Sentencia Nro. 13/2013 IUE 2-26768/2005

Montevideo, 4 de Marzo de 2013

VI STCS:
Para Sentencia Definitiva de Prinera |nstancia
| os autos caratul ados "Freitas Mrtinez, Pedro

Wal ter. Bardecio Marzoa, Nelson. Co-autores
responsables de un delito de Homcidio nuy
especi al rente  agravado. | UE 2-26768/2005",

tramtados con la intervencion del Sr. Fiscal
Letrado Nacional en o Penal de 1° Turno, Dr.
Juan Gonez, de |os Defensores de Particular
Conf i anza, Dr es. Mauro Martinez 'y Eduardo
Aranco y la Defensora de Oicio, Dra Mrtita
Kahi dj i an. -

RESUL TANDO

A) RESULTANCI AS DE AUTGCS.

1) Por resolucion N 1127/2009 de fecha
07/11/09 se decretd el procesanm ento con
prision de Nel son Bardecio y Pedro Freitas conpo
coaut ores responsabl es de un delito de
Hom ci di o nmuy especi al nente  agravado. La
resolucion referida fue recurrida por anbas
defensas y el Mnisterio Publico, habiendo sido
confirmada por el Tri bunal de alzada por
sentencia N° 806 de fecha 16/ 12/ 2010.

2) Al dia de la fecha | os encausados aun no han




recuperado su |ibertad. -

3) De la planilla agregada en autos surge que
| os encausados no regi stran antecedentes
judici al es. -

4) Por providencia Nro. 1049/2011 a fs. 3671 se
pusi eron | os aut os de Mani fi esto, no
di I i genci &ndose prueba alguna en esta etapa
procesal . -

5) Abierto el Plenario, el representante del
Mnisterio Publico deduce acusaci 6n expresando
gqgue |os encausados deben responder cono
coautores de un delito de Homcidio nuy
especi al nente agravado por haberse realizado
con inpulso de brutal ferocidad, o con grave
sevicia y después de haber conetido otro
delito, para asequrar el resultado, o por no
haber conseguido el fin propuesto, o0 para
ocultar el delito, para suprimr los indicios o
|a prueba, para procurarse la inpunidad o
procurarsela a alguno de |os delicuentes. Conp
agravante genérica se conputa la pluralidad de
agentes. Conp atenuante releva l|la primriedad
absoluta conpb circunstancia analoga. Solicita
en definitiva que se condene a Freitas vy
Bar deci 0 conp coaut ores penal nente responsabl es
de un delito de Homcidio nuy especial nente
agravado a |la pena de 15 afos y 6 neses de
penitenciaria y de 17 afios de penitenciaria,
respecti vanent e, con descuento de | as



preventivas y detenciones sufridas y de su
cargo |las prestaciones |egales accesorias de
rigor. -

6) Por auto Nro. 813/2012 a fs. 3713 se
confirid traslado a |la Defensa de Freitas la
cual o evacud6 a fs 3715 y 3716 di screpando con
| a acusaci 6n Fiscal en cuanto considera que el
material probatorio allegado a |a causa durante
el proceso, resulta totalnente insuficiente
para constituir |la plena prueba que se necesita
para fundanentar una sentencia de condena.
Solicita en definitiva que se rechace Ila

pretensi 6n fiscal di ct andose sentenci a
absolutoria del delito inputado a su defendi do.
Que para el caso de no conpartirse |o

expresado, atento a l|a edad avanzada de su
patrocinado (78 afios), el cual reviste la

calidad de primario absol uto, de recaer
sentencia condenatoria se individualice | a pena
| npet r ada al guari sno nm ni no previsto

| egal mente, cunpliéndose la msna bajo arresto
domciliario.-

7) Por auto 1154/2012 se confiri6 traslado de
| a acusaci 6n a |a defensa de Bardecio, |a cual
| o evacué de 3722 a 3772 discrepando con la
demanda acusatoria en virtud de considerar: A)
Que el delito inputado se encuentra prescripto.
Enti ende que no es dable I a aplicacion del art.
123 del C P.U pues refiere al perfil de



peligrosidad y Bardecio no era un sujeto
peligroso en 1971 y nenos aun actual nente.

Tanpoco esta de acuerdo con | a
i nprescriptibilidad del delito en aplicacion
del Derecho | nternacional en base a la
irretroactividad (art. 16 CP) que es unha
consecuenci a del car di nal principio de

| egalidad (art. 12 de la Consttituciéony art. 1
del C. P.). Expresa que no pueden aplicarse
retroactivanente |os tratados y Convenciones
cono pr et ende tacita, I ndirecta y
subsi di arianente- la Fiscalia, por haber sido
aprobados y ratificados con posterioridad a | os
hechos que integran |la continencia de |a causa.
Descarta la aplicacion de la ley 18.026 vy
18.831. B) Aplicacion del principio non bis in
i dem Refiere que Bardecio en 1972 fue sonetido
a l|la justicia mlitar y ésta causa fue
cl ausurada por resolucién 1034 de fecha
20/ 06/ 74. Volverlo a juzgar ahora viola
claramente la regla del non bis in idemy el
principio de «certeza juridica, pilares de
nuestro ordenamento juridico. C Afirma que la
acusaci 6n  fiscal esta fundada en neras
conjeturas y sin prueba que |la sustente. La
fiscalia -si bien admte que |as denom nadas
Actas de Bardecio carecen de val or probatorio-
reconstruye | o sucedido a Héctor Castagneto en
base a lo relatado en las msmas. Analiza la



prueba invocada por el Mnisterio Pablico vy
procura desvirtuar la msm. Considera que no
surge de autos prueba para inputarle a su
defendido el delito de Homcidio. D) Afirma que
Si  se considerara equivocadanente que Bardecio
prest6 alguna forma de colaboracién en |os
actos que culmnaron en la desaparicion vy

nuerte de Cast agnet o, t al actuaci on es
total nente accesoria y fungible, en todo caso
propia de |a conplicidad, nunca de Ila

descripci 6n legal del coautor. E) Por daltino,
discrepa con la pena requerida por el Sr.
Fiscal la que considera desproporcionada vy
exorbitante. Solicita en definitiva que se
decrete |l a absoluci on de Nelson Bardecio y que
ordene la libertad definitiva del inputado.-

8) Por providencia N 1972 /2012 a fs. 3779 se
citdo a las partes para sentencia, subiendo |os
autos al despacho a tales efectos el 25/10/12. -

B) HECHOS PROBADCS.

De autos resulta probado:

1) Que en nuestro pais en l|la decada de 1970,
exi stian grupos parapoliciales y paramlitares
(DAN, JUP, CCT, entre otros) que actuaban
cl andesti nanent e y en form sistenatica
ef ect uaban atentados, privaciones de |ibertad,
torturas 'y homcidios, anpar ados por el
gobi erno de esa época. Esos grupos tenian por
objeto | a repr esi on del novi m ent o de




| i beraci 6n nacional tupamaro (MNT) y actuaban
sin riesgo alguno para sus integrantes,
teniendo a su disposicion todos | os nedios del
Estado (armas, expl osivos, vehicul os, personal,
etc). Surge asimsnp de aut os que |los
encausados Freitas y Bardecio integraban uno de
eso0s grupos parapoliciales.-

Asi , resulta fehacientenente acreditada I|a
existencia de un grupo conformado por |os
policias Alberto Sosa, Est ani sl ao Lanenza,
Oscar Rodao, Herman Silvera y Nelson Benitez
que era regenteado por Nelson Bardecio, |os
cual es Vi aj ar on a Buenos Aires con
docunent aci 6n fal sa proporci onada por Bardecio,
a efectos de realizar un curso de inteligencia
en el SIDE. Surge confirmado por el testigo
Benitez que este grupo efectud varios atentados
entre ellos, <contra los domcilios del Dr.
Artuccio, Dr. Dubra y Mnuel Liberoff (fs. 2838
y 2860). El grupo parapolicial referido actuaba
con conocimento de |las autoridades de jefatura
y bajo su anparo, prueba de ello |lo es: a) El
hecho de que percibian su sueldo sin cunplir
funci 6n alguna en dependencias del Mnisterio
del Interior, pues conforne surge probado de
autos funcionaban en Sichel -casa fotografica
de Bardecio sita en Br. Espafa casi 21 de
setienbre-, alli informaban a éste y recibian
sus ordenes (dec. de Silvera a fs. 3041),



expresando Benitez Nunca fui ni a M. dd Interior, ni a
Jefatura, ni a seccional ..nos moviamos solo en la casa de fotos
(fs. 834). b)) Una vez que las autoridades
policiales tomaron conocimento de | o decl arado

por Benitez, no se Illevo a cabo ninguna
I nvestigacion a |los integrantes del grupo, no
habi endo si do responsabi |l i zados por | os

at ent ados denunci ados (delitos éstos que a la
fecha de la investigacién de autos ya se
encuentran prescriptos). -

El grupo parapolicial referido nantenia enl ace
con el Subcom sario Canpos Herm da (fallecido)
y con el COicial Inspector Walter Freitas (fs.
2859), policias estos que eran identificados
por el novimento de izquierda conp integrantes
del grupo paraestatal que se autodenom naba
Comando Caza Tupanmaros, Oscar Burguefio (en |o
sucesivo C.C.T.), nms conocido en I|a opinion
popul ar con el nonbre de Escuadron de |a Mierte
, al igual que identificaban tanbi én a Crosas
Cuevas, Bar deci o, Vi ct or Casti gl i oni
(fallecido), G au (fallecido), Del ega
(fallecido), Capitdan de Navio Jorge Nader
(fallecido), Capitan Mtto (fallecido), Acosta
y Lara (fallecido), entre otros. Sin perjuicio
de la identificacion referida, si bien de autos
resulta probado que |os encausados formaban
parte de un grupo parapolicial, no surge
suficientenente acreditado que integraran el



I dentificado cono Comando Caza  Tupanar os

(C.CT.)
La existencia de esos grupos antisubversivos y
en especial, del escuadron de l|a nuerte o

Comando Caza Tupanaros resulta fehaci entenente
probada de autos de :

-Las consideraciones que en relacion a dicho
grupo realizaron |os senadores Erro, Juan Pabl o
Terra, Carlos Julio Pereira, CQutiérrez Ruiz vy
Wlson Ferreira, las cuales resultan de Ios
t esti noni os de | as act as par | ament ari as
agregadas en autos.

-Decl araci 6n de Benitez realizada el 02/03/72
ante Juan Pablo Terra y Juan José Sotuyo (con
fecha anterior a que se publicaran |as actas de
Bar deci o), en donde hace referencia al
Escuadr6n de |a Mierte, nanifestando que Crosas
Cuevas era el Jefe de dicho grupo (fs. 2859).
Esta declaracion fue ratificada y anpliada por
Benitez ante un escribano pudblico vy en

presenci a de Juan José Sot uyo y | os
| egi sl adores Juan Pablo Terra, Daniel Sosa
Dias, Hugo Batalla, Zelmar M chelini, Héctor

Qutiérrez Ruiz y Quillerno Garcia Costa (fs.
2829 a 2857) y tanbién fue confirnada en
decl araci 6n efectuada ante la Cancilleria de la
Enbaj ada de Chile (fs. 3009 a 3011) y ante esta
Sede (fs. 3412).

-Decl araci 6n del propio encausado Bardecio en



su testinmonio ante el Coronel Trabal cuando al
final del msnb |le hace entrega a éste de un
negati vo correspondiente a l|las fotografias de
| os materiales bélicos que |l e fueron entregados
en la evacuacion de la finca de la calle
Araucana, expresando que procedi 6 a su registro
fotografico para que | e .. sirvieracomo salvoconducto en
el caso de que algin miembro del Comando Caza Tupamaro quisiera
atentar contrami persona,& (fs. 1289). -

-De | os docunentos desclasificados que fueron
remtidos por |a Enbajada de EEUU en Montevi deo
a la Secretaria de Estado Washington DC que
| ucen agregados de fs. 105 a 116. De | os m snos
resulta |la conunicaci 6n respecto a |la fornaci 6n
en Wuguay de Escuadrones de |la Mierte cono
tactica contra |la subversion (fs. 105 y 107).
Asi mi snpb, surge informado que Cas toda la ayuda
abierta a Uruguay toma la forma de entrenamiento, principal mente en
las escuelas militares argentinas, asi como en Brasil y Espaiia. Aparte
de la ayuda abierta, también hay evidencia de que Argentina, Brasil y
guizas Paraguay, han proveido asistencia clandestina para |os grupos
antiterroristasuruguayos. Se sabe que los brasilefios han aconsgjado y
entrenado oficiales de la policia y del gército uruguayos involucrados
en enfrentamientos con los grupos terroristas emprendiendo
bombardeos, secuestros y hasta muerte de miembros sospechosos de
grupos terroristas de la izquierda radical. Por daltino, se
I nfforma que Las acciones de pequefia escala de esos grupos
dividen la atencion oficial y los esfuerzos;, hay una imperiosa
necesidad de mgorar los programas antisubversivos de la policia



oficial ya que las acciones protagonizadas por los Escuadrones de la
Muerte despiertan algunas simpatias publicas hacia las victimas
izquierdistas (fs. 110/111 y 115/116. -

-Publ i caci ones periodisticas de esa época que
| ucen agregadas en autos, entre las que inporta
dest acar la publicacion MARCHA de fecha
15/10/ 71, o sea, anterior a las nulticitadas
actas de Bardecio, titulada ESCUADRON donde se
sindica a Crosas o Closas Cuevas conp un agentede
la CIA, organizador de la JUP y el Escuadréon dela Muerte. (fs.
778). -

Por daltino, de I|a declaracién del encausado
Freitas resulta confirnmada |a existencia de
det enci ones cl andesti nas ef ect uadas por
personal policial en coordinaci 6n con personal
de la marina, asi conmb la wutilizacidn de
| nnuebl es donde <eran |levadas |as personas
detenidas ilegalnente: un rancho en el Pinar y
una finca sita en la calle Araucana (fs. 2645 a
2649) . -

2) En horas de |la manana del dia 17/08/1971,
HECTOR CASTAGNETO DA RCSA, de 19 afos de edad,
fue detenido clandestinanente en la via
publica, en circunstancias que se dirigia a
entregar unos discos que habia vendido en |a
zona de Malvin. Su cuerpo nunca aparecid y
segun el informe de la Comsion para |a Paz,
fallecid y su cuerpo habria sido tirado al Rio
de la Plata, en |a zona del Cerro.-



Hect or Castagneto habia participado en el CAT
(Comando Apoyo Tupamaro) y el 04/10/69 -cuando
tenia 17 afos-, fue detenido e internado en el
al bergue Alvarez Cortés por disposicion del
Juez Letrado de Menores de Prinmer Tuno (fs 579
y Tono Il de la Investigacion historica sobre
deteni dos y desaparecidos en cunplimento del
art. 4 de la ley 15.848, pag. 110). Asim sno,
era hermano de dos integrantes del MNT, Bl anca
Castagneto (que nmuridé en un enfrentam ento con
la policia) y Ana M. Castagneto, I|a cual
estuvo presa por notivos politicos.-

3) Dur ant e | a det enci 6n ilegitim de
Castagneto, éste fue Illevado a una finca en
call e Araucana donde fue interrogado, siendo
Bardecio y Freitas las personas que Ilo
vi gi | aban, cooperando de esta forma con el
accionar ilicito del grupo paraestatal que
llevd a cabo |la nuerte y desaparicion de
Cast agnet o. -

4) Si bien ninguno de | os encausados especifica
que pasO luego con Castagneto, es |0gico
presumr que al msno |le dieron nuerte, pues
esa era una de las fornmas en que procedian |os
grupos paraestatales referidos (ej. homcidio
de Mnuel Ranbs e |Ibero GQutiérrez por el
C.C. T.), habiendo transcurrido 41 afios sin que
exi stan noticias del joven Castagneto. -

C) PRUEBA:




La prueba de | os hechos referidos resulta de:

- Denunci as fornul adas

- Decl ar aci ones de t esti gos, I ndagados vy
encausados.

- Actas de careos.

- Docunent aci 6n agr egada en aut os (act as
par | anent ari as, publ i caci ones periodisticas,
acta |abrada de declaracion ante el Coronel
Trabal, entre otros).

- Fot ograf i as agr egadas

-Decl araciones ratificatori as.

-Demas resultancias utiles que resultan de
aut os. -

CONSI DERANDO

| ) CUESTI ONES PREVI AS.

A) PRESCRIPCION DEL DELITO |1NVOCADA POR LA
DEFENSA: Conforne |o dispuesto en el art. 117
Del C. P.: Losdelitos prescriben:

1° Hechos gue se castigan con pena de penitenciaria:

a) S e maximo fijado es mayor de veinte afios, hasta los treinta afos,
a los veinte anos.

b) S el maximo es mayor de diez, hasta |os veinte, a |os quince afios.
c) S & maximo es mayor de 2, hasta los diez, a los diez afios.

El delito de Homcidio nuy especialnente
agravado que se inputa, de acuerdo a |Ilo
di spuesto en el literal a del articulo
transcripto prescribe a los 20 anios, pero
atendi endo a la peligrosidad de | os encausados,
| a que se infiere de |la gravedad del hecho y la



natural eza de | os noviles, dicho |apso se el eva
en un tercio y ello de conformdad con |o
di spuesto en el art. 123 del C.P. Por
consiguiente, en la especie el ilicito penal
referido prescribe a los 26 anos y 8 neses
(ello se extrae de dividir 20 afos entre 3, |o
gue da 6, 6666666667 afnos. Los 6 afios se sunman a
los 20 referidos |lo que da 26 afios y para
determ nar cuantos dias corresponden a Ila
fraccion 0,6666666667 de afo, se realizo la
siguiente regla de tres: 1 afio es a 365 dias
conmb 0,66 es a x, o que da 240 dias y fracci 6n
y éstos dividido entre 30 -dias que tiene un
nmes- da 8,03 neses, en concreto, |la fraccion de
ano 0. 6666666667 equi vale a 8 neses). -

La aplicacion del art. 123 del C P, que tanto
cuestiona la Defensa, no se basa s6lo en |as
caracteristicas personales del sujeto, sino
tanbién en la gravedad del delito conetido,
correspondiendo evaluar |a peligrosidad al
nonento en que acaecieron |los hechos y no a la
fecha de hoy. Ahora bien, si se tiene presente
el contexto y fornma en que se coneti6 el delito
de autos, habi éndose privado de libertad a la
victima para Jluego darle nuerte 'y hacer
desaparecer su cuerpo, resulta indudable |a
gravedad del hecho y la peligrosidad de |os
suj et os que participaron en el m sno.

Sobre este punto corresponde precisar que



durante el periodo de dictadura que va del
27/ 06/ 73 hasta el 01/03/85, la prescripcioén se
interrunpe debido a la falta de garantias
| nperantes en ese periodo, por |o que el msno
no debe contabilizarse para el coénmputo de la
prescripci on (Cfme.: Sent. N°1501/11 de la SC.J; Sent. N°
2294/11 de la SC.J; Sent. N° 70/2006 del T.A.P. 2°turno; Sent. N°
378/2009 del T.A.P. 2°turno; entre otras).-

En consecuencia, si se cuenta del 17/08/71
(fecha de |a desaparicion de Castagneto) hasta
el 27/06/73, transcurridé 1 afio, 10 neses y 10
dias. Por otra parte, desde el 01/03/85 hasta
el dia de la sujecion a proceso de |os
encausados (07/11/09) transcurrieron 24 afios, 8
neses y 6 dias, |lo que hace un total de 26
afos, 6 nmeses y 16 dias y siendo el plazo
prescriptivo 26 afios y 8 neses, se concluye gue

el delito de homcidio inputado no ha
prescripto. -

At ent o a | a concl usi 6n arri bada
precedentenente, resulta innecesario en el caso
de autos analizar Ila procedencia de Ila

aplicacion de otras nornmas nacionales y/o
| nt er naci onal es que consideran inprescriptibles
este tipo de delito.-

Bl VIOACION DEL PRINCIPIO NON BIS IN |IDEM
ALEGADO POR LA DEFENSA: En cuanto a 1Io
expresado por Bardecio y su Defensa de que fue
juzgado por |a Justicia Mlitar por estos




m snmos  hechos, por |o que en wvirtud del
principio non bis in idem , no corresponde que
sea juzgado nuevanente por esta Sede, sin
perjuicio de que no se ubicaron |os autos Fa.
7163/ 74 del Juzgado MIlitar de Instruccion de
Primer Turno, del informe remtido a este
Juzgado por el Supreno Tribunal Mlitar y que
| uce agregado a fs. 3392, surge que |os autos
referidos fueron clausurados por providencia N°
1034 de fecha 20/06/74 (cuando Bardecio ya
estaba fuera del pais), encontrandose | os autos
en etapa presunarial . -

El principio de non bis in idemesta consagrado
en el art. 3 del C P.P. que establece Ninguna
persona puede ser procesada dos veces por un mismo hecho
congtitutivo de infraccion penal... . Asim sno, el Pacto de
San Joseé de Costa Rica en su art. 8.4 dispone:
El inculpado absuelto por una sentencia firme, no podra ser sometido
a un nuevo juicio por los mismos hechos. Ahora bien, nas
alla de conpartir total nente | as
consi deraciones realizadas por el Tribunal de
al zada en el Considerando I1.2 de la Sentencia
N 806 a fs. 3641/3646, cuando en base a la
prueba resultante de autos entiende ..que la
intervencion de la Justicia Militar oficio para € encausado como
garantizadorade su integridad y no como represora, y ello hasta tanto
la relacion con la fuerza policial no se recompusiera, momento éste a
partir del cual gozd de libertad absoluta. ; corresponde
seflal ar que del infornme elevado por el Juzgado



MIlitar surge que los autos en el que
presuntanente se investigd a Bardeci o estaban

en etapa presunarial. En consecuencia, el
encausado no fue sonetido a proceso alguno y
respecto del msnbo no existid sentencia

condenatoria ni absolutoria, por ende, no puede
habl arse de la existencia de un doble juicio
por el msno hecho, razéon por la cual, se
considera que en |a especie no se ha vul nerado
ni ngun derecho del justiciable.-

C) VALOR DE LAS ACTAS Y DECLARACI ONES REALI ZADAS
POR BARDECI O

1) En esta instancia, sobre este punto se
reiteran |as consideraciones realizadas en el
auto de procesam ento, l|las que a continuacion
se transcriben: Al respecto inporta sefal ar que
di chas actas fueron enfaticanente cuesti onadas
por |as Defensas por haber sido realizadas por
el indagado Nel son Bardecio cuando estaba en
cautiverio. Por otra parte, para el Sr. Fiscal
Perciballe € ¢e de la imputacion surge a partir de las
manifestaciones de Bardecio ante integrantes del MLN Tupamaros
cuando € mismo se encontraba cautivo de aquellos. Manifestaciones
que por prestarse en tales circunstancias en principio no permitirian
dar pabulo a incriminacion alguna. Empero,... tal version fue admitida
por e cuerpo legiferante habida cuenta que € propio Parlameno
Uruguayo le otorgo credibilidad y lo mismo hizo la Comisién para la
Paz. (fs. 1994 wvita.). Atendiendo a la
i nportancia de la controversia planteada y su




incidencia en |a presente investigacion, se
resolvié analizar el valor probatorio de |as
actas de referencia en forma previa. -

Para esta proveyente, nas alla de la adm sién o
valor que a |las actas de referencia | e pudieron
haber otorgado el Parlanento y |Ia Com sion para
| a Paz en sus respectivos anbitos de actuaci on,
el valor probatorio de las msms debe ser
anal i zado por el juez de acuerdo a las normas y
principios que rigen nuestro derecho procesal
penal . -

Al respecto inporta seialar que las |lanadas
actas de Bardecio fueron realizadas por éste
cuando se encontraba privado de su libertad, en
ocasi on de haber si do secuestrado por
i ntegrantes del MNT (Mvimento de Liberacidn
Naci onal Tupamaro). Por tal notivo se considera
gque |las actas referidas constituyen una prueba
ilicita en virtud de haber sido obtenidas en

forna i legitima, es deci r, medi ant e | a
violacion de wun derecho fundanental de Ila
persona consagrado en el art. 7 de la
Constitucion de la Republica, conmb |lo es el
derecho a la libertad. En consecuencia, el
val or probat ori o de di cha pr ueba es

absol utanmente nulo. Al respecto el Dr. Enrique
Vescovi expresa: &cuando sostene?mos & la necesidad de
anular la prueba obtenida en violacion de los derechos, no 1o hacemos
en defensa de un interés pri?vado, sino en una actitud que debe



inscribirse dentro del mas sublime resguardo de la personalidad
humana& Es que, desde el punto de vista procesal, no es posible que
el juez ponga, como fundamento de su sentencia, la prueba
ilegitimamente adquirida (39). Esto parece claro, dentro de cualquier
sistema, aun € de mayor libertad para el juez en la apreciacion de la
prueba.

Resulta claro, entonces, que e rechazo de la prue?ba obtenida por
procedimiento ilegal, no se formula por una actitud meramente
formalista, sino por el con?trario basado en un concepto de enorme
profundidad, es decir, que e formalismo (como siempre quese
in?troduce por razones justificadas) tiene como sentido la defensa de
principios superiores, en este caso impor ?tantes derechos y garantias,
muy a menudo basados en la defensa de |la personalidad humana. Es
bajo esta égida que se coloca la posicion a la que adherimos .
(Prem sas para |la consideracion del tema de |a
prueba ilicita LJU Tono 70).

Mas alla de que en autos resulte que Bardecio
no fue torturado fisicanmente durante su
secuestro, el solo hecho de estar privado de su
| i bertad, aislado, con la incertidunbre de |o
gue |l e sucederia, constituye sin hesitaci on una
presi on sicol 6gica, wuna coaccion, que puede
|l evar a una persona a hacer o decir cosas en
contra de su voluntad y/o que no se ajusten a
|la realidad. Asi, un integrante del MN en su
decl araci 6n de fs. 1014 refiri éndose a Bardecio
mani f est 6: Sn duda el haber sido secuestrado y estar en una
carcel del pueblo en manos de una organizacion revolucionaria y
clandestina debe necesariamente infundir miedo en la persona



secuestrada y la inseguridad por ejemplo sobre su destino y eso puede
influir en la disposicion de hablar.

En consecuencia, para esta sentenciante |as
actas de Bardecio constituyen prueba ilicita y
por ende, carecen de val or probatorio. -

No legitima el contenido de esas actas el hecho
de que durante el cautiverio Bardecio |e haya
mani festado al diputado CQutiérrez Ruiz (en
ocasi 6n en que éste fue tanmbi én secuestrado por
el M.N), que las msmas eran veraces, pues su
situaci 6n de privacion de libertad persistia.-
( fs. 3487 a 3488 vilta.)

2) Ahora bien, surge de autos que cuando
Bardecio recuperd su libertad efectud varias
decl araci ones, al gunas donde al egaba un total
desconoci mento de | os hechos inputados y otras
gque resultan auto incrimnatorias. -

Asi es que cuando se encontraba a salvo en el
Col egio Sem nario con | egisladores de todos |os
partidos, ratificdé el contenido de esas actas
frente a Juan Raul Ferreira y al diputado
Qutiérrez Ruiz, los cuales confornme resulta
probado, fueron |os Unicos que se acercaron a
habl ar con Bardecio. Al respecto Juan Raul
Ferreira a fs. 822 vlita. expresé Antes dellegar €
Cdte. en Jefe del Ejército, Gutiérrez Ruizy yo entramos a comunicarle
a Bardecio que iban a venir autoridades militares para garantizar su
integridad y para declarar ante la Comision investigadora y ante la
justicia; e se quegjo diciendo que é estaba dispuesto a firmar ahi en



el seminario la ratificacion de sus declaraciones que eran las que se
habian leido en € parlamento y que fueron las que formulara ante
integrantes del MLN, pero que queria ser entregado a autoridades
diplomaticas de Canada... (el marcado es de la
suscrita). Lo expresado por Ferreira es negado
por Bardecio, no |ograndose esclarecer este
aspecto en el careo realizado entre anbos a fs.
3399/ 3407 y por razones obvias, no se puede
obtener la declaracion judicial del diputado
Qutiérrez Ruiz al respecto. No obstante ell o,
en relacién a dicha diligencia inporta precisar
gque no se aprecia notivo alguno para que el
testigo Juan Raul Ferreira brinde en autos un
testinonio que no se ajuste a la verdad, no
pudi éndose considerar o msno respecto del
encausado Bar deci o. -

La defensa de Bardecio procura tirar abajo |os
testinonios de varios testigos, entre ellos el
de Juan Raul Ferreira, argunentando que el
m sno era suceptible de ser influenciado por € padre , que
seguramentetenia fantasias y deseos en relacion ... a su proyeccion en
la politica del pais, al poder, al gobierno. Todo lo cual pudo
conducirlo facilmente a realizar afirmaciones que no necesariamente
reflgjaban la realidad objetiva de los hechos, de sus dichos de que su
padreWilson Ferreira Aldunate... lo contaba como secretario full time
sepuede inferir que estaba comprometido con las posturas de su padre
y por lo tanto bajo su total influencia , considerando en definitiva que
deninguna manera Juan Raul Ferreira plantea una postura imparcial,
objetivay por lo tanto real, frente al tema de Nelson Bardecio, por ser



un adolescente coloreado de las caracteristicas sefialadas
anteriormente, influenciado desde el punto de vista familiar, social y
politico y por e peso de sus fantasias . (fs. 3749 a 3750).
Ahora bien, |os extrenpbs alegados no surgen
probados y constituyen sinples conjeturas de |la
Def ensa en procura de descalificar un testigo y
desvirtuar su testinonio. -

En la reunion realizada en el Sem nario, el
encausado fue entregado al Mnistro de Defensa
Naci onal pues Bardecio expresaba su miedo a la policia, ho
como ingtitucién sino a sectores que podian actuar dentro dela

policia (dec. CGutiérrez Ruiz ante Com siodn
| nvestigadora, fs. 3048), concretanente a |os
conpafer os del gr upo que el I nt egr aba,

expresando CGuti érrez &me preguntaba por la vida de los
gue los tupamaros no habian asesinado (fs. 3049). Pese a
lo referido, el ejército entregd a Bardecio a
|a Policia, hecho éste que pudo haber |1 evado
al encausado a no ratificar ante |a Com sidn
| nvesti gadora | as actas por él realizadas. -

Est ando deteni do en dependencias policiales, a
di sposici6n de la Justicia Mlitar, Bardecio
fue | I evado a decl ar ar a la  Com sion
i nvestigadora del Parlanento y ante ésta (cono
ya se adelantd) no ratifico el contenido de |as
actas referidas y expres0 que las msnmas |le
fueron dictadas por integrantes del MCNT,
obligandolo a firmarlas. Agrega que Esas
declaraciones nunca existieron , por ende, desconoce | o0s



hechos que en ellas constan, nmanteni endo esa
versi 6n cuando fue interrogado en esta Sede
Judi ci al . -

No obstante, de autos surge que en ocasion de
prestar declaracion ante el Coronel Trabal,
Bardecio refirio que el interrogatorio se |o
hicieron por escrito y que €&l contestaba de
i gual forma, que las preguntas oscilaban entre
120 y 140 por dia y Finalmente me fueron dictadas las actas
gue contenian un resumen de mis declaraciones las que suscribi
(fs. 1287. El marcado es de |la suscrita). Luego
, al ponérsele en conocimento |a publicacidn
del Semanario Marcha de fecha 28/ 04/72 que
contenia un discurso de Erro con transcripcion
de las actas de Bardecio, pero sin |os nonbres
de las personas, Trabal I|e preguntd si en
térm nos generales |las msnas respondian a | os
interrogatorios y actas fornuladas durante su
cautiverio y en <caso afirmativo, si dicho
mat eri al responde efectivanente a |0 que
deseaba expresar en tales circunstancias, el
encausado Bardeci o contestd: En términos generalessi
sefior. Debo sefialar sin embargo que en la version que se le exhibe
faltan los nombres propios de diversas personas gue figuraban en las
actas originales. (fs. 1288). En relacidén a este
docunento Bardecio a fs. 3366 duda que sea su
firma, expresando final nente: puede ser que S,
afirmando a fs. 3371 &fuiinterrogado por alguna autoridad
militar, pudo haber sido Trabal, pero no tengo idea.. , no



habi endo desconocido en ningun nonento el

docunento referido, resultando ser el msnp una
prueba relevante respecto del conocimento vy
partici paci 6n del encausado en el hecho ilicito
de autos y otorga una nmayor veracidad a lo
decl arado por el testigo Juan Raul Ferreira y
gue el encausado neg6 con tanto énfasis. -

En consecuencia, si bien las actas de Bardecio
constituyen wuna prueba ilicita por haberlas
realizado en cautiverio, surgen de autos dos
decl araci ones del encausado Bardeci o realizadas
en diferentes nonentos y cuando el msnb ya se
encontraba a salvo, en las que admte su
parti ci paci 6n activa en | os gr upos
parapoliciales y en el hecho delictivo inputado
en aut os. -

1) CALIFICACION DELICTUAL

Que en esta etapa se habrd de nmantener |a
| mput aci on real i zada en el auto de
procesamento en virtud de considerar que la
conducta de anbos encausados se adecua a |a
figura delictiva tipificada en el art. 310 del
Cbédi go Penal, o sea, a un delito de Hom ci di o. -

En efecto, de autos surge plenanente probado
que en | a especie se ha verificado |l a actividad
reprimda en |la normativa referida, ya que
anbos encausados I nt egr aban el gr upo
parapolicial que detuvo clandestinanente, dio
nuerte y desapareci6 al joven Castagneto,



participando en el msnbo activanente. En el
caso concreto de autos, anbos i nput ados
cooperaron en la realizacion del delito, en |la
faz preparatoria y ejecutiva del msno, por un
acto sin el cual el delito no se hubiera podido
coneter. Asi, mantuvieron detenido ilegal vy
cl andesti nanente a Castagneto, procedi endo a su
vigilancia, l|lo que permtio y facilito la
nuerte y posterior desaparicion del m sno. -
Atento a | o expr esado anbos encausados
responderan por el delito que se les inputa a
titulo de dolo directo y en calidad de
coautores, verificandose en |a especie Ila
hi potesis del nral. 4° del art. 61 del Cdadigo
Penal . -

Si bi en | os encausados negar on t oda
participacion en el delito inputado, la msna
surge fehacientenente acreditada de autos.

En efecto, <conb quedd denpbstrado en esta
sentencia, surge fehacientenente probado |a
exi stenci a de gr upos par apol i ci al es que
actuaban en la represion del MN vy la
participacién de Bardecio en |os msnps, ya
sea, regenteando uno de esos grupos, guardando
mat er i al bélico perteneciente al CCT.,
I nt ervini endo en at ent ados, det enci ones
clandestinas y participando en el gr upo
crimnal que procedio a |la detenciodn, nuerte y
posterior desaparici on de Castagneto. -



Asi, surge acreditado que el encausado Bardecio
cooperd vigilando a Castagneto en |la finca de
calle Araucana, cuando éste se encontraba
privado de su libertad por uno de |os grupos
parapoliciales. Ello, surge sin hesitaci on de
| as decl araciones de Bardecio ante Juan Raul
Ferreira y el Coronel Trabal, de |a declaracion
del coencausado Freitas y tanbi én se infiere de
|la actitud asum da por Bardecio en el careo
realizado con Freitas, ya que frente a |as
mani f est aci ones de su cocareado respecto a que
participé en por |o nenos dos secuestros de
j bvenes vi ncul ados al MLN, Bardecio no
controvirtio las msnas y tanpoco |o increpd
por senejantes acusaciones, sino que por el
contrario, solo se limtd a decir No recuerdo
(fs. 3422 vita y 3423), no habi endo negado en
absoluto |l a existencia de |os hechos referidos.
La actitud de Bardecio resulta por denas
|l amativa, pues la experiencia informa que
cuando a una per sona se la involucra
| nj ust anent e en hechos I nexi stentes y/ o
delictivos, reacciona negando |os msnbs e
i ncrepando a quien alega su participaci on en
el l os. -

Ahora bien, en cuanto a l|a responsabilidad de
Freitas, resulta de autos que éste era Oficial
| nspector y trabajaba junto con Bardecio en la
Oicina de Estadistica, Contralor y D fusién,



gue fue creada por Resolucion Mnisterial de
fecha 06/07/70, estando ubicada la msma en el
Mnisterio del Interior (fs. 3004). Dicha
Oicina estaba a cargo del Inspector retirado
Jorge G au y en ocasiones era utilizada para
reuni ones de algunos integrantes de |os grupos
parapoliciales que actuaban en esa época. En
relacion a esta Oicina el Coronel Wlter
Machado hace referencia a que en |la msm
Bardecio se reunia con otras personas Yy
afirma: Algo raro pasaba ahi y era peligroso.
Yo en realidad a esa gente nunca |os vi hacer
nada concreto... (fs. 357).

Siendo Freitas superior innediato de Bardeci o,
es | 0gico suponer que estaba en conoci mento de
| as actividades que éste realizaba con el grupo
parapolicial que habia formado, pero adengs,
ello surge probado de autos, pues Freitas es
i dentificado por Benitez conb uno de |os
enl aces con dicho grupo (dec. Fs. 2859). -

No obstante Pedro Freitas haber negado
cual qui er parti ci paci on en | os gr upos
par aest at al es que actuaban en esa época, de |os
el ementos probatorios que energen de |as
present es act uaci ones y de sus propias

decl araciones en Sede Judicial, surge sin
hesitacion que tenia conocimento de |Ias
actividades ilicitas |levadas a cabo por |os

m snos y especi al nente por Bardecio -lo cual es



| 6gico si se tiene presente que era jerarca
i nmedi at o de éste- habi endo participado incluso
en algunas de ellas. Asi, relata que en el VW
fusca color crema que andaba Bardecio (que era
propi edad del Mnisterio del Interior), fue con
éste a wuna vivienda o tapera sita por el
Aut 6drono del Pinar donde tenian a un jovencito
de unos 14 o 15 afios detenido clandestinanente
porque era correo tupamaro , y que lo iba a
entregar a personal de |la Mrina, presenciando
dicha entrega a una distancia de una cuadra
apr oxi mdanente (fs. 197 vita. y 3421 vita.).
El conocimento de Freitas de |as actividades
clandestinas de los grupos antisubversivos
gqueda en evidencia en cuanto siendo superior de
Bar decio, éste lo |Ilevé al lugar donde tenian
secuestrado a un joven. De acuerdo con la regla
de | a experiencia, Bardecio no habria procedido
de esa forma si su jerarca innmediato estuviera
ajeno a las actividades ilicitas |levadas a
cabo por él 'y el grupo crimnal al que
segur anent e anbos pertenecian.

Asi m sno, surge admtido por el propio Freitas
gue en otra oportunidad él y Bardeci o cuidaron
a un nmuchacho a I|a postre Castagneto- que
habia sido secuestrado por uno de |os grupos
paraestatales y que se encontraba con | os 0j os
vendados en una casa de |la calle Araucana que
era utilizada por funcionarios del Mnisterio



del | nterior. Anmbos pasaron varias horas
vigilando al joven secuestrado, hasta que
arribaron al |ugar Canpos Herm das (fallecido),

el Inspector Castiglioni (fallecido) y varias
personas mas, dirigi éndose éste dltinbp a donde
estaba el nuchacho. Luego, ...aparece Castiglioni

luchando con € joven pero éste sin venda, se arrastraron muebles en
la pelea hasta que cayeron, ahi tome conciencia de la situacion, me
dirijo hacia Castiglioni por si queria ayuda, me meto entre ellos para
levantarlo... (fs. 2646 vlta).

Freitas procedi 6 a realizar una descripci on del
joven y de su vestinenta, todo | o cual coincide
con |la persona de Héctor Castagneto. En efecto
al respecto manifiesta que se trataba de un
joven, de 1.70 m de altura (fs. 2646), Estatura
regular y complexion regular, ni gordo ni flaco (fs. 3422) que
vestia Con saco sport y pantalon acorde, podia ser un traje, pero
no estoy seguro que sea un trae (fs. 2646 vita),
surgiendo de |la declaracion de |la hermana de
Hect or Castagneto que éste ..sempre se vestia de camisa
y saco, era muy formal en su vestir. (fs. 498). Al respecto
i nporta seflalar que en esa época |os jovenes
comiunnente no vestian de esa nmanera, por |o que
en el caso la coincidencia referida resulta
rel evante. -

Pero tales coincidencias no son casualidad,
pues, exhi bi das nuevanente las fotos de
Castagneto de fs. 644 al encausado Freitas e
| nt errogado Si puede ser el joven de



referencia, contestd:. o puede ser, era mas 0 menosde
1.70 mts de altura (fs.2646). Si bien no se trata de
un reconoci mento contundente, hay que tener
presente el tienpo transcurrido y que no debe
val orarse dicha prueba en forma aislada sino
dentro del contexto de los demas indicios y
el ementos probatorios allegados a esta causa.

Asi, la existencia de |a casa en calle Araucana
y que la msma era utilizada por integrantes
del CCT <con fines clandestinos, surge

confirmada por |a declaraci 6n de Bardecio ante
Trabal cuando al final de la msma |e entrega a
éste un negativo de fotografias de parte de |os
materi al es bélicos perteneciente al C C T. que
| e fueron entregados en |a evacuacion de la
finca de calle Araucana. Asim sno, el hecho de
gue Castagneto fue llevado a la finca referida
y la descripcion de l|la ropa que el msno
vestia, es coincidente con |lo que resulta de
| as actas de Bardecio, cuyo contenido se esta
consi derando en tanto fue ratificado ante otras
personas 'y surge corroborado por otras
pr uebas. -

Por ultinmo corresponde sefialar que si bien adn
no se ha encontrado el cuerpo de Hector
Cast agnet o, t eni éndose presente | as
circunstanci as que rodean el hecho investigado,
ello no obsta para que la justicia | o considere
nmuert o. -



En efecto, Castagneto fue privado de su
| i bertad por un gr upo par apol i ci al, se
encuentra desaparecido desde hace 41 aiios,
| apso éste por dends extenso y que aunado a la
ausencia de noticias del m sno, permte
concluir que a Castagneto |le dieron nuerte,
maxi me en casos conmo el de autos en donde
di chos grupos en forma sistematica actuaban de
esa manera con jovenes vinculados al MNT, a
| os que torturaban para extraerle infornacién vy
| uego ej ecutaban -tal cono acaeci 6 con Manuel
Ranbs e I|bero Qutiérrez-, contando para ello
con total inpunidad.-

A tal conclusidon arribo tanbién |a Com sion
para |a Paz cuando expresa: c. Enlamadrugada del dia
18 de agosto de 1971, sobre la hora 1, fue trasladado a otro lugar y
gjecutado. 2. Su cuerpo seguninformacion recibida- fue tirado al Rio
delaPlata, enlazonadel Cerro. (fs. 640)

Al respecto el integrante de la com sion para
| a Paz Sr. Carlos Ranmel a expreso6: LaComisiondiosu
opinidn ... de que habia sido gecutado. A su vez el Poder Ejecutivo
ratifico este criterio y lo consideré version Oficial a traves primero de
unaresolucion de la Presidencia y después por un decreto del Consgjo
deMinistros (fs. 642)

De conformdad con |o expresado, I|a Corte
| nt ernaci onal de Derechos Humanos en casos de
desaparecidos ha arribado a igual conclusion.
Asi, en el Caso Vel azquez Rodriguez |a Corte
consi der6: El contexto en que se produjo la desapariciony la




circunstancia de que siete afos después continte ignorandose qué ha
sido de €, son de por si suficientes para concluir razonablemente que
Manfredo Velasquez fue privado de su vida. Sn embargo, incluso
manteniendoun minimo margen de duda, debe tenerse presente que su
suerte fue librada a manos de autoridades cuya practica sistematica
comprendia la gecucion sin formula de juicio de los detenidosy €
ocultamiento del cadaver para asegurar su impunidad. (CORTE
| DH. Caso Vel asquez Rodriguez Vs. Honduras.
Fondo. Sentencia 29/07/1988. Serie C N 4.
Parrafo 188). En igual sentido: Caso Castillo
Paez, parrs. 71-72; Caso Neira Alegria y otros,
parr. 76 y Caso Godinez Cruz, parr. 198; Caso
Banaca Vel d&squez Vs. Cuatenal a. Sent enci a del
25/ 11/ 2000. Serie C No. 70, parrafo 173. -

Si bien |la desapariciéon y nuerte de Castagneto
a partir de las actas de Bardecio (cuyo val or
probatorio es nulo) se le atribuye al C.CT.,
dicho extreno no resulta corroborado de autos
por ningun otro elenento probatorio. Tanpoco
puede inferirse por el nodus operandi utilizado
en este hecho, que se trata del msno grupo
par apol i ci al (C.CT.) que actud en |os
hom ci dios de Ranbs y Qutiérrez, pues en estos
dos casos | os cuerpos torturados y bal eados de
| as victinmas fueron dej ados en |lugares
vi si bles, con |eyendas escritas en donde dicho
Comando se hacia cargo de las nuertes. No
obstante, o que sin lugar a dudas resulta
suficientenente acredi tado, es que | a



detenci on, nuerte y desaparici 6n de Castagneto,
se debié6 al accionar de uno de |os grupos
parapol i ci al es que actuaban en esa época contra
el nmovimento de |iberacion nacional tupanaro
siendo integrantes del msno Bardecio vy
Freitas, no descartandose en absol uto que dicho
grupo haya podido ser el C.CT.-

Por ultino, se sefiala que a los efectos de la
val oraci 6n de |la prueba obrante en autos, se
tuvo presente la dificultad en |a obtenci 6on de
el ement os probat ori os debi do a | a
clandestinidad en que actuaban |[|o0os grupos
paraestatales y el tienpo transcurrido desde |a
comsion de los delitos que se investigan,
revistiendo por tal notivo gran inportancia en
estos casos |la prueba indiciaria. Asimsnp, por
| as dificultades referidas, se considera que |la
prueba debe ser val or ada con may or
fl exibilidad, pero contenplando sienpre Ila
regla de |la sana critica. Teniendo presente
ello, en autos fueron valorados cono prueba
varios docunentos que se incorporaron en
f ot ocopi as sinples por no haber sido posible |a
obtenci 6n de los originales y respecto de |os
cual es no existid cuestionam ento al guno de | as
partes en cuanto a su autentici adad. -

I 11) Cl RCUNSTANCI AS ALTERATORI AS

Cono atenuante se conputa para anbos encausados
la primariedad absoluta conpb circunstancia



analoga (art. 46 Nral. 13 del C. P.).-

Conpb agravantes se conputa |la nuy especial de
haberse conetido el hom cidio después de
per petrarse otro delito (Privaci on de
| i bertad), ya sea para ocultar el msnp, para
suprimr sus indicios o prueba, o bien, para
procurarse la inpunidad o procurarsela a al guno

de los delincuentes (art. 312 nral. 5 del
CP.).-

Se conputa tanbién |a agravante genérica
rel evada por el Sr. Fi scal de

pl uriparticipaci 6n, concretanente, por haber
participado en el hecho de autos tres o nas
personas (art. 59 inc. 3 del C P.). En efecto,
no obstante haberse iniciado juicio por el
homcidio de autos Unicanente respecto de
Bardecio y Freitas, surge plenanmente probado
gue en dicho delito participaron tanbién otras
personas, que conb ellos, integraban el grupo
anti subversivo que Ilevé a cabo el secuestro,
nuerte y desaparicion de  Castagneto. Lo
expr esado sur ge sin hesi t aci on de | a
decl araci 6n del encausado Freitas cuando hace
referencia al dia que estuvo con Bardecio en |a
casa de <calle Araucana vigilando al joven
secuestrado y manifiesta: ..estabamos los dos solosy
sobre la noche llega Castiglioni, Campos Hermida y todo un gército,
digo gército porque eran varias personas, rompia la monotonia de
nosotros dos solos. (fs. 3422).-



No se conparte el coénputo de |as agravantes de
| mpul so de brutal ferocidad y graves sevicias
conput adas por el Sr. Fiscal.

En cuanto a |l a agravante nuy especial de que el
delito se conetié con inpulso de brutal
f er oci dad, | nporta preci sar gue t al
circunstancia conprende 2 situaciones: a) el
hom cidio conetido sin causa aparente o notivo
y b) el homcidio conetido por una causa nim a,
futil (o sea, insignificante, desproporcionada con relacion al
delito cometido , que no explican la accién criminal ) o causa
abyecta, que es l|la que inspira horror, repugnanciau
otra repulsion profunda; valen todavia menos que lo bajo y lo vil .
(Cfme. Dr. Canmafio Rosa, Tratado de |os Delitos
, pag. 512)

Ahora bien, esta proveyente considera que en |la
especie hay que estar al nonento en que se
conmeti 6 el delito inputado. Sabido es que el
pais atravesaba wuna situacidon de guerrilla
entre el novimento revolucionario y |las
fuer zas pol i ci al es, habi éndose or gani zado
grupos paraestatales con I|la finalidad de
reprimr dicho novimento. En ese contexto de
confrontaci on per manent e, donde acaeci an
at ent ados, secuestros, torturas y nuertes,
existian notivaciones politicas para proceder
de esa formm, por ende, no puede considerarse
gue su accionar no atendia a un notivo o
causa. -



Asi m sno, dejando de lado el contexto social y
politico en que se |levd a cabo el hom cidio de
autos, se considera que el hecho de haber
matado ya sea, para ocultar un delito, para
suprimr sus indicios o0 prueba, 0O para
procurarse la inmpunidad o procurarsela a al guno
de | os delincuentes, constituyen claros notivos
gue explican el accionar delictivo de matar.
Por t al razon, para esta proveyente |a
agravante nuy especial de inpulso de brutal
ferocidad resulta inconpatible con |a agravante
prevista en el nuneral 5 del art. 312 del C P.,
por o tanto, la configuracion de una de ellas
excluye a la otra. -

Por ualtinpo, respecto a |la agravante de graves
sevi cias conputada por el Sr. Fiscal, si bien
puede presunirse que Castagneto fue torturado
hasta su nuerte, pues ese era el nodus operandi
de los grupos antisubversivos para con sus
victimas, en el caso de autos no surge probado
que se haya enpl eado cruel dad excesiva para dar
nuerte a Castagneto, pues no hay testigos vy
cono su cuer po no apar eci 0, no pudo
corroborarse dicho extreno. -

' V) 1 NDI VI DUALI ZACI ON DE LA PENA

Val oradas las circunstancias alteratorias del
delito y la peligrosidad de |os encausados de
acuerdo con | o dispuesto en los arts. 50, 53 vy
86 del Codigo Penal, teniendo presente que |la



pena ninima del delito de Homcidio nuy
especi al nente agravado es de 15 afos de
penitenciaria y que debido al coénputo de la
agravante prevista en el art. 59 inc 3 del
C.P.(pluriparticipacion) di cha pena
preceptivanente debe aunentarse en un tercio, o
sea 5 afios, esta proveyente no conparte |as
penas requeridas por el Sr. Fiscal en la
acusaci 6n (17 afos para Bardecio y 15 afios y 6
neses para Freitas), pues considera que en
aut os el mninmo | egal es 20 afos de
peni tenciari a. -

Corresponde determ nar entonces  Si en la
especie se trata de un error material y en
virtud de ello resulta aplicable el art. 246
del C P.P.-

Ahora bien, siendo de conocimento de esta
proveyente que existe una posicion mnoritaria
que entiende que |a elevacidn preceptiva
referida se hace en base a |la pena del delito
abstrato, se considera entonces que el punto
resulta opinable 'y conb tal, no seria
procedente considerar que en autos existio un
error manifiesto del Sr. Fiscal.-

En efecto, al respecto debe tenerse presente
gue la regla general consagrada en el inciso
primero del art. 246 del C P.P., es que la
sentencia no puede superar el |imte de pena
requerida por el Sr. Fiscal. La excepcion a esa



regla, estd establecida en el inciso segundo de
dicho articulo, el cual ante un error
mani fiesto de requerimento de pena ilegal por
parte del Mnisterio Publico, autoriza al Juez
a individualizar la msna de acuerdo a la |ey.
Di cha excepci 6n debe ser interpretada en fornma
restrictiva, pues vul nera princi pi os
| nportantes en nuestro derecho cono | o son: el
principio acusatorio, principio de defensa o
contradiccion y principio de congruenci a. -

Al respecto es oportuno recordar al Dr. Armando
Tommasi no cuando ensefia que: El error manifiesto dela
acusacion ha de ser claro e incontestable; grosero, gravey ajeno a
toda posible disquisicion polémica o controversia juridica, tan
indiscutiblemente desacertado, que puesto de manifiesto al mismo
magistrado que lo cometid, 1o reconoceria sin vacilar y s dispusiera
de opcion legal, lo enmendaria o rectificaria espontaneamente. (
Princi pios, Derechos y Garantias en el proceso
pag. 25. El marcado es de |la suscrita).-

Por consiguiente, ante |la nas ninim duda de
que no se trata de un error material o error
juridico del Sr. Fiscal, se considera que el
juez debe abstenerse de aplicar el instituto
del error manifiesto previsto en el inc. 2 del
art. 246 del C. P.P, maxinme en el caso de autos
en donde puede resultar controvertida |a base
de calculo a tomar en cuenta para elevar un
tercio la pena, y por ende, cabe |a posibilidad
de una disguisicion, polémica o controversia juridica sobre



di cho punto (Dr. Tommasi no, ob. cit).

De <conformdad <con |0 expuesto, ante una
situacion simlar el T.A P. de 2° turno, en
Sentencia N° 369 de fecha 06/ 11/2008, expreso:
De acuerdo a la valoracion que puede efectuarse sobre el punto de
partida del calculo para e incremento del tercio, la posicion del
acusador es fundada, alin cuando el Juez pueda discrepar con €lla, en
cuyo caso esta habilitado a hacerlo en forma diversa (iura novit
curiae).- Ahora, admitido que el punto es opinable, entonces no es de
aplicacion € articulo 246 del CPP que consagra, por un lado € error
material&y por otro e error sustancial& (publicada en
wWww. bj n. poderj udi ci al . gub.uy ). -

Respecto al nonto de |as pretensiones punitivas
formuladas en la acusacion, el Sr. Fiscal
distinguié entre |as penas peticionadas para
anbos encausados basandose en | a participacion
mas relevante de Bardecio, solicitando para
éste una sanci 6n mas severa. Pues bien, no se
conparte tal distincién en virtud de que
Freitas en la policia revestia el cargo de
Oficial Inspector, era superior de Bardecio, en
consecuencia, su participacién en el grupo
parapolicial que actué en el caso de autos
t anbi én era rel evante. -

Sin perjuicio de |o expresado, en atencion a
gue la participacion de Bardecio y Freitas en
el delito inputado fue nuy simlar y habi éndose
conputado para anbos procesados |as m snas
circunstancias alteratorias de responsabilidad,



se considera que corresponde aplicarle igual
pena a | os dos encausados. -

Ahora bien, <conmb en virtud del principio
acusatorio y de congruencia precedentenente

referidos, el juez no puede fijar una pena
superior a la peticionada por el Mnisterio
Publico, la igualacion de penas no se podra

hacer aunmentando l|la nenor, razén por |o cual,
se igualaran las msms en 15 afos y 6 neses
de penitenciaria, pena ésta requerida por el
Sr. Fiscal para el encausado Freitas. -

Por | os fundanentos expuestos y de conform dad
con la normativa citada;

FALLO

Condenando a PEDRO WALTER FREITAS MARTI NEZ y
NEL SON BARDECI O MARZOA cono coaut ores
responsables de un delito de HOMCI D O MJY
ESPECI ALMENTE AGRAVADO a | a pena de QUI NCE (15)
ANOS y SEIS (6) MESES DE PEN TENCI ARl A CADA
UNQO, con descuento para |os encausados de | as
respectivas preventivas cunplidas y en el caso
de Bardecio, con descuento tanmbién de Ila
detencion adm nistrativa sufrida, siendo de
cargo de anbos | as prestaci ones establ eci das en
el literal E del art. 105 del C P.-

Noti fiquese personal nente. -

Transcurrido el | apso para recurrir esta
Sentencia sin que asi se hubiese hecho, de
conform dad con |l o dispuesto en el art. 255 del



C.P.P, elévense |los autos en Apelacidn para
ante el Tribunal de Apel aciones en |o Penal de
Tercer turno, con |las fornalidades de estilo.-

Dra. GracilaMariaEUSTACHIO COLOMBO
Juez Ldo.Capital



