de lo resuelto.-

VI) INDIVIDUALIZACION DE L& PENA.

La sancién impuesta se encuenira deatro de 105 margenes
establecidos para los reatos en cuestién y se respetaron las paittas
determinadas por el articulo 86 del Cddigo Penal, por lo que procede
entonces confirmar la misma.-

Por Jos fundamentos expuestos y de conformidad con” Io
establecido por los arts. 18, 46, 47,54, 61, 85, 86, 104 a 106, 310 y

141




312 numerales 1y 5 del Cédigo Penal y arts.1, 2, 172, 173, 174, 186,
217 y sig,, 245, 246, 249, v 350 del Cddigo del Proceso Penal, el
Tribunal

EALLA:

Confirmase la sentencia de pnmera instancia salvo en cuanto
al grado de part1c1pac10n, N cuya parte se revoca y, en su lugar,
se condena como coautores responsables,-

Oportunamexi'_te devuélvase al Juzgado de origen.

Esc. Sifvia Seztall Cavagniarg
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CONCUERDA BIEN Y FIELMENTE: Las fotocobias que anteceden,
que constan de 71 fojas, selladas y firmadas por mi, con el
original de la sentencia definitiva de segunda instancia
nimero 263, de fecha 26 de agosto de 2010 dictada en el
expediente 2-20415/2007 caratuladec “ ALVAREZ ARMELLINO,
GREGORIO CONRADO. Treinta y sieté delitos de homicidio muy
especialmente agravados en reiteracién real. LARCEBEAU
AGUIRREGARAY, JUAN CARLOS. Veintinueve delitos de homicidio
muy especiaimente agravados en reiteracién real”, contra la
Sentencia N° 157 de fecha 21 de octubre de 2009 dictada por
el sefior Juez Letrado de Primera Instancia en lo Penal de
19no. Turno, que he tenido a 1la vista y con el cual he
cotejado el presente testimonio. EI suscrito actua en
calidad de Escrlbano del Ministerioc de Defensa Nacional por
lo que es apllcable al presente lo dlspuesto por el
articulo 29 del Arancel Oficial de la Asociacién de
Escribanos del Uruguay. EN FE DE ELLO: se expide el
presente por disposicidén del sefior Ministro de Defensa
Nacional y a los efectos de las medidas que correspondan a

derecho, en 72 Papeles Notariales de Actuacién serie Ep

sello, signo y firme en 1la ciudad de Montevideo, el

veintiséis de julio de dos mil trece.-

S L

FAGUNDEZ CICHERO
Excelbang ™
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EMA GORTE
JUSTICIA

//tencia No. B3 MINISTRO REDACTOR:
DOCTOR JORGE ©. CHEDIAK GONZALEZ
Montevideo, veintidos de agosto de dos mil once
! VISTOS:
Para sentencia estos autos
caratulados: “ALVAREZ ARMELLINO, GREGORIC CONRADO - 37

DELITOS DE HOMICIDIO MUY ESPECIALMENTE AGRAVADC EN

Lot

REITERACION REAL - LARCEBEAU AGUIRREGARAY , JUMN CARLOS g

2% DELITOS DE HOMICIDIO MUY ESPECIALMENTE AGRAVADO Bl

REITERACION REAL. CASACION PENAL": FICHA 2-00415/2007. -
I RESULTANDO:
1.- Por Sentencia definitiva
de primera instancia N° 157, del 21 de octubre de 2008,
el Juzgade Letrzde de Primera Instancia en lo Penal de
19° Turno dispusoc:

*Condenando a Gregorio
conrado ALVAREZ ARMELLINOG como autor responsable de
treinta y =ziete delitos de Homicidio muy especialmente
agravadcs, en reiteracidn real, a la pena de veinticinco
(25) afics de penitenciaria, con descuento de la preven-
tiva cumplida y a su carge las obligaciones que impone
el articulc 105 literal e) del Cédigo Penal.

| Condenando a Juan Carlos
LARCEBEAU GUIRREGARAY “comoautor —responsable.-de veinti-
nueve delitos de Homicidio muy especialmente agravados,

en reiteracidn resl, a la pena de veinte (20) afios de




P

beniteﬁéiaiﬁé)'cdﬁ descuento de la preventiva cumplida y
de suo cargo.las obligaciones que impone el articuloc 105
literal e) del Cédigd Penal.” (fs. 12.678/12.793).-

! En segunda instancia en-
tendié el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 2°
Turno, dqulen por Sentencia N° 263, del 26 de agesto de
2010, falléf “Confirmase la sentencia de primera instan-
cia salvo en cuad;o al grado de participacién, en cuya
parte se revota y; en su lugar, se condena como coau-
tores responsablégi” (fs. 12.869 a 12.966 vto) .-

o 2.- A fs. 12.973/12.985, 1la
Defensora Publica de Gregorio Alvarez interpuso récurso
de casacidn contralla sentencia de sequndo grado, invo-—
candc la infracciéﬁ Y errénea aplicacién de diversas
normas de derecho,itanto de naturaleza procesal o adje-
tiva como de fondo.-
En sintesis, sostuvo gue
la impugnada incurrid en las siguientes infracciones:
a.- Errores de naturaleza
procesal o adjetiva:
- La sentencia cues-
tionada wvulnera las reglas de la sana critica para

valorar las pruebas, que impone el art. 174 del Coédigo

del Froceso Penal, por cuanto atribuyé &1 CaTActer &

indicio univoco a hechos que no conducen inequivocamente

a la comisién del homicidio por parte de Alvarez.-
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PREMA CORATE
QE JUSTICIA

- Se le atribuye el

caraicter de_confesi6n al hecho de que asﬁme la respon-
sablliééé""ESE'“iaé' hechos delictivos cometidoé con
anterlorldad a su asunciétn como Comandante en Jefe del
Ejérci?o. Tal ennclusion también constituye un grosero
error, porgue &l no estd confesando la comisién de
delitoé, sino que se trata de una declaracidn po%%E;ca,
para méntener la cohesioén de sus mandos.-

. ~ Se wvulnera lo dis-
puesto por el articulo 245 del Codigo del Proceso Penal,
dado que en la especie no se describen las acciones que

se 1mpptan a Alvarez, simplemente, en forma presunta se

le atrﬁbuyen por el hecho de pertenecer al “grupo” Jue

provocé el golpe de Estado, sin referirlas a; caso
cohcre?o.—
’ b.- Error sobre el fondo:
- La sentencia impug-
nada scstiene que la responsabilidad de Alvarez debe
jungarse a tilt.:lo de coautor. Pero lo gue no se expresa
= es de acuerdo a cual de las hipétesis previstasTen el
T articulo 61 del Cédigo Penal se imputa la referida
coautoria. Tampoco indaga ni refiere a la existencia de
concierto previo con otros participes.-
En definitiva, soli-

cita se case la sentencia de segundo grado,” absolviendo

"3 Gregofio Alvarez de responsabilidad penal -en esta

L}




3.- La Sra. Fiscal Letra-
do Nacional en lo Penal des 2° -Turno, promovidé recurso
de casacién (fs. 12.987/13020) .-

Basicamente, sostuvo:

-~ El Tribunal debié
aplicar al casc la figura de la desaparicién forzada
consagrade en el é#ticulo 21 de la Ley N° 18.026 y no la
del Homicidio mﬁyléspecialmente agravado (articule 312
del Cédigé Penaglﬂ en la atribucidén de responsabilidad
por los hechos péfpetradOS en perjuicic de las victimas
individualizadas eﬁ autos. Fn esa decisién de rechazar
el ilicito de De#aparicién Forzada, se incluyé el
descarte de mayor profundidad en el debate tedrico, en
funcién de que “todos los desaparecidos han fallecido”
{expresidén del Tribunal, presuncion que fue errdéneamente
manejada para variar la tipificacioén) .-

. La Desaparicién For-
zada, debe ser considerada delito permanente de con-
formidad, no sélo con el texto del articule 17 de 1la
Declaracidén sobre la proteccién de todas las-personas
contra las desapariciones forzadas,: aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su Rescolucidén a/
47/133 del 1¢ 12.1392, y en el articulo ITI de la Con-
-ﬁéﬁéiéh.mfﬁferéﬁeficana sobre Desaparicion Forzada de

Personas de Belém do Para de 1994.-

4
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En N° 399045 [
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La Desaparicidén For-

zada'és un delito que continna perpetrandose mientras no
aparezca la victima, viva o muerta, dado due la pri-
vacion He sus derechos fundawmentales Se€ mantieney su
suerte permanece bajo la responsabilidad de quienes 1la
han re;enido y sus familiares siguen a la espera de
informacidn scbre su paradero.-

- La calificacién de la
Desapa::;icién Forzada como delite continuadd ¢ permanente
tiene.éomo efecto juridico que mientras la persoha RO
recupéfg su libertad o aparezca su cadaver RO €s posible
comenza% a contar el términc de prescripcion de la
accién .faenalr pues la actividad consumativa ﬁerdura en
el tiempo. Es de aplicacién, entonces, la norma conte-
nida enwel articulo 119 del Cédige Penal.-

| - Discrepa cCon_ el
abordajé que realiza el Tribunal en relacién al
Principio de Legalidad penal. Analizando la normativa de
base internacional sobres Derechos Humanos, el Principio
de Legalidad y su correlate, la no aplicacién retroac-
tiva de la Ley Penal, no se ve soslayado con la impu-
tacién de figuras penales que al momento de acontecidos

los hechos no eran recogidos en los distintos ordena-

nal.-

conforme al derecho




internaciondl (articuls 15.2 del Pacte Internacional de
Derechos Civiles y Politicos vy el articulo 9 de la
Convencidn Ameriéana sobre Derechés Humanos), se puede
concluir la pesibilidad de investigar, juzgar v condenar
delitos de tal ..aturaleza, sin violar la ley penal o en
virtud de la excepcién al principio de la irretroac-
tividad, aun cuande al momento de cometerse los mismos;
no fuesen considefados delitos segiin 1la législacién
nacional, - _;
| p - En lo que tiene que
ver con la prescripcién de los delitos imputados, es
errénea la afirmacién de cque los delitos de homicidio
imputados estan sujetcs a prescripcidén. Tratindose de
graves violaciones. a los derechos humanos, cometidas
contra la poblacién'civil, en el marco de un ' ataque sig-
tematico (politica- de terrorismo de Estado), fueren
homicidios o desapariciones forzadas, configuran cri-
menes contra la humanidad Y+ por le mismo, son
imprescriptibles .-

Cencluye solicitando
se anule la sentencia impugnada: {a) “..en cuanto
atribuye a los imputadosl treinta y siete deliteos de

homicidio muy especialmente agravados y veintinueve

delitos de homicidio muy especialmente agravados

respectivamente, en lugar de otros tantos delitos de

desaparicidn forzada de personas para cada uno de

i
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_elles”; y (b} “. entanto estima que los hechos delic-

aplicaci¢n de los articulos 86, 52, ‘117, 120, 123 y 124

- como dice el articulo 120 del Codigo Penal) se inicid

tivos perpetrados en autos agn cuando se los encuadre en
el tipo de homicidio muy especialmente agravados, eszﬁn
sujetos & prescripcion, desconociende gue se trata de
crimenes de lesa humanidad” {(fs. 13.020}.-

4.- A fs. 13.021 y siguientes,
ila bDefensa de Juan carlos Larcebeau interpus¢ recurso de

casacién, sehalando que la gSala incurrid en erronea

del Cédibo Penal y los articulos 173, 174, 216 y 245 del
Codic: del Proces: Fenal .-

b sucintamente expuestas,
adujo laé siguientes causales de casacidn:

. - La sentencia recurrida
ha descénocido las reglas que regulan el régimernr- de
prescripcién de los delitos, en particular, las que
conciernen a la delimitacién del lapso prescriptivo
relativo a los delitos imputadeos.-

La discusién deberia
haberse zanjado liminarmente en el proceso si, de con-
formidad con los articulos 117 y 120 del Codigo Penal,
se hubiera declarado la prescripciéon de los delitos,

sobre la base de que el proceso {la orden de arresto,

corn ids de vein.e afios de posterioridad a la ocurrencia

de los sucesos.-




Contrariamente a lo
sustentado por el Tribunal en la sentencia recurrida, la
evaluacidn exigida por el -cticulo 123 del Cédige Penal
refiere a la pelig}osidad actual. No se trata de esta-
blecer si el sujeto era peligreso, porgue esa seria
materia de preocupacién en sede de sentencia (articulo
86 del Codigo Penal) o de medidas de seguridad (articulo
92), para el casduae gque una ¥y otra hubieren acaecido.
De lo que se traté'de saber es si es peligroso, porgue
solamente- la. Qvafuacién actual de peligrosidad (que
recibe en la rechﬁ;ida una centundente respuesta nega-
tiva) es apta paré elevgr_el término de la prescrip-
cién. - -

Cuando se postula gue
la evaluacién de péligrosidad no debe atenerse a “para-
metros actuales”, sinc a la fecha del punto de partida,
donde la peligi 'sidad queda cristalizada, pérece clara
una priwmera incongruencia.con el sistema tradiciconal de
evaluacién del hecho, con direccién a la culpabilidad,
no a la peligrosidad.- .

En consecueﬁcia, no
existiendo razén para exﬁeﬁder el lapso, debe consi-
derarse extinguido el delité, por la prescripecién del
. mismo, operada_por. el frranscurso de mas de veinte afios,
cualquiera sea el punto de partida que se elija para el

conmputo del referido término:-
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JE JUSTICIA

- AR - se

violacién de las reglas acerca de la admisibilidad v

ha incurrido en

valoracién de la prueba, segin los principios conte-

nidos, éntre otros, en el articule 174 del Cédigo del
Proceso Penal, que regula la apreciacién de las prﬁébas
con arreglo a la sana critica.-

Se constata infrac-

cién a-la regla del articulo 173 del Codigo del Proceso
Penal,Jaado que la sentencia recurrida admite como medio
de pfq?ba, v, atn, “como suficiente elemento de juicio”,
lo mahﬁﬁestado en un libro, respecto al Sr. Larcebeau, a
guien ni siquiera se nombra. Un libro censiderado come
exposicién testimonial carece de todas las garantias
que rodéan al examen de un testigo.-

' | La recurrida infringe
también la disposicién del articulo 216 del Cb6digo del
Proceso.Penal, por cuanto los elementos de duicie que
obran en autos, todos ellos prueba indiciaria, no
permiten ligar el comportamiento respetuoso de la vida
humanra, que el Sr. Larcebeau ha cbservado en su actua-

cién en Uruguay, con la imputacidn de veintinueve homi-
cidios que habria cometide en el extranjero, sin saberse
en qué circunstancias y de qué modo habria participado

.en elios.~
La infraccién de es-

tas normas de valoracién de la prueba puede invocarse en




__mcasaéiéhm_pon-uaplicaeién_udeluuarticulp-'2?0 del Cddigo

General del Proceso, convocado a regir por virtud de lo
establecide en el articulo 6 del Coébdigo del Proceso
Penal.- k
- 8in perjuicio de ello,
es de sefialar a la sentencia cuestionada un defecto de
notivacidn que detgrmina, por esa misma razén, su nuli-—
dad por infracciéh al articulo 245 del Cbédigo del
Proceso Penal, Ei‘ defecto de motivacién aparece in
continente en lag ieferencia a “abundantes elementos de
Juicio gue Jo podén (al defendide} derechamente al Fren-
te de las aceiones;en la lucha antisubersiva..”, ninguno
de los cuales tieﬁe directa relacién con la accién de
matar o de inducir a matar, por la que se le responsa-
biliza en la sentencia con una condena de veinte anocs.-
Defecto de motivacién
que aparece, en especial y nada menos, que con relacidn
(descartada la autofia) a la via por la cual se habria
materializado su contribucién en coautoria. Con lo que
resulta la infraccién de los principios de la partici-
pacidn criminal Y, en espeéial, los que emergen de las
cuatro hipétesis posibles de constitucién de coautoria
contenidas en el articule 61 del Cédigo Penal.~
o o - En suma, la sentencia
‘debe ser anulada en cuanto al fondo, porque debidé haber-

se declarado la vrescripcién de los delitos imputados,

10
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- | 2835 _como_deséstimarse la participacién de Larcebeau en

‘los mismes, con dictado de sentencia absolutoria, vy
éubsidiariamente, en cuanto a la formé, para el caso de
que el error acerca de la admisibilidad y valoracién de
lz prueba, en especial, el controcl de motivacién o
logicidad, en lugar de constituir causal de casacidn en
el fondo, dieren lugar a infraccién al articulo 245
(especialmente, incisos A y B} del Coédigo del Proceso
Penal.;

“: 5.- Por dispositive N° 413,
del ii{IX/2010, la Sala dispuso la elevacién déH los
- autos.‘ﬁara ante la Suprema Corte de Justicia, dende
fueron‘recibidos el dia 22 de setiembre de 2010 {cf.
nota dé:cargo, fs. 13.038).-

I 6.— Por autoc N° 4125, del
27/X/2010, se dispusco dar ingreso al recurso y se con- -
firié traslado pof el término legal, el que fue evacuado
por la Sra. Fiscal Letrado Nacional en lo Penal de 2°
Turno gquien, por los fundamentos gque expuso en fs.
7 13.046/13.056 vto., solicité el rechazo de las preten-
siones anulatorias deducidas por las Defensas.-—

7.- Al evacuar la vista que le
fuera conferida, el Sr. Fiscal de Corte, por los
_?qugmentos gue expuso en Dictamen N°® 685/11, entendid
R que procede desestimar los recursos de casacién inter-

puestos, ya que .la sentencie racurrida no causa nulidad

11




J..{fs. 13.060/13.068 vto.). - T

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

| CONSIDERANDO:

I.- La Suprema Corte de Jus-
ticia, por unanimidad, entiende que corresponde deses-
timar el recurso- de casacién intgrpuesto por los
encausados vy, por}ﬁayoria de sus miembros, desestimara
el recurso inte;ﬁuesto por la Sra. Fiscal Letrado
Naciona; an lo Feﬁal de 2?% Turnc, en virtud de que los
agravios invocad0$ en sustento de las reaspectivas
impugnaciones no résultan de recibo.- ;

IT.- Liminarmente, corresponde
realizar dos preciéiones: (a) en la medida que la mayo-
ria de los agravibs invocados por las Defensas y el
Ministerio Publice, refieren a- situaciones analizadas
por la Corte en causas similares a la presente, al
tratarse - de términos perfectamente trasladables, en
le sustancial, se reiteraran las argumentaciones expre-
sadas en los pronunciamientos de la Corporacidén Nos. s,
1.501/2011 y 2.294/2011, y (b} a los efeztos del mejor -
crdenamientc <2 los fundamentos, se examinaran en forma -
conjunta los recursos interpuestos por las Defensas v
luege la recurrencia deducida por el Ministerio

Publico.-

III.- . Recursos de casacion
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[P N° 399049

inEerpqestos poxr las Defensas de Gregoric Alvarez y Juan

III.a.- En primer términdz de
acuerdo‘ al orden logico de formacidn de la decisidn,
corresponde expedirse en relacién a la casual de
casacién expuesta exclusivamente por la Defensa de
Larcebéau, referida a la.prescripcién de los delitos,
fundadal en gque no corresponde aplicar la adicidén del
tercio;previsto por el articule 123 del Cédigo Penal, en
tantEfia evaluacién exigida por dicha norma apunta a la
peliérésidad actual del sujeto.-

:i En este orden, en-
tiende ~ la Corperacién gque corresponde desestimar el
agravi%, resultando traslédables los fundamentos expues-—
tés en Sentencia 2.294/2011, cuando dice: “.en cancor-
dancia con lo sefialado por la Sra. Fiscal Letrada
Nacional en lo Penal de 2o0. Turno, el especial régimen
previsto en la disposicidén atacada para sobrepﬁjar el
término de prescripcién del delito, no se funda, tnica-
mente, en las caracteristicas pe:sonales del individuo,
sino gque, ademds, se basa en la gravedad ontoldgica del
delité... (Sentencia No. 378/2009), resultande entonces
légico concluir gque la evaluacién de peligrosidad del

sujeto deba relacionarse con el momento en gue el delito

- e ~consumé- -y - no - ~-como .pretende el recurrente- a

‘pardmetros actuales’ (Cf. Sentencia No. 1501/2011

- 13




Cit ). e T
En suma, trasladando
dichos conceptos a la causa, se advierte que de acuerdo
al materiail probat%rio incorporade en obrados ha gtedado
debidamente acreditada la Intervencién de los enjui-
clados en la courdinaciénlrepresiva, secuestro, tortura
¥ veintiocho homic;dios en calidad de. muy especialmente
agravados, de ciﬁ@adanos uruguayoes, hechos gravisimos
que reflejan en definitiva el alte gradoe de peligrosidad
de los mismos, pbﬁ'lo que se gque impohe, como lo enten-
dié el Tribunal élﬁincremento legal previsto en el art.
123 del C. Penal”.=
III.b.~ Tampoco se constata
en la decision hosf&lizada-la ausencia de motivacién que
ambas Defensas invocan. Por el contrario, el pronuncia-
miento impugnade cumple ampliamente con los requisitos
exigidos tanto por el articulo 260 del Cédigo del
Proceso Penal,3para la sequnda instancia, como por el
articulo 245 del Coédigo del Proceso Penal para la
primera instancia.-
Ciertamente, ™.. como
ha sefialado Calamandrei con to&§ Justeza, la motivacidn

de la sentencia constituye el signo mds Importante y

_ t{pigqﬂmdgu_l@_“{agégga;;zacjén de la funcidén jurisdic-

cional..” (Curéo de Derecho Procesal, Tomo II, pags.

313/314}), pues al tiempo que constituye una base impres-

14
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*“-cindiblemnpara~_lamneventﬁéif impugnacidn, mediante la

sentencia se crea ura norma reguladora de la situacidn
juridica tratada en el proceso, con lo que el error o
ausenci£ de motivacion suficiente la puede tornar
revocable por el vicio in iudicando (Cf. Sentencia de la
S.C.J. N° 434/2003) .-

En el caso, el pro-
nunciaﬁ;,_Lento cuestionado relaciona 1los hechos dque se
repL: an acreditcos, las pruebas que sirven de funda-
menté:é tal conclusidn, se anaiiza ia éalificacién de
los deiitos imputados; el grado de participacidn que
se atfibuye a los encausados y la fundamentacién de
derecho,; bastande la simple lectura de la impugnada
'kfs. 12}931 y siguientes}, para apreciar la contundente
motivacien factica.que contiene la misma, dque, ademas,
los recurrentes intentan contradecir largamente al
desarrollar sus agravios.-

Particularmente, am-
bas Defensas cuestionan que no se exprasaria cunal de
las cuatro hipotesis previstas en el articulo 61 del
Codige Penal se imputa a los encausados, sin embérgo,

como sostuvo la Sra. Fiscal Letrado Nacional de lo Penal

Ae 2° Turno al contestar los recursos, sobre “.este

__punto_en_concreto el Tribunal desarrclld extensa y acer-

tadamente sus fundamentos sobre el grado de parti-

cipacién de - los .imputados, en el apartado IV ('AGRAVIOS

13




""DELAS DEFENSAS POR™ ELGRALO™DE PARTICIPACION’) Yy a ese
texto cabe remitirse” (fs. 13.052}.-

Sin perjuicie de 1lo
anterior, en esté punto resulta fundamental tener
presente que el error alegado no es determinante de la
parte dispositiva de 1la sentencia (articuleo 270 del
Cédigo del Proceso}Penal}, por virtud-de lo establecido
en el articulo Béfﬂel Céddigo Penal el cual dispone que
“La pena gue correpponde a los coautores es la misma de
los autores.”.- .

ITI.c.- Tampoco asiste razdn

a los recurrentesnlen relacién a los cuestionamientocs

referidos a la admisibilidad y wvaleoracidn de la prueba.-

: En tal sentide, es

criterio firme de esta Corporacién que: “La casacidn

debe circunscribirse exclusivamente a las cuestiones de

orden juridico y loé aspeétos facticos, los criterios de

valorizacidn de la prueba, no son motivo de casacidn en
materia penal (art. 270 C.P.P.).

. Los hechos son intan-
gibles y debe estarse a los dados por probados por el
tribunal de mérito, siende Unicamente posible apreciar
si medié o neo error en la aplicacidn de las normas juri-
dicas o_en .la_ subsunciénlde los Hechos al dereche gque
los regula (v, sents. §.€.J. Nos. 12/80, 42/82, 83/83,

75, 788 y 939/94,.796,7°820, 890, 144/96, entre otras)}.

16
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fp N° 399051

S _ El recurso sélo puede
fundarse en una infraccién o errénea aplicacidn de la
Ley en el fondo o la forma, no pudiendo discufirse lcs
hechosldados por probados en la sentencia, los gque se
tendrdn por verdaderos f(arts. 262 y 270 inc. 1 y 2) (v.
sent. S.C.dJ. No. 54/94).

' ' La funcién de la Cor-
te en éede de casacidén penal es tomar el hecho narrado
por el tribunal o tenido por probado, come tal, para
reeﬁémﬁnar, eso si, si la calificacidn juridica es o no
apropiéda al hecheo asi.narrado.

| 5i resulta posible,
en general distinguir en la sentencia si la infraecidn
refieré al Derecho —en su mds amplia acepcién- o s5i se
conside}an hechos histdricos sobre los cuales el Juez ha
emitido su juicio caso éste en el cual se considera
intangible e inmodificable.

De esta forma se evi-
ta el ingreso, aun en forma indirecta, al campo de los
hechos o, dicho de ofro modeo, no es admisible el juz-
gar..ento de un error de derecho cuando invocando el

mismo se critican las consideraciones del Juez e inclu-

sive el proceso l1ldgico que hubiere aplicade para

 determinar los hechos como tales (DE LA ROA, "El recurso

de Casacidn" pdgs. 119 y 305; Ed. 18968)" {Sentencia de

la §.C.J. N°® 135/2005) .-

17




.. ..Por consiguiente, en
tanto los agravios expuestos por las Defensas de los
encausados relativos a la infraccién de los articulos
173, 174 y 216 del Codige del Proceso Penal, refieren a

la valoracién de la prueba, no constituyen motive de

casacidén admisible en materia penal, 1o que impone el

rechazo de los misnos. -

IV.- Recurso de casacién inter-

puesto. por la Sra. Fiscal Letrada Nacional en lo Penal
de 2° Turno.- -

En lo central, la repre-
sentante del Ministerio Publico se agravia por entender
que la Sala ad quem ha ;ncurrido en error en la cali-
ficacién delictual; al tipificar los hechos como Homi-
cidio muy especialmente agravade cuando, a su entender,
hubiera debido aplicarse la figura de la Desaparicién
Forzada.- |

En concepto de la mayoria
de los miembros de la Corporacidén, el agravio no es de
recibo. -

En este orden, resultan
trasladables a la causa los conceptos expuestos por este
Cuerpo en Sentencia N°® 2,294/2011, cuando dice:

) e “En éfécto. Como sostuve
la mayoria de la Corporacida en la multicitada Sentencia

Ne. 1501/2011: '.no resulta aplicable, en virtud que el

18
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st B NS 399052

ESC. LEONARDC JESUS FAGUNDEZ CICHERO - 15381/

!\1’.‘:‘2} e

déiitb'“de_“Desapéfiﬁién Fo}zada, fue creado por el
articulo 21 de la Ley No. 18.026, de fecha 25 de
setiembre de 2006, es decir gue al no existir la norma
ai moﬁento de ejecutarse los hechos a juzgar, no
corresponde su aplicacién en forma retroactiva, —pues
ello resultaria en franca vulneracidén a lo dispuesto en
el art; 15 inc. 1 del Coddigo Penal y a los pilares
.bésicaﬁ en que se Ffundan los principios que rigen el
Derechd Penal Patrio.
e En la medida que ello,
constigﬂye un requisite inherente a la probibicién
penal‘&erivada del articulo 15 inc. 1 del C.P., gque estd
especia;mente consagradb por una norma de derecho
interna?ional, como lo es el Pacto de San José de Costa
Rica, due es Ley nacional (No. 15.737) y que lite-
ralmenté expresa que: ‘“Nadie puede ser condenade por
'acéiones u omisicones gue en el momento de cometerss no
Ffueran delictivos segin el derecho aplicable. Tampoco se
puede Iimponer pena mds grave que la aplicable en el
momento de la comisidén del delito. Si con poste;
rioridad a la comisidén del delito la Ley dispone 1la
imposicidn de una pena mds leve, el delincuente se
beneficiard de elle”.
En doctrina se ha expre-

sade gue: '...la irretroactividad de la Ley penal es un

principio liberal o garantid implicita en el art. 72 de

19




- la Con;ti.-.t:-uc:‘&gr;—,;:&ﬁe—-der-i—va-,—---aden-lz;n;;-.,—.—-%.i-;_';ﬁ;’}rectémente, del
principic de libertad, expresamente proclamade en el
art. 10 inc. 2 de la Carta. Asimismo, estd intimamente
vinculado a la seg‘uridad, valor aludido en el art. 7 y
tambien comprendido en el art. 72 de la Constitucién
(Alberto Ramén REAL, "Los principios generales de dere-
cho en la C‘onsti'tuc::ién Uruguaya®, Montevideo, 1965, pdg.
53}. '

i En ligwal sentido opinan

JIMENEZ .de ASUA'y JESCHECK. Dice el primero que la no
retroactividad dé :i‘_a Ley primitiva y la extra actividad
de la Ley mds faverable es mdxima de Derecho Consti-
tucional, que se deduce de la regla undnimemente reco-
nocida de gque los "vhomb‘res deben ser juzgadoes y conde-
nados por *"Ley antérior & su perpetracidén” (Cf. “La lLey
Y el delito. Principios de Derecho Penal®, Ed. Hermes,
1954, pdg. 165). ' _

Jescheck, por su parte,
expresa que unc de los principios rectores del Estado de

Derecho es el de que las normas gue regulan un supuesto
de hecho, no pueden luego modificarse en perjuicio de la
sitvacidn juridica del ciudadano pues, ademds, el delin-
cuente, sdélo puede motivarse por el mandato normative

..cuando éste estd configurado como Ley en el momento de
la comisidn del hecho. Por eso entiende que lo decisive

para la Jirretroactividad es:la idea de la seguridad

20
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PAPEL NOTARIAL DE ACTUACION
o
I N° 399053

ESC. LEONARDO JESUS FAGUNDEZ CICHERO - 153811

Ay AN

~~juridiea_—JLﬂﬁ4Era£é&d.de"Derecho Penal Parte General’,

“la Sra. Fiscal, que aduce gue de acuerde & lo previsto

la Comisién para la Paz a los sclos efectos de la

Ed. BOSCH, Barcelona, vol. 1, pdg. 184) (Sentencia No.
70/97) .
En las especiales circuns-

tancias del caso, la Corte disiente con la posicidén de

en el a?t. 28 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho
de lcé: Tratados, no existia conflicto algunc para
aplicaq en cobrados el delito continuado de Desaparicidn
Forzéda. Pues, en la medida que el art. 28 de la
Conveﬁé?én de Viena establece que: “..Las disposiciones
de un-tratado rno obligan a una parte respecto de ningin
acto ¢ hecho que haya tenido lugar con anterforidad a la
fecha dé entrada en vigor del tratado para esa parte, ni
de ninguna sitvacidn que en- esa fecha haya dejado de
existir, salve que una intencidn diferente se desprenda
del traﬁado ¢ conste de otro mode”. Y, en ese sentido,
ne existe en nuestre dereche norma alguna que consagre
esa intencidn diferente de aplicar retreactivamente las
mismas a las desapariciones no resueltas, en tanto las
Leves Nos. 17.8%4 vy 18.586 refieren, la primera, a la
situacién de las personas cuya Desaparicidén Forzada

resultd confirmada por el anexo 3.1 del informe final de

apertura legal de la sucesidn del ausente (art. 1.037 C.

Civi.) vy la segunda a la Actuacion Ilegitima del Estado
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_entre el 13 de junio G 1968 y 61 28 de febrero de 1985,
a los solos efectos reparatorios.

A su vez, tampoce se po-
dria recurrir comd también argumentsé la representante
del Ministcriu Publico a las neormas del “jus cogens”,
borque se coincide con el Fiscal de Corte que, es recién
a partir de la ratificacidén de la Convencidn Intera-

mericana del afto 1995, que se podia sostener su vigen-

cia, siendo de aplicacién para hechos acaecidos hacia -

el future (fs. 9395).

o En mérito a que la figura
de PDesaparicidén Forzada constituye un delite creado
contemporéneamente,: la figura deviene inaplicable en
avtos, pues como 16 sefiald el Tribunal: “E£1 principio de
legalidad penal, cémprende una doble garantia: por un
lado, una garantia referente a la necesidad de una
Dredeterminacidn normativa suficiente de las conductas y
SUs penas, a través de una tipificacién precisa, dotada
de la adecuade concrecién en la descripcidn que incor-
pora (lex certa); y por otro lado, vna garantia de orden
formal, consistente en la necesidad de una horma, como
Presuptuesto de la actuacidn punitiva del Estade, que
ostente rango de ey,

La jerarquiz constitucio-
néi-;ei ;&inéégiémééniééélidad formal significa que, la

dnica fuente de produccicén de la Ley penal en el sistema
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‘patrie, son lo§ drganos constitucionalmente ﬁabilit;&os,
v la tnica Léy penal, es la Ley formal de ellcs emanada,
conforme al procedimiento establecido por 1la propia
Constithidn. Esta solucidn no admite gue la doctrina,
la Jjurisprudencia o la costumbre nacional o interna-
cionai; puedan habilitar el poder punitive del Estado.
El pr@dcipio de legalidad.es, pues, granitico: “nullum
crimen;_nulla poena sine previa lege pednale”: esta es
la base¢ del Dereche Penal garantizador y garantista. No
adm?éétia aplic..zién retroactiva de ninguna norma penal,
salvo.éﬁ principio de benignidad y, ademds, expresamente
60nsagi?do, come se ha visto, en el Cédige Penall.”.

Tampoce resulta de recibo
la preggnsién declarativa formulada por la Sra. Fiscal
en cuanto a que los hechos delictivos perpetrados -—atn
de entenderse que éncuadran en el tipe de homicidio muy
especialmente agravados—, al tratarse de crimenes de
lesa humanidad, no estdn sujetos a prescripcidn.

Ello, porgue en la demanda
acusatoria -acto procesal que fija el objeto del procesoc
{cf. Sentencia Neo. 1170/11), no se formuld pretensidn
declarativa, por le que no corresponde en ‘esta etapa
emitir un pronungiamiento al'respecto {Sentencias Nos.

- 27£.J0, 334/95-, 35/93).%
Por otra parte, en la

medida que eI—propésitoFﬁe tal declaracion apunta a que
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la Corpafaciéh:éé:éﬁﬁi&éﬁéh_kéiééién a si los homicidios
cometidos por el aparato represivo estatal durante 1a
dictadura son crimenes de lesa humanidad y consecuen-
temente imprescriptibles, se advierte gque dicha inten-
cién aparece como claramente ajena al objeto de ' este
procese, ya que la circunstancia de que se hava culmi-
nado con una sentepcia de condena sugpone que, en rela-
cién a los encausé‘_dos, se haya descartado la configura-
cidén de tal modo dg extincidén de log delitos imputados.

S La situacién resefiada “ut
supra” - hace evidéﬁte gue la declaracién que pretende,
persigue constituir un precedente para hacer wvaler en
otras causas. Elle no es procedente en este proceso, sin
perjuicic de lo qué se resuelva en las diversas causas
en que se ejerciten-pretensiones andlogas.

En mérito a las conside-
raciones precedentés Y & las normas enunciadas, la
Suprema Corte de Justicia,

FALLA:
POR UNANIMIDAD, DESESTIMASE EL
RECURSC DE CASACIGN INTERFUESTO POR LOS ENCAUSADOS Y,
POR MAYORIA DE sus INTﬁGRANTES, DESESTIMASE EL RECURSQO
DE CASACION INTERPUESTO POR LA REPRESENTANTE DEL
MINISTERIO PUBLICO Y FISCAL, SIN ESPECIAL CONDENA

PROCESAL,

...... DECLARANDOSE DE OFICIO  LAS
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por las consideraciones

desarrolladas en discor-
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CONCUERDA BIEN Y FIEIMENTE: Las fotocopias que anteceden,
que constan de 13 fojas, selladas y firmadas por mi, con el
original de la sentencia numero 3033, de fecha 22 de agosto

de 2011, dictada por la Suprema Corte de Justicia, en el

expediente ficha N° 2-20415/2007 caratulado “ALVAREZ

ARMELLINO, GREGORIO CONRADO. Treinta y siete delitos de
homicidioimuy especialmente agravados en reiteracién real.
LARCEBEAU AGUIRREGARAY, JUAN CARLOS. Veintinueve delitos de
homicidic muy especialmente agravados en reiteracién real.
CASACION PENAL”, que he tenido a la vista y con el cual he
cotejado el presente testimonio. El suscritoc actta en
calidad_de Escribano del Ministerio de Defensa Nacional por
lo que es aplicable al presente lol dispueste por el
articulo 29; del Arancel Oficial de 1la Asociacidén de
Escribanos del Uruguay. EN FE DE ELLO: se expide el
presente por disposicién del sefior Ministro de Defensa
Nacional y a los efectos de las medidas que correspondan a
derecho, en 14 Papeles Notariales de Actuacién serie Ep

nameros 399043 al 399056 que sello, signo y firmo en la

ciudad de Montevideo, el quince de agosto de dos mil
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