mas en los dltimos afos, y que la izquierda politica ha perdido el mo-
nopolio de las herramientas de consulta directa. El despertar de una
derecha social, que anuncia la existencia de una «crisis de valores» y
la necesidad de restablecer el orden y la seguridad, promete enormes
desafios para la democracia en curso, y advierte sobre la necesidad de
dinamizar la alicaida relacién entre el Frente Amplio. en tanto fuerza
politica y los movimientos sociales para llevar adelante un gran debate
cultural y politico que tenga como eje la integralidad de los derechos
humanos.
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Los efectos de la ley. Entre la amnistia en la tradicion
nacional y Niremberg en la conciencia de la humanidad

Gianella Bardazano

Introduccion

Acerca de la historia de los efectos de las leyes

Este articulo problematiza las estrategias politicas y juridicas que,
desde la salida de la dictadura, se han propuesto para enfrentar el
tratamiento especificamente judicial penal de las violaciones a los de-
rechos humanos. Se analizan diferentes interpretaciones recibidas por
el texto de la ley 15.848, en especial algunas que, por tratarse de inter-
pretaciones de 6rganos aplicadores de derecho que tienen una especial
significacién por la jerarquia institucional de sus decisiones, son claves
para tener una visién de los distintos sentidos normativos que ha reci-
bido el mismo texto dispositivo. En otras palabras, se hace referencia
a la historia efectual o historia de los efectos de la Ley de Caducidad
de la Pretensién Punitiva del Estado (Gadamer, 2001), entendiendo por
tales, los sentidos normativos que le han sido asignados con una finali-
dad practica. La importancia atribuida a la referencia situacional de la
interpretacién nos remite a la teorizaciéon hermenéutica en cuanto a la

~ nociéon de horizonte de sentido:

Todo presente finito tiene sus limites. Al concepto de la situacin le per-

tenece esencialmente el concepto de horizonte [que consiste] en el Ambito

de visién que abarca y encierra todo lo que es visible desde determinado

punto (Gadamer, 2001: 372),
lo cual explica el caracter efectual o de aplicacién de la interpretacion,
asi como la incidencia de los contextos politicos en la delimitacién de los
sentidos juridicos. El enfoque se justifica, desde la teoria del derecho, en
la distincién entre disposicion {enunciado del discurso de las fuentes) y
norma (sentido atribuido a la disposicién por los intérpretes autorizados)
como entidades diferenciables (Tarello, 1980; Guastini, 1993); tal que
hubo diferentes normas como resultado de la actividad de los intérpretes
aplicadores histéricos, es decir, diferentes sentidos normativos atribui-
dos a las disposiciones de la ley por intérpretes histdricamente situa-
dos. Partiendo de una serie de decisiones normativas (administrativas,
legales y judiciales) s¢ ofrece un panorama de los diferentes alcances y
sentidos normativos que le fueron atribuidos al mismo texto entre 1986
y 2013; alcances y sentidos que implicaron consecuencias practicas (in-
dividuales y colectivas) disimiles, en tanto de cada atribucién de sentido
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se sigue una norma juridica distinta. Se pretende exponer algunos de los
argumentos mas relevantes en el campo dogmatico, asi como su analisis
desde el punto de vista de la teoria general del derecho, en el entendido
de que las construcciones dogmaticas obedecen a un cierto modo de
concebir el derecho, que opera como presuposicién implicita, y por ello
la dogmatica puede ser entendida como un concepto histérico, como unsi
tradicién de pensamiento que se constituye en un determinado tiempo,
comeo un discurso histéricamente constituido (con componentes tedricos,
ideoldgicos y prescriptivos). Las elaboraciones de la dogmatica son es-
tructuras o esquemas conceptuales que se constituyen histdéricamente,
Son especialmente tenidos en cuenta los siguientes momentos interpre-
tativos: 1a fijacién del texto de 1a ley, la sentencia de la SCJ que declara
la constitucionalidad de los arts. 1.2, 2.9, 3.2 y 4.2 de la ley de caduci-
dad (sent. 184/1988), el informe 29/92 de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), la interpretacién perforadora’3? del Poder
Ejecutivo en el periodo 2005-2009, la sentencia de la SCJ que declara la
inconstitucionalidad de los arts. 1.2, 3.2y 4.2 de la ley de caducidad (sent.
365/2009), €l fallo Gelman vs. Uruguay de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), la ley 18.831 y las sentencias de febrero,
marzo y abril de 2013 por las cuales la Suprema Corte de Justicia (SCJ)
declara la inconstitucionalidad de los arts. 2.2y 3.2 de la ley 18.831 y, por

t?nto, su inaplicabilidad en los casos concretos en los cuales se promovio
el recurso.

Acerca de los intérpretes del derecho en general. El papel de fa dogmatica

La atribucién de significado a los materiales normativos esta condi-
cionada por la ideologia y las elaboraciones dogmaticas de los juristas
(Tarello, 1980; Guastini, 1993; Moreso, 2003). La interpretacién de los
enunciados de las fuentes del derecho es una de las tareas centrales
de la doctrina o dogmaética juridica. Del tema de las respuestas juridi-
cas a las violaciones de derechos humanos cometidas por €l Estado se
ocupa la doctrina cuyo objeto es sistematizar disposiciones, construir
interpretaciones y argumentos técnicos plausibles, a partir de fuentes
nacionales o de derecho penal internacional y derecho internacional de
los derechos humanos, segin el area de trabajo doctrinario especifico.
Los intérpretes aplicadores se sirven de esas elaboraciones doctrinarias
para dar una respuesta institucional a los casos que se les presentan.
Todas las interpretaciones son realizadas con cierto proposito. Son «mo-
tivadas por ciertos intereses practicos» (Ross, 1961: 160). El discurso
dogmaético no suele explicitar los presupuestos ideolégicos ni su funcio-

132 Denominacién con la que se hace referencia a la Interpretacién promovida por el Po-
der Ejecutivo en el gobierno de Tabaré Vazquez en ejerciclo del art. 3.2, Véase articulo
de A_na Laura de Giorgl, especialmente la similitud con la estrategia en Argentina
relativa a las «grietas» de las leyes de impunidad (Sikkink, 2011: 77),

140

nalidad a un determinado tipo de Estado,'3® por lo que —al igual que
ocurre en el discurso judicial— la relevancia de los condicionamientos
histéricos y los intereses econémicos o politicos en la determinacién
de cuales son las fuentes normativas reconocidas y cuales son las in-
terpretaciones propuestas es banalizada mediante el recurso a un dis-
curso con pretensiones de cientificidad en el caso de la doctrina y de

neutralidad en el caso de los aplicadores. Una de las cuestiones que las

propuestas dogmaticas dedicadas a la primacia de las fuentes interna-
cionales omiten mencionar (contribuyendo con ello a la simplificacién
del debate publico) es el déficit de dignidad o legitimidad democratica'3*
que puede ser atribuido a las decisiones convencionales, consuetudi-
narias, doctrinarias o judiciales del sistema internacional, frente a de-
cisiones de la ciudadania o de sus representantes. Desde la tradicién
hermenéutica de la filosofia se atribuye a la corriente principal de la
dogmatica juridica la ilusién de que existe una separacién real entre el
derecho y su interpretacién, calificindolo como una autocomprensiéon
falaz. Es «precisamente la relacién intrinseca y dialéctica entre inter-
pretacién y tradicién lo que constituye el status ontolégico del derecho»
{(Tontii, 2002: 120). Existen al menos cinco modos de transmisién de

133 La funcién de la dogmaética en cada uno de sus campos de trabajo, siendo la principal
proveedora de soluciones normativas para la tarea de aplicacién a cargo de los tribu-
nales, puede ser funcional al Estado de derecho o al Estado de policia (nos referimos
a la tensién entre tipos de Estado que alude al conflicto entre derecho y poder); puede
apuntalar al Estado de derecho o puede destruirlo (Zaffaroni, 1994: 82). Por tanto, si
el Estado de derecho es el horizonte normativo, el modelo o ideal regulativo al que se
recurre para evaluar y criticar los estados institucionales fActicamente alcanzados,
prestar atencién a los presupuestos ideolégicos de la dogmética y a la integracion
de los tribunales, resulta fundamental para comprender cuél es el derecho y para
predecir €l rumbo de las decisiones judiciales. Més alld de las dificultades episte-
molégicas que acarrea realizar una distincién entre lo genuinamente descriptivo y
lo genuinamente nérmativo, es importante tener en cuenta la trascendencia de re-
conocer aquello preponderantemente descriptivo de una teoria (por ejemplo, la tesis
de la discrecionalidad judicial propuesta por el positivismo juridico) y distinguirlo de
las pretensiones normativas de un modelo tedrico o de una determinada elaboraci6n
de filosofia politica o moral (acerca del derecho, la justicia, la democracia, la pena, €l
sujeto, la comunidad o las instituciones, por ¢jemplo). Del mismo modo, es relevante
recordar las diferentes consecuencias practicas del uso estratégico o instrumental del
discurso juridico, por un lado, ¥ de su uso comunicativo, ractonal y argumentativo,
por otro. Este 1ltimo requeriria, en el terreno de la discusién piblica o de las decisio-
nes institucionales, la posibilidad de universalizacion, esto es: la disposicién a evaluar
v juzgar del mismo modo casos similares. Esa disposicién es un requisito del empleo
del lenguaje normativo de los derechos humanos.

134 Nos remitimos al desarrollo de la nocién de «clitismo epistémicos, que se opone al
origen en la deliberacién democratica (Nino, 2008). Ademés, el problema estd vin-
culado a la crisis de la nocién de «oberanisy, asi como a Ia traslacién del poder de
los Estados a instancias reglonales o internacionales y el debilitamiento del control
ciudadano que dichas instancias implican. Si bien la literatura dogmadtica presenta el
punto como obsoleto y superado, desde el punto de vista de la teoria del derecho sigue
siendo problematico el cardcter de «derecho» de la normativa de fuente internacional,
en la medida que la adhesién a sus reglas, principios y directrices es una cuestién
voluntaria de los Estados. Y la problematizacién se extiende a la posibilidad de los
érganos jurisdiccionales y consultivos regionales e internacionales de hacer cumplir
sus decisiones.
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la tradicién en el derecho y los cinco son inherentemente actividades
interpretativas: la dogmatica juridica, los precedentes, las practicas ju-
ridicas, la legislacién y la educacién juridical3s {Tontii, 2002). Si bien
cada uno de ellos podria ser abordado en profundidad como una di-
mensién de analisis de 1a historia juridica de la ley de caducidad, el pre-
sente texto se limita a recorrer algunas de las interpretaciones de dicha,
ley, sus presupuestos normativos Yy sus consecuencias practicas. En
tanto los textos normativos son susceptibles de interpretaciones con-
trapuestas en la perspectiva sincrénica, y de interpretaciones mutables
en la perspectiva diacrénica, la norma juridica individual no puede ser
sino el resultado de la actividad interpretativa. La diteralidad de la leys,
el «espiritu de la ley», la «voluntad del legislador» o la «conciencia juridica
de la humanidad», al igual que los argumentos provistos por la dogma-
tica juridica, constituyen tépicos consensuados por los participantes
(que tienen el punto de vista interno) en el sistema juridico, desde y a
partir de los cuales pueden justificarse discursivamente diferentes so-
luciones normativas a partir de los materiales (fuentes) a disposicién de
los intérpretes, pero no son entidades pasibles de ser descubiertas en
una pura actividad cognoscitiva (Bardazano, 2008: 35).

Algunas precisiones conceptuales

Ideologia judicial y fuentes

Una cuestién a tener presente —a modo de premisa teérica que ar-
ticula una descripcién operativa de lo que se decide en nombre del de-
recho y sus consecuencias individuales ¥y colectivas— es una particular
nocién de ideologia judicial asociada a la ideologia normativa de los
tribunales, que se vincula a los criterios empleados por estos para reco-
nocer las fuentes del derecho. Lo anterior supone entender por fuentes
de derecho todos aquellos elementos que influyen en el fundamento de
las decisiones judiciales, con lo cual no se alude a las fuentes formales
del derecho (a las que se refiere tradicionalmente la literatura juridica),
$ino a una nocién de fuente con una connotacién mas realista. La doc-
trina de las fuentes est4 forzada a incluir las fuentes materiales, ya que

la real significacién del concepto material de fuentes esta en la referencia

a factores que, sin poseer al principio el sello formal de 1z validez Jjuridica,

contribuyen a motivar las decisiones Judiciales directamente en virtud de

su contenido (Ross, 1961: 156),

Lo dicho rompe con ¢l dualismo tradicional en el concepto de fuen-
tes (formales y materiales) y asume un concepto de ideologia normativa
de los tribunales que tiene directa relacion con el modo en que estos
reconocen las fuentes del derecho: tomando un concepto de corte rea-
lista (Ross, 1997: 135-142), que considera fuente todo ¢lemento que
de alguna manera influye en el fundamento de la decision del tribunal;

135 Sobre la importancia de las escuelas de derecho para el analisis teérico, véase Sarlo,
2012.
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aquello que los tribunales toman en cuenta para' decidir df: un plodo u
otro. Esa nocién realista de fuente resulta operativa para visualizar con
nitidez las relaciones entre derecho y politica (Atria, 200§b)’q1.1& el caso
de la ley de caducidad ejemplifica, en la medida que lo _’]'L:LI‘ldlCO refleja
una manera controvertida de entender el pasado. La poht}c‘a N
puede incidir en la justicia transicional por medio Qe lg ‘jusuma politica
pura’ y a través de la interferencia politica con la Jjusticia lega}’[...l. La
influencia de los partidos politicos puede ser decisiva, pero también verse
limitada por otros actores politicos (Elster, 2006: 285). . .
Vinculado al modo en que los tribunales reconocen, 1den.t1ﬁcan 0
delimitan el derecho esta, precisamente, €l criterio demarcat_ono de qué
es lo que obliga juridicamente en una comunidad. Nos referimos alt.ma
practica que tiene que ver con aquello que esas personas —los aplica-
dores— consideran vinculante y que, en definitiva, desde el puntg de
vista tedrico, es fundamental para saber qué estan pensando los 1Er1bu—
nales acerca de cuél es el derecho de su comunidad en un (_ietermmado
momento. Es decir, la regla de reconocimiento o el cr1tqr10 empleado
por los tribunales para identificar el derecho vé}lido e§ta cgnformada
por las practicas de esos tribunales con relacif)n a como 1der}t1.ﬁcan
e interpretan las fuentes segin las cuales justificaran las dec1S}ones
concretas (Hart, 1961). Resumiendo, los aspectos formal y rqatenal de
la nocién de fuentes refieren a dos tipos de factores que inciden en la
motivacion de las decisiones: ot  Leva en of soie
isi s de autoridad competente, qu Vi -
ﬁisdf: lggggﬁi;og?ﬁevalidez juridica en forma anlterior e independiente
a su aplicacién en una decisién judicial, y la’s consideraciones mater.iales
de tipo practico libremente hechas, ideologxai\s y otros factoreg mot1vall1-
tes, que no poseen en si mismos la garantia de legalidad, sino que la
adquieren a través de su aplicacién (1961: 156-157). o
La distincién entre reglas y principios o entre legislacién (interna o
internacional) y «principios generales del derecho aceptados por las na-
ciones civilizadas» y como los identificamos, es uno de ‘Ios asuntog que
se juega en la doctrina de las fuentes. Las diferentes interpretaciones
de la ley de caducidad constituyen un indicador de la pugna ent;f &m
discurso dogmaético que presenta como algo no problematico %a vali ?z
juridica de esos principios (sin mayores distinciones con la vahdezl dt? a
legislacién} y un discurso teérico preocupado por dar cuenta de ett) 11.m-
portancia del rol del intérprete en la determinacion de aquel‘lo que o iga
juridicamente. El discurso dogmatico evita esas problematxzacmnes. Es
la teoria la que tiene que dar cuenta de las consecuencias de esa pugna
en el razonamiento practico. El recorrido por lo§ _dlferentc_as moment:ls
interpretativos de la ley de caducidad y la posibilidad QG juzgar pend -
mente como delitos imprescriptibles los actos del ten:orlsmo de Estado
dan cuenta entonces de la importancia que sigue teniendo presentar el
fallo como un efecto de sentido directo de una fuente cuya validez es una
garantia anterior a la aplicacién: las reglas. Nos referimos a la necesi-
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dad argumentativa, inherente al punto de vista interno, de reconducir
las soluciones que se proponen a alguna regla escrita anterior (sea el
art. 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y los crimenes de lesa humanidad, sea el estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Ndremberg, sea la resolucién de la Asamblea General
de la ONU que confirma los principios de derecho internacional recono-
cido en ese estatuto, entre otras formulaciones lingtiisticas). Lo que se
intentara mostrar en este trabajo es que la reconduccién a fuentes cuya
validez juridica es conceptualmente incontrovertida {las reglas) se lleva
adelante por la dogmaética y que del grado de recepcion que los tribuna-
les hagan de esas reconstrucciones depende, en tltima instancia, cuél
€s €l derecho o cudles son las acciones que, en nombre del derecho, los
tribunales entienden que deben recibir una respuesta penal. Y cuales
son las reconstrucciones dogmaticas que los tribunales reciben depen-
de, entre otros factores, del grado de acuerdo en la comunidad Jjuridica
(fundamentalmente academia y tribunales), de la formacién de aboga-
dos y jueces, del clima institucional y de la confianza que los ciudadanos
tengan en los poderes del Estado. La ficcidn dogmatica de que el juez no
crea derecho (limitdndose a encontrar para aplicar un derecho preexis-
tente) tiene una funcién instrumental en la argumentacién de los abo-
gados ante los tribunales, pero no nos dice nada acerca de los elementos
que inciden en la determinacién del derecho en cada caso.

Derecho y politica

Si consideramos especialmente determinados momentos interpreta-
tivos de la ley de caducidad, como las sentencias dictadas por la Supre-
ma Corte de Justicia (SCJ) en los procesos de inconstitucionalidad en
1988 y 2009, podria decirse que el cambio de Interpretacion (de la ley
y de la Constitucién) constituye un indicador de cambio en la ideologia
normativa de los tribunales, especificamente, un cambio en cuanto a la
doctrina de las fuentes, es decir, en cuanto al reconocimiento de aquello
que los tribunales consideran materiales normativos apropiados para
fundamentar sus decisiones. Y ello tiene trascendercia desde el punto
de vista de la teoria del derecho en la medida que nos referimos a un
cambio en la regla de reconocimiento, en la cual tienen especial inci-
dencia cuestiones del orden politico que impactan en los sentidos de lo
Jjuridico y que han sido determinantes en el cambio de los sentidos atri-
buidos a la ley 15.848. Sin embargo, la consolidacién de esos cambios
no puede concluirse a partir de una breve serie de decisiones judiciales,
$Ino que necesariamente esta en funcién de las alteraciones en la inte-
gracién de los tribunales y en los criterios interpretativos de que se sir-
ven los mismos érganos, diferentemente integrados,'38 aun cuando se

136 No es en absoluto irrelevante tener en cuenta las diferentes integraciones de la SCJ en
1988, 2009 y 2013. Asimismo, la presencia en el Ejecutivo (aplicador del art. 3.2) del
Frente Amplio, viabilizé la interpretacién perforadora e incidié con ella en el pronun-
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trate de la interpretacién de un mismo elenco de fuentes. Como puede
verse en las sentencias de la SCJ en los procesos de inconstitucionali-
dad de la ley 18.831 (sobre imprescriptibilidad de los delitos alcanzados
por la ley de caducidad), aun cuando los tribunales recurren a elencos
similares de fuentes (fuentes de derecho internacional de los derechos
humanos y de derecho penal internacional) no necesariamente las nor-
mas juridicas individuales construidas son coincidentes, en la medida
que juegan entre las premisas argumentales de cada decision, argumen-
tos dogmaticos que plantean diferentes caminos para resolver conflictos
entre principios o entre fuentes, asi como diferentes reconstrucciones
de cuadl era el derecho antes de la decisién concreta. Las diferentes po-
sibilidades de respuesta a la cuestién de los principios de legalidad y
de irretroactividad de la ley penal mas gravosa son una muestra de la
relevancia de aceptar los presupuestos tedricos e ideoldgicos de la labor
dogmatica, asi como el grado de incidencia que tienen en las practicas
Jjudiciales las diferentes reconstrucciones dogmaticas del derecho.

Antecedentes inmediatos de la ley 15.848"

La agenda parlamentaria de marzo de 1985 y la ley de amnistia

En marzo de 1985 el Parlamento tuvo a consideracién varios proyec-
tos de ley de amnistia que contenian soluciones mas o menos amplias
con relacién a los delitos y personas alcanzados; algunos excluian los
delitos cometidos por civiles o militares y policias, 38 otros excluian o

ciamiento de la Corte en 2009. También es importante recordar que la designacién
de los miembros de la Corte es comnpetencia de la Asamblea General, de conformidad
con lo establecido en ¢l art. 236 de la Constitucién. No se trata de cargos provistos en
virtud de un régimen de ascensos o concursos, sino que la voluntad del sistema poli-
tico incide directamente en la integracién de la Corte. Que la falta de acuerdos haya
determinado que la integracién del méximo 6rgano del Poder Judicial se produzca, en
general, de acuerdo al mecanismo subsidiario previsto en la Constitucién {designa-
cién automitica del miembro de los tribunales de apelaciones con mayor antigiiedad
en el cargo) es otro dato que no debe descuidarse en los andlisis de las decisiones
judiciales, ya que ello ha fortalecido €l corporativismo judicial.

187 Para un anélisis histérico de los debates legislativos, nos remitimos a Broquetas (2009).

138 El proyecto presentado por el Frente Amplio, establecia que quedaban «excluidos de la
amnistia los delitos cometidos por civiles, funcionarios policiales o militares, equipara-
dos o asimilados, fueran autores, coautores ¢ cémplices de tratamientos inhumanos,
crueles o degradantes, o de la detencién de personas luego desaparecidas, y por quienes
hubieran encubierto cualquiera de dichas conductas». Extendia la exclusién a los delitos
cometidos por méviles politicos «por personas que hubieren actuado amparadas en su
cargo o protegidas por el poder piblico, o haciendo uso de este en cualquier forma» (C.
S., diario de sesiones, 7-8/3/1985: 192). En forma similar, el proyecto de los senadores
del Partido Nacional limitaba la amnistia a quienes no se hallaren en ejercicio de la fun-
cién pablica, solucién que es justificada en la exposicién de motivos sefialando que dos
beneficiarios no son, pese a la generalidad de la ley, todos los eventuales responsables
de los delitos referidos. Se excluye a los funcionarios publicos que los hubieran cometido
en ejercicio del cargo o valiéndose del poder que este les confiere»; anadiendo que la am-
nistia «persigue la solucién del problema de los presos politicos y de quienes, requeridos
por la justicia militar, pueden llegar a serlo» (C. 8., diario de sesiones, 7-8/3/1985: 187).

145



incluian!®® los «delitos de sangre»!4® o bien, establecian limitaciones
del beneficio para esos delitos; algunos no incluian en su redaccién la
expresién «delito politico»'4! o tomaban diferentes fechas (y por tanto,
diferentes hechos penalmente relevantes) para establecer el comienzo
del periodo abarcado por la amnistia.142

El art. 1.2 de la ley 15.737 (Ley de Amnistia o Ley de Pacificacién),
sancionada ¢l 8/3/1985 establece la amnistia de los delitos politicos
y delitos comunes conexos con delitos politicos, cometidos a partir de
enero de 1962,14° y el art. 5.2 excluye expresamente del beneficio a

139 La exposicién de motivos del proyecto del Frente Amplio sefiala que la amnistia evi-
dencia el olvido social de los hechos que abarca, asi como muestra un espiritu supe-
rior de concordia y reencuentro; por lo cual s una herramienta valiosa en el camino
hacia la paz, que ha estado presente en la historia nacional a los efectos de eliminar
«as huellas més dolorosas de los conflictos politicos y emprender la reconciliaciéns.
Sin embargo, también afirma que lo extraordinario de la situacién que busca atender
el proyecto, «obliga a recurrir a la amnistia general e ilimitada, descartando el indul-
tow, sin distinciones (C. S., diario de sesiones, 7-8/3/1985: 194-196).

140 El proyecto del Poder Ejecutivo exceptuaba de la amnistia a los autores, coautores y

cémplices de delitos de homicidio intencional consumados, pero no excluia a los rein-

cidentes o habituales. El proyecto de la Unién Colorada y Batllista (UCB) exceptuaba
de la amnistia un elenco més amplio de delitos ni inclufa a reincidentes o habituales,

El proyecto del Partido Nacional preveia el indulto para los delitos comunes graves e

incluia en la amnistfa a los reincidentes o habituales. El proyecto del Frente Amplio

establecia la denominada «amnistia general ¢ irrestrictas, incluyendo expresamente a

delitos de lesa nacién, contra la patria, contra el orden interno del Estado y contra

la paz piblica, y en general, todos los delitos cometidos por motivos politicos y los
comunes conexos con los anteriores, cualquiera fuera el bien juridico lesionado.

Es el caso del proyecto presentado por la UCB, cuya exposicién de motivos sostiene

que tiene da virtud adicional de evitar la utilizacién dentro de la ley del concepto de

‘delito politico’, sobre cuyas definicién y caracteres resulta casi imposible aunar crite-

rios» (C. 5., diario de sesiones, 7-8/3/1985: 184). El indulto era la solucién prevista

por el proyecto del Partido Nacional para los casos de delitos comunes graves (C. S.,

diario de sesiones, 7-8/3/1985: 186).

142 El proyecto presentado por senadores del Partido Nacional inclufa «<a amnistia de

- todos los delitos politicos y conexos con delitos politicos cometidos a partir del 1.2 de
enero de 1964, por quienes no se hallaren en ejercicio de la funcién piblica o, aun
siendo funcionarios ptiblicos, no los hubieren cometido en ejercicio del cargo o va-
liéndose del poder que este les conferia» (C. S., diario de sesiones, 7-8/3/1985: 185).
La exposicién de motivos justifica el 4mbite temporal «por ser a partir de ese afio que
comenz6 a operar en el terreno delictivo la organizacién cuyos integrantes serdn ahora
amnistiados» (C. 3., diario de sesiones, 7-8/3/1985: 187). El proyecto presentado por
senadores del Frente Amplio es el que contiene el mas amplio 4mbito subjetivo y el
mis extenso 4mbito temporal, estableciendo la «amnistia general para todos los deli-
tos cometidos por mdviles directa o indirectamente politicos, o comunes conexos con
aquellos que hayan sido ejecutados hasta la sancién de la presente ley» (C. S., diario
de sesiones, 7-8/3/1985: 189). El proyecto presentado por la UCB referia a los delitos
previstos en la ley 14.068 de 1972 (ley de seguridad del Estado); a los delitos contra la
patria, contra el orden politico interno del Estado y contra la paz piblica previstos en
el Cédigo Penal, y los ataques a la fuerza moral del Ejército y la Marina (art. 58 Cédigo
Penal militar) que hubiesen sido cometidos por civiles. Incluia, en los arts. 6.2y 7.2, la
amnistia de otros delitos comunes, pero en todos los casos excluia a los reincidentes
o habituales y los delitos contra la personalidad fisica del hombre, la privacién de -
bertad y actos de terrorismo politico (C. S., diario de sesiones, 7-8/3/1985: 182-184).

143 La ley establece que respecto a los autores y coautores de delitos de homicidio inten-
cional consumados, la amnistia operaba habilitando la revisién de las sentencias de
acuerdo a lo que prevé el art. 9.9; esto es: fijando un plazo de 120 dias para que los tri-
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conductas a las que referird luego la ley 15.848 (Ley de Caducidad de
la Pretension Punitiva del Estado).l4* En ese sentido, se establece que

quedan excluidos de la amnistia los delitos cometidos por funcionarios
policiales o militares, equiparados o asimilados, que fueran autores, coau-
tores o cémplices de tratamientos inhumanos, crueles o degradantes o
de la detencién de personas luego desaparecidas, y por quienes hubieren
* encubierto cualquiera de dichas conductas —extendiendo la exclusién a—
los delitos cometidos aun por méviles politicos, por personas que hubieren
actuado amparadas por el poder del Estado en cualquier forma o desde
cargos-de gobierno.!43
Este articulo sera derogado tacitamente por la ley de caducidad.

Intentos de respuesta penal para militares y policias

» En junio de 1985, los senadores Aguirre, Batalla, Martinez More-
no y Zumar4arn, presentaron un proyecto de ley que incluia propuestas
normativas!4® excepcionales para la investigacién por la justicia penal
ordinaria de violaciones graves a los derechos humanos teniendo en

bunales de apelaciones resolvieran si habia habido mérito para la condena, pudiendo
dictar sentencia de absolucién o de condena. En caso de dictar sentencia de condena,
se establecié como criterio de liquidacién de la nueva pena, la proporcién de tres dias
de pena por cada dia de privacién de libertad efectivamente sufrida.

144 A su vez, por el art. 15 de la ley 15.737 se aprueba la CADH y por ¢l art. 16 se reco-
noce la competencia de la CIDH y la Corte IDH. Este reconocimiento, en la medida que
implica la aceptacién de la obligatoriedad de las decisiones de la referida Corte y que
¢sa obligatoriedad se ha postulado en el ambito doctrinario aun para la atribucién de
responsabilidad penal, podria suscitar —si bien no se trata de un tribunal penal— la
consideracién del principio del juez natural; esto es: una garantia del debido proceso que
requiere no ser juzgado por un tribunal ad hoc, sino solo por tribunales constituidos {y
cuya competencia haya sido fijada) con anterioridad a los hechos juzgados. En el mismo
sentido, las propuestas de jurisdiccién incluidas en los proyectos presentados por el
Partido Nacional o por los senadores Zumaran y Batalla, podrian suscitar reflexiones en
el mismo sentido, ya que atribuian competencia a la SCJ y a los tres tribunales de apela-
clones en lo penal que existian entonces en la capital. Por otra parte, la cuestién del quz
natural (solucién que surgia a partir de lo dispuesto en el art. 5.2 de la Ley de Amnistia)
v la prohibicién constitucional (art. 19) de los juicios por comisién, vuelve a ser un tema
a incluir cuando en la actualidad se reclama por organizaciones soclales, legisladores y
otros actores politicos, la creacién de juzgados penales especializados, que se ocupen de
levar adelante los procesos relativos a las violaciones de derechos humanos en el perio-
do abarcado en la ley de caducidad. Si bien las practicas penales internacionales y varias
soluciones nacionales en los procesos transicionales no han recibido ese principio, la
cuestién debe ublcarse en la justificacién de la solucién excepeional en cada caso (Nino,
2006; Elster; 2006; Werle, 2005; May, 2005; Maguire, 2010); es decir en cudles son las
acciones alcanzadas en los diferentes momentos histéricos cuando se hace referencia
a los «actos u omisiones gue, en el momento de cometerse, fueran delictivos segan los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional». Esa‘es la
excepclén prevista en el art. 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) al principio de legalidad previsto en el art. 15.1 y a lo previsto en el 14. El Pacto
fue suscrito por Uruguay en febrero de 1967 y aprobado por la ley 13.751 de 1969.

145 Si bien el primer inciso del texto finalmente aprobado no hace mencién a los civiles
{que se incluian expresamente en el proyecto de ley del Frente Amplio). Ia redaccién
del segundo inciso los comprende.

146 Estas propuestas estaran luego incluidas en el proyecto de ley presentado por Zuma-
rén y Batalla en diciembre de 1985. Ninguno de los dos proyectos pasé de la comision
al plenario de la Camara de Senadores.
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cuenta, segin surge de la exposicién de motivos,'47 la necesidad de
prevenir ¢l riesgo para la vigencia de los derechos humanos en el futu-
ro que constituia la impunidad, segin consignaba la resolucién de la
CONAPRO de 26 de octubre de 1984. Para ello, y teniendo en cuenta la
«importancia que una sociedad democratica reconoce a los dictAmenes
de la justicia independiente, la concepcién de la separacién de poderes»
¥ a que son las garantias del proceso penal las que otorgan certeza res-
pecto de la «determinacion juridica y material de los hechos», se consi-
deraba necesario «dotar al Poder Judicial de los instrumentos juridicos
reales que permitan el efectivo cumplimiento de la investigacién». Esos
instrumentos eran el relevamiento del secreto a funcionarios, tornando
preceptivo el suministro de la informacién requerida por los tribunales,
y dejar sin efecto los privilegios que las leyes confieren a oficiales gene-
rales y superiores de las Fuerzas Armadas (FF.AA.) para responder por
informe. En los parrafos finales de la exposicién de motivos se manifies-
ta que «Verdad y Justicia son los valores que se persigue alcanzar, en el
entendido de que €l primero es €l supuesto del segundo».

* En diciembre de 1985 los senadores Zumarén y Batalla presentaron
en la comisién del Senado un proyecto que establecia normas procesales y
de competencia para la investigacion judicial de violaciones a los derechos
humanos. En la exposicién de motivos expresan que con su aprobacién

nuestro pais se afiliard a la tendencia seguida por la mayoria de la co-

munidad internacional, que, a partir de los principios reconocidos por

el estatuto del Tribunal de Niremberg —confirmados por la Asamblea

General de las Naciones Unidas y aceptados por Uruguay— ha tipificado

los delitos de lesa humanidad, que abarcan las violaciones mas agu-

das y vituperables de los derechos humanos (C. 8., diario de sesiones,

12/12/1985: 195). : ‘

Ademas de la declaracién de adhesién a esa doctrina, el proyec-
to incluia modificaciones a la legislacién, confiriendo jurisdiccién de
primera instancia a los tribunales de apelaciones en lo penal;!4® en el
art. 5.2 establecia ¢l deber de toda persona de prestar informacién y
facilitar el diligenciamientos de prueba; relevaba del deber de guardar
secreto de naturaleza politica, militar, administrativa o relacionada con
la seguridad nacional, quedando los funcionarios que deban revelar o
permitir el acceso a los secretos mencionados, de acuerdo al art. 6.2,
incluidos en la causa de justificacién prevista en el art. 28 del Cédigo
Penal (cumplimiento de la ley) con relacién a los delitos de revelacién

147 La denominacion del proyecto es «Derechos humanos. Se establecen normas parala
investigacién de violaciones graves» (C. S., Comisién de Constitueién y Legislacién,
Distribuido 155/1985).

148 Para el procesamiento, el archivo o la elausura del presumario intervendria el tribu-
nal en pleno y en las diligenclas presumariales y todo el proceso hasta la ampliacién
sumarial inclusive estarfa a cargo de un solo Ministro (sumariante), En los recursos
contra las providencias del Minisiro sumariante la segunda instancia corresponderia
al proplo tribunal y en los recursos contra las sentencias del tribunal la segunda ins-
tancia tendria lugar ante la scJ.
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de secretos. Se autoriza al sumariante a solicitar informacién de las
personas comprendidas en los arts. 5.2 y 6.2, bajo apercibimiento de
considerirseles incursos en el delito de desacato. Establecia que las
victimas o sus familiares podrian proponer pruebas en el proceso, del
mismo modo que podrian hacerlo las organizaciones especialmente de-
dicadas a la defensa de los derechos humanos (C. S., diario de sesiones,
12/12/1985: 198).

» La decisién de la SCJ'*® que resolvia la contienda de competen-
cia entre la justicia militar y la justicia ordinaria (Sent. 463/1986, de
19/11/1986) para entender en las denuncias penales sobre violaciones
a los derechos humanos, que habian comenzado a presentarse lue-
go de la sancién de la ley 15.737, constituye uno de los antecedentes
normativos mas relevantes de la sancién de la ley 15.848. En efecto,
la Corte entendié que la justicia ordinaria era la competente, a partir
de lo dispuesto en el art. 253 de la Constitucién acerca del alcance de
la jurisdiccién militar. Los jueces militares que integraron la Corte a
los efectos de esta decision sostuvieron que era competente la justicia
militar. Antes del fallo, ¢l 28/8/19886, el Ejecutivo envid a la Asamblea
General un proyecto de ley de amnistia, con declaratoria de urgente
consideracién, desistiendo de perseguir penalmente los delitos cometi-
dos por funcionarios militares o policiales y decretando la clausura de
todas las «indagaciones o procedimientos en curso respecto de los actos
comprendidos en la amnistia», y afirmando en el mensaje a la Asam-
blea que las contiendas de competencia habian enlentecido el tramite
de las denuncias en la justicia ordinaria y que esa circunstancia debia
ser apreciada politicamente!®® (C. S., diario de sesiones, 28/9/1986:
3). La decisién favorable a la jurisdiccién de la justicia ordinaria y las
citaciones a militares a concurrir ante los jueces penales son conside-
rados acontecimientos que aceleraron €l proceso de sancién de una ley
que asegurara la impunidad penal. El debate parlamentario de 19 y
20 de diciembre de 1986 exhibe el uso que se hizo, especialmente por
los legisladores del Partido Nacional,!®! del anuncio de militares de no
concurrir ante los jueces penales, interpretado como la advertencia de

149 Con igual integracién que en oportunidad de rechazar la inconstitucionalidad de la ley
de caducidad en 1988.

150 En ese sentido, teniendo en cuenta que la integracién de la Corte no varié en ese
periodo, parece razonable problematizar las contradicciones entre lo resuelto en las
contiendas de competencia y, poco después, la posicién mayoritaria de la Corte en
cuanto a la constitucionalidad de la ley.

151 Las propuestas de colorados v frenteamplistas que, de acuerdo a las intervenciones de
algunos senadores nacionalistas estan a consideracién, son descritas, respectivamen-
te, como «una amnistia que equivale a decir: ‘colaboren y declaren que no hay tales
delitos» ¥ como una propuesta «a lo Robespierre: ‘salgamos a las barricadas y trai-
gamoslos’ (senador Garcia Costa: C. S., diario de sesiones, 19-20/12/1986: 28). La
propuesta mencionada en segundo término, segiin surge de las a(;tas pa.rl’amenta:ia_s.
fue presentada individualmente por legisladores del Frente Amplio y hacia referencia
a pasar a retiro y privar de beneficios jubilatorios a los militares que desacataran la
autoridad del Poder Judicial.
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un inexorable e inminente quebranto de la institucionalidad que evi-

denciaba que la transicién atin no habia culminado ¥y que ello demos-
traba que los reales alcances del Pacto del Club Naval eran diferentes
de los que se habia presentado expresa y publicamente. 152 Respecto del
periodo de transicién el senador Cigliuti, describiendo lo que entendia
como un necesario «gesto politico que permitiera superar una grave cri-
sis», sostuvo que ¢l mismo «permanece mientras existan problemas que
reclamen transacciones» y que el Pacto del Club Naval tuvo el mérito
de posibilitar la transicién aunque no pudo preverlo todo, dejando sin
definir cuestiones acerca de las cuales

no se logré un acuerdo satisfactorio y definitivo [...]. ¢Cémo se va a pac-

tar con un gobierno extraconstitucional v se va a considerar que puede

dejarse de lado la situacién en la que van a estar esas mismas personas

cuando se pase del régimen extralegal al constitucional?*®3 Eso es obvio.

[...]. Ahora no se trata de una amnistia sino del afianzamiento de las

instituciones politicas... (C. S., diario de sesiones, 19-20/12/19886: 30).

En definitiva, resuelto judicialmente el tema, las citaciones para
comparecer ante la justicia ordinaria v sus eventuales consecuencias,
hacen parte fundamental de la argumentacion parlamentaria que justi-
fica la aprobacién de la ley 15.848.

* El carécter coercitivo de la transicién facilita las posibilidades de
la justicia retroactiva (empleamos la denominacién de Nino, 20086), en
la medida que la fuerza requerida para desplazar un gobierno autori-
tario también puede abarcar el castigo a las violaciones de derechos
humanos. Por el contrario, si la transicién se realiza mediante nego-
ciaciones destinadas a obtener consensos, la Jjusticia retroactiva posee
limitadas posibilidades de éxito (Nino, 2006: 182). El caso uruguayo
(Elster, 2006; Nino, 2006; Sikkink, 2011) se incluye en este segundo
tipo (teniendo en cuenta las negociaciones entre los partidos politicos
y las FF.AA. que tuvieron lugar a lo largo de la década de los ochenta,
a la presencia del general Medina en el primer gobierno del presidente
Sanguinetti, al tipo de deliberacién que precedié a la aprobacioén de la
ley de caducidad, a las diferentes aplicaciones del art. 4.215¢ de Ia re-
ferida ley, entre otros acontecimientos). Nino (2006) agrega una clasi-
ficacién de los procesos de democratizacién segun su estatus juridico,

152 Acto Institucional n.? 19y creacién de la Concertacién Nacional Programatica (CONAPRO).

153 En el mismo sentido, el senador Singer manifiesta que «perder de vista la esencia po-
litica de este problema es incurrir en puerilidades [...]. ¢Alguien puede entender que
€so0s pactantes puedan ponerse de acuerdo sobre la base de que se estd negociando
para salir de una situacién y que después, aquellos que incurrieron en violaciones de
derechos humanos o lo que fuere— van a ir presos?s (C. 8., diario de sesiones, 19-
20/12/1986: 50),

154 Es interesante recordar, por €jemplo, los diferentes alcances e intenciones de buasque-
da de la verdad del llamado «Informe Sambucetti» (por el fiscal militar encargado de la
elaboracién de un informe luego de la aprobacién de la ley 15.848, durante el primer
gobierno del presidente Sanguinetti, que no arrojé resultados): la constitucién de la
Comisién para la Paz y su integracién plural (en el gobierno del presidente Batlle); y

las investigaciones arqueolégicas y la Investigacidn histérica sobre detentdos desapa-
recidos (en el gobierno del presidente Vézquez).
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en procesos de ruptura (Alemania y Japz?n), de continuidad (tl_Eurol:;a
oriental, Espafia y Chile) o de restauracion (Uru.gt}ay y Argep mag, o]
cual también es relevante para el €xito de la justicia retroactlva.’ on-
cretamente, la restauracién supone la opcion por recuperar los hrm-t?s
juridicos de la Constitucién anterior al periodo au'to'rltanc?. La. opcién
por la competencia de los jueces letrados de la justicia ordinaria y c(ljue
no hayan prosperado propuestas como la del proyec’Fo de lps senado-
res Zumaran y Batalla constituyen indicadores de la intencién restau-
rativa. En el mismo sentido, la Asamblea General electa en 1984 no
concreté lo establecido en el Acto Institucional 19 :c.obre la realizacion
de una asamblea constituyente, sino que consi@ero que el. :cexto cons-
titucional vigente seguia siendo el de 1967. La identificacion may.og o
menor de la sociedad con las victimas o con los 'autores de las viola-
ciones de derechos humanos y la forma procedimental que adc;llaten
los juicios también son factores que se¢ toman en cuenta para evaluar
el éxito de la justicia retroactiva (Nino, 2006: 188). En definitiva, vin-
culado a los problemas politicos de la justicia retroaptwa, constituy:ein
factores positivos para su €xito: la naturaleza cqactwa del proceso 1e
transicion, la discontinuidad juridica,!® la atroc1dad-(51e los }'lechos, a
cantidad absoluta y relativa de abusos, la identificacion social con la.s
victimas, la restriccion de los juicios y el liderazgo. Son _fg(ftores negatx-
vos: la naturaleza consensuada o negociada de .la- t?ansmxf)n. el' per19§o
de tiempo transcurrido entre los hechos y los juicios, la 1dent1ﬁ§ac1 T
social con los autores de los abusos, la difusién de responsabilidad y
la cohesién entre los autores (Nino, 2006: 190). El CE?.S.O uruguayo pre-
senta, como se verd, mas factores negativos que positivos.

Los proyectos presentados después de las decisiones judiciales

sobre contiendas de competencia . 5

* El Poder Ejecutivo presentd, con caracter de urgente consideracion
(art. 168 nral. 7 Constitucién)'®® e invocando la necesidad de una «so-
lucién politica», un proyecto de ley de amnistia que fue rechazado por el
Senado el 28/9/1986. El texto decretaba

i dido entre el
la amnistia de los delitos cometidos en el periodo compren: re
1819 de enero de 1962157 y el 1.2 de marzo de 1985 por funcionarios milita-

i i i ilidad institucional que implica
ta cuestibn se visualiza en la diferencia entre la fac
158 g:sco(leocer leyes de autoamnistia (dictadas por los propios' goztcz;nos a;x;:gzﬂ;aﬂ?ns?b goaxgg
bordado por la sentencia de la Corte IDH en Barrios S V8. ,
E\Irt:fl‘z‘r)mavs Chile)l; las leyes de amnistia, perdén o caducidad v:liz:tdacla.s1 pczir lolas %%?_xtzr:g;
) ' i la jurisprudencia de
teriores. En ese sentido, la identidad de trato que
E::rga a la solucién peruana y a la solucién uruguaya, por ejemplo, no resulta gel ézd;
satisfactoria (véanse parrafos 225 a 229 de la sentencia en Gcilma?w v?e qmgll:aai?g;aleisan <l
. ; : isy
to de vista de su justificacién apoyada exclusivamente en la ra g
ggrrllcgdida a factoresjpoliticos o de legitimidad democrégca de las ldge(rientcle% ::E;:;gn:f .e .
er
lece la aprobacién ficta de los proyectos enviados por el Fo
190 ggéi? Ie.egislatir\)ro. en los plazos establecidos, no rechazé expresamente el proyecto o
ciond uno sustitutivo. )
157 ;‘,almperiodo propuesto comenzaba en la misma fecha que se estableci6 en la Ley de
Amnistia (15.737).
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res o policiales, equiparados o asimilados, en acciones directa o indirec-

tamente vinculadas a la lucha antisubversiva (art, 1.9).

La amnistia comprendia a «@utores, coautores y cémplices de los deli-
tos amnistiados y los encubridores de los mismos, hayan sido o no conde-
nados o procesados y aun cuando fueren reincidentes o habituales» (art.
2.9). Se proyectaba, asimismo, da clausura de todas las indagaciones o
procedimientos en curso respecto de actos comprendidos en la amnistiay»
(art. 3.9). El mensaje del Ejecutivo a la Asamblea General alude al espiritu
de pacificacién con el que se sancioné la ley 15.737, hace referencia a las
contiendas de competencia, al instituto de la amnistia como «una solucién
tradicional en nuestro pais» (Pivel, 1984), compara la solucién proyectada
con el ejemplo esparfiol y contiene —fundamentalmente en los apartados
AT, X'y XIV-— una reafirmacién de la necesidad de no dejar crecer «anta-
gonismos que enfermen la vida social y un dia comiencen a pasar del dicho
al hecho» (C. S., diario de sesiones, 28/9/1986: 4). Seflala que esta

Inspirado en el propgsito y la esperanza de alcanzar la pacificacién del

pais por la via de superar para siempre las contiendas que durante dos

largas décadas enfrentaron a la sociedad uruguaya (...}. Con el mismo
espiritu que en marzo de 1985 se sancioné una amunistia, hoy estima el

Poder Ejecutivo que debe dictarse otra, Inspirada también en la mas séli-

da tradicién nacional... (C. S., diario de sesiones, 28/9/19886: 2).

Sobre €l contenido de la ley aprobada en marzo de 1985 menciona
que el texto aprobado por el Parlamento fue mucho mas alla de la vo-
luntad del Ejecutivo, en la medida que decret6 la libertad de los autores
de delitos de sangre y excluyd expresamente a funcionarios militares
y policiales, pese a que no estaban en consideracién en el proyecto.
Agrega que, aun con esos reparos, el Ejecutivo promulgé la ley (no la
vetd), como forma de contribuir a un clima nacional de paz que debiz
consolidarse. Otro pasaje recalca que

hay momentos en la vida de los paises en que es preciso dar vuelta la

hoja y reconquistar el futuro creando un clima de paz que deje atras

las confrontaciones [...] De ahi la amnistia del mes de marzo de 1985,

que exonerd a quienes cometieron sin duda delitos Yy aun a quienes nj

siquiera estuvieron detenidos por ello. De ahi la necesidad [...] de exten-

der el ambito de aquella medida también a los funcionarios militares y

policiales que persiguieron a las organizaciones violentistas ¥ que a veces

extralimitaron su actuacién (C. S., diario de sesiones, 28/9/1986: 4).

En cuanto a las investigaciones «relativas a situaciones producidas
durante el gobierno de facto y de las que se desprendian posibles viola-
ciones de los derechos humanos o crimenes, sin especifica atribucién
de responsabilidad» se senala que estuvieron a cargo de los poderes
Legislativo y Judicial y que ninguna de esas investigaciones concluy6

«con el esclarecimiento de la autoria de delito ni condujo a conclusiones
verosimiles sobre ello». Del mismo modo, reforzando la transmisién de
un mensaje que aludia a una intencién politica signada por la inviabili-
dad de las investigaciones ¥ la inevitabilidad de la impunidad, se afirma
que ninguna de las denuncias tramitadas ante el Judicial
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aporté elementos de conviccidén suficientes para de:creta: procesarfuen-

tos. Se comenzaron sumarios que no llegaron a ninguna conc1}151én o}

enlentecieron su tramite en funcién de contiendas de competencia plan-

teadas con la justicia militar (C. 8., diario de sesiones, 28/9/1986: 3).

Ahora bien, contrariamente a lo afirmado por ¢l Ejecutivo, el informe de
la Comisién Investigadora de la Camara de Representlas)gtes s:obre perso-
nas desaparecidas, presentado en noviembre de 1985, . .haaa referencEa
al caracter de delito de lesa humanidad de las desapaqcm_mes y contenia
datos acerca de hechos, que fueron puestos en conocumegto dfel Poder
Judicial. La exposicién de motivos del proyect? del Poc?er I?Jecu'n‘vo hace
numerosas referencias al instituto de la amnistia y a la justificacién de su
pertinencia. Enwefecto, cita la obra de Pivel Devoto (1984}, en cuanto

la amnistia ha%ido la solucién tradicional en nuestro pa_is luego de los pe-

riodos de convulsién. También se alude el ejemplo espanol,. aﬁrmando_ que

el texto legal esparfiol amnistié todos los delitos y faltas de mtepcionahdad

politica, sin distinguirse entre sus autores, con el apoyo de d1vers?s sec-

tores de la sociedad espanola (C. S., diario de sesiones, 28/9/ 1986.~2-3).

Acerca de la propuesta concreta, la exposiciér_l de motivos sefiala que
se proyecta una amnistia general, lo cual constituye un‘ra.\sgo consus-
tancial a medidas de esa naturaleza y que cuenta con opiniones favorg-
bles a nivel nacional y latinoamericano, en tanto emshg Junsp.rudm.enma
de otros paises que se habia pronunciado a favor de la ¥nconst1tucxona-
lidad de amnistias que carecian de la nota de generalidad. ]?n cuanto
a las criticas a la eficacia pacificadora de la propuesta, se genala que a
ellas subyace la nefasta idea de que quienes rec}grflan guicio y f:astlgo»
persistiran en su propésito més alla de la definicién legal. El Ejecutivo
rechaza ese argumento y afirma que .

no puede aceptar [...] que una amnistia a los subversivos sea pacil‘icadé)-

ra[...] y otra a los militares y policias desate por €l contrario un cl_:.rna e

enfrentamiento [...] es un argumento de naturaleza antidemocratica que

de ningdn modo puede ni siquiera considerarse [...]. Los poderes c.ops-

tituidos son, en una democracia, quienes tienen la facultad de decisién

conforme a las reglas (C. S., diario de sesiones, 28/9/1986: 4).. ) .

Al momento de su ingreso al plenario, se som?te a votacién el infor-
me elaborado por la comisién especial de amnistia por el cual se acocrll—
seja al Senado desechar expresamente €l proyecto de ley presentado
por el Ejecutivo y aprobar en general €l proyecto pr_esentado por sena-
dores del Partido Nacional, con caracter de sustitutivo del que §e acg;x-
seja rechazar (C. S., diario de sesiones, 28/9/1986: 8). En la dlscus::1 T
en la Camara el senador Garcia Costa expresé que el proyecto del Pc(i) ;:r
Ejecutivo explicita lo que ¢l Partido Colorado opina sobre el_tema cla
violacién de los derechos humanos y cudles son sus soluciones, pero
que este no ha sido de recibo en la comisiéri. Agre%a que cray con

to va mucho méas alla de lo que el pais esp -
zggzaggzcizligggze;ue hacen peligrar la vigencia de valores de defensa

imprescindibles... (C. S., diario de sesiones, 28/9/1986: 10).

158 Seccién 1 {tomo IV) en Rico, 2007: 9-18.
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Por su parte, en un informe redactado por senadores del Frente Am-
plio se afirma que
los crimenes que se cometieron usando medios y poderes del propio Es-
tado fueron de tal gravedad, ofendieron en tal grado la conciencia ética y
despreciaron de modo tan palmario la dignidad esencial del ser humano,
que en la opcién entre su castigo normal y su impunidad solo esta puede
alterar la convivencia pacifica y solo la justicia puede restaurar el senti-
miento de confianza sin el cual la paz nunca podria ser auténtica; y agre-
ga que el Poder Ejecutivo no ha utilizado sus potestades administrativas
¥ ha seguido una politica que obstaculizé el funcionamiento regular del
Poder Judicial (C. 8., diario de sesiones, 28/9/1986: 5)

* El Partido Nacional present6 un proyecto de ley sobre «defensa de
la democracia y de los derechos humanos», como sustitutivo del pre-
sentado por el Poder Ejecutivo. Fue rechazado por el Senado el 7 de
octubre de 1986, contando con 11 votos favorables en 30, consecuencia
de la situacién de blogueo que es referida por varios legisladores duran-
te el debate. En ocasion de su presentacién, la bancada del Partido Co-
lorado voté a favor del proyecto como sustitutivo del elevado antes por
el Ejecutivo, manteniendo el caracter de urgente consideracién. 152 Fue
aprobado en general el 28 de septiembre por 20 votos en 29. Se acordé
un cuarto intermedio y en la siguiente sesién, el 7 de octubre fue solici-
tada reconsideracién de la votacion en general por el senador Batlle. Se
aprueba por unanimidad la reconsideracién. El senador Gargano mani-
fiesta en esa oportunidad que el Frente Amplio esta dispuesto a tratar
el proyecto y a negociar los puntos de discrepancia sobre las bases es-
tablecidas en el informe de los legisladores frenteamplistas que integra-
ron la comisién especial de amnistia, si el proyecto adquiria el caracter
de ley comtin (eliminando el carécter de urgente consideracién) (C. S,,
diario de sesiones, 7/10/1986: 86), para lo cual era necesario el voto
afirmativo de tres quintos del total de componentes de la CAmara. De
acuerdo al informe de los legisladores del Frente Amplio que integraban
la comisién especial de amnistia, la coalicién compartia varios aspectos
del proyecto. Entre otros temas, aceptaba la solucién propuesta por el
Partido Nacional en cuanto a que la SCJ fuera el érgano que entendiera
en el juzgamiento por delitos contra los derechos humanos, 160 ya que
esas figuras no solo estan previstas en el Cédigo Penal sino que atentan
contra la declaracién de derechos constitucional, v es la Corte quien
tiene competencia originaria para Juzgar a «todos los infractores de la

159 La asignacién del cardcter de urgente consideracién no fue acompariado por los se-
nadores del Frente Amplio que integraban la comisién especial, si bien no tuvieron
objeciones de fondo a los capitulos I, If, IV ¥ V del proyecto. Las principales objecio-
nues s¢ centraron en el capitulo III, relativo al alcance de la persecucién penal (C. S.,
diario de sesiones, 28/9/1986: 5-8). En el capitulo II se proponia una tipificacién
del delito de tortura y excluia como eximente de responsabilidad 1a obediencia al
superior.

160 Se establecia, en consecuencia, que el Ministerio Pablico en estos casos fuera ejercido
por el fiscal de Corte.
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Constitucién, sin excepcion algunas (art. 239 Constitucién_). Ung de lgs
objeciones méas importantes tuvo que ver con aquello que 1F>a a investi-
garse. El art. 13 del proyecto establecia, recurriendo a los tipos penales
del derecho penal nacional, que _ ’
las violaciones a los derechos humanos cometidas por funcionarios pu-
blicos entre el 1.2 de marzo de 1967 y el 1.2 de marzo de 1985, por movi-
les politicos o en cumplimiento de sus funciones, o ampara@o_s _de c.:ual-
quier forma en el poder del Estado, solo dardn mérito al enjmcla.tr_lgan.to
de los responsables cuando: a) constituyeran los delitos de hom1c.1c?1‘o,
lesiones gravisimas y violacién; o b) hubieren provocado la. desapa.r{cmn
de personas, cuando configuraren alguno o algunos de los t1Pos previstos
en los arts. 2568 (supresién de estado civil), 259 (suposicic?n de estado
civil), 281 (privacion de libertad) o 283 (sustraccién o retenqlén .dfe meno-
res) del Cédigo Penal; y ¢) hayan sido denunciados ante la justicia penal
ordinaria antes del dia 22 de septiembre de 1986.

Se tipificaba el delito de torturas y se agregaba la agravante de tor-
turas al delito de homicidio muy especialmente agravado. El art. 14

declaraba

precluido!®! el ejercicio de la pretensién punitiva del Estado r‘especto de
los delitos no comprendidos en el literal ¢) del articulo anterior y de: a)
los delitos cometidos entre el 1.2 de marzo de 1967 y ¢l 15 de novmembr‘e
de 1972 en ocasiones de enfrentamientos con los integrantes de organi-
zaciones que, por medio de la violencia, atentarf)n contra la Constitucién
y el orden politico interno; y b) toda otra violaciéon de lo_s derechos humg-
nos por funcionarios publicos en las condiciones previstas en el exordio
del art. 13 (C. S., diario de sesiones, 28/9/1986: 47).162

Senala el senador Garcia Costa, resumiendo la finalidad del proyec-

to presentado:

nuestros objetivos son muy claros: en el aspecto formal lleva_r'la com-

petencia a la Suprema Corte, y en lo de fondo acot:.;lr en mateljxa de los

delitos perseguibles y sobre aquellos que hubieren sido .de'nuncxadc.)s an-

tes de la fecha de la presentacion del proyecto (C. 3., diario de sesiones,

28/9/1986: 11). ’

El Frente Amplio se opuso a lo previsto para el periodo 1967-1972
por entender que las normas penales vigentes regu}a.xban adecuada-
mernte las circunstancias que eximen de responsabilidad en un en-
frentamiento auténtico {C. S., diario de sesiones, 28/9/1986: 7) y, en
cuanto al plazo, se opuso a la propuesta de considerar las denuncias

161 El término preclusidn aparece nuevamente acompafiando a la pretensién punitiva d;zl
Estado en diclembre (C. S., diario de sesiones, 18 y 19/12/ 1986.: 5) en el proyecto
presentado por ¢l Partido Colorado, cuyo texto se aproxima noteriamente al alc?z:ce
del art. 1.2 de la ley 15.848: «Declarase precluido el gjercicio de la pretensién 111)1:11 :2
del Estado respecto de los presuntos delitos imputables a los funcnonagrlos n; 8l5 are
policiales, equiparados o asimilados», cometidos con antf:rioridad al 1./31/ 1 "~ . 6

162 Tal como se mantuvo en la redaccién de la ley de caducidad, gue no incluyo los i
viles econémicos, el proyecto establecia que los delitos comfatidos por funcxona:ro_
pliblicos en el lapso mencionado en el art. 13, con el’propésmo de Procull'ar gm a;;l o
vecho econémico para su autor o para un tercero, serian competencia de los 6rg
competentes de la justicia ordinaria,
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presentadas hasta la fecha de presentacién del proyecto de ley, si bien
consideré

indispensable que se incorpore un plazo para la presentacién de denun-
cias —aunque sea breve y perentorio— cuyo cémputo comience a partir
de la vigencia de la ley (C. S., diario de sesiones, 28/9/1986: 7).

La dltima afirmacién deja ver la voluntad del Frente Amplio tendien-
te a la aprobacién de alguna ley que limitara el plazo para denunciar
violaciones a los derechos humanos ante la Justicia penal. En definiti-
va, de acuerdo al informe de los legisladores del Frente Amplio, podia
acordarse un texto legal que armonizara las disposiciones del proyecto
del Partido Nacional, con las propuestas incluidas en el informe y a los

arts. 6.2 y 8.2183 del proyecto de los senadores Zumaran y Batalla (C. S.,
diario de sesiones, 28/9/1986: 8).

La ley de caducidad. La amnistia como efecto

Legisladores del Partido Nacional presentaron un proyecto sobre
«caducidad de la pretensién punitiva del Estado», cuyo eje de justifica-
cion afirmaba ser una «propuesta que desde el punto de vista juridico
puede resultar singularmente extrafia», aunque entendida como «una
consecuencia necesaria del cumplimiento del Pacto del Club Navals. La,
tesis del Partido Nacional que justifica la propuesta normativa puede
resumirse del siguiente modo, conforme expresa el senador Zumaran
en la sesién de 20 de diciembre: da impunidad respecto de la violacién
de los derechos humanos ocurrida durante la dictadura est4 vigente en
Uruguay desde hace veintidés meses», de modo que se trataba, segiin
las intervenciones de quienes lo propusieron, de que la ley declarara
un estado de cosas.!®* Las ya mencionadas decisiones de la SCJ en las

163 Los articulos mencionados hacen referencia al relevamiento del secreto para los
indagados v a la derogacién del derecho de los oficiales superiores a declarar por
exhorto.

164 Sin embargo, cuando en 1988 se decidié la constitucionalidad, la Corte sostuvo que
la Constitucién no contiene previsién alguna que permita al legislador aceptar «que
‘hechos’ anteriores puedan alcanzar la Jjerarquia de una ley, porque es sumamente
claro que lo puramente material o histérico no reviste la cualidad de derecho, vy la
ley es, por encima de toda otra cosa, el Derecho del Estado. Desde luego, es preci-
$0 admitir que la redaccién y las expresiones utilizadas por ¢l legislador —sin que
ello signifique enjuiciarlas, sino simplemente verificarlo con cabal objetividad— se
prestan a suponer que ¢l Poder Legislativo obré, en la emergencia, declarando, ad-
mitiendo o ‘reconociendo’ que los hechos habian producido determinado efecto Juri-
dico (caducidad). Pero esta interpretacién debe rechazarse, antes que nada porque
si ella fuera la exacta, supondria una grosera inconstitucionalidad a cargo de los
propios representantes de la soberania, que precisamente son los intérpretes de la
Constitucién (art. 85 nral. 20}. No es posible suponer que el Poder Legislativo olvide
por un solo instante que las leyes emanan de la voluntad de la soberania, ejercida
‘Indirectamente por los Poderes representativos’ (art. 82 Const.), y no de la fuerza o
la inevitabilidad de ciertas circunstancias facticas. De modo que si se opté por aludir
al reconocimiento de la l6gica de los hechos, esto no puede significar otra cosa que
la explicitacion, la exposicién de los motivos o los fundamentos de la ley, que no
obstante consagré por si misma, pero no por la fuerza avasallante de acontecimien-
tos pasados, la extincién de la pretension punitiva del Estado. De modo que la ley
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contiendas de competencia entre la jurisdiccién ordinaria y la mlhtfar,
a favor de la primera, asi como las citaciones judiciales ante denuncias
por hechos ocurridos en el perjiodo posteriormente abar’cado por .la ley
15.848 son elementos que permiten comparar la ideologla norrnatwg de
los tribunales con relacion a las fuentes, antes y después de la sanc@n,
precisamente porque esas decisiones judiciales forman parte esencial
de la motivacién de los proyectos de amnistia presentados con Roste-
rioridad y, en definitiva, de los hechos determinantes de la sancién de

la ley 15.848.

La sancion

El art. 1.2 establece que

como consecuencia de la légica de los hechos originados por €l acuer-

do celebrado entre partidos politicos y las FF.AA. en agosto de 1984

v a efecto de concluir la transicién hacia la plena wgencia dt?l orden

constitucional, ha caducado el ejercicio de la pretensién punitiva del

Estado respecto de los delitos cometidos hasta el 1.2 de marzo de 1985

por funcionarios militares y policiales, equiparados y amm%lados por

méviles politicos o en ocasién del cumplimiento de sus funciones y en

ocasién de acciones ordenadas por los mandos que actuaron durante

el periodo de facto, .
dejando fuera del alcance de la ley (art. 2.92) las causas en las que ?‘?S-
tiese auto de procesamiento a la fecha de la promulgacion y lols6 Sde itos
cometidos con el propésito de lograr un provecho (?COII()I:HI.CO. Esta-
blece la obligacién de requerir, por parte del juez mterv1ment§ en las
denuncias, informe al Ejecutivo acerca de si el hecho denunleado se
encuentra dentro del campo de aplicacién de la regla establecida en el
art. 1.2. En caso afirmativo, debe disponerse la clausu.ra y el arf:hwo
de los antecedentes y, en caso contrario, continuar la indagatoria. El

art. 4.2 establece que, .
el juez de la causa remitira al Poder Ejecutivo t‘estimomos de las dlenun-
cias presentadas hasta la fecha de promulgacién de la presente' ey re-
ferentes a actuaciones relativas a personas presuntarfxente detenidas en
operaciones militares o policiales y desapa:ecic}gs asi como de menores
presuntamente secuestrados en similares condiciones

v que el Ejecutivo dispondria de inmediato las investigaciones en orden
al esclarecimiento de estos hechos, dando a conocer en un plazo de 120

i i esa: la caducidad de
abria deeretado, pura y simplemente, lo que ella misma expr
}:i pretensién punitiva del Estado, respecto a determinados ilicitos cometidos en el

asador (SCJ, sent. 184/1988).

165 gl 30 ;e diciembre de 1986 el Colegio de Abogados del Urugnay (CAU) emitié una
declaracién senalando que los arts. 1.2 a 4.2 de la ley .15.848 cons?titu{a{}_rw_r
namiento inconstitucional de poderes juridicos esenciales, privatiyes” dé- la: flineion

jurisdiccional que los arts. 233 y sigulentes de nuesira ConstityféiiénJatf'ibu

forma privativa al Poder Judicial, infringiendo de tal forma el ppincip:

de poderes, la independencia del Poder Judicial y quebrantanqo_l:gsl basgs{:_‘dé‘jn st

organizacién democrética» (Rovira, 1994:129). R Fi

1o de separacibn. Ny

e ',\



dias sus resultados. Es interesante detenerse en el art., 3.9,168 que ha
sido considerado '

un verdadero punto critico de la amnistia uruguaya. Sin dicha dispo-

sicién tendiente a controlar el Poder Judicial, 1a ley de caducidad po-

dria haber sido vulnerada a raiz de las disposiciones amplias del art. 1.2

(Errandonea, 2008: 22).

Un aspecto crucial de la solucién legislativa lo constituye «esta su-
premacia de lo politico por sobre lo Jjudicial», que delega en las autori-
dades politicas la facultad de custodiar la transicién (al delegar compe-
tencias originales del Judicial) y habilita a que gobiernos futuros tenga
la potestad de calibrar la viabilidad de la justicia retributiva, segun las
circunstancias y los argumentos de conveniencia (Errandonea, 2008:
22). Esta delegacién es la que posibilita la lamada «nterpretacién per-
foradora» en la primera administracién de] Frente Amplio. E] acto del
Ejecutivo resuelve si un «caso individual €5 0 no subsumible en el caso
genérico previsto por la ley, con un efecto idéntico a la cosa juzgada,
en la medida que no es revisable. Conferir ese caricter conclusivo de
la causa a una decisién administrativa afecta la separacién de poderes
en la medida que es «un acto propio de la funcién jurisdiccional» (Cas-
tro, 2009: 134). La Jjurisprudencia de la SCJ iniciada en la sentencia
184/1988 considera que el art. 3.2 no afecta la separacién de poderes
¥ por ende, es constitucional; en tanto la sentencia 365/2009 consi-
dera que la misma disposicién vulnera el principio constitucional de

Separacion de poderes, especificamente lo dispuesto en el art. 233 de
la Constitucién.

La declaracién de constitucionalidad

Luego de sancionarse la ley, fueron presentados recursos de incons-
titucionalidad en todos los casos denunciados ante el Poder Judicial,
fundados en la violacién de los arts. 8.9, 72, 83 y 233 de la Constitu-
cion, relativos a la separacién de poderes, el derecho al debido proceso,
la independencia del Judicial y la igualdad ante la ley. Ese fundamento,
én la doctrina nacional, suele asociarse a una discutible afirmacién
desde el punto de vista teérico, cual es que la Constitucién adopté el
lusnaturalismo, cuyas tesis se presentan entonces como vinculantes
Jjuridicamente.!%7 Parece claro que, independientemente de la indeter-

—_—
166 Que establece que el Jjuez interviniente en las denuncias, requerird al Poder Ejecutiva
que informe, dentro del plazo perentorio de 30 dias de recibida la comunicacién, si el
hecho investigado lo considera comprendido en el art. 1.2 de la ley. Si el Ejecutivo asi
lo comunicare, el juez dispondra la clausura y el archivo de los antecedentes. Si en
cambio, no contestare o informa que no se encuentra comprendido dispondra conti-
nuar la indagatoria.
167 El argumento doctrinario més aceptado por el discurso juridico nacional prescribe la

necesaria conexién con el tusnaturalismo, Para afirmar la jerarquia constitucional del
derecho internacional de los derechos hu

en la redaccidn del art. 72 (junto con el art. 332) en Ia medida que establece que los
derechos, deberes y garantias previstos en la Constitucién no excluye los otros que son
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inacién de los enunciados constitucionales y del coptqnido po:1t1(;cl)-
g:a las constituciones no puede tener consecuencias Prachcas S0S tc::nd
ue una teoria o una determinada concepcién filosofica fuf a(p;roalauei
gor el constituyente o el legislador. En todo caso, lafredacc%o?or ri ac%én
i ici itucionales o legales nos ofrecen in
nas disposiciones constitucion : formacion
: i s las redactaron. El Mini
cerca de qué pensaban o crefan quiene >
;ﬁblico en su dictamen aconsejé rechazar ¢l plixlnt;ao,1 fux}élsaigocztrlréz
i6 i6 itimidad de la ley, -
endacién en la presuncién de legi : le 10 C(
c?::diendo al 6rgano judicial juzgar o «analizar la politica leglslatl\fa:tgl
Eriterio escogido al dictar la norma y pronunciarse acerca de su rlnenr 0:
de su justicia u oportunidad, conveniencia o eficacia»; y que sc_) 0 pm_
cede aceptar la inconstitucionalidad de una ley, «c;uagdo surja C'?)nc’)
probado en forma explicita e irrefragable que elnLegglatwgalaelsf?;l;;l o0
i ituci ilitado para ello». Expre
estar constitucionalmente habilita [ -
E(‘th?x'te recurriendo al argumento de la ht?gghclla;d/ é??g%%zggcgg?ig
i ley es «claro y preciso».!®° E ]
que el sentido de la - /5/1988 Ja SCJ dicto
i i os de inconstitucion: p
la primera sentencia por los recurs . st : | o
i i6 titucionalidad de los arts.
, desestimando la excepcion de incons alidac
t1a:2:l oaS4 2 de la ley 15.848 y concluyendo que «la’rpotlvac.mn de L.‘i lei 1y
Ia;s circunstancias extraordinarias de orden pol1t1co‘—stc’>c1al qgie é?;tirio
i6 i tentica amnistia...».
aron a su sanciéon, constituye una a%u Stia, ‘
isnterpretativo sostenido por la Corte, citando profusa jurisprudencia de

i to
inherentes a la personalidad hux:lar;i. ;oigg;nn:n;s; lca;;.grcr?ea;iixz ?)Zr (;astro e:r c(;.?:la
sita ser jusnaturalis afirm ;
égriiixgigfx ;ig:ge un conj‘unto de valores y principios de‘alto valqr g}ora;lé:tt;r; ?egg_
sitivista méas ortodoxo —si alguno aceptara ser }lamado asi— Easltililgaloipde i
nocer que la Constitucién establece como principio fundageriit o e oo
hurnana y eso debe ser tenido en cuenta por los poderes u;s 13 S Nt
e ton sogomitics del art 75 fqa. ene. com mediadora en 1a aribucién
la interpretacién dogmatica del art. :
gz sentidcl;p a la interpretacién de Sampay) nos rerrutlmosda S;érclz?érza?: }61 :.de mconstita.
168 Este principio interpretativo evidencia que el proceso e1 e st com.
cionalidad implica la defensa de la ley, en la medida que la pres ! supone con-
siderar que entre interpretaciones alternativas, y aun siendo todas raz ,
preferirse aquella que sea compatible con la Constitucic?jrixf.i eren —al gual que ocurre
O L e ot ~en 1038 azlgogayé:: l;:alxs?ggacllg fosc ;;?cesos que finalizaron con el re-
c;)ln - geoigxczis‘gg.ii}c,mahdad. los sucesivos titulareg de esa fiscalia ;“errﬁ:idSﬂzi
y Sz%atto Calcagno entendieron que el legislador habia ejercido una a\cu1 ale qde
y .8 amente le concierne. Por el contrario, en el proceso que declara ql.;;l a a'y«No
leg(; lg;dad es inconstitucional, €l fiscal Rafael Ubirfa (designado en 2007)d lr:lé )
(s:g t:::ene el honor de compartir la posicién ;sgx};imida. 2’113:; cgcrté{Rr;?::{sR c?battopcal:
rari .
por los entonces Sr::s. Fiscales_de C9rte. I. er1 et (aiemmen
e 87) ni en lineas generales y
cl:g%lfllc; é%ﬁCtgglﬁﬂpré}tasfti/rec]ordar que de acuerdo a lo que establece ﬁlPa;cJ;e 3 %?el::ﬁ
13dela éonstitucién, la designacién del fiscal de Corte corresggr;c;;z ge R onoemtes.
0, con venia del Senado otorgada por tres quintos de votos del to AR
‘E,)n ocasién de pronunciarse en el proceso de mc’:onstitumogalidad’ fse a:-eczgidé iy
titular de esa Fiscalia desde 2012, Dr. Jorge Diaz, entenché. y as;ar € e
discordia del ministro Pérez Manrique, que no corresponde ingre o pouteiones
declaracién de inconstitucionalidad peticionat;ia en tanto IE;O ?ez )tra a
que resulten de aplicacién al caso concreto (dictamen 302 /12).
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la corporacién, incluye entender que se trata de un problema «de natu-
raleza juridica [...] aunque no se desconocen sus aspectos e implicacio-
nes politicos» y que «tampoco resulta pertinente desentranar el espiritu
de la ley a través de las opiniones de los legisladores intervinientes en
Su sancion, por técnicas que ellas puedan ser». En decisiones previas
(1/1980, 58/1982) afirmé que

el espiritu de la ley no es otra cosa que la voluntad del legislador solo

en cuanto se extrae de la ley objetivamente considerada; la opinién del

legislador, en principio [...] es irrelevante, pues pudo tener una idea par-

ticular que no trascendi6 al texto de los efectos normativos de la ley.

La sentencia se extiende, con enunciados gue presentan como des-
criptivo lo normativo, en consideraciones acerca del principio de pre-
suncién de constitucionalidad de las leyes: «el contenido de las leyes se
ajusta generalmente a los postulados de la Carta, y sus normas gozan
de una vehemente presuncién de regularidad constitucional». A conti-
nuacién se repasan dos lineas argumentales.17° La primera refiere a si
lo dispuesto en la ley 15.848 constituye una caducidad o una amnistia
¥ la segunda tiene relacién con la afectacién de la separacion de pode-
res (vinculada a la interpretacion del art. 3.2 de la ley).

¢Sedispone la caducidad o fa amnistia?

Argumento de la mayoria: sostiene que la caducidad coincide en sus
efectos con una amnistia, la cual por imperativo legal extingue el delito
¥, sl mediara condena, hace cesar sus efectos. Agrega que en virtud de
la motivacién de la ley y de las circunstancias extraordinarias de orden
politico-social que impulsaron su sancién, constituye una auténtica
amnistia. La amnistia persigue siempre un propésito pacificador, asi lo
demuestra el uso del instituto en la tradicién nacional y, precisamente,
esa fue la intencién del legislador en el caso. Enfatiza que, si bien es
un acto que cercena la actividad del Judicial, constituye un acto esen-
cialmente politico, dictado en €jercicio de un poder discrecional que la
Constitucién confiere al Poder Legislativo y que, debe verse como un
mal menor destinado a evitar delitos mayores. 17!

Argumento de los ministros discordes: no comparten la tesis que
sostiene que el art. 1.2 establecié una amnistia, ya que no se dan ra-
zones que justifiquen por qué, si esa fue la intencién legislativa, no
se empled la terminologia del art. 85 nral. 14 de la Constitucién (que
requiere mayorias especiales), o bien, no se opté por la derogacién
expresa del art. 5.2 de la ley 15.737, que excluia de la amnistia a los
funcionarios a los cuales alude el art. 1.2 de 1a ley 15.848. Agregan que

170 Tomamos las dos lineas argumentales siguiendo la estructura del informe sobre la sen-
tencia realizada en Cajarville (2008), originalmente publicado como informe de Ia redac-
cién de la Tribuna del Abogado, Boletin del Colegio de Abogados del Uruguay en 1988,

171 En cuanto al analisis de la inconstitucionalidad de las tres interpretaciones posibles
del art. 1.2 reconoce o declara que la pretensién punitiva ha caducado, dispone la ca-

ducidad, dispone que la pretensién punitiva ha caducado o, establece una amnistia;
nos remitimos a Castro {2009).
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de la discusion legislativa surge que la amnistia fue rechazada por los
parlamentarios. Este argumento de los ministros discordes es central
en la sentencia que declara la inconstitucionalidad de la ley 15.848
en 2009, al cual se agregan interesantes argumentos propuestos por
Castro (2009). La discordia de Garcia Otero afirma que correspox_ldla
a la jurisdiccién ordinaria entender en los delitos comunes cometidos
por militares, en aplicacidn del art. 253 de la Constitucion, conforme
habia establecido la Corte en las contiendas de competen(;ia v quff: la
ley 15.848 evita que ese articulo constitucional sea cumplido, t<.3n1en~
do en cuenta que, de conformidad con el debate pa.rlamegtgno que
cita, la aprobaci6n fue para evitar la comparecencia de los militares er;
las sedes judiciales. Sostiene también que, de acuerdc? a los artg. 4.2
y 82 de la Constitucion, la soberania radica en la nacién, y se ejerce
directamente por ¢l cuerpo electoral e indirectamente p{)r los pode{'es
representativos. Salvo en los casos de eleccidn, iniciativa o rei:eren-
dum, solo los Poderes Ejecutivo, Legislativo o Judicial, put?den ejercer
la soberania. Agrega que, la soberania abarca la pretensior_l punitiva,
ya que la sancién penal es aplicada por un poder gue solo tiene el Es-
tado (IELSUR, 2006). Seniala Castro (2009: 135) que, para‘ sa’lvar la ley,
la mayoria de la Corte decide reinterpretarla como ammstla,‘a pesar
de no haber en la ley ninguna referencia a ello y a que en la discusién
parlamentaria la posibilidad fue rechazada. Para afirmar que se trata
de una amnistia, la sentencia se aparta de los criterios tradicionales
de interpretacién legislativa (argumento semantico y argumento geri%
tico), priorizando el argumento teleolégico (basado en la ratio legis),
y reconstruye una voluntad legal distinta de la expresada, con la fina-
lidad de hacer compatible la ley con la Constitucién. De acuerdo a la
distinciéon de Guastini, .

lo que se presenta como una sentencia interpretativa.es, en realidad,

una sentencia sustitutiva o normativa que, por via de reinterpretar la ley

y con intencidén de adaptarla al ordenamiento constitucional, viene —en

definitiva— a rectificarla (citado por Castro, 2009: 135).

Afectaciin de la separacion de poderes )

Argumento de la mayoria: si el legislador podia e}stable@r una arm-
nistia porque lo faculta la Constitucién, con mas razén podia establecel;
criterios o limites (haciendo referencia a las potestades qu§ el ar't. 3.2
le otorga al Poder Ejecutivo para pronunciarse acerca de si considera
que el hecho investigado o denunciado esta incluido t':lentro del. campo
de aplicacion del art. 1.2). Se sostiene que la exigegga de‘ ese informe
previo al Ejecutivo no afecta la independencia jud1C1a.1 (n1’ tampoco.la
competencia para ejercer la accién penal del Minister'lo Publiclzo y Fis-
cal), porque se trata de presupuesto procesal o cuestién previa de las
que la ley con frecuencia establece.

172 Favorecer la pacificacién nacional.
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Argumentos de los ministros discordes: los arts. 3.2 y 4.2 condicio-
nan la actividad jurisdiccional a una decisién del Ejecutivo, que tiene
eficacia absoluta, y la inconstitucionalidad es clara en la medida que
en nuestro sistema constitucional, decidir quiénes son o no responsa-
bles de la comision de delitos, asi como la potestad de aplicar penas a
esos delitos son funciones del Judicial. De modo que entienden que es
inconstitucional condicionar la actividad jurisdiccional a una decisiéon
del Ejecutivo, ya que compete exclusivamente a los jueces investigar
y resolver sobre la responsabilidad de quienes han cometido delitos
¥ que, por tanto, en un Estado de Derecho, es inadmisible apartar
a los jueces de su cometido constitucional y sustituirlos por orga-
nos politicos. La discordia de Jacinta Balbela hace referencia a que la
Constitucién no ha asignado al Ejecutivo funciones jurisdiccionales
¥, por tanto, el Legislativo no puede asignarselas, asi como tampoco
puede resolver pleitos por medio de leyes o asignarse otras funciones
Jurisdiccionales que las establecidas a texto expreso (arts. 93 y 102 de
la Constitucién). Sostiene que la ley debe desenvolverse formalmente
dentro de la estructura de la Constitucién, pero en el caso, la inva-
sion de potestades es tan notoria que el principio de presuncion de
legitimidad de las leyes pierde su contenido justificante. Agrega que
la amnistia, que es el eje de la interpretacién de la mayoria en la sen-
tencia, fue rechazada por los legisladores, lo cual resulta del tenor de
la discusién legislativa y del contexto general de la ley (IELSUR, 2006).
Sefala Castro que mas que una presuncién de legitimidad a favor de
las leyes lo que hay es

una regla basica del juego argumentativo: quien sustenta una preten-

sion préctica tiene la carga de argumentar para convencer a los demds

de que es correcta. En particular, quien sostiene que cierta ley es vio-

latoria de la Constitucién debe dar buenas razones para gue su tesis

sea aceptada [...]. No es acertado postular que el Poder Legislativo sea

el ‘'supremo intérprete de la Constitucién’ sino que es ampliamente re-

conocido que el intérprete ultimo de la Constitucién es el tribunal que

tiene competencia para juzgar la constitucionalidad de los actos legis-
lativos (2009: 132). :

En definitiva, en la justificacién de la decisién de la SCJ de 1988 a
la ausencia de reconocimiento de fuentes de derecho valido en ¢l orden
normativo internacional, se suma el argumento doctrinariamente con-
solidado del principio de conservacién de la ley.173

173 Guastini incluye dentro de las «condiciones de constitucionalizacién» del ordena-
miento juridico a la denominada «nterpretacién conforme de las leyes», que consti-
tuye una técnica de interpretacién de la ley, no de la Constitucién. Coherentemente
con la distinci6n entre disposicién y norma a la que se hizo referencia en la Intro-
duccién y, teniendo en cuenta que cada interpretacion de un mismo texto normativo
produce una norma diversa, depende del juez elegir aquella interpretacion de la ley

que evite contradicciones o armonice con la Constitucién (previamente interpretada)
(2003: 56-57).
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El Informe 29/92 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
de octubre de 1992'™

» Luego del archivo de los expedientes en la justicia penal, de las
decisiones de la Corte de 1988 y del referéndum de 1989, se presen-
tan ante los jueces en materia civil demandas reparatorias contra el
Estado. Avanzado el tramite de esos juicios en la esfera de la justicia
civil, comienza el periodo de gobierno de Luis A. Lacalle y asume
como Ministro de Defensa Mariano Brito, quien planted a los actores
(a través de los abogados de IELSUR, que eran quienes los patrocina-
ban) poner fin a los procesos mediante transacciones.!?® Finalfnente,
IELSUR pone a consideracién del Ministerio de Defensa una férmula
transaccional que expresaba: «por los hechos articulados en el es-
crito de demanda y a los solos efectos de los montos reclamados,
las partes acuerdan la siguiente transaccién...», que fue aceptada
por el Estado y homologada por los tribunales (Pan, 1994: 16). La
transaccién abarco todas las demandas presentadas en esa oportu-
nidad, recibiendo el grupo de reclamantes una suma de dinero como
indemnizaciéon por los hechos denunciados, constitutivos de respon-
sabilidad del Estado. Es relevante consignar que «a transaccién en
ningiin momento versa sobre los hechos, sino sobre los montos re-
clamados por dafio moral» (Pan, 1994: 17} y que el Estado reconoce
en esas transacciones los hechos articulados en las demandas, «os
cuales no son otros que la transcripcién de las violaciones ocurridas,
que fueron denunciadas ante la comisién parlamentaria y la justicia
penal» (Pan 1994: 17).

+ En el Informe 29/92 la CIDH declardé que varios articulos de
la ley 15.848 violaban disposiciones de la Convencion Americana
de Derechos Humanos (CADH). La ocasién para el pronunciamien-
to fue la denuncia de ocho casos presentados por IELSUR y Ameri-
cas Watch, luego de la declaracién de constitucionalidad de la ley
por la SCJ. La argumentacién de los peticionantes se apoyaba en
el impedimento ocasionado por la ley para la continuacidén de las
investigaciones judiciales, en violacién a los arts. 8.1 y 25 de {a
CADH, de modo que la legislacién doméstica operaba como obsta-
culo al cumplimiento de la Convencién; en el indebido uso del ir}s-
tituto de la amnistia (que normalmente se aplica a delitos politi-

174 Véase entrevista a Jorge Pan, presidente de IELSUR.

175 El art. 233 del Cédigo General del Proceso establece que las partes pue_den trapsar
la litis en cualquier estado del proceso; antes de existir sentencia ejecutoriada,
aun después de la audiencia de conclusién de la causa; y que el acuerdo debera
presentarse en escrito suscrito por las partes o realizarse amfe el tribunal. de lo
que se dejara constancia en acta. El art. 234 refiere a la eficacia de la transaccion
que pone fin al proceso, estableciendo que surte el mismo efecto que la sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada. Durante las tratativas entre la parte actora
v la parte demandada se dictan sentencias que condenaban al Estado en los casos
de los detenidos desaparecidos Luis Eduardo Gonzélez Gonzélez y Luis Eduardo
Arigén Castel.
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cos que atentan contra la nacién, pero en el caso, isti
comportamientos de agentes estatales que habian Vioi"zd?)né?;?rg;iir}
te de::echos humanos de los ciudadanos), y en la superioridad je-
rarquica de la Convencién sobre la legislacién interna, a partir del
art. 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de ’los Tratados
{Goldman, 1994:160-161). El Informe 29/92 establece que las de-
nuncias plantean una cuestién de puro derecho, r
tibilidad de la ley con la CADH, que la Comisién
estéd obligada por inveterados principios de derecho internacional v, en
pﬁrtiCular. por disposiciones de la Convencién, a llegar a una deterrgi’na-
¢ion acerca de si ciertos efectos constituyen una violacién de las obliga-
ciones contraidas por el Gobierno bajo la Convencién
Yy, a propésito del argumento del Estado referido al referéndum de 1989
gstablece que a la Comisién no le compete pronunciarse sobre la lega:
lidad o constitucionalidad internas de las legislaciones nacionales, sino
que su competencia refiere ’
a la aplicacién de la Convencién vy el juridi
una medida legislativa, judicial oyde i):?;n:;lrg:tég,s :iect;;iguer;dﬁ):n%oe
surta efectos incompatibles con los derechos ¥ garantias consagrados
por la Convencién o la Declaracién Americana.
La C.IDH concluye que la ley 15.848 es incompatible con la CADH y re-
com1e1.'1da a Uruguay otorgar a las victimas peticionarias o a sus cau-
sahable.ntes una justa compensacién, asi como adoptar las medidas
necesarias para esclarecer los hechos e individualizar a los respon-
sables de las violaciones de derechos humanos ocurridas (Goldrgan
1994: 168). Es interesante preguntarse por las motivaciones que tLlVC;
la CIDH para no promover entonces la denuncia ante la Corte IDH. 176
que es quien tiene la legitimacién activa para llevar un caso con’tra
un Egtado ante la Corte. Con posterioridad al informe —vy ello ha sido
mencionado por el Estado en las audiencias de seguimiento del Infor-
me 29/92— se aprobaron leyes que establecen derechos y beneficios
que el art. 6.2 de la ley 18.596 (ley de reparacién integral a las victi-
mas de la actuacién ilegitima del Estado en el periodo comprendido

elativa a la compa-

176 ;ll‘:ll_e\&zoeir;tt;s_;eaggrr;t?.dadfmis de 1;:onsicie:rar el entonces incipiente desarrollo del
al de los derechos humanos y las consideraci
haberse realizado en el 4&mbito de la Com nsar I tmcdeman
isién, tenga sentido pensar la incid
que pudo haber tenido qué tipo de 6rgano es la ; o
' h ] CIDH, que fue creada por 1
éuego recibid compgtencxas adiclonales a través de la CADH pero sigueps:ena:ic()) EL::!
e;gzlx:oEg::a}[a tOrgamzamé(rﬁl, enumerado como tal en la Carta de la OEA y definido
Uto como un érgano creado para promover la ob

de los derechos humanos y servir co: %te 1o g ctensa
mo 6rgano consultivo de la organizaci

materia. Hay allf un punto de tipo institucional iti o e lne

" ¥ politico, que en el andlisis de |

estrategias de denuncia de la CIDH ante la C i e 13
_ orte deberia tomarse en cuent;

diferencian de la Corte (que si bien tien i o o sttty

€ vinculacién con la OEA porque su estat
s aprobado por la Asamblea General, es creada por la CADH y el grtql 2del estatﬂg

la define como «una institucién udicial auionoma uyo ob; etivo es la (s) e}
bie} C j 0 apllcacl e
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entre el 13 de junio de 1968 y el 28 de febrero de 1985)!77 declaral”®
que «orman parte de la reparacién integral prevista en el art. 3.217°

177 La ley, aprobada el 18/9/2009, establece que se reconoce «el quebrantamiento del Es-
tado de Derecho que impidiera el ejercicio de derechos fundamentales a las personas,
en violacién a los derechos humanos o a las normas del derecho internacional Humani-
tario, en el periodo comprendido desde el 27 de junio de 1973 hasta el 28 de febrero de
1985», asi como <a responsabilidad del Estado uruguayo en la realizacién de practicas
sistematicas de tortura, desaparicién forzada y prisién sin intervencién del Poder Judi-
cial, homicidios, aniquilacién de personas en su integridad psicofisica, exilio politico o
destierro de la vida social, en el periodo comprendido desde el 13 de junio de 1968 hasta
el 26 de junio de 1973, marcado por la aplicacién sistemética de las Medidas Prontas de
Seguridad e inspirado en el marco ideolégico de la Doctrina de la Seguridad Nacionalb.
Establece como definicién de victimas del terrorismo de Estado incluidas en el campo
de aplicacién de la ley a «@aquellas personas que hayan sufrido la violacién a su derecho
a la vida, a su integridad psicofisica y a su libertad dentro y fuera del territorio nacio-
nal, desde el 27 de junio de 1973 hasta el 28 de febrero de 1985, por motivos politicos,
ideolégicos o gremiales», agregando que esas violaciones deben haber sido «cometidas
por parte de agentes del Estado o de quienes, sin serlo, hubiesen contado con la auto-
rizacién, apoyo o aquiescencia de los mismos». Por otra parte, considera «wictimas de la
actuacién llegitima del Estado [...] aquellas personas que hayan sufrido violacién a su
derecho a la vida, a su integridad psicofisica o a su libertad sin intervencion del Poder
Judicial dentro o fuera del territorio nacional, desde el 13 de junio de 1968 hasta el 26
de junio de 1973, por motivos politicos, ideolégicos o gremiales», agregando también
que esas violaciones deben haber sido «cometidas por parte de agentes del Estado o
de guienes, sin serlo, hublesen contado con la autorizacin, apoyo o aguiescencia de
agentes del Estado». La ley establece también que se promoveran acciones de repa-
racién simbélica y que en los sitios publicos donde se hayan producido violaciones a
los derechos humanos de las referidas en la presente ley, el Estado colocara en lugar
visible para la ciudadania, placas o expresiones materiales simbdlicas recordatorias de
tales hechos; asi como podra definir el destine de memorial para aquellos edificios ¢
instalaciones que recuerden esas violaciones y podra determinar la celebracién de fe-
chas conmemorativas de la verificacién de los hechos. Establece asimismo la expedicién
de un documento que acredita la condicién de victimas la asistencia médica en forma
gratuita y vitalicia para algunas victimas y familiares de victimas; e indemnizaciones
econémicas en unidades indexadas para los familiares de detenidos desaparecidos o
que hubieren fallecido a rajz o en ocasién del accionar ilegitimo del Estado, para las
victimas que hubieren sufrido lesiones gravisimas, las victimas que siendo nifios ha-
yan permanecido desaparecidas por més de treinta dias y, las victimas, que habiendo
nacido durante la privacién de libertad de su madre, o que siendo nifios o nifias hayan
permanecido detenidas con su madre o padre por un lapso mayor a 180 dias. Hasta di-
ciembre de 2012 el Estado entregd 314 reparaciones simbélicas a través del documento
mencionado; otorgd cobertura médica vitalicia a 158 personas y sus hijos y nietos; y
pagd 267 reparaciones econdmicas: 77 nifios nacidos en cautiverio o permanecidos
detenidos con sus padres més de 180 dias, 140 familias de victimas fallecidas o des-
aparecidas, 44 personas que sufrieron lesiones gravisimas y 6 nifios desaparecidos por
mas de 30 dias. La suma total abonada por concepto de indemnizaciones (sin tomar en
cuenta el desembolso presupuestal con miras a cumplir con la reparacién en atencién
sanitaria) en aplicacién de la ley 18.596 hasta el momento en que se escribe este traba-
jo, asciende a once millones de délares americanos, en virtud de un total aproxirnado de
500 expedientes. La Comisién creada por la referida ley para ocuparse de su aplicacion
tiene a estudio una cifra similar a la mencionada, de modo que parece una prediceién
razonable que un monto similar todavia deba ser afectado al pago de indemnizaciones.

178 Sumados a los derechos y beneficios previstos en las leyes 15.737, de 8 de marzo de
1985, 15.783, de 28 de noviembre de 1985, 16.102, de 10 de noviembre de 1989,
16.163, de 21 de diciembre de 1990, y 16.194, de 12 de julio de 1991.

179 «Reconécese el derecho a la reparacién integral a todas aquellas personas que, por
accién u omisién del Estado, se encuentren comprendidas en las definiciones de los
arts. 4.2 y 5.2 de la presente ley. Dicha reparacién deberé efectivizarse -—cuando co-
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de la presente ley, dentro del marco de lo establecido por el art. 19
de la Resolucién 0.2 60/147 de la Asamblea General de las Naciones
Unidgs». La ley 18.596, en los articulos que definen a las «victimas»
terxpma de incorporar al discurso legal e institucional local una cate:
gona de sujetos que desplaza a los «martires», <héroes» «revoluciona-
rios» o duchadores sociales». La alternancia entre lenghajes politicos
que se reflejaba entre la denuncia en el marco del sistema regional o
1nter'nacional de proteccién de los derechos humanos y la militancia
partlda}ria nacional, que Markarian sefiala respecto de los exiliados, 180
permitia a partidos y militantes de izquierda, ’

hablar de ‘victimas' y minimizar selectivamente 1 i i i

gise znxal}ctazbzyilpedlien.tes’ [...] para organizaciones ir?tsercrlll::it;‘riﬁ:suaiegig;

alos ires’y 'hé ’ i

a la revolucién (Marlina::nr.eszgogelag. ue Rabian consagrado sus vidas

L-a_ relevancia del lugar que la aprobacién de leyes como consigna
movilizadora ha adquirido en los tltimos afios ha terminado disolviendo
esa alternancia entre lenguajes politicos diversos, muchas veces incon-
mens?urables. En la Gltima audiencia de seguimiento, realizada durante
el primer gobierno del Frente Amplio, el Estado menciond, ademés de
la gprobacién de leyes reparatorias, las investigaciones arzqueolégicas
la investigacién histérica sobre detenidos desaparecidos realizada eri

aplicacién del art, 4.2 . '
militares, de la ley de caducidad y los procesamientos de

La interpretacion perforadora de Ia ley

. A partir de 2005, durante la presidencia de Tabaré Vézquez, el Ejecu-
txvo. aplico el art. 4.2 de la ley 15.848 a través de la autorizaciéxil de «Jexca—
vaciones en dependencias militares que llevaron a encontrar los restos
de detenidos desaparecidos; a la vez que desarrollé un procedimiento
en ejercicio de lo dispuesto por el art. 3.2 de la ley 15.848 que, ante cada,t
caso (?levado en consulta por los distintos juzgados que recibir:m 0 tenian
en tramite las denuncias, se elaboraba un breve informe de la Secreta-
ria de la Presidencia, segin cudl fuera la situacién concreta. Los argu-
mentos empleados en los informes fueron, sintéticamente, los siguient%;-
a) en los casos de detenidos desaparecidos en el extranje,ro la ine:ﬁcacia.
e?c‘traterritoriaI de la caducidad, por cuanto en tales supues”cos la preten-
$i0n punitiva no le correspondia al Estado uruguayo, sino al Estido €
cuyo territorio se habia cometido el delito; b) en los ce,Lsos que el juz adr1
cgmun.icara la mera denuncia interpuesta, se informaba que él P%de?
E]efn_xtwo no estaba en condiciones de expedirse sobre el cardcter o mévil
politico del hecho, por lo que era necesario que el Poder Judicial ins-
truyera la investigacién presumarial, de modo de contar con elementos

rrespondiere— con medidas adecuadas de resti i

itucién, ind; i i
satisfaceién y garantias de no repeticién.» ‘ emnizacion. rehabilitacion,
180 Véase entrevista a Alejandro Artucio,
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de juicio suficientes;'#! ¢) en los casos que involucraban a jerarcas, las
consultas se respondian sobre la base de que la ley de caducidad no am-
paraba a los mandos jerarquicos que habian impartido las oérdenes res-
pectivas, conforme a la interpretacién literal del texto; d) en algan caso,
cuando se trataba de delitos econémicos, se desestimaba la caducidad
por la expresa exclusién de esos delitos en la propia ley. La interpretacién
perforadora, resultado de la presencia del profesor Gonzalo Fernandez en
la Secretaria de Presidencia, incidi6 en la viabilidad de 1a declaracion de
inconstitucionalidad de la ley, permiti6 el avance de las investigaciones
(arqueolégicas, administrativas y judiciales), el procesamiento, encarce-
Jamiento y en algunos casos condena de varios militares y policias,'®2
la condena de Juan Maria Bordaberry y Juan Carlos Blanco,!®® entre

181 Nétese la similitud del argumento con la denominada «esis Aylwin» en Chile, referida al
cumplimiento de la ley de amnistia pero solo luego de agotada la investigacion y determi-
nadas las responsabilidades: «no dejaria tranquila mi conciencia si no hiciera presente al
Excmo. Tribunal que [...] la amnistia vigente, que €l Gobierno respeta, no debe ni puede
ser obstaculo para que se realice la investigacién judicial y se determinen las responsabi-
lidades que correspondan, especialmente en los casos de personas desaparecidas» (oficio
presidencial a la Corte Suprema de fecha 4/3/1991, citado por Atria (2003b: 50).

182 Han sido condenados Gregorio Alvarez, Juan Carlos Larcebeau, Jos€ Gavazzo, Ricar-
do Arab, Ricardo Medina, Gilberto Vézquez, Ernesto Ramas, Jorge Silveira, Ernesto
Soca, José Sande y Luis Maurente, entre otros.

183 Por decisién del Juez Letrado de Primera Instancia én lo Penal de 1.5 turno Eduardo
Cavalll de 18 octubre de 2002, se dispuso el inicio de un proceso penal por el delito
de privacién de libertad (art. 281 Cédigo Penal) en calidad de coautor (caso Quinteros)
y la prisién preventiva de Juan Carlos Blanco. El auto de procesamiento fue apelado
por la defensa y confirmado por decisién del Tribunal de Apelaciones de 3. Turno de
31 de marzo de 2003. Ademas de recordar que los civiles no estan comprendidos por
la ley de caducidad, afirma el tribunal que «iendo el delito atribuido en autos, ‘Pri-
vacién de libertad’, permanente, y no teniéndose noticia alguna acreditante del cese
de la misma, el plazo de prescripcién no ha comenzado a correr; por lo que en este
aspecto no es de interés plantearse la vigencia, para este caso —aunque se adelanté
que no— de la Convencién Interamericana sobre desaparicién forzada de personas
que la ley 16.724 declaré vigente a partir del 3 de mayo de 1996» (TAP 3.¢ Turno,
Sent. 165/2003). Una vez conocido el informe de la Comisién para la Paz sobre el
caso, afirmando la muerte de Quinteros, la defensa solicité la excarcelacion (que fue
concedida en mayo de 2003 por ¢l juez de la causa) y se dispuso el cambio de cara-
tula a «homicidio muy especialmente agravado». En efecto, en junio de 2003 el juez
dispuso «no hacer lugar a la clausura del juicio solicitada por la defensa, continuar

el juicio bajo la imputacién del delito de homicidio muy especialmente agravado, no
hacer lugar al pedido de reinstalacién de la prisién preventiva, declarar que no es
definible determinar en este estadio procesal si el delito estd prescripto o no y que la
fiscalia no estaba impedida por justa causa desde el momento que tomé conocimiento
de los hechos». Dicha resolucién fue apelada por la defensa y por la fiscalia. En 2004,
¢l TAP de 8.% turno no hace lugar a la clausura de las actuaciones solicitada por la
defensa ni al restablecimiento de la prisién preventiva solicitado por la fiscalia. Luego
de varios afios de duracién del proceso penal, el Juzgado Letrado de Primera Instan-
cia en lo Penal de 1.7 Turno, cuya titularidad es ocupada por Fernéndez Lecchin,
condené en 2010 a 20 afios de penitenclaria como coautor del delito de homicidio
muy especialmente agravado al ex canciller. Dicha decisién fue confirmada por ¢l TAP
de 3. turno el 16 de febrero de 2012 (Sent. 22/2012). J. C. Blanco se encontraba
privado de libertad desde 2006 por disposicién del juez penal de 11.* turno Roberto
Timbal, en el caso Michelini, Gutiérrez Ruiz, Whitelaw y Barredo sujeto a proceso por
cuatro homicidios muy especialmente agravados, junto al ex presidente Bordaberry.
Dicho procesamiento fue confirmado en junio de 2007 por el TAP de 2.9° turno. Estos

167



otras decisiones de la justicia penal. La concrecién de estos aconteci-
mientos a partir de 2005 obedece al cambio de interpretacién de la ley
de caducidad. Mas exactamente, obedece a una interpretacién de la ley
adecuada a la resistencia seméntica del texto. Las decisiones tomadas
por el Ejecutivo a partir de la sancién de la ley, en aplicacién del art.
3.2, habian sido tomadas, en los casos que acaban de mencionarse (res-
ponsabilidad de los mandos militares ¥ policiales, y responsabilidad de
los civiles) fuera de la ley, o bien, adjudicdndoles a la ley sentidos que
exceden a la resistencia semantica del texto. Sin embargo, en los tltimos
meses de 2005 circulé un pbroyecto de ley interpretativa de Ia ley 15.848
que plasmaba en una solucién general la interpretacién que el Ejecutivo
adoptaba en cada expediente puesto a su consideracién en virtud del art.
3.2 de la ley de caducidad. El art. 4.° de] texto proyectado explicitaba lo
que el texto de la ley 15.848 excluye: los delitos que se hubieren cometido
con el propésito de lograr, para su autor o para un tercero, un provecho
economico; los delitos que hubieren cometido los civiles y los mandos
militares o policiales que actuaron durante el periodo comprendido entre
el 27/6/1973 y el 12/3/1985, cualquiera fuere su cargo; los delitos co-
metidos fuera del territorio nacional: los delitos de privacién de libertad
¥ los de sustraccién o retencién de menores que hubieran continuado
consumandose con posterioridad al 12/ 3/1985. Asimismo, proyectaba
disponer la reapertura {por no haberse configurado cosa Jjuzgada) de los
expedientes judiciales cuyo archivo hubiese sido decretado sobre la base
de un informe del Ejecutivo que no hubiese contemplado las exclusiones
mencionadas, y que hubiese sido dictado previa verificacién de todos los
supuestos (subjetivos, objetivos ¥ temporales) previstos por el art. 1.2
de la ley 15.848 (que el delito se haya cometido entre el 27/6/1973 y el
12/3/1985; por funcionarios militares y policiales, equiparados y asi-
milados; por méviles politicos; en ocasién del cumplimiento de sus fun-
ciones; en ocasién de acciones ordenadas por los mandos que actuaron
durante ¢l periodo de facto). El proyecto no prosperé.

La declaracidn de inconstitucionalidad: 19 de octubre de 2009

La SCJ modifica la interpretacién de la ley de caducidad como una
amnistia, a partir de las siguientes consideraciones:

Si bien es cierto que la Asamblea General puede conceder indultos y
acordar ammnistias en casos extraordinarios (art. 85 num. 14 de la Cons-
titucién), a juicio de la Corte, esta ley no es ni una cosa ni 1a otra, [...]
la ley es inconstitucional porque, cn el caso, el Poder Legislativo excedi6
¢l marco constitucional para acordar amnistias. [...] una amnistia debe
homicidios habfan sido incluidos en el campo de aplicacién de la ley de caducidad por
el Poder Ejecutivo ejercido por el presidente Sanguinetti. Luego fueron excluidos de
dicho campo de aplicacién por el Poder Ejecutivo ejercido por el presidente Vazquez.
Esta nota al pie solo pretende ejemplificar los cambios de criterios interpretativos, de
titularidades, de estrategias judiciales y de aspectos temporales que implica la inves-

tgacién judicial penal. No pretende agotar el andlisis de los casos concretos memncio-
nados.

168

ajustarse a exigencias formales y sustmc@es, sin incurrlf elz Vlifgs?:

caracter formal o sustancial, esto es, debe ajustarsg a 1(:.)3 limi ets; vy

tucionales de la competencia conferida al Poder Legislativo (Casalo 7 nc.)

137). En tales coordenadas, median razones Qe caracter for.m' c%u 2o

deben ser soslayadas, ya que constituyen vicios de procedlmlgn 0 q ©

afectan la validez de la ley. Asi, pues, de acuerdo con la normativa co;lge
titucional uruguaya, cuando un proyecto de ley es rechazado, ;14(:21):11 e
reprop'onerse hasta el siguiente periodo de la legislatura (art. 2 e :
Carta). En esa legislatura, se habia rechazado ya la propuessta’l;' s 7e a.rlrlle
nistia para esos delitos al excluirlos expresamente de la ley 15. , qS e
dispuso la amnistia para quienes estaban presos, condenados o 1f)rt(:‘ce 2
dos. Hacia menos de tres meses (28/9/86) que f’l Senado [...’.] al 1]a e
chazado un proyecto de ley de amnistia para militares y pohcms [t ,11;)1 %

1o que no podia volver a proponer otro prpyecto con el mismo COlI:; etralll dé
El texto constitucional requiere la mayoria abs:.oluta de votos de 1 0 2

componentes de cada Camara, y, revisado el computo’de votosé éem art. dé
que se reinterpreta como amnistia, obtuvo esa mayoria en la aﬁe oo
Senadores, pero no la alcanzé en la Camara de Represent?ntctsséque u1e ne
99 miembros y donde fue aprobado por 49 v’otos (de 78 d1p}1 2 02 q 1o s
encontraban en Sala), siendo que la mayoria absolu'ta (mita in 1s o)
requiere 50 votos!®4 [...] Desde otra 6ptica, si se entiende que ad%y -
pugnada, en lugar de otorgar una amnistia, decla_:a la} caducidad 1e a

acciones penales respectivas, también es mcon§t1tuc1onal. [...] eg j;;
la caducidad de las acciones penales, en cualquier supuesto: exce c s
facultades de los legisladores e invade el Ambito de una funcién cons

cionalmente asignada a los jueces...

En definitiva, en la sentencia 365/2009 de la SCJ (caso Saba:sa-
garay) la Corte cambia la jurisprudencia que ]f1asta este rﬁomeg uoc 13-7
desde 1988, era firme!®® en declarar constltucmr}a} la ley ;1 cade -
dad, acogiendo la inconstitucionalidad por l'os vicios formales de
ley para el caso de ser una amnistia, por 1‘8. -v101ac1f)n_ de la sgpm"liares
de poderes, por afectar el acceso a la justicia de victimas y fami

184 La falta de las mayorias especiales requeridas para g;sl;égls?; t*;x;a;zr}x}r::;;g ;:;rtl:c}:
ibili TOpUES
a la imposibilidad de volver a proponer una proj 2 s Comeemente o
i latura. En efecto, los delitos habian sido X
2;gauritexgteg 1c(laeg llsa ley 15.737 y la Carmara de Senadores habia dess:artado el proyectgacriﬁ
a.mniétir;l para militares y policias, presentado por PoderlEjg-fl;iili\éo.zEds;alz 33;1125848
: 137) determinan la invalide . .
cias, tal como sostiene Castro (2009: 13 t oy b8l
: istia debié haber sido dictada de a
en tanto para tener los efectos de una amn _ 1a e acuerco
i titucién. Ahora bien, si bien concep
al procedimiento previsto en la Cons tuc s1 i D e
de las normas juridicas y, p
la validez es ¢l modo particular de emst{r_ e
al sistema juridico se determina, ic ,
e 4c extponcian oo ley 15.848 fuera desaplicada
i dimentales; hasta tanto la ley 15. .
B o S 6 Gorarade por el i idez era el contenido de una
1 Poder Legislativo, la invalidez .
D Stasrs doemAtn. ane no ibili lo dispuesto en la ley obligara en los
i s dogmatica, que no imposibilitaba que lo disp >
Eél;gtsezgncrggs. Unac{ey puede ser obligatoria a pesar de no cumplirlcon lzs; gg%ege
cias formales de la validez y el cese de esa obligatoriedad depende de las pr
los 6rganos autorizados para desaplicar, anular o derogar las leyes. e ditera Io
185 En el sentido de que no hubo otro pronunciamien;o del mis:noizii-dg(rilr}l)oarqa o alJua.r o
do al 6rgano autor
trario a los de 1988, Por tanto, de acuer : 2
Zggstitucionalidad de las leyes, la ley era valida y aplicable a los casos en que 1
sentencias de la Corte fueron dictadas.
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y —lo mas relevante a los efectos de este articulo— por razones que
tienen que ver con considerar como parte del derecho uruguayo, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, las normas de
ius cogens!® y las decisiones de 6rganos de contralor del sistema de
proteccion de los derechos humanos (tanto sean Organos jurisdiccio-
nales como la CIDH). La sentencia hace referencia a las decisiones
de la Corte IDH en Barrios Altos vs. Peru, Almonacid Arellano vs. Pera
y La Cantuta vs. Chile, asi como al informe 29/92 de la CIDH. Pero,
ademas, la decisién incluye entre sus fundamentos, esto es, entre los
elementos que considera fuentes, decisiones de la Corte Suprema de
la Nacién Argentina (casos Poblete y Riveros) referidos a las leyes de
Punto Final y Obediencia Debida, considerandolos un antecedente. Si
pensamos que la ideologia normativa de los tribunales, est4 asociada
al modo en que los tribunales identifican las fuentes que constituyen
el fundamento de sus decisiones, la descripcién de esa ideologia nor-
mativa de los tribunales es una tarea de la doctrina de las fuentes,
una tarea de la ciencia juridica, que se encarga de decirnos cudles son
las fuentes en cada época. Desde hace mucho tiempo, en nuestro pais,
esa doctrina de las fuentes, esté4 dividida teniendo en cuenta cual €s
el rango o la jerarquia normativa que se le atribuye a los instrumentos

186 Segin la doctrina internacionalista, dichas normas no necesitan ratificacién del Esta-
do y prevalecen sobre las normas internas de cualquier jerarquia, en tanto no admiten
practicas de los Estados en contrario ¥ se imponen por encima de su consentimiento.
Las normas de ius cogens solo pueden ser modificadas por otra norma general que
tenga el mismo cardcter (Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados). La de-
terminacién del elenco de normas de ius cogens es, como se senald en la Introduccién,
una tarea de la doctrina y, ya que la nocién remite al consenso minimo de la huma-
nidad sobre la proteccién de determinados bienes, es una lista histéricamente deter-
minada y sobre la cual se presentan desacuerdos que son consecuencia de la inde-
terminacién de la propia nocién, asi como de la formulacién linglifstica de las fuentes
convencionales de origen internacional. Esa misma falta de acuerdo, indeterminacién
¥ condicionamiento histérico puede postularse de lo que se ha denominado «sfera
de lo indecidible» o «coto vedado» en la teoria constitucional, referida a un elenco de
derechos indisponibles. Argumentos que presuponen esta nocién de esfera de lo inde-
cidible fueron esgrimidos en oportunidad de fallar la 5CJ la inconstitucionalidad de la
ley 15.848 en 2009 haciendo referencia a la decisién del cuerpo electoral en 1989 (nos
remitimos al considerando 1.3 de la sentencia). También esos argumentos fueron
invocados luego del plebiscito de 2009, en ocasién de la discusién en ¢l Parlamento de
iniciativas legislativas «interpretativas de la ley de caducidad». En el mismo sentido se
pronunciaron la Corte IDH y varios actores nacionales, incluido el presidente Vazquez,
legisladores y miembros de la scJ, que afirmaron que los derechos humanos no se
plebiscitan, La Corte IDH —como se verd mas adelante— sostuvo que las decisiones
alcanzadas en las instancias de democracia directa (referéndum de 1989 y plebiscito
de 2009) son atribuibles al Estado Y por tanto, sus efectos deben ser elirmninados por-
que contradicen la Convencién {parrafo 238). Se senala al respecto que esa afirma-
cién desconoce «das razonables desavenencias que encontramos, dentro de cualquier
socledad democrética (no solo en torno a qué derechos merecen proteccién, sino mas
particularmente [...]) en torno al significado, contenido ¥ alcance de los derechos que
protegemos y, a partir de allf, acerca del modo en que proteger a esos derechos. [...]
los profundos y sensatos desacuerdos que tenemos en materia de derechos exigen de
formas mas dialégicas (y por tanto, menos autoritativas) de acercarnos a la cuestién»
(Gargarella, 2012: 2).
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internacionales de derechos humanos, y mucho mé§ d1v1d1§a se en-
cuentra esa doctrina, si tomamos en cuenta la’cuestlor.l d(? la. _]eljarcgl_ua
o el caracter vinculante de las decisiones de o%'ganos _]urlschcc%c’)n fs
o de contralor del sistema internacional o regional de protecc%op. a
doctrina no esta dividida, en cambio, en cuanto a que las d.ecnzom'es
de las cortes de otros Estados no pertenecen al derecho 111a01ont , SH_I,
embargo en este caso vemos que somn tomadas como un e emenhoa vlulg-
culante para la decisién.!®” La Corte toma _la doctrina que se 1a lla-
mado del «<bloque de constitucionalidad» y, citando a Nogueira a tra
i tiene que .
o S&Tri’éz?:: Latinaqhay una poderosa corriente cada vez mas generalizada
que reconoce un bloque de derechos integrado por los derechostasggg;
rados explicitamente en el texto constitucional, los derechos co&m e:mh
en los instrumentos internacionales de derechos humanos y los here;:) ossj
implicitos, donde el operador juridico debe interpretar lo§ dc;recd :fec 111105
cando preferir aquella fuente que mejor protege y garantiza los
de la persona humana (Risso Ferrand, 2006, p. 1 14).. o
El reconocimiento del hecho de la discrecionahda}d Ju€11C1al. conse-
cuencia tanto de la variabilidad del elenco de fuentes 1dentﬁcz%o, conri;
de los diferentes cAnones interpretativos adoptados, perm}te a1l-mar 2
presencia de una ambivalencia en las practicas dq los tribun e§ c% :
relacién a la recepcién o no de argumentos no_rmatwos del dere(:.[ oi
ternacional de los derechos humanos. Es posible que en estos emas..:
la ambivalencia o la consolidacién de cambios en la reglg de Il”eqonr?g:_
miento no tengan que ver solamente con un ca.r.nbl.o en la 1d§o oaglxa "
mativa de los tribunales sino que el legislador .mcxde. 1r'1t're:nc1on11 men 1
buscando una modificacién de las précticas: . Sin perjuicio de ello, e? eﬂ
grado de «sintonia» entre las directrices pohticas_—'explmxtadasscig ec:;
tos legales o en otro tipo de mensajes—y las. de’m.smnes de} la .,’::x:de
den grandemente el peso de las tradiciones juridicas y la o;’mgfxlc?_o ce
los jueces (Sarlo, 2012). En el caso de la ley de c’adumdad, el eri (63 ltado
la SCJ establecido en el fallo de 2009, que podria haberge 1_nterpre do
como ¢l inicio de una modificacién en la regla de re'cono_cm"_ue.::lto, acaon
perdiendo protagonismo en el cambio de las practicas judici €s, 3:1 Z n
los criterios de la Corte IDH en Gelman vs. Uruguay y la sancion

" i dopta, el recurso a la jurispru-
do a la nocién de fuentes que este trabajcz a :

e dD:ni(i:: T:xencionada podria habilitar alguna reflexion a::ierca del l;lfgaaredgl i:gra:glgfli

la considere una
¢l derecho penal; cuyo empleo (sea que s¢ C '
32 interpretaci%n extensiva) esta desaconsejaclodpcirglgl &Z%n;?gaﬁ:?ﬂiéfiyg?g??a
ipi e le

Del mismo modo que ocurre con los principios ) R O e e
i onentes) y de irretroactividad de Y P :

preseripeién como uno de sus comp e e s oo amite

icién de la analogia en la determinacion P .
gravosa, la prohibicién e e peion
i tica del derecho penal internaci .
e aorion (comosone is del principio pro homing), también
or derecho (consecuencia o paréfrasis del p: P

E: roesgrggjlg eleccitn de una determinada reconstruccion del derecho, a palrti.\('i (()ie lc;s:

elgncos de fuentes y criterios interpretativos ofrecidos a los tribunales por la dogm

tica (Garcia, Juliano y Pérez Galimberti, 2011).

171



ley 18.831'%8 los eventos que inciden como directivas concretas al juez,
intentando acelerar los procesos de cambio en la ideologia normativa de
los tribunales. Pero, esa voluntad de acelerar procesos de cambio choca
con condicionamientos politicos y tradiciones Jjuridicas que no han sido
debidamente considerados en los caminos juridicos elegidos para la
eliminacioén de la impunidad. Seguramente las dificultades en el avance
de la justicia penal retroactiva también obedezcan a que

no existe una interpretacién compartida de los hechos que nos trajeron

a esta instancia; siguen vigentes narraciones fuertemente enfrentadas

acerca del pasado ya no de la dictadura Y sus causas, sino de circunstan-

cias mucho més recientes, como las que rodearon la sancién de la ley de

caducidad; esto dificulta las operaciones institucionales, que requieren

de consensos interpretativos para ser més eficientes (Sarlo, 2010: 6).

La sentencia de la Corte IDH en el caso Gelman:
24 de febrero de 2011

La sentencia establece la invalidez de la ley 15.848 y, declara, en
consecuencia, que la misma carece de efectos Jjuridicos, dada su incom-
patibilidad con la CADH y la Convencién Interamericana sobre Desapa-
ricion Forzada de Personas. También considera que no constituia un
impedimento para dejar sin efecto a la ley, que la misma hubiera sido
aprobada por procedimientos constitucionales y durante un gobierno
democrético, y luego respaldada popularmente a través de dos meca-
nismos de democracia directa, en.la medida que la participacién de Ia
ciudadania a través de los procedimientos de ejercicio directo de la de-
mocracia es entendida por la Corte como un hecho atribuible al Estado
Y generador, por tanto, de responsabilidad internacional. Analizando
en el terreno comparado las relaciones entre el problema de la validez
de las leyes de amnistia y las posibilidades de justicia retroactiva, va-
rios autores han marcado las particularidades del caso uruguayo. Nino
{1996}, de acuerdo a su concepcién epistémica de la, democracia, sefiala
que el caso de Uruguay es el mas dificil

porque en este caso existia una sancién democratica que otorgaba la
amnistia para las violaciones de derechos humanos, Cuando el proceso
democratico resulta en un balance de derechos e intereses que senala en
la direccién del perdén, se presume, a pesar de que siempre el disenso es
posible, que este curso de accién es el correcto. Esto se sigue de la justi-
ficaci6n del castigo que no se basa en la retribucion sino en la proteccién

prudencial de la sociedad y del rechazo del elitismo epistémico respecto
de las precondiciones del castigo (2006: 235),

188 Recordemos que antes de la ley 18.831 hubo una iniciativa de declarar inaplicables
los arts. 1.2,2.2,32y4.2de la ley de caducidad, estableciendo, ademds, una interpre-
tacién constitucional que incorporaba todos los tratados de derechos internacionales,
mas la jurisprudencia y las normas de ius cogens al derecho uruguayo con rango
constituclonal. Esto es, buscando solucionar, de alguna manera, con fuerza de ley, la
discusion que tiene la doctrina de las fuentes ¥ que se reflejaba en la jurisprudencia.
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Asimismo, las limitaciones que las «salidas negociadas» (comodl.a_l
uruguaya) pueden ejercer sobre las decisiones de fondo y dzeol()):gc; 215
miento de la justicia transicional, son tratadas por El§ter ( b'lema
v ss). Méas recientemente, Gargarella (2012} se ha re'ffando zil pc;'j? ema
de la «gradacién democréaticar, vinculado a la Cl..le‘:“wtlon de aal e ente
legitimidad democratica'®® de las leyes de amnistfa a las cu ez ce
referencia la Corte como antecedente de la dec1s_1on. Cptlca el mlo' oc o
que el argumento es presentado en la sentencia, senalando € mtslg -
ciente esfuerzo argumental desplegado por la Co-rtt? (ep tanto 1c1er11 C
como carentes de validez todas las leyes de ’ammstla, igualando el ca‘ss?
uruguayo con antecedentes de autoamnistias ya resueltos por ezonong )
mo 6rgano, y que también son tenidos en cuenta por ‘la SCJ end ! .
Para la Corte IDH las amnistias se encuentran Pr(?hlbldas en todos os
casos. La incompatibilidad con la CADH po’se limita a la§ «autoalmnfé
tias» sino que alcanza a todo tipo de amnistias, en }a medida que ooq«la
se considera relevante no es «l proceso de. adopcmq» de ;a r}ggr?sil 2
autoridad que emitié la Ley de Amnistia», sino la <<rat%o lefg1s». a;;es
tio legis», de acuerdo a la Corte IDH consu-fce en «dejar impunes gr.
violaciones al derecho internacional» (considerando 229): Lo, 1a
Con relacién al argumento acerca de la «esf'era de lo mdemll s(z_’y
Corte IDH recoge algunos pasajes de la sentenqa 365/2009 de la v,
tal como sostiene Gargarella, con esas afirmaciones
oscurece la dificultad que identificAramos como ¢l ‘problerpa del desacuer-
do’, basada en el hecho de que tenemos (y seguiremos teniendo} desacuer-
dos radicales v razonables en relacién con los derechos que que:remosi
proteger. Por supuesto, seria muy tranquilizac'lor para tod?ls 1lmoso ac;sc.) r.:,_
pudiéramos acordar primero, entre todos, una h§ta de dferec cé:s.. I:arde o
sagrarlos inmediatamente luego en la Constxtuc;ér} 0 en una Carta < De-
rechos Humanos, con carécter de irrenunciables, mcox}dl'cmnales e lw?a
lables por cualquier decisién mayoritaria (e incluso unanime, agregarg.x1 L
Corte IDH). Empero, ocurre que disentimos, razonablemente, sobre cu e
son esos derechos, y cudles sus contenidos y contornos. Fu_ndamen 1
mente de ello se trata lo que el jurista Jeremy Waldron definiera como €
hecho del desacuerdo: nuestra vida en sociedad se encuentra dec1isw§é
mente marcada por razonables y persistentes desacuerdos en materia
justicia y derechos. N
iﬁl ocugarse del papel de los desacuerdos vinc.ulados ala pol1t1ci.g
la determinacién del derecho,!®! sostiene que «existe una congruenci
natural entre los derechos y la democraciar» y que

189 Asocia la legitimidad (democréatica) de una norma, con el grado de inclusivilcliadzytr) tilgl?e'}t)e
plblico que haya rodeado a la misma, al momento de su d.ictado (Gargarella, : 7).
190 En 1988 la ratio legis atribuida por la SCJ ﬁ;e 1aipac;:;ﬁ§:§:gr& é:%?oii;l‘personas o
191 El hecho del desacuerdo y que, por la exis encia ‘ i;rl P ot
lica asumir el subjetivismo o el relativism : 4pC
e oy 1s toteme bre cuestiones de derecho y justicia,
mos reconocer la existencia de desacuerdos sobr s,
insolubles a efectos polf

mos incluso reconocer que tales desacuerdos son S
gggfﬁcos, sin apostar por la tesis metaética de que no hay ningunasx.rezrgai\;i en la cues

tién por la que los participantes estin enfrentados» (Waldron, 2005: R
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cuando identificamos a alguien como portador de derechos expresamos al-
gan tipo de confianza en las capacidades morales de esa persona, en es-
pecial sobre su capacidad para pensar responsablemente sobre la relacién
moral enire sus intereses y los intereses de los demés (Waldron, 2005: 337y,

de manera que considerar a las personas como titulares de derechos

¥, a la vez, considerarlas incapaces de pensar acerca de sus derechos,.

N0 parece consistente. Considera, ademés, que el derecho a la partici-
pacion puede entenderse como «el derecho de los derechos» (Waldron,
2005: 277).

Por resolucién n.2 903 del Presidente de la Republica (14/6/2011),
en cumplimiento de lo dispuesto por la Corte IDH,'%2 se dispone la pu-
blicacién de la sentencia en el Diario Qficial, asi como la publicacién del
resumen oficial del fallo en un diario de amplia circulacién nacional,
¥ la publicacién de la sentencia ¥ su resumen en las paginas web de
Presidencia y el Ministerio de Relaciones Exteriores, con disponibilidad
Por un ano. El 30 de junio siguiente, también en cumplimiento de la
sentencia en Gelman, y orientado a eliminar los efectos de la ley de ca-
ducidad que eran consecuencia de la interpretacién!® del art. 3.2 antes
del 1.2 de marzo de 2005, el Ejecutivo resuelve revocar

por razones de legitimidad todos los actos administrativos y mensajes

del Poder Ejecutivo, en aplicacién del art. 3.2 de 1a ley 15.848 [...), que

consideraron que los hechos denunciados estaban comprendidos en las
disposiciones del art. 1.2 de la referida ley, y en su lugar declarase que
dichos hechos no estaban comprendidos en la citada norma legal.

El Estado también dio cumplimiento a la sentencia a través de la
realizacién de un acto de reconocimiento ptiblico de responsabilidad
internacional por las violaciones de derechos humanos denunciadas
€n el caso Gelman; y colocé una Placa en memoria de Maria Claudia
Garcia Iruretagoyena de Gelman y otras victimas que pasaron por el
edificio donde funcionaba el Servicio de Informacién de Defensa (SID),

cuyo destino fue afectado para que alli funcionara la Institucién Nacio-
nal de Derechos Humanos.!94 Dicho reconocimiento debia producirse
en el plazo de un afio a partir de la decisién de la Corte. E] presidente
Mujica en representacién del Estado uruguayo cumplié con la obliga-

cién impuesta por €l 6rgano judicial ¢l 21 de marzo de 2012, en un acto
realizado en el Palacio Legislativo.

_—
192 El numeral 14 de Ia parte disp
do debe publicar la sentencia,
193 Esa interpretacién de los arts, 1.2 ¥ 3.2 de la ley de caducidad configura, para la Corte
IDH el ineumplimniento del Estado uruguayo de su obligacién de adecuar el derecho
interno a Ia CADH, especialmente respecto de los derechos establecidos en sus arts.
8.2y 25 sobre garantias ¥ proteccién judiciales. Esa interpretacién del Poder Ejecutivo

ositlva establece que en un Plazo de seis meses el Esta-

carece de efectos juridicos.

194 Creada por la ley 18.446 de 24 de diciembre de 2008, modificada en 2011 por la
ley 18.806.
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La decisién de la Corte en Gelman, por otra -pfa’rte% 3221;:;& ii g(l)lgeiséigz
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i los cAnones interpretativos
la doctrina de las fuentes y . . R s
i i 1 derecho internacional de
derecho penal internacional y € ; O e o
1 ipi ién debe emplearse por los
humanos. Sefiala que tal tipificacién ‘ ez o e o
trata de un delito de ejecucion per . le
T bies sonucio i i al periodo del terrorismo
i i tivas posteriores al pe t
aplicables soluciones norma _ €s 0 T
ialm licable la tipificacion de
de Estado. Especialmente, es ap c ; to e oo~
icié i llo configure una lesion a las gar i
aparicién forzada, sin que e e eini
ivi i ivi la ley penal mas gravos P
dividuales de irretroactividad de 1 o prineiple
i ido —y esta cuestién sera profundiza
de legalidad. En ese sentido —y e uestic " undizada en ¢l
igui — a través de la aplicacion del derecho p
Ly el dereche i i de los derechos humanos (espe-
i del derecho internacional de 1o :

Eglzggx?}:eyen cuanto al art. 15.2 del Pacto Internacmnial cclle Dere_cclzgs
i iti instrumentos acerca de la desapari
Civiles y Politicos (PIDCF) y los ins ntos > 12 desaparicn

do las obligaciones estatales p
forzada y la tortura), aun cuan : uedan de-
i en de fuente convencio P
terminarse como vinculadas a un orig de fu . na pos.
inaria o doctrinaria anterior, segu
terior o de fuente consuetudinaria o ; segin sea <
enta en la doctrina recibida p
elenco de fuentes que se tenga en cu 1 1¢ : da por 109
i ondiciones de juzgar lo
tribunales nacionales, estos estan en ¢ . s delitos
i i idad de contar con instrumen
de lesa humanidad, sin necesida mentos norma:
i i dida que el derecho de fu
tivos de fuente nacional, en la me . calon s que
i irt icable por los tribunales loc 9
nacional es directamente aplica . cal D dne
i icacid tiva. Pero en la practica p
onstituya una aplicacion retroac’ ol
gl;zignal sueslfe recurrirse a la aprobacién de leyes como gesto politico o

simbélico.19%

Laley 18.831, los delitos de lesa h}lmanidad y
la dedlaracion de inconstitucionalidad de la ley

Apuntes sobre los argumentos dogméticos de derecho penal internacional

Una de las particularidades del derecho pen?l ipterrtlacéi(;)rr:;ll :tsl,l ldai :I:Zi
i6 encional y la fuente
trecha conexion entre la fuente conv onsuetaeing
i tes de derecho penal intern ,
ria. Conforme la docirina de las fuen ; nacional
i en el derecho internaci .
el elenco de fuentes es el mismo que AT
de la Corte Internacion
acuerdo al art. 38 del estatuto e e .
i i eglas), la costumbre i
dichas fuentes son las convenciones (r oy
i almente aceptada como
nal (prueba de una préctica gener D e ves v
incipios generales del derecho (reconocido por '
igflzglc-il:g)lp La j%lrisprudencia v la doctrina més recﬂ‘)ld'a (la proq;lc:;l:;
or dos publicistas de mayor competencia de las d1st1_ntas neicir .
E—sigue diciendo la disposicién— constituyen un medio auxil

entrevista a Felipe Michelini. .
}.gg \E{,gaesleérgano judicial principal de la ONU (art. 1.2 del Estatuto).
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determinar las reglas de derecho. Desde la perspectiva de la teoria de la
interpretacion juridica, la toma de decisiones por los érganos judiciales
{tanto nacionales como internacionales) aplicando derecho internacio-
nal, reposa en la interpretacién que del art. 38 hace la doctrina que el
mismo texto establece como medio auxiliar. Los efectos de sentido (y
antes la redaccién de las disposiciones) son resultado de la actividad
de la dogmatica. Qué entienden los tribunales por «costumbre interna-
cional» o cuales son «os principios generales del derecho reconocidos
por las naciones civilizadas» depende fundamentalmente del discurso
dogmatico recibido por los tribunales. Lo mismo puede decirse de la
identificacién de la fuente consuetudinaria para un caso. No existe en
el pensamiento juridico una tnica teoria de la costumbre, si se piensa
en las diferentes respuestas teéricas y doctrinarias a la pregunta sobre
€n qué casos una costumbre es una norma Jjuridica (Celano, 2000). En
otras palabras, la nocién dogmatica de «costumbre» en tanto fuente de
produccién juridica y su extensién es un asunto medular en el derecho
penal internacional, que incide directamente en la determinacién de
cudles son los delitos a que se refiere el art. 15.2 del PIDCP como campo
de acciones para el cual se admiten excepciones a las garantias penales

sustantivas y procedimentales (principio de legalidad, irretroactividad

de la ley penal més gravosa, imprescriptibilidad, juez natural, etcétera).

Recordemos que dicho articulo, empleando una expresion fuertemente

indeterminada que da lugar a la prevalencia de distintas Interpretacio-

nes, segun sea el tiempo y las condiciones de persecucion penal con-

cretas, establece:

Nada de lo dispuesto en este articulo se opondr4 al juicio ni a la condena

de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse,

fueran delictivos segtin los principios generales del derecho reconocidos

por la comunidad internacional.

Esa es la excepcién a la regla que establece el primer inciso de la
misma disposicién (y al art. 14):

Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de co-

meterse no fueran delictivos segtin el derecho nacional o internacional.

Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de

la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito 1a ley

dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiars

de ello.

El meollo dogmatico en cuestién es, entonces, determinar cus-
les son esos delitos reconocidos por la comunidad internacional de
acuerdo a los principios generales del derecho y cuéles son las pe-
nas que estan establecidas. En definitiva, las disposiciones acerca
de las fuentes, al igual que las reglas interpretativas contenidas en
las disposiciones convencionales Son, a su vez, objeto de interpre-
tacién y requieren un principio interpretativo extrajuridico.197 La

—_
197 Una proposicién no puede referirse a si misma o conferirse a si misma fuerza vineu-
lante.
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nocién doctrinaria mas extendida define la costumbre df‘: ::;L’cuerdo a
dos elementos constitutivos (externo e interno): la repet1'c1on de un
comportamiento y el reconocimiento de ese- c9mportam1ento corﬁo
algo que debe ser realizado (es decir, la c_onv1cc16n de que se trata de
algo vinculante, juridicamente obligatorio o lo que es lo mismo, que
ese comportamiento obligatorio es conforme a una norma juridica

valida).

La aprobacién de la ley

Luego del rechazo de la iniciativa de reforma constitucional que anu-
laba la ley de caducidad, plebiscitada en octubre de 2099, el ‘Parlamen-
to constituido de acuerdo a las elecciones realizada§ sunultan‘eamente
a dicho plebiscito, discutié varios proyectos d’e ley 1nterpretat1va c!e‘ la
ley de caducidad.!®® Se afirmaba que la decisién que el sistema politico
uruguayo se disponia a tomar afectaria.

principios que estan siempre en tensién institucional, como son el dere-

cho a la justicia, y la seguridad juridica, los cuales nul:lca s? prestan a

una facil armonizacién. Siendo una antinomia que ningan teérico ha po-

dido resolver, es mas que improbable que un Parlamento pueda hacerlo

{Sarlo, 2010: 6). o

El texto de la ley dice que «se restablece el pleno e.jerc1c1o de .la p.re—
tensién punitiva del Estado»19° para los delitos cometidos en aplicacién

, alguno de los cuales tuvo media sancién, establecian soluc;iones re-

198 gigiﬁsg:éggsopagiunidad de concurrir a la Comisién de Constitucién, Leg:slafién y
Cédigos, Martin Risso senalaba que «a norma interpretativa es aquella que o;:i a po;
aclarar un texto, darle el sentido correcto, el sentido que se persiguié, el Zenti : qlu
corresponde entender de la ley. Hoy no es posible entender que el propc1 sito ea ;ﬁ
legisladores en 1986 era que este articulo no se aPhcara ¥ que se considerara rave
calmente nulo. Entiendo que esta no sera una ley u}terpretativa. 1(:3 cual no es grun .
sino que es innovativa. Creo que esta es la calificacién corrc_cta. Si llegara a ser ua:
ley innovativa, tendra problemas [...] por los efectos retroactlvos._Me parelce que Rajusls CJ;
hay problemas de inconstitucionalidad». Respecto de la sentencia en Ge rnalnE o0
sostuvo en esa oportunidad que «a Corte Interamericana [.’..] no dice qut:j eb Slimi-
uruguayo tenga que derogar o anular la ley de caducidad. Si dice [...] qlée ede eidad
nar los obsticulos que derivan de la interpretacién y aplicacién de la ley de ca all.;;:l te'
Va a lo que realmente importa, al objetivo, es decir, la investigacién y, ever}tu ! gnrté
la responsabilizacién de las personas involucradas en e.stos delitos. Inclusive, la do e
Interamericana reconoce gue con la actual interpretacién del Pgder Ejeguti;rlo 3(/) e :
Suprema Corte de Justicia no se estd violentando el derecho internacional. S\ﬁe:
tenemos un problema de interpretacién de la ley de caducidad». También se pgomi(()i ne
ron desde filas del Partido Nacional propuestas de derogacién de la ley de caduce 2 .
En el afio 2011 el vicepresidente Astori propuso derogar la ley. «La validez de u:lia ) g
puede resultar afectada desde su nacimiento cuando se la anula (efecto retg?aé: vo
solo para el futuro cuando se la deroga (efecto para el futurop (Sarlo, 20 lll't'. £ ).la o

199 El sentido de la expresién empleada, teniendo en_cuenta ¢l contexto politic al >
terpretacién de la Corte en 2009 y las construcciones de la dogmatica pen fes::tos
derechos humanos, en la redaccién del texto es, sin duda. Ja derogacién coIn eal o8
retroactivos de la ley de caducidad (que eso es, en definitiva, la anulacién),dgu rg e
el sentido de la expresién «aducidad de la pretensién punitiva del Egia o :;: @ o
otorgamiento de una amnistia (sin perjuicio de lo aﬁrmrf\c.lo en la nota : alci rca de
los vicios de forma de la ley), de acuerdo al contexto pohtmo. el debate legislativo,
interpretacién de la Corte en 1988 y la dogmatica nacional.
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del terrorismo de Estado hasta el 1/3/1985, comprendidos en el art. 1.2
de la 15.848; y la exposicién de motivos sefiala;

El proyecto de ley que se presenta tiene como propésito adaptar la legisla-
cién nacional a los estdndares internacionales de proteccién de los dere-
chos humanos, en particular a los contenidos en la sentencia de la Corte
IDH en el caso Gelman vs. Uruguay; ratificar por via legal el compromiso
det Estado uruguayo con la idea méas avanzada de que ciertos crimenes
afectan la dignidad humana de tal magnitud que integran la categoria con-
tra la humanidad y clarificar en forma inequivoca que los términos proce-
sales para este tipo de conductas no podran ser computados mientras la
pretensitn punitiva no estuviese vigente.

Ahora bien, desde el punto de vista del cumplimiento de la sen-
tencia de la Corte IDH, el art. 1.2 es estrictamente innecesario por-
que, de acuerdo a la sentencia, la pretensién punitiva del Estado
juridicamente nunca se extingui6, ya que considera a la ley 15.484
manifiestamente incompatible con la CADH y, por ello, carente de
efectos juridicos. A lo que se agrega que, por ser una sentencia obli-
gatoria para el Estado, lo es para todos sus 6rganos, entre ellos, los
Jueces y la administracién. Con lo cual hay un procedimiento que
es bastante usual en Uruguay, vinculado a considerar que a través
del dictado de leyes se alcanzan soluciones totalizadoras o abarca-
doras de los diferentes aspectos de un tema, echando mano a usos
simbolicos y a veces hasta didacticos de la ley, perdiendo de vista su
funcién normativa. En efecto —y ello fue sefialado por el Dr. Pérez
Pérez y también por el miembro de la Corte IDH Garcia Sayan—200
la sentencia no exige al Estado que declare sin efecto la ley de ca-
ducidad o que declare que se restablecié la pretensién punitiva del
Estado, sino que aplique la sentencia que dice que esa ley carece de
efectos juridicos. Ademas del uso simbélico de la ley, el fragmento
de la exposicién de motivos citado ilustra lo que deciamos respecto
a la intencién legislativa de terminar con las discrepancias doctri-
narias acerca del rango constitucional o no de los tratados sobre
derechos humanos y su aplicabilidad preferente en caso de colisién
con normas constitucionales. La ley intenta sanear la vieja discre-
pancia doctrinaria resolviendo los problemas de aplicabilidad directa
del derecho internacional de los derechos humanos al orden interno
¥, a su vez, las discrepancias respecto del nivel jerarquico de aquél
dentro del ordenamiento doméstico. Claramente, no es el camino que
han seguido experiencias comparadas, por ejemplo, Argentina modi-
ficé su texto constitucional en 1994 incluyendo expresamente en el
nral. 22 del art. 75 a los tratados de derechos humanos con jerarquia
superior a la ley y estableciendo que «tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos». El art. 2.2 de la ley 18.831 establece que

200 Entrevista en Brecha, 8 de julio de 2011.
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no se computard plazo alguno, procesal, de prescripcién®®! o de cadu-

cidad, en el periodo comprendido entre €l 22 de diciembre de 1986 y la

vigencia de esta ley, para los delitos a que refiere el art. 1.2 de esta ley; y

el art. 3.2 declara que los delitos a que refieren los articulos anteriores,

son crimenes de lesa humanidad de conformidad con los tratados inter-

nacionales de los que la Repiiblica es parte.

Al respecto es interesante tener en cuenta que la sentencia de la Cor-
te IDH no dice que se trate de crimenes contra la humanidad porque no
le corresponde hacer calificaciones penales en la medida que no es un
tribunal penal. De acuerdo a la sentencia, la no aplicacion del iIlStit}l—
to de la prescripcién no es una consecuencia de la previa declaracion
como crimenes de lesa humanidad, sino de la incompatibilidad de la
ley 15.848 con la CADH y la consiguiente carencia de efectos juridicos,
conforme establece la sentencia. El profesor Pérez Pérez?*? ha aclarado
que es de alli que deriva la no aplicacién de la prescripcion, d(? modo que,
si lo quisiéramos remitir a un principio juridico general, seria mas b%en
al de que «al impedido con justa causa, no le corre término», en la medida
que mientras la ley se aplique no se puede avanzar en las causas pena-
les, a menos que el Ejecutivo tome determinadas actitudes. En definitiva,
la solucién de acuerdo a las fuentes normativas internacionales, consi-
deradas por la doctrina y jurisprudencia del campo del derecho interna-
clonal como de aplicacién directa en el &mbito doméstico, supone privile-
giar lo punitivo como respuesta a determinadas acciones, lo que supone
que el principio de legalidad y las excepciones a la irretroactividad de la
ley penal mas gravosa para el imputado en un proceso penal vencen en
la ponderacién del conflicto de esas garantias individuales frente a la
justicia penal con la obligacién de perseguir penalmente esas conductas.
Del mismo modo esa prioridad de lo punitivo respecto de determinadas
acciones puede entenderse como una excepcién a la interpretacion pro
homine de los derechos en juego. Luego, desde un angulo ajeno a esa

201 De acuerdo al derecho penal interno, que ¢s ¢l campo normative tomado en cuenta por
las decisiones de la SCJ los delitos prescribieron el 1.2 de noviembre de 2011. Ese criterio
del maximo 6érgane del Poder Judicial fue establecida en las sentencias 887 y 1501, am-
bas de 2011, citadas como antecedentes de las sentencias 20/2013 de 22 de febrero de
2013, 152/2013 de 8 de marzo de 2013 y sentencia de 8 de abril de 2013 (y es previsible
que sigan produciéndose decisiones en el mismo sentido) de la Corporacién sc?bre la in-
constitucionalidad de los arts. 2.2y 3.2 de la ley 18.831, rechazando la imprescriptibilidad
de los delitos investigados. Estas decisiones rechazan la obligatoriedad de la jurispruden-
cia de la Corte IDH (concretamente la sentencia en Gelman vs. Uruguay) en cuanto a la
aplicacién de principios internos del derecho penal y se inclinan por la tipificacién de las
violaciones de los derechos humanos cometidas durante la dictadura como c-:lelitos cormnu-
nes y no como crimenes de lesa humanidad, no recepcionando la enunciacién del art. 3.2
de ley 18.831, que en la practica concreta de produccién de normas individuales por los
tribunales queda reducida a una declaracién puramente simbdlica. .

202 C. S., Distr. 1078/2011, comparecencia a la Comisién de Legislacién y Cédigos. El
argumento fue expresamente recogido en la exposicién de motivos de la ley: .. €8
obvio que al justamente impedido no le corre plazo. Este hecho justifica por si que
haya una norma expresa en la legislacién uruguaya, para no computar el término de
prescripeién previsto por el Cédigo Penal» (C. S., dlario de sesiones, 18 de octubre de
2011: 149).
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doctrina y esa jurisprudencia, pueden hacerse consideraciones acerca
del valor y relevancia de los pronunciamientos populares en ejercicio de
institutos nacionales de ejercicio de la demoecracia directa y del lugar
Institucional a que queda reducida la validez de la legislacién interna y
la competencia de la SCJ como intérprete ltimo de la Constitucién. El
desemperio de esa competencia interpretativa y la determinacién de su
alcance dependeran de la doctrina de la fuentes que la regla de recono-
cimiento refleje, cuya explicitacién tiltima reposa en las practicas de los
tribunales. Y esa determinacién constituye una funcién no solo del «es-
tado del arte» de los diversos. campos doctrinarios, sino de la integracion
de los tribunales en los diferentes momentos ¥ la sintonia de cada inte-
gracion con los sucesivos humores politicos. En ese sentido, alejandose
de algunos argumentos implicitos en la sentencia 365,/2009 (en el caso
Sabalsagaray), la sentencia 1501/2011 de la SCJ2°8 establece que

la jerarquia constitucional del principio de legalidad formal significa que

la ainica fuente de produccién de la ley penal en el sistema patrio son los

érganos constitucionalmente habilitados, ¥ la tnica ley penal es la ley

formal de ellos emanada [...]. Esta solucién no admite que la doctrina, la

Jjurisprudencia o la costumbre nacional o internacional puedan habilitar

el poder punitivo del Estado. El principio de legalidad es, pues, granitico

[...]. No admite la aplicacién retroactiva de ninguna norma penal, salvo el

principio de benignidad...

Dicha sentencia comenta la normativa internacional constituida por
la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de Jos Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada en la Asamblea General
de la ONU y aprobada por la ley 17.347, la ley 17.510 que aprueba el
Estatuto de Roma y la ley 18.026 que lo implementa y establece una
serie de crimenes considerados de lesa humanidad, de carédcter impres-
criptible. En tal sentido, la SCJ expresé que

ni las normas que establecen la imprescriptibilidad de estos delitos, ni

los tipos penales previstos por tales leyes pueden tener aplicacién con

relacién a hechos acaecidos antes de su incorporacién a nuestro ordena-

miento —agregando que— proceder de otro modo supone violar el prin-
cipio constitucional de legalidad en materia penal, el cual consagra un
derecho humano bésico.

El fallo del 8 de marzo de 2013 —dictado en el expediente penal en
el cual se investiga el caso del maestro Julio Castro—, por ejemplo, de-
cidiendo la inaplicabilidad de la ley 18.831 en el proceso, podria llevar
a que no exista responsabilidad penal de los agentes del Estado que
intervinieron en su desaparicién en el afio 1977.20¢ Sin embargo, por

203 Dictada en ocasi6n del recurso de casacién en el proceso por el cual los militares re-
tirados Gavazzo y Arab fueron condenados a veinticinco afios de penitenciaria como
autores responsables de veintiocho homicidios muy especialmente agravados (Sent.
36 de 26 de marzo de 2009 dictada por el juez penal de 19.% turno, confirmada por
sentencia 1/2011 de 4 de febrero de 2010 del TAP 2,40 turno).

204 Los restos de Julio Castro fueron encontrados coma consecuencia de las excavaciones
arqueolégicas en el Batallén n.% 14 de Toledo en 2011.
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sentencia 15/2010 de 3 de marzo de 2010 del Tribpnal de Apelaciones
en lo Civil de 1.¢T Turno fue confirmada la sentencia 25/ 20(_)9 de% Juz-
gado Letrado de Primera Instancia en lo Contencioso Adminjstrativo de
1.e7 turno, que condend al Estado a pagar 200.000 délares por conce:pto
de dafio moral a los hijos de Julio Castro. Pero volviendo a.m la f:f)nsme-
raciéon de la fuente de origen internacional, surge de la} motivacién de la
Convencion sobre imprescriptibilidad referida que —igual que ocurrio
en Uruguay al acercarse la finalizacién del mes de octubre de 2011— el
objetivo de su adopcidén era remover el obstaculo de la prescripcion dff
los crimenes cometidos por ¢l régimen nazi entre 1’933 y 1945. Es asi
que el texto de la Convencion establece su aplicacion Tetroactlva ex.ph-
citamente (<Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera
gue sea la fecha en que se hayan cometido...»). Acepj:adas que sean la
aplicacién directa de los tratados, su relativa primacia .respect'o _del de-
recho interno y su interpretacién de acuerdo a la doc.t’rma recibida por
los tribunales internacionales, el proceso de elaboracion de ?a voluntad
del Estado uruguayo en cuanto a lo dispuesto en la Con,venc16n se con;1—
pleté con la aprobacién de la ley 17.347 en ‘2001. Alli se establece la
persecucién penal retroactiva de aquellas acciones que, de acuerdc_) con
los tribunales competentes, constituyan crimenes dg’lesa humanidad.
Y la definicién de crimenes de lesa humanidad, también de af:gerdo ala
Convencion, es la establecida por el Estatuto del Tribunal Militar Inter-
nacional de Nuremberg, suscrito el 8 de agosto de 1945 en Lor'ld'res por
¢l Gobierno de los Estados Unidos de América, el Gobierno Prov151on~al

de la Repuiblica Francesa, el Gobierno del Reino Unid? dc? Gran Bre_tana

e Irlanda del Norte v el Gobierno de la Unién de Republicas Socialistas

Soviéticas.

Hay en estas manifestaciones de las potencias vencedoras de la se-
gunda guerra mundial la explicitacién de que la guerra y algunas ac-
ciones cometidas tanto en tiempo de guerra como de paz iban a ser im-
putadas a los individuos. En el campo de la filosofia del derepho, clesc;e
entonces, sigue siendo valida la pregunta c}e si es compatible con la
funcién judicial que solo los perdedores estén obligados a someterseda
la jurisdiccion de un tribunal penal. No es esa una pregunta que pueda
responder la dogmatica, por cierto.

La posicion de la Suprema Corte de Justicia
sobre los delitos de lesa humanidad
i i j i i6 la SCJ man-
La sentencia 1501/2011 contiene la justificacion que .
tiene en los procesos de inconstitucionalidad de la ley 18.831. Al¥1 en-
contramos la doctrina de las fuentes que adopta y que era previsible

- que se mantuviera. El recurso de casacién interpuesto por la fiscalia

se agraviaba por la calificacién delictual (la condena era por homic1d1f)
muy especialmente agravado y no desaparicion forzrad.a., como en pri-
mer término habia solicitado en la acusacién, sin perjuicio de que, para
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elfca§o que se efnf:endiera que dicha figura no procedia, la acusacién
re ﬁna al hom1c1d1? muy especialmente agravado). El texto legal cuya
aplicacion la fiscalia reclamaba es el art. 21 de la ley 18.026 de 25 d
septiembre de 2006. De acuerdo a la Corte . °
al no existir la norma al momento de e
rma jecutarse los hechos a j -
rresponde su aplicacién en forma retroactiva, pues ello resui]t:iigaagnnggg-
c?l vulne{a<?16n a lo dispuesto en el art. 15 inc. 1 del Cédigo Penal y a los
g ares basxcos. en que se fundan los principios que rigen el derecho penal.
i escgrta la viabilidad del argumento fiscal que afirma que, de acuerdo
paraprexf}sto ei1 c;‘-:1 art. 28 de la Convencién de Viena, 2% no existe conflicto
aplicar el delito de desaparicién forzada ’
‘ada, ya que nuestro derecho no
::tigzit(;\?::;lg;?a] alguna que consagre esa intencién diferente de aplicar
¢ las mismas a las desapariciones no resu ié
: eltas, También
;‘ZCh&Z.jH que pufeda recurrirse a las normas del ius cogens, «porque |[...]
o ;elcg;rg a ;fétslg de (lia ratificacién de la Convencién Interamericana giél
. podia sostener su vigencia, siendo de aplicacié
: d . caciéon
3:01151103 acaecidos hacia el futuro», En definitiva, entiendezog que la ﬁgli;:
esaparicion forzada es un delito creado A
. A zade contemporaneam
gﬁ: ia J?raIQI;la constitucional del principio de legalidadpformal siger?igcz
a unica ley penal es la ley formal aprobad 5
. los dérgan i-
tucionalmente habilitados de acu. i dimmie Ebloside oo
erdo al procedimiento estableci
la Constitucién, sin que la d i j e
, octrina, la jurisprudencia o la ¢
_ : : , ostumbr:
nac;onal 0 internacional, puedan habilitar el poder punitivo del Estado.e

Conclusiones

detg-en}os i.n’tentado ﬂu§tar la trascendencia del discurso Jjudicial en la
o dé:;g;icxon(,i erl1 los ;ilferentes contextos, de los limites y posibilidades
0y de la politica, a través del reconocimiento d
_ , lencos mas
0 menos amplios de fuentes e interpretaci 5 (s
ones opuestas (normas juridi-
cas para el caso concreto) de las mismas di ici s, Ell
: a el s disposiciones normati E
Sin perjuicio de las marcas textuales de «solucid iti  extibe
B Loy db caduaiy, marcas fe «solucion politica» que exhibe
/ de . - 3.2 reserva el balance de razo
terminacién del alcance de la im i ot e o
punidad penal al gobierno de t
art. 4.2 deposita la recuperacién de 1 i s do T ver,
D¢ a memoria y la basqueda d
dad, también en la voluntad politi o, Hiay o ven
, politica del gobierno de turno. H
redaccion legislativa una reserva de definicié sentidd ootrioty
: efinicién politica en sentid i
con miras a la atribucién de significado i fetn o e
' normativo al texto jet
alternancias en la titularidad d jec oot do 1
el Poder Ejecutivo. En 1 i6
ley de caducidad se explici ] e o 2
xplicita, de alguna manera, la relevanci
le : . , cia de la -
macion teérica referida a la actividad de los intérpretes ap]icadore:gl

205 El art. 28 establece que: «Las dis
respecto de ningiin acto o hecho g
entrada en vigor del tratado para
haya dejado de existir,
conste de otro modos.

206 Con el voto discorde de Leslie Van Rompaey.

posiciones de un tratado no obligan a una parte
ue haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de
fade esa Qarte. ni de ninguna situacién que en esa fecha
© que una intencién diferente se desprenda del tratado o
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la fijacién del alcance normativo de las disposiciones legales como una
actividad que no puede ser banalizada. Ese poder de los aplicadores en la
determinacién de los efectos de la ley es generalmente ocultado o descui-
dado por el discurso dogmaético. Por el contrario, en algunos textos lega-
les —como es el caso de la ley de caducidad— es claro que ese descuido
no puede atribuirsele a quienes participan en la elaboracion de las leyes.
De modo que, més o menos explicitamente, la posibilidad de administrar
los efectos de la ley tiene directa relacién con la delimitacion del margen
de actuacién judicial y la sujeciéon de los efectos a la autoridad ejecutiva.
Esa reserva politica y el grado de armonia que exista entre la voluntad de
freno a la investigacién y el impulso judicial han ido generando diferentes
escenarios efectuales de la ley de caducidad.

En el reconocimiento de obligaciones de fuente internacional ha in-
cidido, sin duda, el surgimiento de instancias judiciales internacionales
y regionales que favorecen la consolidacién de visiones técnicas fruto
del pensamiento doctrinario que se ocupa del derecho penal internacio-
nal y el derecho internacional de los derechos humanos. Esas visiones
surgen en las Gltimas décadas del siglo XX, y se consolidan en el ambito
nacional, fundamentalmente, gracias a las acciones de organizaciones
locales e internacionales y de redes globalizadas de activismo en dere-
chos humanos, que son quienes vehiculizan ante los tribunales locales
o internacionales y ante organismos regionales de contralor de cumpli-
miento por los Estados de las obligaciones contraidas en los tratados
y convenciones, las denuncias de las victimas. Esas organizaciones y
redes han ido constituyéndose en portadores privilegiados de esa nue-
va conciencia moral y juridica cuyo nacimiento histérico es situado,
por los discursos doctrinarios y judiciales aludidos, en el Tribunal de
Ntiremberg,2%7 cuyas decisiones se presentan como fuente de derecho
vinculante para los tribunales nacionales.?%® De hecho, argumentos y

207 Los jueces de Ndremberg relegan los principios de legalidad e irretroactividad de la
ley penal menos favorable a partir de una jurisdiceién ad hoc y tipos penales creados
con posterioridad a las acclones juzgadas; y fundamentan sus decisiones en una ¢la-
boracién teérica que pone en primer plano la justicia apelando a la nocién de orden
plblico internacional (Raffin, 2006: 214).

208 En la decisién del Juzgado Letrado en lo Penal de 7.2 turno de 19 de abril de 2013 que
rechaza la solicitud de clausura promovida por la Defensa, se afirma que <l concepto
de delito de lesa humanidad se retrotrae a la Carta del Tribunal Militar Internacional
de Naremberg y el Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945 [...] posteriormente
recogido por todo el ordenamiento juridico internacional y ¢l derecho interno de nues-
tro pais. [...] es admitido que los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles por
constituir el jus cogens internacional». Agrega que «sin perjuicio de la naturaleza que
en definitiva se atribuya a los ilicitos que —eventualmente— pudieren emerger acre-
ditados de esta investigacién presumarial, no corresponde disponer la clausura por
prescripeién de las presentes actuacionesr, en la medida que, aun si correspondiese
aplicar un delito comun, «l cémputo del plazo prescripcional debe iniciarse en 2009
desde que no corresponde tener en cuenta el tiernpo de ruptura institucional ni el
lapso de vigencia de la ley 15.848 hasta su declaracin de inconstitucionalidad por
constituir dicha norma un impedimento para la investigacién de los hechos. Fue a
partir de esa fecha que por la via de declaracion de inconstitucionalidad de la ley en
cada caso, se pudieron iniciar las correspondientes investigaciones judiciales».
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