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Resumen

En el Uruguay actual, una de las deudas mas importantes de nuestra democracia
esta dada por la falta de verdad y justicia para las graves violaciones a los derechos
humanos perpetradas durante el Terrorismo de Estado (1968-1985). En el ario 2011,
mediante la Ley 18.831, se anulan los efectos de la Ley de Caducidad de la Preten-
sion Punitiva del Estado en Uruguay. Tras nueve afos de ese evento, se constata
un avance casi nulo de las causas judiciales, por lo que urge repensar la impunidad
como un fendbmeno que atraviesa las practicas de numerosos actores e instituciones,
y que no se explica Unicamente por la vigencia de ley de caducidad.

Desde esta constatacién/preocupacion por la situaciéon de impunidad que persiste
en nuestro presente, la propuesta es volver a pensar la transiciéon a la democracia en
Uruguay (1985-1989) poniendo a dialogar el campo de las transiciones y la justicia
transicional con el de los estudios judiciales para poder visualizar el rol de un actor
que ha estado poco presente en el debate sobre la historia reciente uruguaya: el Po-
der Judicial (PJ).

Palabras clave: transicion, impunidad, Suprema Corte de Justicia, parlamento, dere-
chos humanos.

Abstract

In Uruguay, one of the most important debts of our democracy is due to the lack of truth
and justice for the serious violations of human rights perpetrated during State Terrorism
(1968-1985). In 2011, through Law 18,831, the effects of the Law of Expiration of the Puni-
tive Claim of the State in Uruguay are annulled. After nine years of this event, there is al-
most no progress in court cases, So it is urgent to rethink impunity as a phenomenon that
runs through the practices of numerous actors and institutions, and that is not explained
only by the validity of the law of expiration.

From this verification / concern about the situation of impunity that persists in our present,
the proposal is to rethink the transition to democracy in Uruguay (1985-1989), putting the
topic of transitions and transitional justice in dialogue with that of the judicial studies to be
able to visualize the role of an actor who has been little present in the debate on recent
Uruguayan history: the Judiciary.
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Revisitando la transicién desde
el presente de los derechos
humanos en Uruguay

En el Uruguay actual, una de las deudas
mas importantes de nuestra democracia
esta dada por la falta de verdad vy justi-
cia para las graves violaciones a los de-
rechos humanos perpetradas durante
el Terrorismo de Estado (1968-1985) En
el ano 2011, mediante la Ley 18.831", se
anulan los efectos de la Ley de Caduci-
dad de la Pretension Punitiva del Esta-
do? en Uruguay. Tras nueve anos de ese
evento, se constata un avance casi nulo
de las causas judiciales, por lo que urge
repensar la impunidad como un fenéme-
no que atraviesa las practicas de nume-
rosos actores e instituciones, y que no se
explica Unicamente por la vigencia de ley
de caducidad.

Desde esta constatacion/preocupa-
cion por la situacion de impunidad que
persiste en nuestro presente, se propone
pensar la transicion a la democracia en
Uruguay (1985-1989)° poniendo a dialo-
gar el campo de las transiciones y la jus-
ticia transicional con el de los estudios
judiciales visualizando el rol de un actor
que ha estado poco presente en el debate
sobre la historia reciente uruguaya: el PJ.

La intencidn es revisitar la transicion
uruguaya, poniendo el foco en momentos
y actores poco abordados, de manera de
aportar informacion, analisis e interpreta-
ciones que nos den nuevas pistas para
pensar el presente, el alcance y los resul-
tados de esa transicion en materia de de-
rechos humanos, cuestionando la idea de
transicién modelo. Para eso, se propone
correr la atencién de la ley de caducidad
como la explicacion Ultima de la impuni-
dad en Uruguay y colocar al PJ en un rol

politico y social, intentando construir una
historia politica de la justicia para el pe-
riodo e intentando mostrar la importan-
cia de las decisiones que se toman en el
ambito judicial y el impacto que pueden
tener.

El discurso de la impunidad en Uru-
guay se desarrollé a partir de diversos
ambitos: politico, institucional, social.
Tomo forma de ley, de sentencia judicial,
de discurso politico-partidario, de mensa-
je presidencial, en definitiva, de politica
publica, que se consolida en una cultura
de la impunidad que atraviesa a la socie-
dad uruguaya hasta la actualidad.

Intento instalar la pregunta acerca de
cémo ha sido posible la proliferacién de
los enunciados que consagraron la im-
punidad, cémo nuestras instituciones in-
tegraron el enunciado caducidad de la
pretension punitiva del Estado. El objetivo
sera analizar cémo determinadas formas
de enunciar, dan lugar a acciones concre-
tas, en este caso: el discurso de la impu-
nidad, surge a partir de ciertas practicas
sociales, en torno a enfrentamientos y re-
laciones de fuerza, en este caso: de las
practicas sociales y relaciones de poder
que emanaron de la transicion pactada y
de las dinamicas entre los principales ac-
tores del periodo.

En este articulo me voy a concentrar
en uno de estos actores: El PJ, concreta-
mente la Suprema Corte de Justicia (SCJ)
y la sentencia 184/1986 como ejemplo
de las decisiones que tuvieron que tomar
los jueces supremos respecto a las gra-
ves violaciones a los derechos humanos
cometidas durante el régimen anterior. Y
en ese sentido, {cémo contribuyé el dis-
curso juridico de la SCJ a la consolidacion
del enunciado “caducidad de la preten-
sién punitiva del Estado”?

" http://www.impo.com.uy/bases/leyes/18831-2011%20

2 https://www.impo.com.uy/bases/leyes/15848-1986/1

% La Suprema Corte de Justicia y su rol en la transicién uruguaya seré el objeto de mi tesis de doctorado en Derechos

Humanos de la Universidad Nacional de Lanus.
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La “marca pais”: el “retorno”
a la democracia como un “destino
natural”

El Golpe de Estado en Uruguay tuvo lugar
el 27 de junio de 1973, dando comienzo a
una dictadura civil militar que se extendié
hasta el 1 de marzo de 1985. De las perio-
dizaciones de la dictadura en Uruguay, la
méas extendida es la de Gonzélez (1984)
quien considera que la transicion a la
democracia se ubica en el periodo 1980-
1985 y que en ella pueden identificarse
cinco etapas:

a) El plebiscito de noviembre de 1980

b) La negociacion y aprobacion del Esta-
tuto de los Partidos Politicos

C) Las elecciones internas de los partidos
politicos en 1982

d) El acuerdo del Club Naval

e) Las elecciones de 1984 y la asuncién
del presidente electo el 1 de marzo de
1985

Por su parte, Rama (1987), coincidiendo
con Gonzalez, sefiala el comienzo de la
transicion a la democracia con el Plebis-
cito de 1980, pero marca el final en las
elecciones de noviembre de 1984. Otros
enfoques, como Achard (1992) y Corbo
(2007), coinciden en sefnalar que la tran-
siciébn comienza con el Plebiscito pero la
extienden hasta el referéndum para dero-
gar la Ley de Caducidad en 1989 e inclu-
so hasta la asuncion del presidente electo
Lacalle Herrera en 1990.

Corbo (2007) diferencia dentro de ese
periodo dos etapas: la de dictadura tran-
sicional (1980-1984) y la transicion de-
mocratica (1985-1989). Achard (1992)
advierte que dada la posibilidad cierta de
desestabilizacion de la democracia que
tuvo el referéndum sobre la Ley de Cadu-
cidad en 1989, debe ser este —dado su re-

sultado- el cierre de la transicion y no la
asuncion de Sanguinetti en 1985.

El Partido Colorado (PC), liderado por
Sanguinetti, recupera el relato desde la
centralidad de los partidos politicos fun-
dacionales —clave para entender el dis-
curso politico previo al golpe (Demasi,
2013)-y en la excepcionalidad de la dé-
cada de 1980 en Uruguay, en contraste
con la region. Ese relato impone una mi-
rada de la transicidon como la restaura-
cion del funcionamiento democratico de
las instituciones, como un retorno casi in-
evitable a un valor espiritual que hace a
la identidad nacional. Para este relato, re-
producido por gran parte de la academia
y los lideres politicos del momento, la dé-
cada de 1980 transcurre con un itinerario
de “hitos de consolidacién” de esos va-
lores sustanciales (De Giorgi y Demasi,
2016).

Demasi (2013) cuestiona la linealidad
con que se ha evocado ese periodo que
diffcilmente tenfa un camino univoco: “La
construccion del relato de la transicion
hecho desde la perspectiva de su final e
iniciado con el plebiscito constitucional
de 1980, nos ha llevado a pensarlo como
un proceso de desenlace fatal que solo
se vio obstaculizado por la obstinacion de
algunos militares o por la torpeza o la am-
bicién de algunos dirigentes politicos” .

Efectivamente, en muchas reconstruc-
ciones sobre el periodo —que “minimizan
las dificultades que debieron superar-
se para llegar a las elecciones”5 predo-
mina el discurso que construye una linea
triunfante de las fuerzas democratizado-
ras desde el plebiscito de 1980 hasta las
elecciones de 1984. El resultado del ple-
biscito que le dijo NO a la reforma impul-
sada por la dictadura se presenta como el
comienzo del fin del régimen autoritario,
y la apertura inesperada (Gonzéalez, 1982)
tras la derrota electoral presenta a los mi-

4 C. Demasi et al., La dictadura Civico-Militar. Uruguay 1973-1985. Ediciones de la Banda Oriental, Montevideo, 2013,

pp. 29-49.
5id., p. 85.
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litares y civiles golpistas sin otra alternati-
va que retirarse.

Demasi (2013) recuerda que, si bien el
resultado del plebiscito fue un duro gol-
pe para el gobierno y fortaleci¢ al bloque
opositor, no significé un cambio inmedia-
to en el funcionamiento del régimen e in-
cluso se prohibié cualquier comentario
sobre el plebiscito, adoptando medidas
represivas contra la prensa. La oposicion
reclamaba una apertura al dialogo, pero
serfa el régimen el que tendria la iniciativa
de convocar a los partidos en los térmi-
nos que ellos definirfan.

El resultado del plebiscito generd un
repliegue de la dictadura, posponiendo
de 1981 a 1984 las elecciones nacionales,
abriendo un “periodo de suspenso”, al de-
cir de Gonzalez (1982), y establece un in-
tercambio con los partidos politicos que
hasta ese momento no habfan sido con-
sultados y tenfan escasa capacidad de
maniobra (Coraza, 2008). En cuanto a las
razones de la inesperada apertura (para-
fraseando a Gonzélez), Rama (1995) men-
ciona, citando a Rial (1984), que en 1980
se da una “apertura otorgada” en el senti-
do de que no hay nada que obligara a los
militares a convocar a un plebiscito y poner
en consideracion de la ciudadania su pro-
yecto ya que esto los coloco en una situa-
cion de “apertura forzada” tras la derrota.

Demasi (2013) afirma que los Ultimos
afnos del regimen estuvieron permanen-
temente marcados por la incertidumbre, y
que el sentido de la transicion fue variando
a lo largo del proceso, siendo su desen-
lace el resultado final de una combina-
cion de decisiones que tomaron distintos
agentes; por tanto, es muy dificil pensar
en un camino inevitable desde el plebisci-
to de 1980 a las elecciones de 1984.

Un hito importante en este proceso fue
el dialogo frustrado del Parque Hotel en
1983, donde los partidos politicos toman
la iniciativa de interrumpir el didlogo ante
las pretensiones del régimen, y poco des-

pués convocan a un acto en el Obelisco
que reunié a todos los partidos politicos,
y al movimiento sindical y social, resul-
té multitudinario y una demostracién de
fuerza de la sociedad civil que el gobierno
no pudo desoir.

El ano 1984 comenzd con el primer
paro general desde 1973y en febrero se
reactiva el dialogo entre el régimen vy los i-
deres politicos, acomparnados de “gestos”
como la liberacion de José Luis Masse-
ra, lider del Partido Comunista y el anun-
cio de la liberacién de Liber Seregni, lider
del Frente Amplio (FA), que se concretaria
en marzo de 1984. Sin embargo, la ambi-
valencia del régimen seguia presente: en
abril se produce la detencién y posterior el
asesinato a causa de torturas de Vladimir
Roslik en el pueblo San Javier del departa-
mento de Rio Negro, y en junio, Wilson Fe-
rreira es detenido al regresar al pais.

La detencion y proscripcion de Ferrei-
ra provoco la salida del Partido Nacio-
nal (PN) de las instancias de negociacion
gue comenzaban a retomarse; a pesar de
ello, los demés partidos decidieron con-
tinuar, lo que significo la fractura del blo-
que opositor tanto por la salida del PN
como por la de algunos sectores del FA.
En agosto de 1984 se llega al acuerdo co-
nocido como el Pacto del Club Naval, es-
tableciendo elecciones en noviembre de
ese ano, y la asuncién del gobierno electo
el 1 de marzo de 1985.

La “marca indeleble”: la impunidad
para las graves violaciones a

los derechos humanos durante la
dictadura en Uruguay

Chiquito, todos los datos aportados son ciertos...
Pero nada se puede hacer contra la fuerza... Hay
que esperar.®

Alvaro Rico (2005) ha advertido que las
ciencias sociales e histéricas se han con-

5 Declaraciones de Gonzalo Aguirre al periodista José Chiquito Sagarra sobre los asesinatos en Buenos Aires de
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centrado en estudiar como salimos de
las dictaduras, pero no como entramos
en las democracias. Las circunstancias
detalladas mas arriba hacen dificil pensar
que el 1 de marzo de 1985 se recuperd la
democracia, poniendo fin a la transicién.

Ese dia asumen las autoridades elec-
tas de lo que va a ser uno de los perio-
dos mas delicados de la vida institucional
posdictadura, en la que el Parlamento y
el Gobierno, expresan posiciones contra-
dictorias.

En el Parlamento, se toman algunas
medidas que dan senales de querer im-
pulsar asuntos vinculados a las viola-
ciones a los derechos humanos en el
régimen anterior. Se instala una Comision
Investigadora sobre personas desapare-
cidas, que recabd testimonios e informa-
cion que fueron derivadas a la justicia, se
aprob¢ la Ley de Amnistia N° 15.737 de la
que se excluyen a militares y policias, por
lo que podia leerse una intencién de que
estos fueran juzgados’ y en la discusion
sobre la designacion de los ministros de
la SCJ, emergen consideraciones sobre la
importancia de quienes van a juzgar a los
infractores de la Constitucién. En sinte-
sis, el Poder Legislativo (PL), daba sena-
les acerca de sus preferencias por que la
justicia civil pueda actuar respecto del ré-
gimen anterior.

Por su parte, como respuesta, el pre-
sidente Sanguinetti usé de la cadena de
radio y television, manifestando su preo-
cupacion por la aprobacion de la Ley de
Amnistia que excluia a militares y policias
a texto expreso, porque constitufa “una
solucion legal que elude condenar clara-
mente el empleo de la violencia”.® A su

entender, se perdonaba a quienes habian
empunado las armas contra las institucio-
nes y se condenaba a quienes habian te-
nido que salir a defenderlas.

Paralelamente, en lo que atane al PJ,
las denuncias sobre presuntas violacio-
nes a los derechos humanos durante el
régimen anterior comienzan a llegar a los
juzgados y dan inicio a los primeros pro-
cesos. Lajusticia militar interpone contien-
das por la jurisdicciéon en esos procesos.
La SCJ, designada por la Asamblea Ge-
neral (AG) en 1985, es quien debe fallar
en estas contiendas y lo hace a favor de
la justicia civil en varias sentencias, no ce-
diendo a las presiones para pasar estos
asuntos a la jurisdiccion militar. Segun
Bardazano (2013), “La decision favora-
ble a la jurisdiccion de la justicia ordina-
riay las citaciones a militares a concurrir
ante los jueces penales son considerados
acontecimientos que aceleraron el proce-
so de sancién de una ley que asegura la
impunidad penal”.®

Como respuesta a la decision judicial
respecto a las contiendas, el presidente
Sanguinetti envia un proyecto de Ley de
Amnistia de urgente consideracion, que
desistia de perseguir penalmente a po-
liclas y militares, sucesivamente se pre-
sentan otros proyectos que buscaban dar
solucioén al problema de la justicia. Todos
son descartados por el Parlamento.

En el curso del ano 1986 se vivid la
situacion que implicé la mayor ame-
naza en el periodo para la estabilidad
institucional. Como consecuencia de ha-
ber resuelto la SCJ —integrada con jue-
ces militares y los civiles—, contiendas
de competencia entre la justicia ordina-

Zelmar Michelini y Héctor Gutiérrez Ruiz. Suplemento Homenaje Album del vigésimo aniversario del asesinato de
Zelmar Michelini y Hector Gutierrez Ruiz, 20 de mayo de 1996. El mismo dia en el que se realizaria la primera Mar-

cha del Silencio.

7 El Parlamento, en marzo de 1985, tenia en estudio una serie de proyectos de amnistia, que variaban en las catego-
rias que excluian (civiles, militares, o policias), los delitos que incluian (politicos o de sangre) y las fechas conside-
radas. https://www.impo.com.uy/bases/leyes/15737-1985/19

8 Presidente Sanguinetti, Cadena Oficial de Radio y Television, 6 de marzo de 1985.

9 G. Bardazano, Los efectos de la ley. Entre la amnistia en la tradicién nacional y Niremberg en la conciencia de la
humanidad, en A. Marchesi, Ley de caducidad un tema inconcluso. Momentos, actores, argumentos, Comision
Sectorial de Investigacion Cientifica, Udelar, Montevideo, Editorial Trilce, 2013, p. 149.
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ria y la jurisdiccion militar, a favor de la
primera fueron realizadas por Juzgados
Letrados de Primera Instancia en lo Pe-
nal, citaciones a militares para declarar
por imputaciones de graves violaciones
a los derechos humanos, y aquellos, asi
como los mandos, expresaron la volun-
tad de desacatar al PJ. Tras complejas
negociaciones politicas fue aprobada la
Ley de Caducidad.

En todas las causas en curso se pre-
sentan recursos de inconstitucionalidad
contra la mencionada norma vy la SCJ
no hace lugar al pedido, argumentando
en mayoria y con dos discordias, por la
constitucionalidad de la ley. Una decisién
que a todas luces tiene los efectos con-
trarios a lo resuelto en ocasion de las con-
tiendas de competencia, ya que excluye
al PJ de cualquier intervencién en casos
de delitos de lesa humanidad.

La ciudadania, con el 25% del total de
inscriptos habilitados para votar, dentro
del afio de su promulgacion, interpuso
un recurso de referéndum’® que buscaba
la derogacion de la Ley 15.848. El 16 de
abril de 1989, el total de votos por la con-
firmacion de la ley superd al de quienes
se pronunciaron por hacer lugar al recur-
so por lo que la Ley de Caducidad conti-
nuod vigente.

En los Ultimos anos, sobre todo des-
de los estudios de la memoria y la his-
toria reciente, se han elaborado visiones
alternativas del pasado, saliendo de la
centralidad de los partidos politicos en
el relato, para prestar atencion a otros
procesos y actores, asf como para po-
der dejar al descubierto ciertos supues-
tos que subyacen al relato hegemaénico
sobre la transicion. Esas miradas dejan
planteado, hasta nuestro presente, que
“el nudo de la transicion” puede ubicarse
en el “desbalance entre la prioridad ab-
soluta” que se le di6 “al alcance de la es-

tabilidad institucional en detrimento de la
ausencia total de justicia para crimenes
ominosos”. "

Por una historia politica
del Poder Judicial

En Uruguay no abundan los estudios
sobre el PJ durante la dictadura ni en la
transicion. Rico y Duffau (2012) describen
como antes y durante la dictadura -y por
qué medios- el PJ era “atacado” desde
el ambito politico y militar. Ademas, Sarlo
(2005) analiza el papel politico del siste-
ma judicial uruguayo en el periodo 1984-
2004 y Bardazano (2013) analiza la Ley
de Caducidad y el contexto de su apro-
bacion.

El trabajo de Rico y Duffau (2012) nos
permite afirmar que en el Uruguay de
principios de la década de 1970 conviven
dos tipos de justicia: la militar y la civil.
Durante la dictadura, el Consejo de Esta-
do tomd sus decisiones y el PL en 1985
debid resolver qué hacia con esa situa-
cion heredada. En 1985, el PJ fue desa-
fiado por las pretensiones de justicia de
distintos actores interesados, debio re-
solver contiendas de competencia, y so-
bre la constitucionalidad de una ley que
marcaria la historia del pais hasta nuestro
presente.

Si bien la Ley de Caducidad es uno de
los hitos mas relevantes de la transicion a
la democracia en Uruguay, no es el uni-
co. Durante mucho tiempo, desde el 22
de diciembre de 1986, el PJ se vio impe-
dido de actuar en las causas vinculadas a
funcionarios policiales y militares que ac-
tuaron durante la dictadura. Pero esta Ley
fue aprobada en diciembre de 1986 y el
gobierno posdictadura que tuvo que ges-
tionar los asuntos de justicia del régimen
anterior comenzo en marzo de 1985y en

0 Constitucion de la Republica, art. 79, inc. 2°.

" A. De Giorgiy C. Demasi (coord.), El retorno a la democracia Otras miradas. Montevideo, Editorial Fin de Siglo.
Espacio Interdisciplinario, Universidad de la Republica, 2016. p. 13.
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ese breve periodo pasaron cosas: se vo-
taron unas leyes, se derogaron otras, se
integraron los tribunales, se presentaron
denuncias a la justicia, se interpusie-
ron contiendas de competencia, y va-
rios militares comenzaron a ser citados
a declarar ante a la justicia civil una vez
resueltas las contiendas en favor de esta
(Bardazano, 2013).

Se busca llamar la atencion sobre un
hecho al que no se le ha prestado la sufi-
ciente analisis: luego de la aprobacion de
la Ley de Caducidad, el mismo tribunal su-
premo que resolvid en favor de lo civil en
las contiendas de competencia, resuelve
que la Ley de Caducidad es constitucio-
nal; dos decisiones que, en el fondo son
contradictorias, ya que la primera habili-
ta a la justicia civil hacerse cargo de las
investigaciones y la segunda, anula cual-
quier intervencion judicial.

Perspectivas actuales en los estudios
sociales y politicos sobre la justicia nos
permiten pensar cémo inciden las rela-
ciones de poder de la época y las de-
cisiones que se tomaron en perfodos
pasados, en problemas politicos que
persisten en el presente, cuestionar algu-
nos supuestos como la “igualdad ante la
ley” para mirar a ejercicio de las funcio-
nes de justicia con una perspectiva mas
realista, y entender que toda actividad
humana esté llena de valoraciones y pre-
ferencias, asi como de aciertos, dudas,
errores y Compromisos.

¢(Qué es la verdad y cuales son los
consensos que dieron como resultado la
transiciéon que tuvimos/tenemos? La rele-
vancia de las decisiones que se toman en
es0s momentos de coexistencia de dis-
tintos criterios, concepciones, regimenes,
no ha sido suficientemente considerada.
Por eso la propuesta es ir al inicio, é&cémo
se integro el tribunal supremo que tomd
esas decisiones? {Qué preferencias ex-
presaron quienes debieron designarlos
en la AG? {Qué decisiones tomaron luego
quienes fueron designados?

La integracién de la SCJ en
la transicién a la democracia

En 1984, los integrantes de la SCJ eran Ra-
fael Addiego, José Pedro Gatto de Souza,
Ramiro Lopez Rivas, Sara Fons de Genta
y Juan José Silva Delgado. También in-
tegraron la Corte durante la dictadura,
José Pedro Igoa, Eric Colombo (fallece en
1983, lo sucede Silva Delgado) y Enrique
V. Frigerio (cesa en 1983 por ser nombra-
do ministro de Justicia).

Gatto de Souza y Lopez Rivas renun-
cian el 3 de diciembre de 1984 y Sara
Fons de Genta renuncia en febrero de
1985. Silva Delgado y Addiego lo hacen el
15 de mayo de 1985, dia en que la AG iba
a votar la nueva integracion. Addiego es
reinvestido el mismo dia.

La integracion de la AG en 1985 cons-
taba de cuatro partidos: el PC (55 es-
canos), el PN (46 escanos), el Partido
Democrata Cristiano (PDC, lema bajo el
cual participé el FA por encontrarse pros-
cripto, 27 escanos) y la Union Civica (UC,
2 escanos).

La designacion siempre se ha reali-
zado siguiendo el procedimiento esta-
blecido por la Constitucién, mediante
acuerdos politicos para llegar a la mayo-
ria especial requerida (2/3) o, dejando pa-
sar el plazo de 90 dias, luego del cual se
nombra automaticamente al ministro mas
antiguo de los tribunales de apelaciones
(Buquet, Schmidt y Moraes, 2020).

En la coyuntura que estamos analizan-
do, se formd una Comision Especial in-
tegrada por Gonzalo Aguirre y Guillermo
Garcia Costa (PN), Hugo Batalla (PDC),
Américo Ricaldoni (PC) y Julio Daverede
(UC). Esta Comisién elabord un informe en
mayoria y otro en minoria que fueron lleva-
dos al plenario de la AG en donde se dis-
cutié de qué manera se iba a proceder a
designar a los ministros, asf como quienes
resultaban ser los mejores candidatos/as.

Estas designaciones revestian espe-
cial interés ya que se trataba de quienes
dirigirian la administracién de justicia en
plena transicién, incluyendo las denun-
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cias de graves violaciones a los derechos
humanos que ya estaban siendo presen-
tadas en los juzgados y los legisladores
eran plenamente conscientes de ello,
ya que el debate estuvo atravesado por
consideraciones éticas acerca de los he-
chos denunciados durante el régimen au-
toritario, y las conductas que adoptaron
quienes se encontraban ejerciendo la ma-
gistratura durante esos anos.

El 20 de marzo de 1985, dia en que se
decide la conformacion de esta Comision
Especial, Gonzalo Aguirre, senador del
PN, habia adelantado una postura clara:

¢Puede admitirse, desde el punto de vista po-
litico, que los magistrados que, desde el mas
alto 6rgano del Poder Judicial de la Republica
actuaron durante el proceso y juraron por este y
los Actos Institucionales, sean los que vayan a
juzgar la constitucionalidad de las leyes? ¢A al-
guien se le puede ocurrir tremenda enormidad?
¢Qué autoridad moral, politica y juridica tienen
estos ciudadanos para decir que una ley es in-
constitucional desde el momento en que ellos
participaron del arrasamiento de la Constitucion
de la Republica?'?

Desde el 20 de marzo al 30 de abril se
desarroll¢ el trabajo de la Comision Espe-
cial. El 30 de abril comienza el tratamien-
to en plenario de la AG, que se extiende
durante cinco sesiones, hasta el 15 de
mayo. A lo largo de las mismas, la discu-
sién oscil6 entre dos tipos de referencias:

Los problemas formales que iban identificando
los legisladores referidos a la legitimidad, esta-
tus e investidura de quienes ocupaban los car-
gos de ministros de la SCJ durante la dictadura,
y cudl era el mejor procedimiento para que la
AG llevara adelante la integracion del mencio-
nado organismo.

Los problemas de coyuntura: que tuvieron que
ver tanto con la personalizacién, es decir, con-
cretamente qué ocurrid, quiénes eran los jueces

que actuaron durante la dictadura, y quienes
fueron relegados o directamente destituidos o
debieron renunciar y también, qué consecuen-
cias politicas tendrian las decisiones que esta-
ban tomando en un momento de transicién a la
democracia.

Asuntos formales en el debate

La principal conclusién del informe en
mayoria es que los cargos de la SCJ y del
TCA se encuentran vacantes en virtud de
la falta de legitimidad del sistema a traves
del cual fueron provistos, asi lo expresa-
ba Guillermo Garcia Costa (PN): “tam-
poco debemos nombrar gente que jurd
por esas normas de la dictadura y cuyo
acceso a esos cargos ha implicado una
adhesion muy notoria al régimen, desta-
cable ademas aunque mas no sea frente
al silencio de otros”.*®

Frente a esta postura, la minoria repre-
sentada por el PC y la UC entendia que
sustituir a todos los integrantes del SCJ y
del TCA sumirfa al pafs en una situacioén
de caos juridico ya que al considerarse
ilegitimos los cargos, también deberian
considerarse los actos que se convalida-
ron a través de esos cargos.

El segundo asunto de la discusion
fue el estatus de quienes se encontra-
ban ejerciendo los cargos tanto de la SCJ
como del TCA: se distingue entre funcio-
narios de derecho y de hecho. Los pri-
meros ocupan una funcion, ejercen la
competencia y realizan actos en virtud
de una investidura regular. Los son quie-
nes, en ciertas condiciones, de investidu-
ra plausible, ocupan la funcién, ejercen
la competencia y realizan actos, pero
con investidura ilegitima. El tercer asun-
to abordado, consecuencia de conside-
rar ilegitima la investidura, fue cual era el
procedimiento adecuado para proceder a
nombrar los sustitutos. Y en este aspecto,
se registraban dos posiciones:

"2 Diario de Sesiones de la AG N° 4, t 60. 20 de marzo de 1985.

'3 Diario de Sesiones de la AG N° 6, t 60. 30 de abril de 1985.
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a) La posicion mayoritaria (PDC/PN), en-
tendian que la investidura era nula por
lo cual no era necesario desinvestirlos,
sino simplemente nombrar sustitutos.

b) En minoria (PC/UC) entienden que si
se cree que existe nulidad hay que lle-
var adelante un juicio politico.

Asuntos de coyuntura y
personalizacién

La discusion comienza a transitar hacia la
personalizacioén, es decir, concretamente
qué ocurrid, quiénes eran los ministros
que actuaron durante la dictadura, y quié-
nes fueron relegados o directamente des-
tituidos o debieron renunciar.

Héctor Rios (PN) realiza una mencion
enalteciendo a Nelson Nicoliello y Nelson
Garcia Otero, quienes terminarian sien-
do nombrados ministros de la SCJ en
estas instancias, y que durante la dicta-
dura fueron destituido el primero y forza-
do a renunciar el segundo. Mientras que
el senador Enrique Tarigo (PC) realiza una
mencion expresa a Addiego Bruno y Sil-
va Delgado: “no es cierto que el Dr. Silva
Delgado o el Dr. Addiego —por referirme
a los dos Ministros de la SCJ- hayan sido
comisarios, aparceros, servidores, lustra-
botas y demas adjetivos que usd el sefior
legislador Rios (...). Los dos son viejos
jueces letrados que tienen (...) no menos
de 33 anos en el gjercicio de la Magistra-
tura. Es decir que no son, ni mucho me-
nos, un invento de la dictadura.™

Y lo que dice al finalizar es muy intere-
sante y premonitorio de lo que vendria des-
pués: “En este pais, desgraciadamente,
han pasado muchas cosas, pero no creo
que sea con este criterio de la venganza
0 el revisar que vamos a solucionarlas (...)
lo que debemos hacer es, simplemente,
dar vuelta la hoja —como nos aconseja Fe-

lipe Gonzalez-y seguir trabajando”. De
esta manera, la minoria, representada por
el PCy la UC, instala la idea de que sus-
tituir a los integrantes de la SCJ que ac-
tuaron durante la dictadura por personas
designadas por un parlamento electo de-
mocraticamente es parte de una politica
revisionista, de afan revanchista.

El PN sugiere, a modo de respuesta,
que plantear el juicio politico es buscar
el camino para que se queden los jueces
nombrados por la dictadura y de esa ma-
nera instalar la impunidad que fue garan-
tizada en el Pacto del Club Naval y, por
ende, que el FA'y el PC habrian apoyado
eso al participar del pacto. Esta discusion
instala una retérica que se mantiene has-
ta el presente cada vez que en el Parla-
mento se discuten temas vinculados al
pasado reciente.

En una sesion que comenzé el 6 de
mayo y se prolongd durante la madruga-
da del 7, las referencias a las personas y
situaciones que se heredaban de la dic-
tadura continuaron, Gonzalo Aguirre (PN)
planteaba:

¢{Qué decimos de los derechos de los jueces
que fueron destituidos por la dictadura? {Para
ellos no rige el articulo 72.'5 Aquellos a los que
se forzé a renunciar, y para aquellos que fue-
ron destituidos, no existe el articulo 727 (...) ¢éNo
rige para Nelson Garcia Otero, quizas el mejor
magistrado de la Republica que fue destituido
por la dictadura? éNo rige para Nicoliello que
fue obligado a renunciar porque se negaba a
recibir la venia del Consejo de Estado cuando
lo iban a promover para ocupar un cargo en el
Tribunal de Apelaciones? ¢No rige para Arman-
do Tommasino y Jacinta Balbela de Delgue,
que fueron postergados unay cien veces, de-
signandose en la Corte siempre a magistrados
con menor antigliedad que ellos, porque no
merecian confianza politica del régimen?'®

™ ibid.

s Articulo 72 de la Constitucién de la Republica: La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la
Constitucién, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republi-

cana de gobierno.

'6 Diario de Sesiones de la AG N° 8, t 60. 6y 7 de mayo de 1985.
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Hacia el final de la discusion se plan-
tean dos soluciones: por un lado, la mino-
ria (PC/UC) proponen una ley interpretativa,
mientras que la mayoria (PN/PDC) presen-
tan un proyecto de declaracion que sim-
plemente enunciaba que los cargos son
ilegitimos y se consideran vacantes y de
esa manera, solo restaba proceder a nom-
brar a los nuevos integrantes.

Comienza a aparecer la nocion de “pe-
ligrosidad”, elemento que estaré presen-
te hasta el final del periodo cada vez que
se discutan temas del pasado dictatorial.
Ante la propuesta mayoritaria, el PC y la
UC advierten que de proceder a una de-
claracién se sumirfa a la sociedad en una
“discusion peligrosa” mientras que Agui-
rre (PN) responde que lo Unico que va a
suceder después de una declaracion del
PL es que todo el mundo la acate.

El PN y el PDC presentan un proyec-
to de Declaracién que fue aprobado por
69 a 113 votos y se proclamd aprobado.
Las consecuencias de la declaracion eran
dos: la falta de investidura legitima de los
actuales integrantes de la SCJ y del TCA
y la declaracion de vacancia de esos car-
gos.

Cuando el PC solicita fundamentar el
voto, Ricaldoni (PC) lee una declaracién
que proclama carente de valor consti-
tucional la declaracién que se acababa
de aprobar. Ante lo cual, Alberto Zuma-
ran (PN), expresa: “Realmente, crefa que
el cuestionamiento de una decisién de la
Asamblea General en los primeros dias
del mes de mayo de 1985 podia surgir de
cualquier lado pero nunca de la bancada
de un partido democratico; y como tal, lo
lamento profundamente”.’”

Al finalizar la sesion, ya en la madruga-
da, se produce una polémica entre Gon-
zalo Aguirre (PN) y Ope Pasquet, (PC),
sobre el Pacto del Club Naval. Aguirre
lanza la expresion entre “gallos y medias

noches” para referirse a la forma en la
que se gesto el Pacto del Club Naval, y
se producen acusaciones cruzadas acer-
ca del papel de cada uno de los partidos
en las negociaciones con el gobierno ci-
vil-militar.

El 15 de mayo, un dia antes de que se
cumpliera el plazo constitucional de 90
dfas, se vota la integraciéon por un acuer-
do politico, dejando atras las declara-
ciones aprobadas, los argumentos de la
necesidad de realizar un juicio politico, y
otras discusiones abiertas. Tanto Addie-
go Bruno como Silva Delgado presentan
sus renuncias ese dia, el primero de ellos,
es investido por la AG a continuacién de
su renuncia, junto a Nelson Garcia Otero,
Armando Tommasino, Nelson Nicoliello y
Jacinta Balbela.

La aparicién del discurso juridico
de la impunidad

El 2 de mayo de 1988 la SCJ emite la Sen-
tencia 184/1988 tomando posicién —por
una mayoria de 3 a 2— en uno de los te-
mas mas importantes del momento: los
recursos de inconstitucionalidad presen-
tados contra la Ley de Caducidad de la
Pretension Punitiva del Estado que se ha-
bia aprobado en diciembre de 1986. Los
doctores Addiego Bruno, Tommasino y
Nicoliello votaron y argumentaron por la
constitucionalidad de la ley, mientras que
Garcia Otero y Balbela lo hicieron en dis-
cordia.

La propuesta aqui es repasar la po-
sicién mayoritaria de la SCJ' en la Sen-
tencia 184/1988 en tanto ejemplo del
derecho como dispositivo normalizador.
Esta posicion fue sostenida por Addie-
go, Nicoliello y Tomasino, y se instituyo
como posicion de la SCJ respecto a la
constitucionalidad de esta Ley hasta 2009

7 ibid.

'8 Por razones de espacio, en este trabajo no van a incluirse los argumentos esgrimidos por las discordias de Balbela

y Garcia Otero.
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cuando la Corte, con otra integracion,
considera que la misma norma es incons-
titucional.'® Propongo repasar el texto de
dicha Sentencia para analizar elementos
del discurso de la impunidad que esta-
mos intentando poner en el contexto de la
coyunturay las relaciones de poder que
fueron esbozadas mas arriba.

El primer asunto que se aclarara en
el argumento mayoritario de la Senten-
cia es que a la justicia hay que colocarla
por fuera de las relaciones de poder, es
decir, por fuera de los juicios de valor, y
de las consideraciones politicas: “Los jui-
cios politicos de valor son absolutamente
ajenos a la consideracion técnico-juridica
que la Corporacion debe realizar siempre
gue analiza la inconstitucionalidad de una
ley. (...) la Corte no puede entrar a juzgar
motivos, conveniencia u oportunidad poli-
tica de la ley, sino solo la razonabilidad de
ella” (fojas 48).

La SCJ continlia su argumentacién
planteando que “no gobierna el pais”
sino que “administra la justicia” y advierte
que hay que ser precavido con el riesgo
de caer en el “Gobierno de los Jueces”:
“lo que constituye una arbitrariedad grave,
que se consuma invocando una pretendi-
da interpretacion de la ley, por mas digna'y
honesta que pueda ser la inspiracién que
anima al magistrado” (fojas 50).

Citando otro fallo, detallan que escapa
a sus competencias el contralor del modo
en que los poderes politicos del gobier-
no ejercen sus facultades, pero con una
excepcion llamativamente significativa:

“Solo estarfa llamada a intervenir cuando
esos poderes abusando de sus faculta-
des privativas, actuasen arbitraria y opre-
sivamente, violando derechos y garantias
constitucionales, porque entonces el prin-
cipio de la divisién de poderes no podria
servir para dejar sin su amparo a los valo-
res supremos que el sistema institucional
sirve: la libertad y la dignidad del ser hu-
mano, pues precisamente el principio de
la separacion de poderes tiene como fina-
lidad Ultima asegurar la proteccion efecti-
va de la libertad individual” (fojas).

Y es una aclaracion que llama la aten-
cion porque precisamente, la Ley de Ca-
ducidad se estaba impugnando por
entenderse que el poder politico estaba
violentando derechos y garantias tan fun-
damentales como el derecho al acceso
ala verdad y la justicia, con desaparicio-
nes forzadas y otras atrocidades no se in-
vestigaban porque el Poder Ejecutivo, en
aplicacion de la Ley de Caducidad blo-
queaba las causas.

Respecto del articulo 1°2° de la Ley
15.848, respondiendo a los argumentos
planteados para solicitar su inconstitucio-
nalidad, la posiciéon mayoritaria de la SCJ
plantea, entre otras cosas, que “los dere-
chos consagrados en los articulos 7% y
7222 de la Constitucion, no son en modo
alguno absolutos, sino que en todo tiem-
po pueden limitarse conforme a las leyes
que se establecen por razones de interés
general” (fojas 54).

Consideran que el PL tiene las com-
petencias constitucionales para elaborar

'® Circunstancialmente, ambas sentencias, separadas por 21 anos, fueron sucedidas por iniciativas populares que
buscaron dejar sin efecto la Ley de Caducidad a través del voto popular. En ninguna de las dos instancias se alcan-
zaron los votos necesarios.

2 “Recondcese que, como consecuencia de la légica de los hechos originados por el acuerdo celebrado entre par-
tidos politicos y las Fuerzas Armadas en agosto de 1984 y a efecto de concluir la transiciéon hacia la plena vigencia
del orden constitucional, ha caducado el ejercicio de la pretension punitiva del Estado respecto de los delitos co-
metidos hasta el 1° de marzo de 1985 por funcionarios militares y policiales, equiparados y asimilados por méviles
politicos o en ocasién del cumplimiento de sus funciones y en ocasion de acciones ordenadas por los mandos que
actuaron durante el periodo de facto”.

21 “Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad,
trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecieren por
razones de interés general”.

2 | a enumeracioén de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién, no excluye los otros que son inheren-
tes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno.
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los codigos que definen qué es el delito
e igualmente a suprimir, extinguir delitos;
en ese sentido, también se encuentra ha-
bilitado para decretar la caducidad de la
pretension punitiva del Estado respecto a
determinados delitos. De esta manera, la
caducidad se asimila a una amnistia que
también es facultad del Legislativo.

Sin embargo, la SCJ acepta que la
Constitucion de ninguna manera permite
al legislador considerar a los hechos con
jerarquia de ley, y admite que:

Desde luego, es preciso admitir que la redac-
cion y las expresiones utilizadas por el legis-
lador (...) se prestan a suponer que el Poder
Legislativo obrd, en la emergencia, declarando,
admitiendo o ‘reconociendo’ que los hechos
habian producido determinado efecto juridi-
co (caducidad) Pero esta interpretacion debe
rechazarse, antes que nada por si ella fuera la
exacta, supondria una grosera inconstitucionali-
dad a cargo de los propios representantes de la
soberania, que precisamente son los intérpretes
de la Constitucion (art. 85 N° 20, fojas 54 y 55).

Al analizar el articulo 2 de la Ley de Ca-
ducidad? se utiliza el argumento del pre-
sidente Sanguinetti que iguala la Ley de
Caducidad a la Ley de Amnistia aprobada
en marzo de 1985 para los presos y pre-
sas politicas, y considera que al igual que
aquella, comprende algunas excepcio-
nes. La principal critica a este argumen-
to es que si la Ley tuviese la intencién de
consagrar una amnistia, deberfa haberse
aprobado por mayoria absoluta en AG, tal
como dispone la Constitucién, y no por
mayoria simple como sucedio: “Al igual
que en el caso de las leyes de amnistia
a los presos politicos y los presos comu-

nes, se reconoce la existencia de una rea-
lidad social problematizada, que pone en
peligro el propdsito de institucionalizar la
democracia en paz, para lo cual el legisla-
dor estima conveniente adoptar un cuer-
po de normas a tal fin” (fojas 57).

De esta manera, aparece también en el
discurso de la Corte la idea de “peligrosi-
dad”, de mantenerse las pretensiones de
justicia se pondria peligro la democracia;
de alguna manera, admite que existia cier-
to convencimiento de que eso era posible
y que la inmunidad juridica de los milita-
res y policias estaba implicita en el pacto
que permitié volver al régimen democrati-
co. En el texto de la Sentencia se utilizan
expresiones como: “atemperar el rigor de
la justicia”, “6ptimo medio de pacificacion
social, después de periodos de turbulen-
cia que sacuden la vida nacional y cons-
tituyen ocasiones inevitables de delito”,
“una invasion al poder judicial cuyo curso
se trunca por una inversion de poderes”.

Estas consideraciones evidencian una
preferencia explicita por el olvido, y una
renuncia a la consecuciéon de justicia:
“Amnistia quiere decir olvido, abolicion;
vuelve hacia el pasado y destruye hasta
la primera huella del mal”. Hay en las pa-
labras elegidas un reconocimiento de los
delitos, y de la impunidad que implica
esta sentencia: “En los delitos compli-
cados que nacen de espiritu de partido,
conviene las mas veces echar un velo que
los cubra, porque la sociedad perderia
mas con la ejecucién de la pena que con
la impunidad” (fojas 59).

El articulo 324 se impugna alegando
que viola el principio de separacion de
poderes, desconoce la funcion jurisdic-
cional y las garantias del debido proceso,

2 | o dispuesto en el articulo anterior no comprende: a) las causas en las que, a la fecha de promulgacién de esta ley,
exista auto de procesamiento; b) los delitos que se hubieren cometido con el propésito de lograr, para su autor o

para un tercero, un provecho econémico.

24 A los efectos previstos en los articulos anteriores, el juez interviniente en las denuncias correspondientes, requerira
al Poder Ejecutivo que informe, dentro del plazo perentorio de treinta dias de recibida la comunicacion, si el hecho
investigado lo considera comprendido o no en el articulo 1° de la presente ley. Si el Poder Ejecutivo asf o comuni-
care, el Juez dispondra la clausura y el archivo de los antecedentes. Si en cambio, no contestare o informa que no
se halla comprendido dispondra continuar la indagatoria. Desde la fecha de promulgacion de esta ley hasta que el
Juez reciba la comunicacion del Poder Ejecutivo quedan suspendidas todas las diligencias presumariales en los
procedimientos mencionados en el inciso primero de este articulo.
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ya que deja en manos del PE determinar
en qué casos debe aplicarse la exencién
de la responsabilidad penal. La SCJ re-
chaza este argumento diciendo “quien
puede lo mas, puede lo menos”, si el le-
gislador puede establecer una amnistia,
con mas razén puede establecer limites
o controles, por “estrechos o especiales”
qgue estos puedan ser. También consi-
deran que en tanto la pretension puniti-
va incumbe al Ministerio Pdblico, y en ese
sentido, la voluntad del juez se ve limita-
da, esta actividad esta regulada por una
ley, por lo tanto, otra ley la puede modi-
ficar.

La Ley dispone que el PE diga si el he-
cho esta comprendido por el articulo 1°
de la ley, y en caso afirmativo, queda ex-
tinguido el delito, por lo tanto, no puede
hablarse juridicamente “de decision del
juicio criminal emanada del Poder admi-
nistrador”. “El Poder Ejecutivo no exo-
nera, absuelve o amnistia, por si, a los
presuntos responsables: sino que lo ha
hecho el legislador, mediante la ley de
amnistia sancionada” (fojas 64).

Respecto del articulo 42, quienes im-
pugnan la Ley expresan que la obligacién
de remitir los testimonios es una invasion
a la competencia del 6érgano judicial, ya
que se trata de actuaciones pre-sumaria-
les y, por lo tanto, reservadas. La SCJ re-
chaza este argumento. En primer lugar,
considera que el legislador tiene com-
petencia para modificar cuantas veces
lo estime todo lo atinente a las actuacio-
nes pre-sumariales y su eventual reser-
va. Segundo y fundamental, la Ley 15.848
extingue la accién penal y con ella las ac-
tuaciones pre-sumariales se ven clausu-
radas, por tanto, la reserva cesa.

En este caso, la intervencién indaga-
toria del PE corresponde, en tanto el ar-

ticulo 1° caduca la facultad del PJ para
proseguir indagando los hechos. En este
caso, se admite una critica, en cuanto
las excepciones consagradas en el art. 2
para las denuncias pendientes vinculadas
con procesos en que se decretd el enjui-
ciamiento o con delitos cometidos con el
movil de provecho econdmico, en tanto,
el juez debe elevar al PE, y puede afec-
tarse la reserva. En este caso, si bien la
objecién se considera legalmente valida,
constitucionalmente no lo es porque no
hay regulacion sobre la materia en la Car-
ta. En ese sentido, el PL tiene competen-
cia plena para decretar una excepcion a
la reserva “fundada en importantes razo-
nes humanitarias” (fojas 65).

De cémo se consolida la impunidad
en el discurso juridico

Las ciencias sociales estan estudiando el
protagonismo politico y la capacidad de
incidencia de la SCJ. Antia y Vairo (2019)
afirman que la Corte ha ido aumentando
su visibilidad a través de las sentencias
de inconstitucionalidad de leyes impor-
tantes en el campo tributario, de la regu-
lacion de los medios de comunicacion o
de los derechos humanos. Estas autoras
encuentran —tras el estudio de mas de
800 sentencias entre 1990 y 2018- que la
funcion que ha cumplido el organismo es
de legitimacion del sistema politico, mu-
cho més que de control del mismo.
Respecto de la funcién de la SCJ de re-
solver las inconstitucionalidades, Antia y
Vairo (2019) afirman que los miembros de
la corporacion han entendido que las le-
yes deben ser declaradas inconstitucio-
nales solo cuando estas admiten una sola
interpretacion, ya que por ser tan privati-

% Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos precedentes el Juez de la causa remitira al Poder Ejecutivo testimonios
de las denuncias presentadas hasta la fecha de promulgacion de la presente ley referentes a actuaciones relativas
a personas presuntamente detenidas en operaciones militares o policiales y desaparecidas asi como de menores
presuntamente secuestrados en similares condiciones. El Poder Ejecutivo dispondra de inmediato las investiga-
ciones destinadas al esclarecimiento de estos hechos. El Poder Ejecutivo dentro del plazo de ciento veinte dias a
contar de la comunicacion judicial de la denuncia daré cuenta a los denunciantes del resultado de estas investiga-
ciones y pondra en su conocimiento la informacion recabada.
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vO, se entiende que viola la Constitucion;
sin embargo, las autoras en su analisis de
la evolucién de las sentencias que decla-
ran la inconstitucionalidad de las leyes y,
particularmente, de las sentencias dividi-
das encuentran cierta tendencia al cam-
bio en esta préactica “en los Ultimos diez
anos se produjo un aumento tanto de las
sentencias de la SCJ que declaran la in-
constitucionalidad de alguna ley como de
aquellas que son dictaminadas en forma
dividida”.%®

Es decir que en 1988, una sentencia
que confirma la constitucionalidad de
una norma como la Ley de Caducidad
gue no admite una sola y univoca inter-
pretacion se saldria de la norma de la pre-
sunciéon de constitucionalidad, y también
el hecho de que se traté de un fallo dividi-
do.?” Una explicacién posible podria ser
la coyuntura especialisima en la que esto
estaba sucediendo, que activé algunos
cambios en la autopercepcion del rol de
los jueces discordes, que los llevo a inter-
pretar de otra manera su rol y su posibili-
dad de influir, e incluso su deber.

Antia y Vairo (2019) advierten que des-
de 2005 se registra un cambio actitudinal
importante de la SCJ respecto de las de-
claraciones de inconstitucionalidad.?® Una
hipétesis plausible podria ser que el con-
texto social y politico moviliza ciertas mo-
dificaciones, que estos autores pueden
identificarlas en los Ultimos afios como un

fendmenos mas generalizado, pero que
podria pensarse que el periodo de transi-
cion por su especificidad influyd en el fun-
cionamiento de la SCJ y en las decisiones
de los magistrados.

Ejemplo de las circunstancias especia-
les en las que estos magistrados debie-
ron actuar es el debate que acompano
sus designaciones, mas arriba detallado;
esto influye inevitablemente en como los
jueces conciben su rol. Estos elementos
deben formar parte de las consideracio-
nes que deben hacerse a la hora de pen-
sar la capacidad de las cortes de incidir
en problemas politicos significativos (An-
tia'y Vairo, 2019).

El sistema politico uruguayo no admi-
te el rol politico del PJ, que es visto como
subsidiario de aquel y congraciado con el
poder de turno. Sin embargo, recientemen-
te se ha generalizado la idea de que la SCJ
tiene cierta influencia en algunos proce-
sos politicos, sobre todo algunas cuestio-
nes que tienen repercusiones importantes
en la vida nacional, el primero de ellos:
la Ley de Caducidad (Buquet, Schmidt y
Moraes, 2020), que fue recurrida reitera-
damente ante la SCJ generando decisio-
nes contradictorias a lo largo de los anos y
siempre con fallos divididos.?

Para la sentencia que se analiza aqui,
estos autores afirman que existio un fuer-
te componente estratégico en la decision
de los discordes de expresar sinceramen-

% F. Antiay D. Vairo, La Suprema Corte de Justicia en Uruguay: entre instituciones formales e informales (1985-2018),
pp. 24, 27-48. doi: https://doi.org/10.18601/16578651.n24.03, 2019. P. 44

27 Buquet, Schmidt y Moraes (2020) entienden es importante analizar las votaciones divididas en las sentencias de
inconstitucionalidad que han aumentado notablemente entre 1989 y 2018. “Si se considera que tanto la doctrina
como la jurisprudencia tradicional presumian la constitucionalidad de las leyes y solo admitian aceptar la inconstitu-
cionalidad cuando fuera evidente e irrefutable, no seria esperable un nimero significativo de votaciones divididas,
por mas que aumentara el niUmero de sentencias de inconstitucionalidad. Si la inconstitucionalidad fuera evidente,
deberia serlo para todos los magistrados a la vez, por lo menos en la gran mayoria de las ocasiones. Entonces
es inevitable asumir que, cuando el nimero de votaciones divididas es tan elevado, la inconstitucionalidad se ha
vuelto méas una cuestién de opinién que un hecho irrefutable. Tal parece que los miembros de la SCJ han dejado de
ser meros técnicos especializados que aplican rigurosamente un conjunto de principios juridicos y han pasado a
movilizar en sus fallos otro tipo de consideraciones (2020, p. 141).

% Las autoras sugieren que la llegada del FA al gobierno en 2005 generd un aumento de las demandas de inconsti-
tucionalidad frente a normas que se comienzan a aprobar y se comienza a producir un cambio en la cultura institu-
cional de la Corte.

2 Buquet, Schmidt y Moraes (2020) realizan un estudio con el que pretenden demostrar que las votaciones divididas
en fallos de inconstitucionalidad permiten construir un espacio ideolégico que habilite a distinguir las preferencias
de los jueces.
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te su posicion, ya que existia la certeza de
que la mayorfa apoyaria la constitucionali-
dad de la Ley y por lo tanto sus decisiones
no tendrfan que cargar con consecuen-
cias politicas, como una rebelion militar.

Desde otras perspectivas, importa se-
nalar el rol de las personas que aplican
el derecho, en las relaciones de poder de
la época. Foucault, entiende que “Entre
las practicas sociales en las que el anali-
sis histoérico permite localizar la emergen-
cia de nuevas formas de subijetividad, las
practicas juridicas, o mas precisamen-
te, las practicas judiciales estan entre las
mas importantes”.3°

Raffin (2006) coloca al derecho como
uno de los elementos esenciales para el
mantenimiento del orden. El gobierno de
Sanguinetti pregonaba la paz como valor
supremo y anunciaba un conflicto en cier-
nes de mediar procesos judiciales para los
delitos cometidos por el régimen anterior.
Es asi que, en el espacio social, se verifi-
ca una composicion de poder conformada
por una constelacion de discursos y dispo-
sitivos (ideolégicos vy fisicos) para asegu-
rar esa posiciéon y establecer como statu
quo a la impunidad. “El derecho desem-
pena entonces su papel: viene a legitimar
este estado de cosas, sirve a la estabilidad
del orden, confiere la seguridad de lo nor-
mal y de la ley que él mismo instituye” '

Con la instauracién de la impunidad
como normalidad a travées de la legitima-
cion de su racionalidad, que la efectua el
discurso juridico-politico: “El derecho re-
vela asi su caracter agonal, disimulado
bajo el discreto encanto de las formas juri-
dicas. El conflicto constituye, por tanto, el
caracter olvidado del derecho bajo la le-
galidad dominante. Lo que la legalidad,
entendida en estos términos, encierra 'y
borra (hasta donde puede) son las rela-

ciones de dominacion y la lucha que se
produce entre las distintas fuerzas que
se enfrentan en el interior de una forma-
cién social. Por ello, de este rasgo central
del derecho, se desprende otro tan defini-
torio como él: el derecho es siempre politi-
ca por otros medios”.%

El rol de la SCJ y el derecho, en tan-
to disciplina, contribuyen a la generacién
de un sentido de normalidad, desarrolla
argumentos y métodos para legitimar al
poder dominante en una sociedad, man-
tener las relaciones de produccion, y las
instituciones que se corresponden con
ellas: la familia, el ejército, la escuela, la
policia, etc. “la ley funciona siempre mas
como una norma, y que la institucion ju-
dicial se integra cada vez méas en un
continuum de aparatos (médicos, admi-
nistrativos, etc.) cuyas funciones son so-
bre todo reguladoras”.®

Raffin (2006) plantea que la reflexion
sobre los derechos humanos implica una
reflexion sobre el derecho, y encuentra
su medio especifico en las produccio-
nes politico juridicas. Podria pensarse
que otro de los efectos de la impunidad
en Uruguay posdictadura puede haber
sido retrasar la discusion de los derechos
humanos en el campo del derecho. Eso
podria explicar que la discusion jurispru-
dencial acerca de la aplicacién de la nor-
mativa internacional en el derecho interno
no esté saldada, existiendo jueces que
aun entienden que la Constitucién Nacio-
nal esta por encima de las normas inter-
nacionales de derechos humanos.

Consideraciones finales

El analizado se trata de un breve periodo
histérico en el que se puede visualizar

% M. Foucault, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 2000, p. 5.

31 M. Raffin, Del otro lado del espejo: la invencién de los derechos humanos, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006.

p. 6.
% Raffin, ob. cit., pp. 6-7.
% Foucault, ob. cit., p. 86.
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claramente el funcionamiento de las re-
laciones de poder en una sociedad dada
en un periodo peculiar de su historia. El
1° de marzo de 1985 asume un gobierno
electo democraticamente luego de once
anos de dictadura civil-militar y algunos
mas de una practica sistematica del terro-
rismo de Estado.

Entre los asuntos mas urgentes que
ese gobierno tuvo que enfrentar, estuvie-
ron las decisiones acerca de las heren-
cias del régimen anterior, una de las mas
importantes, vinculadas a los reclamos de
justicia por las violaciones a los derechos
humanos. En ese contexto, las decisio-
nes que tomd el gobierno y el Parlamen-
to fueron cruciales y marcaron la historia
nacional hasta el presente; pero también
importa poner en escena las decisiones y
argumentos que la SCJ utilizd en ese mo-
mento para legitimar la Ley de Caduci-
dad, porque importa visibilizar el rol de las
instituciones encargadas de impartir justi-
cia en un contexto de cambio politico.
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