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RESUMEN. Este articulo trata sobre el proceso de justicia de transicién en Uruguay. De
un modo didéctico, para facilitar el tratamiento del tema, se divide el proceso en etapas
segun tres modelos tedricos de intervencién para la solucién del conflicto que ocasiona
la reaccién contra los crimenes cometidos durante la dictadura civico-militar. El proceso
de justicia de transicién en Uruguay es un problema abierto que aun enfrenta a algunos
actores del conflicto y presenta dificultades juridicas que no habian sido abordadas por
el sistema politico y jurfdico. Dicho proceso refleja la contradiccion en el dmbito local
entre el resultado del ejercicio de soberania popular y el andlisis constitucional llevado
a cabo por el maximo érgano de justicia, que ha motivado la discusién parlamenta-
ria sobre la necesidad de derogar o dejar sin efectos juridicos a la Ley de Caducidad
de la Pretensién Punitiva del Estado, muy a pesar de la voluntad de la mayoria de la

poblacién. El problema se vuelve mds complejo con las recientes sentencias de la
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Suprema Corte de Justicia que han declarado dicha ley contraria a la Constitucién, y
con la primera sentencia de condena contra el Uruguay, emitida en 2011 por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que obliga a eliminar aquella ley del ordena-
miento juridico nacional. Este mandato supranacional refleja también la contradicciéon
entre la solucién local y la solucién global, cuando se trata de la proteccién de los
derechos humanos. El articulo plantea los problemas actuales que sufre el proceso

uruguayo de justicia de transicién, considerado como un problema abierto.

PALABRAS CLAVE. Uruguay, Transicion democrdtica, Inconstitucionalidad de las leyes,

Derechos humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

ABSTRACT. This article discusses the process of transitional justice in Uruguay. In a di-
dactic manner to facilitate treatment of the subject this process is divided into stages
according to three theoretical models of intervention to resolve the conflict that causes
a reaction to the crimes commited during the civil-military dictatorship. The transitional
justice process in Uruguay is an unresolved problem that still confronts some actors in
the conflict and presents legal problems which were not addressed by the political and
legal system. This process reflects a contradiction at a local level between the outcome
of the exercise of popular sovereignty and the constitutional analysis conducted by the
highest body of justice, which has led to a parliamentary debate on the need to repeal
or render null and void the Amnesty Law of the punitive claim by the State, in spite of the
will of the majority of the population. The problem becomes more complex with recent
decisions by the Supreme Court of Justice which have declared such law to be contrary
to the Constituion and with the first sentence of condemnation againt Uruguay issued
in 2011 by the Inter-American Court of Human Rights, which requires the removal of
such law from the national codes of law. This supranational court order also reflects a
contradiction between the local solution and the global solution, when it involves the
protection of human rights, The article discusses the unresolved problems experienced

by the Uruguayan process of transitional justice considered as an open problem.

KeYwoRrbs. Uruguay. Democratic Transition. Unconstitutionality of laws. Human Rights.

Inter-American Court of Human Rights.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. La dictadura civico-militar y la transicién politica. 3. La
justicia de transiciéon. 4. Modelos de intervencién escogidos en la transicién juridica
uruguaya. 4.1. El modelo de impunidad u olvido (1985-2000). 4.2. El modelo de re-
conciliacién (2000-2005). 4.3. El modelo de persecucién penal (2005-). 5. El proceso

de transicién juridica en la actualidad: un problema abierto. 6. Conclusién.
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INTRODUCCION

1.  Este articulo tiene como cometido analizar el proceso de la justicia de mransicion
uruguaya en un periodo que comprende desde el fin de la dictadura civico-militar hasta el
presente. El andlisis considera dnicamente los modelos de intervencién utilizados por la
Republica Oriental del Uruguay para la “superacion del pasado”, con referencia a las graves
violaciones contra los derechos humanos practicadas por la dictadura civico-militar urugua-

ya entre 1973 y 1985, y a ese contexto nacional se limitan las conclusiones que se ofrecen.

2. El objeto de andlisis es la reaccién del Estado de derecho frente al fenémeno de

la criminalidad de Estado en Uruguay (zerrorismo de Estado),' segin las distintas etapas del

' Esta expresién no ha sido empleada por ninguna instancia oficial ni surge de la normativa nacional, aunque

se ha instalado en la conciencia colectiva de los uruguayos para catalogar la actuacién de algunos altos mandos y fun-
cionarios publicos de la dictadura. En el informe final de la Comisién para la Paz no se hace referencia al terrorismo
de Estado sino a “la actuacién de agentes estatales que en el ejercicio de su funcién publica obraron al margen de la ley
empleando métodos represivos ilegales”. Cf. Comisién para la Paz, pdrrafo 43. En mi opinidn, este concepto debe ser
ampliado porque el “terrorismo de Estado” se emparenta con el “grupo criminal”, aquella organizacién de individuos
que utilizaron el amparo del cumplimiento de su funcién publica para un objetivo ilicito. Estos miembros del “grupo
criminal” actuaron de forma coordinada con una estructura ordenada y adecuada para la realizacién de sus propésitos
criminales (torturas, secuestros, homicidios, desaparicién forzada de personas, etcétera). Este grupo reunia los elemen-
tos bdsicos de las asociaciones criminales estables que actdan con reparto de tareas o division del trabajo, coordinacién
entre sus miembros que gozan de estabilidad y actdan de forma permanente, prolongada, reiterada e indefinidamente.
Véase GALAIN PALERMO, Pablo, y ROMERO SANCHEZ, Angélica: “Criminalidad organizada y reparaciéon. Hacia una
propuesta politico-criminal que disminuya la incompatibilidad entre ambos conceptos”, en PEREZ ALVAREZ, Fernando
(ed.): Universitas vitae. Homenaje a Ruperto Niifiez Barbero, Salamanca: Universidad Salamanca - Cise, 2007, pp. 245 ss.
Me inclino por el concepto terrorismo de Estado porque el grupo criminal desestabilizé el orden normativo sobre el que
se habfa estructurado histéricamente la sociedad uruguaya y mantuvo la cohesién social a través del miedo y la comision
sistemdtica de crimenes de lesa humanidad. Véase la sentencia n.° 2146, del 20.12.2006, del Juzgado Letrado en lo
Penal de 7.° Turno; con mayor detalle, GONZALEZ, José Luis, y GALAIN PALERMO, Pablo: “Uruguay”, en AMBOS, K;
MALARINO, E., y ELSNER, G. (eds.): Jurisprudencia Latinoamericana sobre derecho penal internacional. Con un informe
adicional sobre la jurisprudencia italiana, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2008, pp. 307 ss. Sobre la utilizaciéon
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proceso de transicién de la dictadura a la democracia y durante los sucesivos gobiernos de-
mocrdticos hasta el presente. En ese contexto nacional y en ese periodo se analiza la justicia
de transicién en Uruguay, que como fenémeno objeto de andlisis constituye adn un capitulo
abierto y en constante desarrollo. Por este motivo, las reflexiones, los resultados y conclusio-

nes de este trabajo deben ser considerados como parciales.

LA DICTADURA CIiVICO-MILITAR
Y LA TRANSICION POLITICA

3. En el contexto de la Guerra Fria,? los militares uruguayos “salieron de sus cuar-
teles” por decreto presidencial 566/71, del 9.9.1971, emitido por el expresidente Pacheco
Areco, para combatir a los movimientos guerrilleros® que operaban en el pais desde principios
de la década del sesenta. Si bien la guerrilla fue derrotada en 1972,° Uruguay se torné un pafs

de corte represivo,® en permanente lucha contra la “subversién” o “sedicién”.” El 27.6.1973

de aparatos organizados de poder que acttian en regimenes ilegales, véase SIEBER, U.; SIMON, J.-M., y GALAIN, P. (eds.):
Los estrategas del crimen y sus instrumentos: El autor detrds del autor en el sistema penal latinoamericano, http://www.mpicc.
de/ww/de/ext/forschung/forschungsarbeit/strafrecht/fuehrungspersonenlateinamerika.htm, de préxima publicacién. La
doctrina interpreta el término terrorismo de Estado como los crimenes de Estado contra los enemigos del gobierno hasta
aniquilarlos. A diferencia del terrorismo (politico), que pretende derrocar un gobierno actuando mediante violencia
contra la poblacién en general y reivindicando los hechos, el terrorismo de Estado oculta sus hechos o los legitima como
“razén de Estado” o defensa de la “seguridad nacional”. Véase BANDIERI, Luis: “Juicio al juicio absoluto. A propédsito de
‘Juicio al mal absoluto’ de Carlos Nino”, «www.ieeba.com.ar/colaboraciones2/Juicio%20al%20juicio.pdf>. El Estado se
torna criminal cuando sus funcionarios cometen delitos que sean expresién de la filosoffa de Estado, o que sean motivados
o favorecidos por una falta consciente de control juridico. Véase LAMPE, Ernst-Joachim: “Injusto del sistema y sistemas
de injusto” (trad. Gémez-Jara), en La dogmitica juridico-penal entre la ontologia social y el funcionalismo, Lima: Grijley,
2003, p. 122. El problema es de suma gravedad porque quien se manifiesta por medio del terror goza institucionalmente
del monopolio del uso de la fuerza. Véase VEST, Hans: Genozid durch organisatorische Machtapparate. An der Grenze von
individueller und kollektiver Verantwortlichkeit, Baden-Baden: Nomos, 2002, p. 312.

2 Véase DE SENARCLENS, Pierre: “El problema de la legitimidad del poder”, en SIJAU: Cologuio sobre Uruguay y
Paraguay. La transicidn del estado de excepcion a la democracia, Montevideo: Ediciones de la Banda Oriental, 1985, p. 15.

> El Movimiento de Liberacién Nacional Tupamaros se oponfa al régimen politico vigente, con una légica que mez-
claba el espiritu de Robin Hood y la ideologfa marxista para poner en evidencia la corrupcién politica y el caos econémico
en que se encontraba el pafs. Su propuesta consistfa en un cambio profundo a través del uso de las armas. Esta revolucion
pregonaba y conducirfa a la dictadura del proletariado, como consecuencia de la lucha de clases. Véase LESA, Alfonso: Estado
de guerra. De la gestacion del golpe del 73 a la caida de Bordaberry, Montevideo: Fin de Siglo, 2007, pp. 19 ss.

4 Véase SANGUINETTI, Julio Marfa: La agonia de una democracia. Proceso de la caida de las instituciones en el
Uruguay (1963-1973), Montevideo: Taurus, 2008, pp. 35 ss.; DEMASI, C.; MARCHESI, A.; MARKARIAN, V;; RICO, A., y
YAFFE, ].: La dictadura civico-militar. Uruguay 1973-1985, Montevideo: Ediciones Banda Oriental, 2009, pp. 21 ss.

> En detalle, CENTRO MILITAR: La lucha contra el terrorismo 1960-1980. Nuestra verdad, Montevideo: Centro
Militar, Centro de Oficiales Retirados de las Fuerzas Armadas - Artemisa, 2007.

¢ El 14 de abril de 1972 el Parlamento aprobé el “estado de guerra interno”, se suspendieron las garantfas indivi-
duales y se sanciond la ley 14068 (de Seguridad del Estado y del Orden Interno), del 10.7.1972. Esta ley, ademds de crear
nuevos delitos y aumentar las penas de varios tipos penales, admitié la competencia de la Justicia Penal Militar para los
delitos politicos (cf. articulo 1).

7 Las Fuerzas Armadas consideraban que habfan derrotado tinicamente a la sedicién pero que “continuaba exis-
tiendo subversién, que afectaba directamente la seguridad nacional, por lo que, de acuerdo a la funcién y misién expresa-
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los militares dieron un golpe de Estado junto con el presidente Juan Marfa Bordaberry,® di-
solvieron el Parlamento e instauraron un gobierno de facto en el que Bordaberry se mantuvo

como “jefe de Estado” hasta 1976, fecha en la que fue destituido por sus exaliados militares.’

4. Laviolacién sistemdtica de los derechos humanos fue una de las caracteristicas
del gobierno de facto. Entre la gama de crimenes de lesa humanidad, la tortura de las perso-
nas detenidas legitima o clandestinamente fue el crimen mds cometido durante el periodo.*
De todas las dictaduras de la regién, la uruguaya fue de las mds incisivas en términos de “re-
presion sistemdtica”; se dice que un veinte por ciento de los uruguayos fueron detenidos, y

la gran mayoria de ellos sufrieron tortura."' En mucho menor medida, la dictadura uruguaya

das, las FEAA. estaban obligadas a combatir y extirpar la subversién [...] cuando las FEAA. tomaron a su cargo la lucha
anti subversiva acorde al Decreto 566/71, se habfa establecido que la misién serfa: ‘Restablecer el orden interno y brindar
seguridad al desarrollo nacional”. CENTRO MILITAR: o. cit., p. 223.

8 Bordaberry era un terrateniente con poca vocacién politica, exministro de Ganaderfa del gobierno de Pacheco
Areco, antimarxista, hombre con una profusa fe catdlica pero con escasa fe en el sistema democritico republicano, que fue
electo presidente por el Partido Colorado gracias a un complicado sistema de acumulacién de votos que rige en Uruguay y se
conoce como Ley de Lemas. El candidato individualmente mds votado fue Wilson Ferreira Aldunate, del Partido Nacional,
que por acumulacién de votos (sublemas) dentro de cada partido (lema) perdié la eleccién por escasos 10.000 sufragios. El
resultado electoral fue cuestionado por presunto fraude por el Directorio del Partido Nacional. Véase LESA: o. cit., p. 23;
El proceso politico. Las FEAA. al Pueblo Oriental, tomo 11, Montevideo, 1978, pp. 130 s. El sistema electoral de la Ley de
Lemas que rige en el Uruguay ha sido catalogado como un “proceder absurdo”, que pudo haber originado la violencia que
se apoderd de todo el Uruguay y la debilidad del presidente Bordaberry. Véase VAZQUEZ CARRIZOSA, Alfredo: La filosofia
de los derechos humanos y la realidad de América Latina, Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho,
1989, p. 116. Véase que Bordaberry fue electo presidente con solo el 22% de los votos emitidos. El acuerdo golpista (o
autogolpista) se produjo en la base de la Fuerza Aérea de Boiso Lanza, donde se sentaron las bases de la futura dictadura
civico-militar dejando el manejo del poder efectivo en manos de las fuerzas armadas. Véase CAETANO, Gerardo, y RILLA,
José: Breve historia de la dictadura, Montevideo: Ediciones de la Banda Oriental, 2006, p. 20; LESA: o. cit., pp. 24, 109 s.

> Hasta 1981 estuvieron al frente del gobierno de facto dictadores civiles. El primer dictador militar fue Gregorio
Alvarez, quien en 1981 se puso al frente del régimen de facto para dirigir y controlar el proceso de transicién politica
hacia la democracia. Véase LESA, Alfonso: La primera orden. Gregorio Alvarez, el militar y el dictador. Una historia de
omnipotencia, Montevideo: Sudamericana, 2009.

!0 Para una descripcién de sesiones de tortura practicada por militares uruguayos, véase WESCHLER, Lawrence:
A Miracle, a Universe. Settling account with torturers, Nueva York: Pantheon Books, 1990, pp. 125 ss.; ROSENCOF,
Mauricio, y FERNANDEZ HUIDOBRO, Eleuterio: Memorias del calabozo, Navarra: Txalaparta, 1993, p. 57. El recurso a
los apremios fisicos era funcional para la investigacién y se utilizaba sistemdticamente como método de averiguacién de
la verdad o como auténtico plan para infundir terror y provocar flaquezas en el “enemigo”. Véase GIL, Daniel: E/ capitdn
por su boca muere o la piedad de Eros. Ensayo sobre la mentalidad de un torturador, Montevideo: Trilce, 1999, p. 38.

"' Véase AROCENA, Rodrigo, “Uruguay: zwischen Niedergang und neuen Wegen”, en Ibero-Analysen, Ibero-
Amerikanischen Institut Berlin, 13, noviembre de 2003, p. 5; CHINCHON ALVAREZ, Javier: Derecho internacional y tran-
siciones a la democracia y la paz: Hacia un modelo para el castigo de los crimenes pasados a través de la experiencia iberoame-
ricana, Sevilla, 2007, p. 396. Este autor se refiere a un ntimero aproximado de 100 muertos, 200 desaparecidos forzosos
y 70.000 detenidos arbitrariamente, principalmente victimas de torturas. Ibidem. En cifras de Amnesty International,
durante los primeros afios del régimen se encarceld a una persona por cada seiscientas, frente a una por cada mil doscien-
tas en Argentina y una por cada dos mil en Chile. Véase LINZ, Juan, y STEPAN, Alfred: Problems of Democratic Transition
and Consolidation. Southern Europe, South America, and Post-Communist Europe, Baltimore-Londres: The Johns Hopkins
University Press, 1996, p. 152. Segtin SERPA]J, la represién provocé 109 asesinatos de opositores al régimen y 163
desaparecidos. Véase WESCHLER: o. cit., p. 124. Segiin datos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, de
1978, en Uruguay se han producido las siguientes violaciones contra los derechos humanos: “[...] el derecho a la vida, a
la libertad, a la seguridad e integridad de la persona; el derecho a la libertad de opinién, expresién y difusién del pensa-
miento; el derecho de justicia; el derecho a proceso regular; el derecho de reunidn y asociacién; el derecho de sufragio y de
participacién en el gobierno”. Véase COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Informe sobre la situacién
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aplicé la desaparicién forzada de personas como una de las modalidades para infundir terror
en la poblacién.'”? Se puede hablar de un gobierno de facto que recurrié a la expansion y

escalada del miedo, el terror y la violencia.'

5. En 1980 los gobernantes de facto llamaron a un plebiscito para legitimar to-
dos los actos institucionales con los que gobernaron desde 1973 y para “fundar una nueva
Republica” por medio de una reforma de la Constitucidn que posibilitara un retorno a la
democracia con mayor participacién de las Fuerzas Armadas en la administracién publica.
La poblacién rechazé la propuesta por el 56% de los votos vdlidos y desde ese momento
comenzaron las conversaciones para la transicién democrética.'* Para reconstruir el “Estado
de derecho” se escogié la via de la negociacién (Pacto del Club Naval, 1984), que dio lugar
a una transicién del “modo transaccional o pactado”, en la que la entrega del poder y el re-
torno al Estado de derecho tendria como contraprestacion la ausencia de investigacién de los
delitos cometidos por funcionarios militares y policiales en lo que se denomind las Fuerzas

Conjuntas."

de los derechos humanos en Uruguay”, OEA/Ser.L/V/11.43, doc. 19 corr. 1, 31.1.1978, conclusiones, § 2. Esta comisién
individualizé veinticinco casos de muerte y entre tres mil y ocho mil detenciones ilegitimas o arbitrarias en las que se
aplicaron torturas a los detenidos.

2 Cf. COMISION PARA LA PAZ: Informe final, 10.4.2003, anexos 3, 5y 12.

'3 En sentido similar, véase WALDMANN, Peter: Terrorismus und Biirgerkrieg. Der Staat in Bedringnis, Munich:
Gerling, 2003, p. 169. Véase también CARD, Claudia: “El paradigma de la atrocidad: una teorfa del mal”, en DE
GAMBOA, Camila (ed.): Justicia transicional: teoria y praxis, Bogotd: Universidad del Rosario, 2006, p. 35.

14 Esta consulta popular inesperada y dificil de explicar devolvié el espiritu democrdtico a toda la sociedad uru-
guaya. Como dice RILLA: “La articulacién electoral de la politica nacional quedaba de ese modo plenamente afirmada,
reformulada en tanto la tradicional préctica de dirimir conflictos cruciales a través de las urnas se actualizaba también,
paradojalmente, durante el régimen dictatorial [...]. El plebiscito de 1980, gesta civica sin igual, nos reincorporé entre
otras cosas a una tradicion bifronte y al fin y al cabo muy antigua: a la democracia de partidos y representantes y a la de-
mocracia de electores y de votadores”. Véase RILLA, José: “Uruguay 1980. Transicién y democracia plebiscitaria”, <htep://
www.nuso.org/upload/articulos/2611_1.pdf.

5 Segin Arthur Kaufmann, generalmente en este tipo de negociacién los dictadores parten del enunciado, que
el nuevo gobierno debe asumir, de que el retorno de la libertad insume la previa aceptacién de la condicién de la tole-
rancia (entiéndase tolerancia como sinénimo de impunidad). Véase KAUFMANN, Arthur: “Reflexionen iiber Rechtsstaat,
Demokratie, Toleranz”, en KUHNE, H. H. (ed.): Festschrift fiir Koichi Miyazawa. Dem Wegbereiter des japanisch-deutschen
Strafrechssdiskurses, Baden-Baden: Nomos, 1995, p. 387. La transicién se basé en una negociacién politica que canjeé
democracia por impunidad, como el mejor modo de sentar las bases de la nueva institucionalidad. Este tipo de transicion
no es propia del Uruguay; asf también ocurrié en Sudéfrica y El Salvador, donde ha habido una verdadera negociacién
entre las partes interesadas en la transicién. En otros casos, como el de Chile, la negociacion se ha convertido en imposi-
cién de los que todavia detentan (ilegitimamente) el poder. Véase KRITZ, Neil: Transitional Justice, vol. 11, Washington:
US Institute of Peace Press, 1995, pp. 383 ss. Los implicados y parte de la oposicién (aquella no proscrita por la propia
dictadura) negociaron “el cambio en paz”. En opinién de Appratto, en dicha negociacién también se acordd el sucesor de-
mocrdtico de los dictadores, “que dentro de la ‘légica de los hechos’ que surgié del Club Naval” serfa el Partido Colorado,
“elegido por las FEAA. para sucederlas”, tnico partido politico que “habfa asumido desde un principio que este tema
debfa resolverse con amnistia”. Véase APPRATTO, Marfa: Del Club Naval a la Ley de Caducidad. Una salida condicionada
para la redemocratizacion uruguaya. 1983-1986, Montevideo: Monteverde, 2007, p. 60.
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6. Durante todo el tiempo que duré la dictadura civico-militar (1973-1985) el
Estado uruguayo no respondié adecuadamente a los reclamos de las victimas ni de organis-

mos internacionales de proteccién de derechos humanos.'¢

LA JUSTICIA DE TRANSICION

7. Lajusticia de transicidn es un concepto en construccion, que combina aspectos
politicos y juridicos.'” Los modelos de transicién varian y dependen de las caracteristicas de
una sociedad y de muchas variables que pueden determinar que en situaciones similares sea
posible adoptar modelos de transicién opuestos. Estos modelos pueden basarse en el olvido
(amnistias generales, amnistfas condicionadas, indultos, Ley de Caducidad de la Pretensién
Punitiva), en el valor justicia (persecucién penal y reparacién civil de las victimas), en el
valor conocimiento de la verdad (comisiones de la verdad, Comisién para la Paz, etcétera) o
en el valor reconciliacién (justicia restauradora, formas consuetudinarias de resolucidn del
conflicto, etcétera).’® No existe un sistema de justicia de transicién aplicable como modelo
de solucién para todos los casos. El tipo de justicia de transicidén puede variar con el tiempo,
y para ello guarda un vinculo estrecho con las relaciones de fuerza entre la actual y la antigua
elite en el poder” o, directamente, modifica el modo de intervencidn segin los cambios de
los gobiernos o las politicas de gobierno.?® Segun la definicién de Ruti TEITEL, por justicia
de transicién se entiende un modelo de justicia asociado a perfodos de cambio politico que

pretende encontrar respuestas legales para enfrentar los crimenes cometidos por regimenes

1 Véase DEMASI, MARCHESI, MARKARIAN, RICO y YAFFE: o. cit., p. 305.

17" Véase que las politicas sobre el pasado son parte de la politica de transicién, asi como el derecho penal de
transicién estd directamente unido con las politicas sobre el pasado y con la politica de transicién. Véase ARNOLD, Jérg:
“Transitionsstrafrecht und Vergangenheitspolitik”, BOSE, M., y STERNBERG-LIEBEN, D. (eds.): Grundlagen des Straf-und
Strafverfabrensrechts. Festschrift fiir Knut Amelung zum 70. Geburtstag, Berlin: Duncker & Humblot, 2009, p. 727.

'8 Véase UPRIMNY, Rodrigo, y SAFFON, Marfa Paula: “Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades”, en RETTBERG, A. (comp.): Entre el perdon y el paredén. Preguntas y dilemas de la justicia tran-
sicional, Bogotd: Uniandes, 2005, pp. 211 ss.; SIMON, Jan-Michael: “Criminal Accountability and Reconciliation”, en
ALBRECHT, H. J.; SIMON, J.-M.; REZAEL, H., y KizA, E. (eds.): Conflicts and Conflict Resolution in Middle Eastern
Societies- Between Tradition and Modernity, Duncker&Humblot, Berlin, 2006, pp. 99 ss.; PAMPALK, Madalena, y KNUST,
Nandor: “Transitional Justice und Positive Komplementaritit”, en Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik (Z1S),
11,2010, pp. 669 ss.

" Véase SOOKA, Yasmin: “Dealing with the past and transitional justice: building peace through accountability”,
en /CRC, 88, 20006, pp. 316 s.

% Véase GALAIN PALERMO, Pablo, “Uruguay”, en AMBOS, K.; MALARINO, E., y ELSNER, G. (eds.): Justicia de
Transicién. Con informes de América Latina, Alemania, Italia y Espania, Konrad Adenauer, Montevideo, 2009, p. 413.
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represores anteriores.”’ ROTH-ARRIAZA, sin embargo, la define como una serie de pricticas,
mecanismos e intereses que tienen que set llevados a cabo luego de un periodo de conflicto,
guerra civil o represion, y que estdn orientadas directamente a confrontar y elaborar las vio-
laciones contra los derechos humanos y el derecho humanitario.?

La justicia de transicién tiene que ver con el modo y con todas las instancias en las que
a lo largo del tiempo una sociedad arregla sus cuentas con los hechos del pasado. La justicia
de transicién abarca mucho mds que las situaciones de posconflicto o de cambio de régi-
men; también se refiere a las negociaciones de paz en el seno de un conflicto armado y otras
situaciones dentro de una democracia formal.”® Hoy en dfa, ademds del aspecto normativo
vinculado a la resolucién de un conflicto pasado en una sociedad determinada, se pretende
que la justicia de transicién contribuya con el compromiso internacional de brindar seguri-
dad a los seres humanos* y con la proteccién supranacional de los derechos humanos.” Es
decir, en tiempos de globalizacién se pretende que la justicia de transicién, ademds de ser un
mecanismo local para elaborar el pasado, sea un instrumento supranacional de proteccién de
los derechos humanos que también puede ser dtil para la seguridad internacional.

Desde un punto de vista juridico, el éxito de la justicia de transicién se medird segtin
pueda cumplir con los tres objetivos principales de verdad, reparacién y justicia, asi como
cumplir con las exigencias juridicas de justicia que impone el plano internacional en cuanto
a la investigacién de las violaciones mds graves contra los derechos humanos y al castigo de
los responsables.”® Estas exigencias juridicas que parecen amparar los derechos de las victimas
coliden a su vez con las demandas de los criminales de Estado, que reclaman impunidad a
cambio de la entrega del poder y/o de la promesa de no desestabilizarlo en perfodos poste-

riores. Pero también estas exigencias juridicas pueden colidir con los objetivos politicos del

2 Véase TEITEL, Ruti: “Transitional Justice Genealogy”, en HHRJ, vol. 16, primavera 2003, Cambridge
(Massachusetts), p. 69.

2 Véase ROTH-ARRIAZA, Naomi: “The new landscape of transitional justice”, en ROTH-ARRIAZA, N., y
MARIEZCURRENA, J. (eds.): Transitional Justice in the Twenty-First Century. Beyond Truth and Justice, Cambridge:
Cambridge University Press, 2006, p. 2.

# Véase AMBOS, Kai: El marco juridico de la justicia de transicién (trad. Ezequiel Malarino), Bogotd: Temis, 2008,
p. 8.

2 Véase TEITEL, Ruti: “Editorial Note-Transitional Justice Globalized”, en The International Journal of Transitional
Justice, vol. 2, 2008, p. 3.

»  Véase CALL, Charles: “Is transitional justice really just?”, en Brown Journal of World Affairs, Summer, otono
2004, vol. XI, n.° 1, p. 101.

% Véase UPRIMNY y SAFFON: o. cit., p. 215. Sobre la relacién entre el derecho a la verdad de la victima y el proceso
penal en la jurisprudencia de la CIDH, véase GALAIN PALERMO, Pablo: Relaciones entre el “derecho a la verdad” y el proceso
penal. Andlisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de préxima publicacion.
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proceso de transicién, que se concentran en la reconstruccién del sistema institucional y en
la consolidacién del sistema democrdtico.”

Allf reside el dilema de la justicia de transicién, un concepto que redne las exigencias
de la justicia con las vicisitudes de la politica en procura de un equilibrio que satisfaga a
todos los actores del conflicto, navegando entre la politica real (formas de perdén y olvido
propias de los procesos de transicién para garantizar el proceso de transicién de la dictadura
a la democracia) y las exigencias de la justicia con forma de principios universales o impera-
tivos juridicos internacionales que demandan la lucha contra la impunidad para garantizar
la proteccidn de los derechos humanos.?® La justicia de transicién es una forma particular
de justicia que evidencia sus problemas esenciales en casos como el uruguayo; un conflicto

permanente y sin resolucién aparente en el corto plazo.

MODELOS DE INTERVENCION ESCOGIDOS
EN LA TRANSICION JURIDICA URUGUAYA

8. Son variadas las formas que se pueden adoptar para resolver los crimenes y delitos
cometidos por un régimen injusto que no respete las bases del Estado de derecho.”” WERLE
identifica en primer lugar el modelo de persecucién penal (Szrafrechtliche Verfolgung), el

modelo de no persecucién (Nichtverfolgung), el modelo de esclarecimiento (Aufklirung, por

¥ Véase AMBOS: o. cit., p. 95 MCEVOY, Kieran, y MCGREGOR, Lorna (eds.): Transitional Justice from Below:
Grassroots Activism and the Struggle for Change, Oxford y Portland: Hart Publishing; ATILES-OSORIA, José: Reflexiones
sobre la Justicia Transicional: para retomar las prdcticas politicas y en biisqueda de otras epistemoldgicas, en vias de publicacién.

% Un buen ejemplo es el Predmbulo del Estatuto de Roma que creé la Corte Penal Internacional (CPI), asi como la
jurisprudencia de la CIDH. Véase, por todos, el caso Gelman contra Uruguay, sentencia de 24.2.2011 (fondo y reparacio-
nes). En ese sentido, no serfa recomendable ni un perdén general (amnistfa general) ni un castigo absoluto, porque en las
transiciones se debe aplicar el principio de proporcionalidad y, con base en él, determinar cudndo un perdén excepcional
e individualizado puede tener cabida, segin la naturaleza del crimen cometido y la calidad del autor. De este modo se
excluird del perdén a los funcionarios publicos de alto rango con poder de mando sobre estructuras organizadas de poder
ilegitimas responsables de la comisién de los crimenes mds graves contra los derechos humanos. De similar opinién,
UPRIMNY y SAFFON: o. cit., p. 230.

#  En el Estado de derecho, bajo el manto del derecho se encuentran no solo la Constitucién y las leyes, sino tam-
bién los actos estatales, que se publican en nombre del Estado de derecho y conforme a la idea del derecho. A contrario
sensu, no puede considerarse Estado de derecho aquel cuya Constitucién contradiga la idea del derecho o cuyos actos
estatales (aunque fueran conformes a la ley) contravengan el derecho. Estos actos deben ser negados de la misma forma
que se niegan las leyes injustas, tal como lo propuso RADBRUCH, para quien la ley positiva se vuelve inaplicable cuando
su contradiccidn con la justicia alcanza un nivel tan insoportable que la ley como derecho injusto se aleja de la justicia.
Cuando el propio Estado constituye un sistema de injusto, la contradiccién con la justicia no puede ser corregida por el
propio sistema positivo, sino que hay que recurrir a otros sistemas (suprapositivo, derecho penal internacional, derecho
humanitario). Véase LAMPE, Ernst-Joachim: “Injusto del sistema y sistemas de injusto” (trad. Gémez-Jara), en La dogmd-
tica juridico-penal entre la ontologia social y el funcionalismo, Lima: Grijley, 2003, p. 122. El moderno Estado de derecho
estd organizado de tal manera que los espacios sin derecho también son espacios sin Estado. Ibidem, p. 120.
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ejemplo, mediante una comisién de la verdad), el modelo de reparacién (Wiedergutmachung)
y el modelo de sanciones no penales (Ausferstrafrechtliche Sanktionen).*® OSIEL enumera dis-
tintas medidas que pueden ser combinadas en procesos de transicién como respuestas a las
atrocidades masivas cometidas por el gobierno anterior: comisiones de la verdad, amnistfas,
purgas, reparacién de las victimas y, como dltima alternativa, juicios (penales y civiles).*!
Segtin la clasificacién del proyecto del Instituto Max Planck para el Derecho Penal
Extranjero e Internacional de Friburgo, denominado Derecho penal en reaccion a la criminali-
dad de Estado, entre muchos procesos posibles hay tres grandes modelos identificados para la
transicién de un régimen despético o dictatorial hacia uno democrdtico y de derecho. Estos
modelos son: a) el Strafverfolgungmodel o modelo de persecucion penal; b) el SchlufGstrichmodel o
modelo de impunidad, subdividido en absolutes SchlufStrichmodel o modelo de impunidad abso-
luta y relatives SchlufStrichmodel o modelo de impunidad relativa; c) el Aussihnungsmodel o mo-
delo de reconciliacion.®* Si bien en los procesos de justicia de transicién se pueden dar modelos
diversos de los recién descritos o la combinacién de estos modelos durante un mismo perfodo,
aqui se utiliza esta clasificacién con efectos meramente explicativos para diferenciar momentos

de la transicién en Uruguay en los que predomind uno de estos tres modelos tedricos.”

4.1. MODELO DE IMPUNIDAD ABSOLUTA (1985-2000)

9. Como se dijo, Uruguay recuperd el Estado de derecho por medio de una tran-
sicién pactada —en el denominado Pacto del Club Naval—, que condicioné todo el pro-
ceso de justicia de transicién. Con el regreso de la democracia se restituy6 la Constitucidn

de 1967, se hicieron reformas institucionales y el Parlamento dicté una Ley de Amnistia

% Véase WERLE, Gerhard: “Die juristische Aufarbeitung der Vergangenheit: Strafe, Amnestie oder

Wahrheitskommission?”, en MUNOZ CONDE, E.,, y VORMBAUM, T. (eds.): Transformation von Diktaturen in Demokratien
und Aufarbeitung der Vergangenheit, Humboldt-Kolleg y Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 7-9 de febrero de 2008,
Berlin: De Gruyter, 2010, p. 16.

3t Véase OSIEL, Mark: “Respuestas estatales a las atrocidades masivas”, en RETTBERG, A. (comp.): Entre el perdén
y el paredén. Preguntas y dilemas de la justicia transicional, Bogotd: Uniandes, 2005, pp. 67 ss.

32 Véase ESER, A.; ARNOLD, J., y KREICKER, H. (eds.): Swrafrecht in Reaktion auf Systemunecht. Vergleichende
Einblicke in Transitionsprozesse, Friburgo: Tuscrim, 2001, pp. 6 ss. Un desarrollo posterior a las resultancias de este proyec-
to se encuentran en ARNOLD: o. cit., pp. 727 ss.

% En el proyecto del Instituto Max Planck se calificé provisionalmente al proceso de transicién uruguayo como
un modelo de absoluta impunidad (absolutes Schlufistrichmodel).Véase ESER, Albin, y ARNOLD, Jorg (eds.): Strafrecht in
Reaktion auf Systemunrecht. Vergleichende Einblicke in Transitionsprozesse, Friburgo: Internationales Kolloquium, 1999,
Tuscrim, 2000. Luego se reconocié que en el caso uruguayo con el devenir del tiempo la transicién habfa derivado en
un modelo de persecucion penal (Strafverfolgungsmodel). Véase ARNOLD: o. cit., p. 725. Sin embargo, en mi opinidn, la
transicién uruguaya no puede identificarse inicamente con estos dos modelos, porque ha pasado por todos los modelos
tedricos ya mencionados y todavia no ha culminado ni como proceso de transicién ni tampoco en cuanto proceso de
elaboracién del pasado.
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(15737, del 8.5.1985)* que beneficié todos los delitos politicos, comunes y militares co-
nexos con estos, cometidos a partir del 1.° de enero de 1962 (articulo 1).> En ese afio tam-
bién se creé una comisién parlamentaria para esclarecer la situacién de los desaparecidos,
pero no fue mds que un mero ejercicio politico, sin ningtin apoyo del Poder Ejecutivo de la
época ni vocacién para el esclarecimiento de los hechos y la determinacidn de la responsabi-

lidad de personas todavia vinculadas al poder o a la administracién putblica.*

10. El nuevo régimen dicté leyes de reparacién que principalmente declaraban la

restitucién de derechos y beneficios a las victimas de la dictadura.””

11. El Estado de derecho trajo consigo los reclamos de las victimas y numerosas de-
nuncias penales contra presuntos criminales de Estado. La justicia militar pretendié asumir
competencia, pero la Suprema Corte de Justicia (SCJ) declind la competencia en la justicia
penal ordinaria. Esta resolucién de la SCJ llevé a que los denunciados manifestaran puabli-
camente que no se presentarfan ante la justicia, de modo que para evitar una nueva crisis
social el Parlamento dicté a fines de 1986 la ley 15848, denominada Ley de Caducidad de
la Pretensidn Punitiva del Estado. Esta ley limitd la investigacidn de los hechos denunciados
a una decisién politica del Poder Ejecutivo frente a cada requerimiento del Poder Judicial

(articulo 3 ley 15848).%® El curioso nombre que adoptd la ley fue consecuencia de que los

3 Publicada en el Diario Oficial el 22.5.1985 con el n.° 21906. A esta ley 15737 la sucedieron otras leyes com-
plementarias de la amnistfa, como la n.° 15834, del 16.10.1986, publicada en el Diario Oficial el 16.12.1986 con el
n.° 22285, que amnistid a los autores de delitos electorales previstos en la ley 7690 cometidos hasta la fecha de promul-
gacion de la presente ley.

% El articulo 5 reviste importancia al dejar expresamente fuera de la amnistfa a “los delitos cometidos por fun-
cionarios policiales o militares, equiparados o asimilados, que fueran autores, coautores 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. Esta exclusion se extiende asimismo a todos 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”. La misma ley creé una Comisién Nacional de Repatriacién, “con el cometido de facilitar y apoyar el regreso
al pafs de todos aquellos uruguayos que deseen hacerlo” (articulo 24). Ademds, la administracién publica reincorporé en
sus cargos a los funcionarios injustamente destituidos por la dictadura (articulo 25).

3¢ Véase HAYNER, Priscilla; Unspeakable Truths. Confronting state terror and atrocity, Nueva York y Londres:
Routledge, 2001, p. 54. El informe final fue cambiado a dltimo momento debido a presiones politicas y, a pesar de ha-
ber probado la accién conjunta de las fuerzas represivas uruguayas y argentinas en la prdctica de la desaparicién forzada
de personas, desligé cualquier tipo de responsabilidad de la institucionalidad o de la politica de gobierno uruguaya en
la comisién de lo que consideré meras “irregularidades”. Véase BARAHONA DE BRITO, Alexandra: Human Rights and
Democratisation in Latin America: Uruguay and Chile, Nueva York: Oxford University Press, 1997, p. 146.

7 Cf. leyes n.° 15737, de 8.3.1985, n.° 15783, de 28.11.1985, n.> 16102, de 10.11.1989, n.° 16163, de
21.12.1990, n.° 16194, de 12.7.1991, n.° 16440, de 15.12.1993, n.° 16451, de 16.12.1993, n.° 16561, de 19.8.1994,
n.° 17061, de 24.12.1998 Véase GALAIN PALERMO, Pablo, “Uruguay”, en AMBOS, MALARINO y ELSNER (eds.): Justicia
de transicién. .., o. cit., pp. 396 s.

3% Este articulo tercero dispone que, ante una denuncia penal contra un miembro de las Fuerzas Armadas, el juez
interviniente “requerird al Poder Ejecutivo que informe, dentro del plazo perentorio de treinta dfas de recibida la comu-
nicacidn, si el hecho investigado lo considera comprendido o no en el articulo 1° de la presente ley”. Esta ley, por tanto,
no solo es una rareza normativa, sino que viola directamente la Constitucién (articulo 257) y las bases sobre las que se
asienta la Republica (sistema de divisién de poderes), porque proclama: “[...] si el Poder Ejecutivo asf lo comunicare, el
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presuntos terroristas de Estado se negaban a ser amnistiados, aunque en realidad se traté de
una especie de ley de amnistia encubierta® que, debido a su extrafia redaccién, no clausuré
definitivamente las investigaciones judiciales, las cuales dependerfan en cada caso de la vo-
luntad expresa del Poder Ejecutivo. Como se ve, no se trata de una ley de amnistia porque
admite la posibilidad constante de revisién de cada caso, y por ello el reinicio de los procesos
penales se ha mantenido siempre como una posibilidad latente (aunque inutilizada por los

sucesivos gobiernos democrdticos hasta 2005).

12. Esta rareza juridica (ley 15848) ha marcado todo el proceso de transicién juridi-
co uruguayo y ha sobrevivido hasta el momento de escribir este articulo, a pesar de su notoria
contradiccién con la Constitucion. En 1988 la ley fue declarada constitucional por la SCJ,
en una sentencia fundamentada con argumentos politicos.”’ El 16 de abril de 1989 la ley fue
sometida a un referéndum, consulta popular obtenida luego de una engorrosa recoleccién de

firmas que habilita el ejercicio de la democracia directa,*! con el objetivo de que la poblacién
q ] ) q p

juez dispondrd la clausura y el archivo de los antecedentes. Si en cambio, no contestare o informa que no se halla com-
prendido, dispondr4 continuar la indagatoria”. Véase FERNANDEZ, Gonzalo: “Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht
in Uruguay”, ESER, A.; SIEBER, U., y ARNOLD, J. (eds.): Stzafrecht in Reaktion auf Systemunrecht. Vergleichende Einblicke
in Transitionsprozesse, tomo 11, Berlin: Duncker & Humblot, 2007, pp. 546 ss.

¥ Como los militares se negaban a ser amnistiados —en el entendido de que no habfan cometido delito alguno,
sino actuado en un estado de excepcién y/o en legitima defensa—, se sancioné la ley 15848, piedra angular de la tran-
sicién uruguaya y, desde un punto de vista estrictamente juridico, una verdadera extrafieza de los anales del disparatario
normativo nacional. Dicho instrumento normativo “reconoce” y decreta “la caducidad de la pretensién punitiva del
Estado” como consecuencia de “la 16gica de los hechos originados por el acuerdo celebrado entre partidos politicos y las
fuerzas armadas en agosto de 1984” (articulo 1). En realidad, se trata de un mecanismo politico de justicia de transicién,
porque solo la necesidad politica y la amenaza de un nuevo colapso democrético, pudo llevar a reconocer estatus juridico a
lo que no es fuente de derecho (“la légica de los hechos”) y, con base en los meros acontecimientos politicos, otorgar efec-
tos extintivos e inhibitorios a la obligacién del Estado de investigar y punir, que deviene imperativa no solo por las normas
internacionales reconocidas recientemente (ley 15737, que aprobé la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
de 1969, Pacto de San José de Costa Rica; ley 15798, del 27.11.1985, que aprobé la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes), sino también por el principio de oficialidad
de la accién penal (articulo 6 del Cédigo Proceso Penal).

0 Cf. Suprema Corte de Justicia, sentencia 184, del 2.5.1988, que planted la inconstitucionalidad de la ley. Véase
Revista de Derecho Penal, 8, Montevideo, 1988, p. 143. Dicha sentencia fue la justificacién judicial de la transicion
uruguaya y el reconocimiento del mayor érgano judicial de que tanto la “amnistfa” como su forma anémala (la “cadu-
cidad”) son dos mecanismos de extincién de la punibilidad legitimos en una transicién y que ambos caben dentro de la
competencia constitucionalmente reconocida del Poder Legislativo. El Colegio de Abogados del Uruguay habfa sostenido
que “la caducidad no podia declararse al margen del encuadramiento constitucional de la amnistfa, el indulto, la gracia y
las causales de impunidad consagradas por el derecho penal”. Véase FERNANDEZ, Gonzalo: “Uruguay”, en ARNOLD, J.,
SIMON, J.-M., y WOISCHNIK, ]. (eds.): Estado de derecho y delincuencia de Estado en América Latina. Una visidn compara-
tiva, México: UNAM, 2006, p. 264.

" Las firmas fueron recolectadas por “un grupo de ciudadanos y familiares de detenidos desaparecidos, que con-
formaron la ‘Comisién Nacional pro Referéndum contra la Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado’, [la
cual] promovié y obtuvo la recoleccién de las firmas de mds del 25% de los electores (aproximadamente 630.000)”. Cf.

CIDH, caso Gelman contra Uruguay, cit. § 147.
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decidiera sobre su mantenimiento o remocién como medio juridico-politico de la transicién
uruguaya. Por escaso margen, la ley recibié el respaldo de la ciudadanfa.*?

13. La politica de clemencia y olvido llevada a cabo por el Estado uruguayo con
relacién a los delitos perpetrados por funcionarios del aparato estatal que goberné duran-
te la dictadura y su negativa a cualquier tipo de investigacidn fue refrendada por la mds
alta instancia judicial y por la mayoria de la poblacién en ejercicio de soberania directa

(referéndum).

14. Este modelo de impunidad absoluta que contaba con aceptacion dentro del pais
fue, sin embargo, cuestionado internacionalmente por el Comité de Derechos Humanos de

la ONU* y por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.*

4.2. MODELO DE RECONCILIACION (2000-2005)

15. Con el cometido de “devolver la paz del alma a los uruguayos”, el presidente
Jorge Batlle creé la Comisién para la Paz mediante la resolucién 858/2000, del 9.8.2000.4
Esta especie de comisién de la verdad concentrd su mandato en la averiguacién del paradero
de las personas forzadamente desaparecidas. La comisién podia “recibir, analizar, clasificar
y recopilar informacién sobre las desapariciones forzadas ocurridas durante el régimen de
facto” (articulo 1, resolucién 858/2000), esto es, no tuvo potestades coercitivas ni de 77-
vestigacidn, asi como tampoco pudo revelar los nombres de los autores de los crimenes de
Estado. El mandato limitado de la Comisién le impidié cumplir con un patrén minimo que

pudiera ser considerado como un equivalente funcional de la justicia para el esclarecimiento

de los hechos.?

2 El 84,72% de los habilitados para votar ratificaron la ley, con el 47% de sufragios. Esta cifra equivale aproximada-

mente a 700.000 sufragios a favor de su mantenimiento y 600.000 en contra. Hay que decir, sin embargo, que desde que se
impuso en el sistema electoral uruguayo la obligatoriedad del voto, esta convocatoria tuvo la cifra mds baja de participacién.
Véase RIAL, Juan: El Referéndum del 16 de abril de 1989 en Uruguay, San José: CAPEL-IIDH, 1989, pp. 34 ss.

© Caso Hugo Rodriguez contra Uruguay, comunicacién n.° 322/1988, UN Doc. CCPR/C/51/D/322/1988.
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Repiiblica del Uruguay, UN Doc. CCPR/C/79/Add.19, 5 de mayo
de 1993,§ 7.

“ Informe n.° 29/92, Uruguay, OEA/Ser.1/V/II 82, Doc. 25, 2 de octubre de 1992. Véase FERNANDEZ:
“Uruguay”, o. cit., p. 408, notas al pie 8 y 9.

#  Publicada en el Diario Oficial n.° 25.583, 17 de agosto de 2000.

% Como explica FERNANDEZ “[...] la Comisién no pudo desarrollar una verdadera investigacién y, en realidad,
debié desentenderse de procurar la identificacién de los autores de los hechos, tratando de responder solo al ‘cudndo’,
dénde’, ‘cdmo’ y ‘por qué’ de cada desaparicion, pero no al ‘quién’ [...]”. Véase FERNANDEZ: o. cit., pp. 411 s.

47 Este patrén minimo que pueda considerarse como equivalente de una investigacién tendrfa que consistir en la
reunién de pruebas y el establecimiento de los hechos relacionados con la conducta bajo consideracién, para determinar
lo sucedido de un modo objetivo y de acuerdo con criterios especificos. Véase SIMON, Jan-Michael: “Procesos de paz y
la Corte Penal Internacional”, en GARCIA RAMIREZ, Sergio (coord.): Derecho penal. Memoria del Congreso Internacional
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16. La ctapa mediadora o de reconciliacién iniciada con el nuevo siglo en la admi-
nistracion Batlle fue el primer intento de atender a las causas del conflicto, reconociendo el
derecho de toda la sociedad uruguaya de saber la verdad de los hechos y la impostergable
necesidad de las victimas de conocer en qué circunstancias desaparecieron sus familiares y
dénde se encuentran (aunque fuera sus restos).® Esta forma de intervencién en el conflicto
debe considerarse como una alternativa a la punicién (justicia) en tanto persigue un claro

objetivo de reconciliacién (reparacién): “sellar para siempre la paz entre los uruguayos”.’

17. La Comisién para la Paz, al igual que aquellas otras comisiones especiales fuera
del continente americano,” pretendié —sin gran éxito—>" esclarecer la verdad histérica®™

y reparar a las victimas.” La prueba mds evidente de la poca eficacia juridica del informe

de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México: UNAM, 2005, p. 430. Véase también MARKEL, Dan: “The jus-
tice of amnesty? towards a theory of retributivism in recovering states”, en University of Toronto Faculty of Law Review
(UTORL)), vol. 49, n.° 389, Toronto, 1999, pp. 21 s.; MALLINDER, Louise: “Can amnesties and International justice be
reconciled?”, en International Journal of Transitional Justice (IJT]), n.° 1, 2007, pp. 224 s.

% Véase en ese sentido CUNNEEN, Chris, “Exploring the relationship between reparations, the gross violation of
human rights, and restorative justice”, en SULLIVAN, Dennis, y TRIFFT, LARRY (eds.): Handbook of Restorative Justice. A
Global Perspective, Londres y Nueva York: Routledge, 2006, p. 359.

# La Comisién para la Paz de Uruguay siguié la ldgica de las comisiones para la busqueda de la verdad, que
generalmente se concentraron en el objetivo prioritario de encontrar la paz y buscar la reconciliacién sin renunciar a
descubrir la verdad histérica. Véase TEITEL, Ruti: “Transitional Historical Justice”, en MEYER, L. H. (ed.): Justice in
Time. Responding to Historical Injustice, Baden-Baden: Nomos, 2004, pp. 78 ss. Con relacién a los derechos de la victima
a la verdad y la justicia ante violaciones a los derechos humanos, véase OLASOLO, Héctor, y GALAIN PALERMO, Pablo,
“La influencia en la Corte Penal Internacional de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en materia de acceso, participacién y reparacion de victimas”, en AMBOS, K.; MALARINO, E., y ELSNER, G. (eds.):
Sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos y derecho penal internacional, Montevideo: Fundacién Konrad
Adenauer, 2010, pp. 396 ss.

> A diferencia de los juicios penales, las comisiones de la verdad, con sus parciales y secretas deliberaciones, no
estdn capacitadas para juntar suficiente evidencia sobre los hechos criminales. Por ello es conveniente que no sean un sus-
tituto del proceso penal sino un complemento o una instancia previa; incluso se propone que, al igual que la Corte Penal
Internacional, exista una Comisién de la Verdad Internacional Permanente. Véase SCHARF, Michael, “The case for a perma-
nent international truth commission”, en DJCIL, vol. 7, 1997, p. 400. La Comisién para la Paz o de la Verdad no debe ser
solo una alternativa sino un complemento necesario de otras politicas, pues el conocimiento de la verdad coadyuvard con la
labor de la fiscalfa y con el proceso de compensacién y reparacién de las victimas. Véase HAILE, Daditos: Accountability for
crimes of the past and the challenges of criminal prosecution. The case of Ethiopia, Lovaina: Centre for Advanced Legal Studies,
Leuven University Press, 2000, p. 24. Si la comisién de la verdad opera como sustituta (parcial) de la justicia penal, entonces
la verdad deberfa compensar el déficit de justicia. Véase AMBOS: El marco juridico. .., o. cit., p. 62.

°' Justamente, el éxito se podrfa haber alcanzado si las comisiones de la verdad hubieran sido el primer paso hacia
la reconciliacién nacional y el respeto de los derechos humanos, acompanadas de cambios estructurales en lo politico, ju-
dicial y militar. Véase HAYNER, Priscilla: “Fifteen Truth Commissions —1974 to 1994—: a comparative study”, en KRITZ,
N. J. (ed.): Transitional Justice, vol. I, Washington: US Institute of Peace Press, 1995, p. 261.

>2 No obstante, debe entenderse, con Touraine, que en “el mundo latinoamericano”, tras situaciones de ilegitimi-
dad y violencia masiva, ha predominado la politica del silencio y, hasta cierto punto, del olvido, lo que ha dificultado la
busqueda de la verdad histérica. Véase TOURAINE, Alain: “Efectos en las sociedades de los crimenes de lesa humanidad”,
en El principio de justicia universal, Madrid: Colex, 2001, pp. 278 s.

> Los familiares de los detenidos-desaparecidos por el terrorismo de Estado recibieron periédicamente informa-
cién de la Comisién, lo que reafirma el objetivo prioritario de “recabar informacién” sobre la verdad histérica. Ahora
bien, si se tiene en cuenta la casi nula colaboracién de fuentes militares o policiales y que las principales fuentes de infor-
macién fueron la Asociacién de Familiares de Detenidos-Desaparecidos (AFDD), el Servicio de Paz y Justicia (SERPAJ)
y el Instituto de Estudios Legales y Sociales del Uruguay (IELSUR), se entenderd por qué dicha Comisién no ha sido
funcional a los intereses de las victimas ni logré sus cometidos de reparacién bdsicos.
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final de la Comisién para la Paz es que el pretendido “punto final” respecto al conocimiento
de la “verdad de lo sucedido” con los desaparecidos no viene siendo considerado de forma

undnime por la justicia penal.”

18. La Comisién para la Paz, sin embargo, realizé dos aportes fundamentales al pro-
ceso de transicidn uruguayo en el sentido del modelo de reconciliacion. Por un lado, puso fin
a largos afios de silencio institucional sobre los crimenes de la dictadura y la responsabilidad
del Estado uruguayo, y por otro lado, por medio del decreto presidencial n.° 146/2003, del
16.4.2003, declaré como “versién oficial” las conclusiones finales de la Comisién para la
Paz, entre ellas el reconocimiento del fenémeno de la delincuencia de Estado. Este reconoci-
miento oficial de la criminalidad de Estado es también una forma de reparacién simbdlica

para las victimas.>

4.3. MODELO DE PERSECUCION PENAL (2005-)

19. La Ley de Caducidad marcé todas las etapas de la justicia de transicién. Hasta la
presidencia de Tabaré Vdzquez (2005-2010), los sucesivos gobiernos democrdticos posteriores
a la dictadura®® impidieron cualquier investigacién judicial relacionada con denuncias penales

por violaciones de los derechos humanos cometidas durante el gobierno de facto (1973-1985).

20. El gobierno de Vdzquez llevé a cabo una nueva politica con relacién a la inter-
pretacién del articulo 3 de la Ley de Caducidad y habilité a la justicia penal para investigar

determinadas causas que fueron puntualmente excluidas de la caducidad de la pretension

> Cf. sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Penal (TAP) de 3. Turno n.° 165/03, del 31.3.2003 (Bonavota,
Harriague y Borges), 7.e: “El informe de la Comisién para la Paz hecho publico, concluye en el fallecimiento de Elena
Quinteros, no obstante para atribuirle valor probatorio en el proceso habfa que conocer y evaluar pormenorizadamente
las fuentes y ello es tarea del primer grado”. Véase LJU, caso 14531, versién disponible en Internet. Véase GALAIN
PALERMO, Pablo: “Uruguay”, en AMBOS, K. (coord.): Desaparacién forzada de personas. Andlisis comparado e internacio-
nal, Bogotd: Temis y GTZ, 2009, pp. 164 ss. La SCJ parece, sin embargo, admitir la posible muerte de los desaparecidos,
como consta en el informe final de la Comisién para la Paz, aunque no se sepa dénde se encuentran los restos mortales de
las victimas ni en qué circunstancias habrfan sido ultimadas. Véase la sentencia 1501, del 6.5.2011, en el procedimiento
Gavazzo Pereira, José Nino, y Arab Ferndndez, José Ricardo, por veintiocho delitos de homicidio muy especialmente agravados,
en reiteracion real. Casacion penal, ficha 98-247/2006.

> El reconocimiento oficial de la delincuencia de Estado por el Estado uruguayo ha abierto las puertas a una nueva
instancia mediadora que apunta a la reparacién estatal a las victimas por medio de una ley que se discute en el Parlamento
al tiempo de escribir este articulo. Debe destacarse el aspecto mediador de esta ley, que no solo servird para reparar a las
victimas de la delincuencia de Estado, sino también a las victimas militares y policiales por el accionar de la denominada
“subversién”. Segtin el proyecto de Ley sobre Reparacién presentado en el Senado en enero de 2007, cada grupo familiar
del militar o policfa fallecido en combate contra la guerrilla recibird la suma de 150.000 délares americanos. Se trata de
66 victimas que recibirdn en total 13.500.000 ddlares del Estado uruguayo. Cf. diario La Republica en internet.

>¢ Julio Marfa Sanguinetti (1985-1990), Luis Alberto Lacalle (1990-1995), Julio Marfa Sanguinetti (1995-2000)
y Jorge Battle (2000-2005).
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punitiva del Estado.”” Como consecuencia de esta nueva politica respecto al proceso de jus-
ticia de transicién fueron enjuiciados y condenados determinados militares y policias hasta
ese momento impunes.’® Paradigmadticos son los casos contra el exdictador civil Juan Marfa
Bordaberry® y su exministro de Relaciones Exteriores, Juan Carlos Blanco,” excluidos por
el legislador del amparo de la Ley de Caducidad por tratarse de civiles, quienes fueron con-
denados por delitos comunes que existian en el ordenamiento penal uruguayo antes de que
comenzaran a ejecutarse los delitos cometidos por el aparato de Estado durante la dictadura
(privacién de libertad, asociacién para delinquir, homicidio muy especialmente agravado,
etcétera).®’ Otro caso de importancia es el seguido contra el exgeneral Gregorio Alvarez,
tnico dictador militar de la dictadura civico-militar en Uruguay, por el crimen de lesa hu-

manidad de desaparicién forzada de personas.

21. Bordaberry fue sometido a juicio penal bajo la imputacién prima facie de diez
delitos de homicidio especialmente agravados en reiteracién real (articulo 312 CP), en ca-
lidad de coautor® (articulo 61.4 CP).** Corresponde aclarar que el sistema penal uruguayo
tiene una légica muy particular en cuanto a la autorfa y la participacién, que queda a medio

camino entre un sistema unitario o extensivo de autor y un sistema diferenciado o limitado

7 Véase en detalle GONZALEZ, José Luis y GALAIN PALERMO, Pablo: “Uruguay”, en AMBOS, MALARINO y
ELSNER (eds.): Jurisprudencia latinoamericana..., o. cit., pp. 310 ss.

% Hay que mencionar el proceso contra algunos terroristas de Estado que eran mandos intermedios, como José
Nino Gavazzo Pereira (teniente coronel del Ejército uruguayo, fue jefe operativo del Servicio de Informacién de Defensa
y estuvo al frente del centro clandestino de detencién Automotores Orletti) y José Ricardo Arab Ferndndez (capitdn
del Ejército uruguayo y miembro del Servicio de Informacién de la Defensa), entre otros integrantes del Organismo
Coordinador de Operaciones Antisubversivas (OCOA): Gilberto Valentin Vdzquez Bisio, Ernesto Avelino Ramas Pereira,
Jorge Silveira Quesada, Ricardo José Medina Blanco; sentencia 036, del 26.3.2009, documento 98-247/2006, Juzgado
Letrado Penal (JLP) de 19.° Turno, juez Luis Charles. A los terroristas de Estado se les imputa el delito de “privacién de
libertad en concurrencia fuera de la reiteracién con un delito de asociacién para delinquir”; sentencia 1013/2006, del
11.9.2006 (JLP de 19.° Turno). La condena definitiva por coautorfa de homicidios muy especialmente agravados provie-
ne de la sentencia 036, ficha 98-247/2006, Juzgado Penal de 19.° Turno, 26.5.2009. En detalle sobre esta condena, véase
Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre crimenes de derecho internacional, United States Institute for Peace, 2009.

> Cf. sentencia n.° 2146 de 20.12.2006 JLP de 7.° Turno, juez Graciela Gatti.

®  Expediente n.° 100/10592/85 del Juzgado Letrado en lo Penal de 11.° Turno que investiga los asesinatos de los
exlegisladores Zelmar Michelini y Héctor Gutiérrez Ruiz, y de dos exmilitantes del Movimiento de Liberacién Nacional
(Tupamaros) Rosario Barredo y William Whitelaw, ocurridos en mayo de 1976 en la Republica Argentina.

" En el ordenamiento nacional, hasta la ley 18026, del 2006, no estaba tipificado el delito de tortura ni el de
desaparicién forzada de personas, aunque cualquiera de estas formas de accién podfan ser abarcadas por los existentes
delitos comunes de lesiones (articulos 316 ss. CP), de privacién de libertad (articulo 281 CP), abuso de autoridad contra
los detenidos (articulo 286 CP) o secuestro (articulo 346 CP).

¢ De la sentencia surge que las Fuerzas Armadas fueron responsables directas de los homicidios de José Arpino
Vega, Eduardo Pérez Silveira, Luis Eduardo Gonzdlez, Juan Manuel Brieba, Fernando Miranda Pérez, Carlos Pablo
Arévalo Arispe, Julio Gerardo Correa Rodriguez, Otermin Laureano Montes de Oca Domenech, Horacio Gelés Bonilla
y Ubagesner Chdvez Sosa, mientras Bordaberry cumplfa funciones de presidente de la Republica (1971-1976).

¢ Articulo 61.4 CP: “Se consideran coautores: [...] 4. Los que cooperen a realizacidn, sea en la faz preparatoria,
sea en la faz ejecutiva, por un acto sin el cual el delito no se hubiera podido cometer”.
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de autor.* Para el legislador uruguayo delincuentes son todos los que concurren al hecho
tnico y realizan un aporte causal a este, en el que el autor no es la figura central del delito
(un sujeto que quiere la realizacién del delito y por si o por intermedio de otro intenta su
consecucién).® Segtin el Cédigo Penal uruguayo, el legislador decide segun su criterio quié-
nes pueden ser coautores de un delito, y considera como tales al que coopera directamente
en el perfodo de consumacién (articulo 61.3), al que coopera incluso en la fase preparatoria
con un aporte esencial (articulo 61.4), e incluso al que determina a otro a realizar el delito
(articulo 61.1).

A Bordaberry se le reprocha penalmente como coautor de los homicidios cometidos
por miembros de las Fuerzas Armadas porque formalmente instauré el régimen dictatorial el
27 de junio de 1973 (decreto 464/973), que facilitd la realizacién de los delitos a los ejecuto-
res materiales. En este proceso el Ministerio Publico solicité también la imputacién del deli-
to de atentado contra la Constitucién (articulo 132.6 CP)° como si se tratara de un delito de
lesa humanidad imprescriptible, imputacién que no fue considerada por la jueza Gatd, que
entendié que el atentado contra la Constitucidn es un delito comin que habfa prescrito.®”

El caso contra Bordaberry tuvo un giro brusco con la llegada de la jueza Mariana

Motta al Juzgado Letrado de 7.° Turno, porque en la sentencia definitiva n.° 1, del 9.2.2010,

¢ La forma de tipificar el concurso de autores del Cédigo uruguayo no responde a un criterio extensivo de autor,

porque el legislador ha decidido en el nivel del tipo que autor mediato solo puede ser quien se sirva de otro para ins-
trumentalizarlo haciéndole perder su capacidad de responsabilidad o utilizando a un inimputable. Es decir, el Cédigo
admite una concepcién formal en tanto autor es aquel que ejecuta el delito por mano propia o mediante un instrumento
irresponsable. El sistema uruguayo no diferencia entre realizacién de un hecho propio y contribucién a un hecho ajeno,
sino que explica el fenémeno de la participacién criminal en un delito como una especie de obra en conjunto, un hacer
entre todos que se compone de distintos aportes o contribuciones causales de varias personas a un mismo hecho, con
independencia del control o dominio del hecho que cada uno posea. En Uruguay se rompe la 1égica de los sistemas
diferenciados que consideran en la categorfa de autores a los coautores. Este problema es grave desde un punto de vista
sistémico, porque la doctrina nacional, siguiendo al Cédigo Penal, sostiene que el coautor es un participe, es decir, se
interpreta al coautor como un cooperador en un hecho ajeno, cuando el coautor ontolégicamente es un autor que acttia
conjuntamente con otros autores. Y esta consideracién de determinados participes como coautores se hace independien-
temente de la exigencia de un plan comtin, una concomitancia en la ejecucién del delito (como sucede en la categorfa del
autor accesorio o Nebentiiter), una divisién del trabajo o un codominio funcional del hecho. Por esto, cabe decir que el
articulo 61 CP, que presenta cuatro tipos de coautorfa, solo en las tltimas dos categorfas permite encontrar una diferencia
ontoldgica en cuanto a los aportes al delito. Las dos primeras categorfas del articulo 61 CP corresponden a una concep-
cién formal objetiva para diferenciar autoria de participacién.

®  Ladistincién entre autor y participe, segtin el legislador, dependerd de los distintos momentos en que pueda frac-
cionarse el suceso o acontecimiento. Autor solo puede ser el que ejecuta la accién prohibida en el tipo. Esto quiere decir
que la diferenciacién no proviene de una consideracién ontoldgica o funcional que diferencie entre una figura principal
que realiza o pretende realizar el tipo penal como un hecho propio (autor, coautor o autor mediato) y una figura accesoria
o secundaria que colabore, auxilie o coopere con un hecho propio en un hecho ajeno principal que pretende la realizacién
del tipo penal. Sobre este tema, ampliamente CHAVES HONTOU, Gastén, y GALAIN PALERMO, Pablo, “Uruguay”, en
SIEBER, SIMON y GALAIN (eds.): o. cit.

¢ Articulo 132.6 CP: “El ciudadano que, por actos directos, pretendiere cambiar la Constitucién o la forma de
gobierno por medios no admitidos por el Derecho Publico interno”.

¢ Véase GALAIN PALERMO, Pablo: “The Prosecution of International Crimes in Uruguay”, en International
Criminal Law Review, n.° 10, 2010, pp. 607 ss.
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modificé la sentencia inicial 2146 y condend a Bordaberry por atentado contra la Constitucién
en calidad de autor y también por la desaparicién forzada de nueve personas y dos casos de
homicidio politico, en calidad de coautor, pero esta vez segtin la modalidad contenida en el
articulo 61.2 CP.8

Como acontece en la gran mayoria de los juicios penales por violaciones masivas de
los derechos humanos, los mayores inconvenientes en el juicio contra el exdictador civil
fueron de cardcter probatorio. La sentencia de condena de la jueza Motta (sentencia 1 del
9.2.2010) no pudo probar fehacientemente una determinacién directa de Bordaberry sobre
los autores materiales, como exige el articulo 61.2 CP, sino que la condena por coautoria se
fundamenta en una promesa de proteccién o impunidad que Bordaberry habria realizado
a los militares en el llamado Pacto de Boiso Lanza (13.2.1973), circunstancia en la que el
presidente de la Republica en ejercicio y los altos mandos militares se pusieron de acuerdo
para dar el golpe de Estado (o autogolpe). La coautoria se fundamenta, pues, en ese pacto, en
el que Bordaberry —segun la condena— prometié amparar a todos los autores inmediatos
o mediatos que hubieran cometido los crimenes y delitos formando parte del aparato orga-
nizado de poder que actuaba por fuera de la legalidad.

Sin embargo, esta simple promesa no es suficiente para imputar coautorfa segtin el
articulo 61.2 CP, que exige que esa promesa de encubrimiento previa a la ejecucién por el fun-
cionario publico tenga la suficiente fuerza de conviccién para decidir a los autores materiales
o intelectuales a realizar los delitos. De este modo, para legitimar una imputacién subjetiva,
Bordaberry debié haber actuado con dolo directo respecto a la realizacién de los crimenes

que se 16 imputan COmo coautor.

22. El cambio de juez permitié no solo un cambio en la modalidad de coautorfa
imputada a Bordaberry, sino que acogié la solicitud fiscal y lo condend por la imputacién de
crimenes de lesa humanidad que no estaban tipificados en el ordenamiento penal uruguayo
cuando comenzaron a ejecutarse los delitos.®” Segtin la sentencia, la contrariedad respecto
al principio de legalidad en el orden interno se puede salvar recurriendo a preexistentes
normas de jus cogens, aunque no se llegue a precisar exactamente a cudl de estas normas la

imputacién del homicidio politico se refiere. Bordaberry fue condenado a la mdxima pena

¢ Articulo 61.2 CP: Se consideran coautores: “Los funcionarios publicos que, obligados a impedir, esclarecer o

penar el delito, hubiesen antes de la ejecucién y para decidirla, prometido encubrirlo”.
®  La desaparicién forzada de personas y el homicidio politico fueron incorporados al ordenamiento penal urugua-

yo por la ley 18026, publicada en el Diario Oficial el 4.10.2006.
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que existe en Uruguay (sreinta afios de penitenciaria) y a quince aios de medidas de seguridad

eliminativas, por ser considerado un criminal peligroso (articulo 92 CP).”°

23. Gregorio Alvarez fue sometido a proceso penal y condenado en primera instan-
cia” por la desaparicién forzada de varias personas (articulo 21, ley 18026).7* El reproche
penal que se hace a Alvarez se fundamenta en argumentos provenientes del derecho inter-
nacional de proteccidn de los derechos humanos, en relacién con el derecho de las victimas
a conocer la verdad y en la obligacién del Estado de brindar satisfaccién a este derecho me-

diante una investigacion y condena de los responsables.”

24. La imputacién de primera instancia contra Gregorio Alvarez por la realizacién
de varios crimenes de desaparicién forzada (sentencia 1.142, JLP 19.°) fue modificada por
el Tribunal de Apelaciones 2.° (sentencia 352, del 23.10.2008), que impuso en su lugar la
imputacién de reiterados homicidios muy especialmente agravados (articulos 312.1 y 312.5
CP). Uno de los problemas procesales que enfrenta esta imputacién es que la mayorfa de los
cuerpos no han sido encontrados, de modo que los homicidios se basan en una presuncién
de muerte de personas que contintian desaparecidas,” como si este fuera un hecho notorio.

Frente a este problema los criterios jurisprudenciales han cambiado. En un primer
momento se sostuvo que la victima continda privada de libertad (desaparecida) mientras
no exista prueba fehaciente de su muerte.”” Las sentencias de primera y segunda instan-
cia rechazaron el informe final de la Comisién para la Paz que presumia la muerte de los
desaparecidos (victimas privadas de su libertad) y no le otorgaron valor juridico. En fechas

mds recientes, los tribunales superiores han cambiado el criterio y aceptan la imputacién de

7> Este tipo de medidas de seguridad permite al juez agregar tiempo de reclusién luego del cumplimiento de la

pena, cuando se trata de delincuentes peligrosos. Como se puede apreciar, medidas de este tipo son violatorias del prin-
cipio ne bis in idem.

71 Sentencia 1142, del 17.12.2007, JLP de 19.° Turno.

72 Documento titulado: Troccoli, Jorge Néstor. Antecedentes. Alvarez Armellino, Gregorio Conrado. Larcebeu
Aguirregaray, Juan Carlos. Reiterados delitos de desaparicion forzada, TUE-2-20415/2007. Las desapariciones se produjeron
en 1978 en perjuicio de personas detenidas en Buenos Aires en 1977, en el marco del denominado Plan Céndor. El Plan
Céndor era la coordinacién de las cipulas de los gobiernos dictatoriales de Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Paraguay y
Uruguay para la “lucha contra la sedicién” y la “defensa nacional”. El objetivo central de dicho plan era el seguimiento, la
vigilancia, la detencidn, los interrogatorios con apremios psicofisicos, los traslados entre pafses y la desaparicién o muerte
de personas consideradas por dichos regimenes como “subversivas del orden instaurado o contrarias al pensamiento
politico o ideolégico opuesto o no compatible con las dictaduras militares de la regién”. Véase Digesto de jurisprudencia
latinoamericana, o. cit., relacién de sentencias, p. xlii.

7> Lasentencia se apoya en sentencias de la CIDH, casos Castillo Piez contra Peri (27.11.1998) y Bamaca Veldzquez
contra Guatemala (25.11.2000). Sobre el tema, GALAIN PALERMO, Pablo: “El “derecho a la verdad” en su dimensién
individual y colectiva y su vinculacién con la obligacién de perseguir la violacién de los derechos humanos”, cit.

74 Véase GALAIN PALERMO, Pablo, “Uruguay”, AMBOS, Kai (Cord), Desaparicion Forzada de Personas, o. cit.,
pp- 164 ss.

7> Sentencia n.° 991/02, del 18.10.2002, JLP 1.° Turno, juez Eduardo Cavalli, La Justicia Uruguaya (LJU), caso
14531; sentencia n.° 165/03, del 31.3.2003, TAP 3. Turno, ministros Bonavota, Harriague, Borges, L/U, caso 14639.
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homicidio basado en la presuncidn de muerte.”® De esta forma, la justicia uruguaya pretende
resolver el problema de un comienzo de ¢jecucién previo a la existencia del crimen de des-

aparicién forzada de personas, que era la imputacién de la condena en primera instancia.

25. En la sentencia contra el exdictador militar Gregorio Alvarez (1981-1984), la
imputacién penal se centra en el conocimiento de los hechos que los mds altos jefes milita-
res tenfan o debfan tener en cuanto a la conducta de sus subalternos. De este modo, aplica
una légica similar a la responsabilidad del superior prevista en el articulo 28 del Estatuto de
Roma (ER), incorporado al ordenamiento juridico penal uruguayo por la ley 18026. Segtin
dice el juez Charles en la sentencia:

El entonces jefe del Ejército e integrante de la Junta de Comandantes en Jefe, no podia desco-

nocer la conduccién de la politica de gobierno en materia de lineamientos, coordinacién y cooperacién

entre los gobiernos en la llamada “guerra contra la subversién”.

Desde un punto de vista estrictamente dogmdtico la sentencia admite criticas, pues la
argumentacion judicial sugiere que el dolo del autor deberfa concentrarse exclusivamente en el
aspecto cognitivo (conocer y desempefiar un cargo que otorgue poder de mando) y sin embargo,
en diversos procesos penales contra exterroristas de Estado, los jueces de un modo forzado dedu-
cen también de la conducta de los superiores (militares y/o civiles) un aspecto volitivo (querer el
delito),”” para poder coincidir con la exigencia del Cédigo Penal, que en su articulo 18 define al

dolo como la conducta intencional realizada “ademds con conciencia y voluntad”.

26. En noviembre de 2010 el JLP de 10.° Turno (juez Rolando Vomero) dispuso
el procesamiento con prisién” del general en actividad Miguel Dalmao” y el coronel (r)

José Nelson Chialanza® como “coautores” de un delito de “homicidio muy especialmente

76 Véase GALAIN PALERMO, Pablo, “Uruguay”, en AMBOS, Kai (coord.): Desaparicion forzada, o. cit., p. 168.
Véase el reciente recurso de casacién ante la SCJ, sentencia 1501/2011, del 6.5.2011, cit., considerando IV, nota pie 55.

77 Este aspecto es evidente también en el proceso penal contra el exministro de Relaciones Exteriores de los pri-
meros afios de dictadura, Juan Carlos Blanco, en cuya segunda instancia el aspecto volitivo del dolo se deduce del hecho
de: “[....] el haber conocido ex post facto la captura de la victima, el haber podido incidir en mayor o menor grado para su
liberacién y el haber cavilado prolijamente la accién a seguir, en base a un célculo aproximativo de ventajas y desventajas
politicas de cada una de las opciones [...]” . La jurisprudencia entiende que la conducta asumida por Blanco en el ejerci-
cio de su funcién publica, en el plano interno como internacional, demuestra su voluntad de favorecer el ilegal accionar
de las fuerzas de seguridad y coadyuvd asf en la ilegitima privacién de libertad de la persona secuestrada. Véase la sentencia
del Tribunal Apelaciones (TAP) de 3. Turno, 165/03, del 31.3.2003 (Bonavota, Harriague, Borges), L/U, caso 14639.

7% Se neg6 la prisién domiciliaria para Chialanza, mayor de 70 afios, en base al articulo 127 del CPP, en tanto
la prisién domiciliaria cuando se trata de la imputacién (prima facie) de un delito de “homicidio con agravantes” estd
expresamente excluida por la ley.

7 El general Dalmao fue enjuiciado como encargado del S2 (inteligencia militar) de la unidad militar. Los miem-
bros del S2 eran los responsables de la “lucha antisubversiva”, tinicos con potestades de interrogar a los detenidos politicos.

80 El coronel (r) Chialanza fue procesado en su condicién de jefe, que le permitia “participacién en las detenciones
y posterior interrogatorio” de los detenidos. Dice el auto de procesamiento del juez: “Como jefe nada le podia ser desco-
nocido” y “evidentemente también autorizaba los métodos de interrogatorio”.
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agravado” cometido con dolo eventual,® en el marco de la indagatoria penal en relacién
con la militante de la Unién de Juventudes Comunistas Nibia Sabalsagaray, encontrada
muerta el 29 de junio de 1974 en el Batallén de Transmisiones N.° 1 (hoy Batallén de
Comunicaciones N.° 1), donde se encontraba “detenida”.®* La importancia de esta sentencia
de inicio de proceso penal (auto de procesamiento) reside en que el general Miguel Dalmao
es el primer oficial en actividad procesado por las graves violaciones a los derechos humanos

cometidas durante la dltima dictadura civico-militar.

27. En lineas generales la argumentacién dogmdtica de los jueces para fundamentar
las condenas ha sido confusa. Por un lado, justifican la participacién de los superiores en los
delitos cometidos por subalternos en la posibilidad que tienen aquellos de actuar con cierto
dominio del hecho, utilizando un aparato organizado de poder que actda en la ilegalidad,
para detener la consumacién de un delito permanente (privacién de libertad, desaparicién
forzada de personas); pero, por otro lado, la argumentacién juridica sigue una ldgica similar
a la realizacién de un tipo penal de comisidén por omisién cuando existe posicion de garante y
no se acttia para impedir la lesién de determinado bien juridico, sin demostrar la forma en
la que esa posicién de garante se ha constituido. De esta forma, se imputa penalmente y se
reprocha con una pena a quien no interrumpié la ejecucién de un delito permanente (pri-
vacién de libertad, desaparicion forzada de personas) o la consumacién de delitos comunes
(homicidios, lesiones), cuando tenfa la posibilidad y el deber de hacerlo.

Las sentencias, sin embargo, no se detienen a probar la existencia de la posicion de
garante de los superiores ni tampoco a demostrar de qué forma los superiores ejercian un do-
minio del hecho conjuntamente con los ejecutores materiales; o, segtin el sistema uruguayo
de autorfa y participacién (concurso de autores), cudl fue el aporte efectivo de los superiores
al delito. Todo indica que los jueces argumentaron y fundaron la imputacién en la posicién
jerdrquica de los altos mandos militares y policiales de modo similar a la doctrina de la res-
ponsabilidad del superior, tal como se la conoce en el derecho penal internacional.

El problema es que esta doctrina se utiliza para la comisién sistemdtica y masiva de
crimenes internacionales, mientras que en Uruguay se ha recurrido a ella para imputar deli-
tos comunes, como el homicidio. Lo que aqui se critica es que las argumentaciones judiciales

han mezclado distintas teorfas dogmdticas en la imputacién de la autoria y participacion de

81 Dice el auto de procesamiento: “quien ordend un interrogatorio bajo tormento, sesién en la cual se incluyé la

compresién del cuello del detenido, necesariamente tiene que representarse la posibilidad de la muerte”.

8 Segtin el juez: “una vez en el cuartel (Sabalsagaray) fue interrogada por personal militar del S2 y cuyo jefe era
Dalmao. Fue sometida a diversos tormentos, entre ellos sofocarla mediante presién en el cuello. En el transcurso de la
sesién, la detenida fallecid”.
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los jefes militares y altos mandos civiles del gobierno de facto,® para después tener que cho-
car con el principio de legalidad y la peculiar 16gica del Cédigo Penal, que adopta extrafias
categorfas de concurso de autores que solo pueden ser explicadas, algunas de ellas, por la teorfa

objetivo-formal®

y, otras, por las teorfas material-objetivas.®

28. La jurisprudencia uruguaya solo se ha referido indirectamente al derecho penal
internacional, a pesar de que en general la argumentacién ha considerado como punto de
partida principalmente a la coordinacién represiva de las dictaduras argentina y uruguaya,
en el marco del Plan Céndor.® Salvo excepciones acontecidas en los tribunales inferiores, la
jurisprudencia de segunda instancia no ha admitido conceptos provenientes del derecho pe-
nal internacional que podrian obligar a redefinir principios bdsicos del derecho penal liberal
y garantista, como son los principios de legalidad e irretroactividad.?

Véase que hasta el momento de escribir esta contribucién los tribunales superiores no
han aceptado condenas por crimenes de lesa humanidad para no lesionar los principios de
legalidad (prohibicién de analogfa in malam partem) y de no retroactividad de la ley penal.
Este inconveniente podria subsanarse si se considera el cardcter permanente del delito de
desaparicién forzada de personas, cuyos efectos antijuridicos permanecen mientras no se
conozca el paradero o destino de la victima. Sin embargo, desde un punto de vista material,
la mdxima jerarquia jurisprudencial (en decisién con voto disidente del presidente del orga-

nismo) solo acepta una interpretacién rigida del principio de legalidad y limitada a la norma

% En cuanto a la incoherencia dogmdtica de la argumentacién judicial véase como ejemplo el caso “Plan Céndor”

(sentencia 036, del 26.5.2009, JLP de 19.° Turno, ficha 98-247/2006, José Nino Gavazzo Pereira y otros, Relacién de
sentencias14.a, Considerando 6: “La autorfa mediata es una forma de comision del delito frecuente en actos realizados
por lo que la doctrina penal llama un “aparato organizado de poder”.— Los responsables de los hechos delictivos que se
cometen mediante la utilizacién de dicho “aparato” son quienes lo[s] dirigen, aunque no hayan participado materialmen-
te en su ejecucion”. Véase, Digesto de jurisprudencia latinoamericana, o. cit., p. 90.Y no obstante esta argumentacion en el
sentido de la autorfa mediata por dominio de la voluntad mediante el uso de un aparato organizado de poder, véase que
la sentencia imputa a los militares una coautorfa, por la sencilla razén de que el Cédigo Penal Uruguayo no admite una
imputacién por autorfa mediata cuando se trate de un instrumento doloso.

% Un ejemplo de esta teorfa es la consideracién de autor inmediato (articulo 60 CP), limitado a quien ejecuta los
actos consumativos del delito, o la categorfa de coautor que abarca a las formas de la induccién (articulo 61.1 CP) o sui
generis (articulo 61.2 CP) entre la induccién y la “infraccién de un deber”.

% La teorfa material objetiva y en particular el criterio del dominio del hecho es la inica que permite explicar dos
formas de coautorfa contenidas en el articulo 61, estas son: la cooperacién durante la ejecucion (articulo 61.3 CP) y la
cooperacién de importancia en la fase previa al delito (articulo 61.4 CP). En profundidad sobre autorfa y participacién
en el sistema uruguayo, véase CHAVES HONTOU, Gastén, y GALAIN PALERMO, Pablo, “Uruguay”: en SIEBER, SIMON y
GALAIN (eds.): o. cit.

8 Véase solicitud de enjuiciamiento de fecha 23.10.2006, de la Fiscalfa Letrada Nacional de 5.° Turno, a cargo de
Ana Telechea, en el caso Michelini-Gutiérrez-Barredo-Whitelaw, que se sigue en el JLP de 11.° Turno.

8 Véase CASESSE, Antonio: “Balancing the Prosecution of Crimes against Humanity and Non-Retroactivity
of Criminal Law. The Kolk and Kislyiy v. Estonia Case before the ECHR”, en JIC/, n.° 4 (2006), pp. 410 ss., 416;
VALENTINI, Vico: Giustizia penale transizionale e giustizia penale europea. Il protagonismo delle vittime e la rinuncia al
diritto penale liberale, en prensa.
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penal nacional, que deberia estar en vigencia antes de la realizacién del primer acto en contra
del bien juridico tutelado, si bien, desde un punto de vista formal, la condena que rechaza
el crimen de desaparicién forzada se basa en una presuncién de homicidio o muerte de la

victima, cuya situacién continda sin ser aclarada desde un punto de vista juridico.®

29. Entre los problemas mds comunes que ha enfrentado la justicia penal para in-
vestigar y condenar los crimenes y delitos de la dictadura civico-militar estd la adopcién de
criterios claros para definir cuéndo nos encontramos frente a delitos de comisién permanen-
te y cudndo la posibilidad de persecucién del delito ha prescrito. El criterio judicial sobre
la prescripcién de los delitos ha variado con la sucesién de causas penales abiertas. En un
primer momento,* se sostuvo la no prescripcién de los delitos segin criterios de derecho
internacional, con base en los tratados internacionales suscritos por Uruguay. La SCJ acepta
como criterio permanente el ingreso de los tratados internacionales sobre derechos humanos

en la Constitucién a través del articulo 72.%°

% En la citada sentencia de casacién de la SCJ de 6.5.2011 se determina: “La jerarqufa constitucional del principio

de legalidad formal significa que, la tnica fuente de produccién de la Ley penal en el sistema patrio, son los érganos
constitucionalmente habilitados, y la tinica Ley penal, es la Ley formal de ellos emanada, conforme al procedimiento esta-
blecido por la propia Constitucién. Esta solucién no admite que la doctrina, la jurisprudencia o la costumbre nacional o
internacional, puedan habilitar el poder punitivo del Estado. El principio de legalidad es, pues, granitico: nullum crimen,
nulla poena sine previa lege poenale: esta es la base del Derecho Penal garantizador y garantista. No admite la aplicacién
retroactiva de ninguna norma penal, salvo el principio de benignidad y, ademds, expresamente consagrado, como se ha
visto, en el Cédigo Penal” (fs. 9.315). Esta sentencia tuvo el voto disidente del presidente de la corporacién: “El Tribunal
esboza un embate critico relativo a la aplicabilidad de las normas del derecho internacional de los derechos humanos y
el jus cogens, abandondndolo abruptamente al afirmar categéricamente y en destaque, la innecesariedad de tal polémica,
por cuanto existe coincidencia total entre sus integrantes en cuanto al hecho de que todos los desaparecidos han muerto
[...]. Trdtase de un delito permanente, en el que, en virtud de la conducta voluntaria del agente, la consumacién prosigue
en el tiempo, dando lugar a un estado antijuridico duradero. Y su persecucién penal, aun cuando esta figura delictiva
no estuviere incorporada a la legislacién nacional a la época del comienzo de consumacién con la privacién injusta de
libertad de las victimas, no resulta impedida por una aplicacién estricta del principio de legalidad y el de irretroactividad
de la norma penal, por cuanto el delito de desaparicién forzada se sigue consumando en la actualidad, dfa a dfa, hasta
la aparicién de los cuerpos de quienes fueran ultimados por los agentes estatales. A mi juicio, parece claro que la cer-
teza —en grado de creencia que descarta toda duda razonable— de que los desaparecidos estdn muertos, no implica la
inaplicabilidad del tipo delictivo de la desaparicién forzada, por cuanto la pérdida de la vida no es excluyente, légica ni
razonablemente, de la incertidumbre fnsita en la desaparicién. Las victimas estardn muertas, pero igualmente contindan
desaparecidas, por lo que el delito de desaparicién forzada se sigue consumando hasta que no se conozca el paradero,
el destino final, la ubicacién de sus restos [...]. La desaparicién forzada se caracteriza, asimismo, por el hecho de que el
Estado, que tiene a su cargo la proteccién del individuo, estd involucrado en el crimen. El protector se convierte al mismo
tiempo en un autor alevoso e hipdcrita. Esta circunstancia va mds alld de la lesién de la seguridad publica: lesiona los
fundamentos del Estado de Derecho en su totalidad. En tal medida, se podria hablar de lesién del bien juridico Estado
de Derecho, concebido este como aquello que justifica de manera indispensable la existencia del Estado (moderno)”.

8 Sentencia n.° 991/02, del 18.10.2002, JLP, 1. Turno (juez Eduardo Cavalli), L/U, caso 14531.

% De otra opinién es PEREZ PEREZ, Alberto: “La Corte ‘deberfa ir mds alld’ recurriendo a sus competencias
relativas a los tratados internacionales, establecidas en el articulo 239 ordinal 1 de la Constitucién, lo cual otorgarfa un
alcance mayor a las normas del derecho internacional, en cuanto a la obligacién del Estado uruguayo”, tep://www.
larepublica.com.uy/politica/430288-korzeniak-alienta-la-via-del-recurso-de-inconstitucionalidad-ante-la-scj?nz=1>, visi-
tado el 3.11.2010. Sobre los problemas suscitados en Uruguay en cuanto a la jerarqufa de los tratados internacionales
con relacién a la Constitucién y la ley, véase GALAIN PALERMO, Pablo, “Uruguay”, en AMBOS, K.; MALARINO, E., y
WOISCHNIK, ]. (eds.): Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte
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En la sentencia 991/02, del 18.10.2002, el juez Cavalli sostiene que, frente al delito
comun de privacién de libertad (articulo 271 CP), lo importante no es la aplicacién retroac-
tiva del criterio de la imprescriptibilidad de la CADFP,”" sino la situacién de “desaparicién”
de la victima. El juez sostiene que, mientras no exista prueba de la muerte, la “privacién de
libertad se mantiene”. Este criterio de la primera instancia es corregido parcialmente en una
segunda instancia.”” Algunas sentencias han seguido los criterios de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), la cual sostiene que, por tratarse de un delito de ejecucion
permanente, la exigencia normativa es actual y no pasada.”® En un caso de extradicién de
presuntos terroristas de Estado a la Argentina,’ se invocaron expresamente normas de dere-
cho penal internacional, se realizé una nueva interpretacién con relacién al cémputo de los
plazos de prescripcién de ciertos delitos” y se concluyé que los crimenes cometidos por la

dictadura son crimenes de lesa humanidad.

Penal Internacional. Contribuciones de América Latina y Alemania, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2006,
pp. 414 ss.

7' Convencién Americana de Desaparicién Forzada de Personas, introducida en el ordenamiento juridico urugua-
yo por la ley 16724, del 13 de noviembre de 1995, que entré a regir el 3 de mayo de 1996.

%2 TAD, 3.° Turno, sentencia n.° 165/03, del 31.3.2003 (Bonavota, Harriague y Borges) L/U, caso 14639. Por un
lado, se descarta la posibilidad de aplicar la ley 16724, que aprobé la CADFP (vigente desde el 3.5.1996), porque no son
aplicables retroactivamente las leyes mds severas, en cuanto el juez Cavalli sostuvo: “la desaparicién forzada de personas
y la pena que se imponga judicialmente al responsable de la misma no estardn sujetas a prescripcion”. Por otro, se dice
que por ser la privacién de libertad un delito de ejecucién permanente, no corre la prescripcién. De este modo no habrfa
necesidad de aplicar criterios retroactivos en este delito en particular.

9 Véase CIDH, caso Blake contra Guatemala, sentencia de 24.1.1998, § 54 ss.

% El expediente fue caratulado Suprema Corte de Justicia remite: Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
Federal N.* 7 de Argentina, of. 474/06 Ref. 143/06 de 8/5/06, solicitud de extradicion de José Arab, José Gavazzo, Ricardo
Medina, Ernesto Rama o Ramas, Jorge Silveira, Gilberto Vizquez y Julio Vadora, anotado con el n.° 56/06 al folio 9.

% El juez recurre a la teorfa del delito permanente para justificar que el plazo de prescripcién para las personas
desaparecidas comienza desde el momento en que recobran su libertad. Ese momento, el de la liberacién, marca el inicio
del cémputo del plazo de la prescripcién (articulo 119 in fine CP). Véase la sentencia n.° 1013/2006, de fecha 11.9.2006,
del JLP de Primera Instancia de 19.° Turno, ficha 2-43332/2005. De otra opinién es Gastén Chaves: “Equivocadamente
se ha interpretado esta norma en el sentido de que mientras una persona privada de libertad (o desaparecida) no fuere ha-
llada (viva o muerta) el delito de privacién de libertad continuarfa ejecutdndose y por lo tanto, nunca habrfa comenzado
a correr el plazo de la prescripcién [...]. Esto implica que, para entender que el delito de privacién de libertad contintia
consuméndose, debe existir o, mejor, mantenerse la disponibilidad de la libertad de la victima en manos del agente.
Porque la permanencia del delito no estd solamente, se reitera, en la perduracién del estado antijuridico (como podria
ocurrir en el caso de la bigamia), sino en algo mds: el dominio, a través del mantenimiento de la accién, del hecho. En
otras palabras: el lenguaje del cédigo indica claramente que la permanencia del delito no cesa solamente cuando aparece
la victima de la privacién de libertad, sino, y también, cuando no caben dudas en el sentido de que el agente a quien
se imputa la conducta ya no la estd llevando a cabo”. Escrito de apelacién contra la sentencia Olivera, Bernardo y otros.
Denuncia, ficha 608/2003. Debe quedar claro que no hay cémputo de prescripcién mientras dure la privacién de la liber-
tad o la desaparicién fisica de una persona. Que no corra ningtin plazo de prescripcién incide, por un lado, en el inicio
de una investigacién penal, pues la no prescripcion de la accién penal estd referida a la potestad ilimitada en el tiempo de
iniciar una investigacién penal y, por otro lado, en la posibilidad ilimitada de aplicar una pena. Y estas dos posibilidades
no derivan de la naturaleza del injusto penal (delitos permanentes o comunes), sino de la imprescriptibilidad del delito en
cuestién. El plazo de prescripcién comenzard a contar desde la liberacién de la victima privada injustamente de la libertad,
y hasta tanto esto no acontezca la posibilidad de perseguir penalmente a su autor y de aplicarle una pena estdn latentes.
Asf las cosas, cualquier juez nacional estd facultado para condenar a los excriminales de Estado, sus coautores y complices,
por los delitos comunes existentes en el ordenamiento nacional al momento del comienzo de la ejecucién de los hechos.
En ese mismo sentido la sentencia rol n.° 3452 de 2006 de la Corte Suprema de Chile, considerando 25.° y siguientes.
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30. En todos los procedimientos penales por crimenes cometidos durante la dictadu-
ra civico-militar, los jueces no han contabilizado para la prescripcién de los delitos el tiempo
en que estuvo interrumpido el Estado de derecho, de modo que los plazos de prescripcién se
cuentan a partir del retorno de la democracia, el 1.3.1985.% El problema se ha presentado
con los delitos de ejecucién instantdnea o que carecen de efectos antijuridicos permanentes,”
porque ellos no tienen un perfodo muy extenso de prescripcién.”® En vista de esto, a los
efectos de poder imputar delitos comunes que no tienen estas caracteristicas los jueces han
recurrido al criterio de peligrosidad, que permite ampliar el perfodo de prescripcidn (articulo
123 del Cédigo Procesal Penal).”

El problema para la seguridad juridica viene dado por la diversidad de criterios uti-
lizados para fundamentar el concepto de peligrosidad. Algunos jueces sostienen un criterio

100

subjetivo de peligrosidad basado en la personalidad del delincuente,'® mientras que los tri-
bunales superiores han preferido un criterio objetivo, derivado de la gravedad ontoldgica de
los delitos cometidos.'”" Véase que este incremento del plazo de prescripcién basado en la
peligrosidad se condice con un sistema penal como el uruguayo, basado en la defensa social
de los “buenos ciudadanos”. Sin embargo, los exterroristas de Estado en la actualidad no

pueden ser considerados como autores peligrosos. Como he defendido en otro lugar, la tni-

Estos delitos son aquellos que en sus tipos penales prohiben los hechos y conductas de las modalidades hoy recogidas en
el tipo de la desaparicién forzada de personas, tanto en el dmbito nacional como en el internacional.

% Cf. SCJ, sentencia 973, del 15.8.2003; sentencia 1501/2011, del 6.5.2011.

7 Como, seglin mi opinién, es el caso del crimen de desaparicién forzada de personas. Véase GALAIN PALERMO,
Pablo: “Uruguay”, AMBOS (coord.): Desaparicién forzada..., o. cit., pp. 151 ss., 163.

% Cf. articulo 117.1 CP (Del término de la prescripcién de los delitos): “Los delitos prescriben: Hechos que se
castigan con pena de penitenciarfa: Si el méximo fijado por la ley es mayor de veinte afios, hasta los treinta afios, a los
veinte afios. Si el mdximo es mayor de diez, hasta los veinte, a los quince afios. Si el mdximo es mayor de dos, hasta los
diez, a los diez afios. Hechos que se castigan con pena de inhabilitacién absoluta para cargos, oficios publicos y derechos
politicos, prisién o multa, a los cuatro afios. Hechos que se castigan con inhabilitacién especial para cargos, oficios publi-
cos, profesiones académicas, comerciales o industriales, y suspensién de cargos u oficios publicos, a los dos afios. Cuando
hubiera comenzado a correr la prescripcién del delito existiendo acusacién o sentencia condenatoria no ejecutoriada, serd
la pena pedida o la impuesta en el fallo, en su caso, la que se tendrd en cuenta para la aplicacién de las reglas que preceden

[..]"

»  El articulo 123 Cédigo Procedimiento Penal permite ampliar el perfodo de prescripcién en una tercera parte
basado en el concepto de peligrosidad.

1% Algunos jueces de primera instancia (JLP 11.°, sentencia 394, del 16.9.2005) mantienen un concepto actual de
peligrosidad. Este concepto parece de dificil justificacién frente a autores octogenarios, retirados de la actividad militar o
policial, que son juzgados en un Estado de derecho que no puede tratarlos como si fueran enemigos del sistema.

101 Para algun tribunal de apelaciones la peligrosidad es objetiva y se deriva de la naturaleza del delito cometido y
de su forma de realizacién. Cuando se trata de determinados delitos, como el homicidio muy especialmente agravado, el
autor debe de ser en todo momento considerado peligroso. Véase TAP 2.°, sentencia 70, del 29.3.2006 (Balcaldi, Corujo
y Gémez Tedeschi), L/U, caso 15303; TAP 1.° (Balbela, Tommasino y Bolani), en Anuario de Derecho Penal, tomo 11,
caso 211. Segin la SCJ: “[...] se advierte que de acuerdo al material probatorio incorporado en obrados, ha quedado
debidamente acreditada la intervencién de los enjuiciados en la coordinacién represiva, secuestro, tortura y veintiocho
homicidios en calidad de muy especialmente agravados, de ciudadanos uruguayos, hechos gravisimos que reflejan en
definitiva el alto grado de peligrosidad de los mismos, por lo que se impone, como lo entendié el Tribunal el incremento
legal previsto en el art. 123 del C. Penal”. Véase la sentencia 1501/2011, del 6.5.2011.
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ca via posible para seguir aplicando este criterio viene dada por una consideracién objetiva de
la peligrosidad,'** derivada de la naturaleza del delito y de su forma de comisién, aunque esta
interpretacién del concepto de peligrosidad —en cierto modo— pueda considerarse como
demasiado amplia y se pueda llegar a confundir con el concepto de gravedad del delito. Lo
que estd claro es que la jurisprudencia ha interpretado de un modo extensivo e integrador

algunas normas del proceso penal con una finalidad punitiva.

31. Durante esta etapa también se ha reparado material'® y simbdlicamente a las

victimas.'%

32. El 19.10.2009 la SCJ modificé su postura con relacién a la Ley de Caducidad
(15.848) y declard la inconstitucionalidad de sus articulos 1, 3 y 4, que en el ordenamiento
juridico uruguayo no tiene efectos erga omnes;' es decir, la declaracién de inconstituciona-
lidad no deja sin efectos juridicos a la ley, que solo es inaplicable en el caso concreto. El 29
de octubre de 2010 la Suprema Corte de Justicia dict6 otro fallo en la causa Organizacién de
los Derechos Humanos, en el que reiterd la jurisprudencia establecida en el caso Sabalsagaray
mediante el mecanismo de “resolucién anticipada”, de modo que ya puede ser considerada

jurisprudencia constante de la SCJ. Segtin estas sentencias:

[...] la ley es inconstitucional porque, en el caso, el Poder Legislativo excedié el marco
constitucional para acordar amnistias. Desde otra éptica, si se entiende que la ley impugnada, en
lugar de otorgar una amnistia, declara la caducidad de las acciones penales respectivas, también es
inconstitucional. En efecto, declarar la caducidad de las acciones penales, en cualquier supuesto,
excede las facultades de los legisladores e invade el dmbito de una funcién constitucionalmente
asignada a los jueces, por lo que, por los motivos que fueren, el legislador no podia atribuirse la fa-

cultad de resolver que habfa operado la caducidad de las acciones penales respecto de ciertos delitos.

Las sentencias sostienen que la Ley de Caducidad transgrede el derecho de las victi-
mas y de sus familiares de acceder al sistema judicial para que se identifique y castigue a los
presuntos culpables de los hechos acaecidos durante la dictadura militar. También se dice

que la Ley de Caducidad viola el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de

102 Véase GALAIN PALERMO, Pablo, “The Prosecution...”, o. cit., pp. 614 s.

1 Ta ley 18596, del 18.9.2009, mandatd: “Repdrase integralmente a las victimas de la actuacion ilegitima del
Estado en el perfodo comprendido entre el 13 de junio de 1968 y el 28 de febrero de 1985”.

104 E1 21.5.2009 el intendente de Montevideo declaré ciudadanos visitantes ilustres de la ciudad de Montevideo a
once jévenes uruguayos y argentinos victimas de las dictaduras de ambos pafses.

1 Suprema Corte de Justicia de Uruguay, caso Sabalsagaray Curutchet Blanca Stela -Denuncia de excepcién de in-
constitucionalidad, sentencia n.° 365, del 19.10.2009, prueba, folios 2325 a 2379.
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los Tratados, segin el cual un Estado parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificaciéon del incumplimiento de un tratado.

Véase que desde un punto de vista juridico (y préctico), como en Uruguay la declara-
cién de inconstitucionalidad de una ley solo vale para el caso concreto en que ella se solicita,
no serfa necesario anular la Ley de Caducidad y bastarfa con que cada solicitud de investiga-
cién penal fuera acompafiada de una peticién de declaracién de inconstitucionalidad de esa
ley, de modo que la justicia pudiera actuar en todos los casos sin necesidad de esperar una
resolucién especifica del Poder Ejecutivo que libere el caso concreto del beneficio de la no in-
vestigacién y persecucién penal. Las sentencias de la SCJ sostienen que la Ley de Caducidad
lesiona los articulos 4, 82 y 233 de la Constitucién de la Republica (CU) y diversas normas

del derecho internacional aprobadas por Uruguay.

33. El 25.10.2009 se realizé una segunda consulta popular, conjuntamente con las
elecciones de autoridades nacionales, luego de recolectar mds de doscientas cincuenta mil
firmas. En esa oportunidad se sometié a plebiscito un proyecto de reforma constitucional
por el cual se introduciria en la Constitucién una disposicién especial que declararfa nula la
Ley de Caducidad. La propuesta alcanzé el 47,7% de los votos emitidos, por lo que la refor-
ma no fue aprobada. Como se puede apreciar, una semana mds tarde de la declaracién de
inconstitucionalidad por la SCJ (19.10.2009), por segunda vez la ciudadania dio su respaldo

a la Ley de Caducidad como solucién politica respecto a los crimenes del pasado.

34. Recientemente la CIDH, en el primer fallo de condena contra Uruguay, ha
declarado nuevamente la incompatibilidad de las leyes de amnistia relativas a graves viola-
ciones de derechos humanos con el derecho internacional y las obligaciones internacionales
de los Estados firmantes de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), de
modo que recomienda que la Ley de Caducidad (15.848) carezca de efectos juridicos.'” La
CIDH no solo condena al Estado uruguayo por mantener vigente la ley, sino que da un paso

mds y determina la imputacién penal que corresponde al caso en cuestién.'” Ademds, niega

1% Cf. CIDH, caso Gelman contra Uruguay, cit., § 195. “Dada su manifiesta incompatibilidad con la Convencién

Americana, las disposiciones de la Ley de Caducidad que impiden la investigacién y sancién de graves violaciones de
derechos humanos carecen de efectos juridicos y, en consecuencia, no pueden seguir representando un obstdculo para
la investigacién de los hechos del presente caso y la identificacién y el castigo de los responsables, ni pueden tener igual
o similar impacto respecto de otros casos de graves violaciones de derechos humanos consagrados en la Convencién
Americana que puedan haber ocurrido en el Uruguay”. Ibidem, § 232.

17 “El proceso iniciado por Juan Gelman y reabierto en 2008 por gestiones de Marfa Macarena Gelman, lo ha sido
bajo la figura del homicidio, excluyendo otros delitos como la tortura, desaparicién forzada y sustraccién de identidad,
con la que se hace posible que la causa sea declarada prescrita, por los tribunales nacionales. Es necesario reiterar que
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todo valor a los pronunciamientos populares en favor de la Ley de Caducidad, generadores
—como método de democracia directa— de responsabilidad del Estado uruguayo por cuan-

to dicha ley contradice el derecho internacional.'®

4.5. EL PROCESO DE TRANSICION JURIDICA EN LA ACTUALIDAD:
UN PROBLEMA ABIERTO

35. Todo el proceso de transicién uruguayo ha estado signado por el problema del
posible impedimento de averiguacién de la verdad y el castigo de los responsables por causa
de la Ley de Caducidad (15.848), una especie de “amnistfa encubierta” que juridicamente
configura una forma de impunidad material que se normativiza como caducidad de la puni-
cidn, la cual en la préctica ha operado como la principal herramienta del proceso de justicia
de transicidén uruguayo, haciendo depender el ejercicio de la justicia de la interpretacién
politica del gobierno en ¢jercicio.

La Ley de Caducidad es juridicamente reprobable porque no distinguié ontoldgica-
mente segtin la gravedad de los delitos, ni diferenci a los posibles beneficiarios segin los
criterios de la autorfa y participacién, ni segin el bien juridico lesionado, ni la naturaleza de
los delitos cometidos (entre otros criterios de distincidén), sino que abarcé en su “manto de
impunidad” la totalidad de los crimenes cometidos por funcionarios militares o policiales
durante la dictadura civico-militar. Ademds, dejé fuera de su amparo a los civiles que partici-
paron del gobierno de facto (que hoy se encuentran procesados con prisién como participes
de delitos y crimenes cometidos por autores materiales y/o coautores beneficiados por la Ley
de Caducidad), dando muestras de que esta ley viola principios fundamentales de justicia

como es el de igualdad ante la ley.'”

este es un caso de graves violaciones de derechos humanos, en particular desapariciones forzadas, por lo que es ésta la
tipificacién que debe primar en las investigaciones que corresponda abrir o continuar a nivel interno”. Ibidem, § 235 s.

1% “E] hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen democrdtico y adn ratificada o res-
paldada por la ciudadania en dos ocasiones no le concede, automdticamente ni por sf sola, legitimidad ante el Derecho
Internacional. La participacién de la ciudadanfa con respecto a dicha Ley, utilizando procedimientos de ejercicio di-
recto de la democracia —recurso de referéndum (pdrrafo 2.° del articulo 79 de la Constitucién del Uruguay)- en 1989
y —plebiscito (literal A del articulo 331 de la Constitucién del Uruguay) sobre un proyecto de reforma constitucional
por el que se habrfan declarado nulos los articulos 1 a 4 de la Ley- el 25 de octubre del afo 2009, se debe considerar,
entonces, como hecho atribuible al Estado y generador, por tanto, de la responsabilidad internacional de aquél. La sola
existencia de un régimen democrdtico no garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyen-
do al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asf considerado incluso por la propia Carta
Democritica Interamericana”. Ibidem, § 238 s.

19 Sobre las pautas para legitimar una amnistfa, véase SCHUNEMANN, Bernd: “Amnestie und Grundgesetz. Zur
Verfassungswidrigkeit einer Amnestie in der Parteispendenaftire”, en ZRP n.° 6, 1984, pp. 138 ss.
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Por otra parte, la ley reconoce en “la 16gica de los hechos” una fuente de derecho (en
lugar de legitimar esta especie de “amnistia” en la potestad legislativa) y funda en la mera
ontologfa la “caducidad de la pretensién punitiva del Estado”, considerando una fuente
material de derecho no reconocida por la Constitucidén. Ademds, el Poder Ejecutivo opera
como una cuestién previa al ejercicio de la funcién jurisdiccional, que es potestad exclusiva
del Poder Judicial en un sistema constitucionalmente basado en la forma republicana de
gobierno y en la separacién de poderes.

Ahora bien, pese a todos estos inconvenientes juridicos y a su contradiccién con el
orden nacional e internacional, la ley todavia constituye un mecanismo politico que es uti-
lizado segtin los intereses del gobierno de turno. En los tiempos que corren el problema de
la Ley de Caducidad ya no se mide tanto politica sino juridicamente, lo que demuestra la
oscilacidn, la tensién y los vaivenes entre la politica y la justicia durante las sucesivas etapas

del proceso de justicia de transicién.

36. Podria sostenerse que la solucién uruguaya a través de la Ley de Caducidad, més
alld de su horrenda concepcién juridica, fue considerada un mecanismo vdlido de justicia
de transicién que tuvo cierta legitimidad democrdtica."” Desde un principio el problema
de esta ley ha sido su contrariedad con el orden normativo nacional, aunque tal contradic-
cién fuera “subsanada” juridicamente por la SCJ con argumentos politicos que deben ser
interpretados en el contexto de la justicia de transicién. En el orden nacional, solo en los
tltimos afios el mdximo Srgano judicial ha cambiado su criterio y declarado la contrariedad
de la ley con la Constitucién, y en ese sentido, la jurisprudencia constante de la SCJ viene
sosteniendo la inconstitucionalidad de la ley, hecho significativo que hoy en dia cuestiona o
contradice la decisién mayoritaria del cuerpo electoral, que se mantiene incambiada a pesar
de la nueva interpretacién politica del gobierno y de la nueva interpretacién juridica de la
SCJ en relacién con la Ley de Caducidad.

Desde un punto de vista juridico nacional, la Ley de Caducidad no es vdlida para to-
dos aquellos casos en que se requiera un pronunciamiento expreso de la SCJ sobre la incons-

titucionalidad de la referida ley. Lo que estd fuera de discusion es la contrariedad original de

1 Formalmente la Ley de Caducidad emana de un parlamento democrdtico con potestades para su formulacién y

porque materialmente fue validada dos veces por la voluntad popular a través de un referéndum (1989) y de un plebiscito
(2009). El plebiscito pretendfa modificar la Constitucidn, y entre las modificaciones sometidas a la voluntad popular
se encontraba la posibilidad de declarar la nulidad de la ley e impedir que ella hubiera causado efectos juridicos. El
25.10.2009 el 48% de la poblacién habilitada para votar en las elecciones nacionales lo hizo en contra de mantener la ley
vigente, cifra que no fue suficiente para que la ley quedara sin efecto. Véase, THIMMEL, S.; BRUNS, T.; EISENBURGER, G.,
y WEYDE, B. (eds.): Uruguay. Ein Land in Bewegung, Berlin: Assoziation A, 2010, pp. 141 ss. Sobre el tema de la exigencia
democrdtica, véase MALLINDER: o. cit., pp. 226 s.
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la Ley de Caducidad con el ordenamiento internacional al que Uruguay se encuentra ligado
a través de la firma de numerosos tratados, y en los tiempos que corren todavia con mayor
fuerza vinculante, en tanto Uruguay se ha sometido voluntariamente a la jurisdiccién de
érganos jurisdiccionales supranacionales (CIDH, CPI).

La jurisprudencia constante de la SCJ en el orden interno y la sentencia de condena
de la CIDH en el orden internacional han llevado al Parlamento a discutir una ley interpre-
tativa que en los hechos declare que la Ley de Caducidad no produce efectos juridicos.'!
La posible sancién de esta ley interpretativa suscité una virulenta discusién en la Cdmara
de Senadores sobre el ejercicio de la soberania en Uruguay''? y sobre la inconveniencia y la
imposibilidad de que medios indirectos de soberania puedan desconocer pronunciamientos
surgidos de formas de ejercicio directo de la soberanfa.'”® Finalmente el Parlamento respaldé
la Ley de Caducidad, en una resolucién que coincide con la voluntad de la mayoria de la

ciudadania que reside en Uruguay.'*

"1 Segun ha publicado la prensa, el proyecto de ley interpretativo sostiene: “[Articulo 3]: “En virtud de lo dispuesto

en los articulos 1y 2 de la presente ley: a) toda intervencién judicial que haya sido interrumpida, suspendida y/o archiva-
da por aplicacién de la ley 15.848, continuard de oficio, por la mera solicitud del interesado o del Ministerio Publico y no
se podrd invocar la validez de dicha ley ni de actos administrativos que se hubieran dictado en su aplicacién, con el fin de
obstaculizar, impedir o archivar, o mantener suspendidas y/o archivadas, indagatorias o acciones penales. b) sin perjuicio de
los delitos imprescriptibles, cuando se tratara de delitos de naturaleza prescriptibles, hayan o no sido incluidos en la caduci-
dad establecida en el art. 1 de la Ley 15.848 del 22 de diciembre de 1986, no se computard en ningdn caso para el término
de prescripcién, el comprendido entre el 22 de diciembre de 1986 y la fecha de promulgacién de la presente ley”, <htep://
www.larepublica.com.uy/politica/424709-proyecto-interpretativo-de-la-ley-de-caducidad-ingresa-hoy-al-parlamento».

La ley no puede ser anulada por el Parlamento porque esta posibilidad no estd comprendida en el ordenamiento
juridico nacional. El Parlamento solo puede derogar una ley. En un plano formal o terminoldgico cabe distinguir entre
anulacién y derogacién. La derogacién de una ley tiene efecto a partir de su promulgacién y rige para el futuro, mientras
que la nulidad permitirfa eliminar los efectos pasados de la ley. En esta discusién politica sobre la derogacién (o anulacién)
hay quienes sostienen que la derogacién de la ley en este caso no cumple ninguna funcién, pues los efectos legales estdn
agotados, y solo la nulidad absoluta puede tener efecto retroactivo y ella se darfa solo ante la violacién de normas de jus
cagens. Desde un punto de vista juridico la ley de amnistfa ya ha provocado derechos adquiridos que no podrfan ser desco-
nocidos. Ahora bien, en caso de que la ley fuera anulada por el Parlamento, seguramente se alzarfan contra ella solicitudes
de inconstitucionalidad, en tanto que la cesantfa de efectos de las leyes es una potestad exclusiva del Poder Judicial por
intermedio de la SCJ (articulo 256 ss. y 239.1 CU) en el caso concreto en que ella se solicita (articulo 259 CU).

"2 El articulo 4 CU dice que la soberanfa reside en la nacién, y la doctrina mayoritaria interpreta que esta es la
soberanfa nacional y no popular. Parecerfa que por nacién se interpreta la persona juridica Estado, de la que, segin dis-
pone el articulo 82 CU, los poderes representativos son érganos que ejercen indirectamente la soberanfa. Si analizamos
las cuatro formas de reforma de la Constitucién previstas en Uruguay, se verd que todas ellas requieren de la aprobacién
necesaria del cuerpo electoral por medio de un plebiscito de ratificacién (articulo 331 CU). Véase RiSSO, Martin: Derecho
constitucional, tomo 1, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2006, pp. 138 s.

'3 Este tema divide actualmente a la bancada de gobierno, de modo que un sector ha propuesto someter la ley a
una nueva consulta popular. Lo que se discute es si primero se aprueba la ley anulatoria o abrogatoria de la ley de “amnis-
tfa” y luego se la somete a referéndum o si, por el contrario, se la somete directamente a un tercer referéndum. Se ha dicho:
“La idea serfa derogar la Ley de Caducidad con los 2/3 de los votos de la Asamblea General Legislativa y en un plazo
de un afio, poner a consideracién de la ciudadanfa esta decisién parlamentaria mediante un referéndum” (véase <htep://
www.larepublica.com.uy/politica/429881-saravia-acepta-derogar-la-ley-y-referendum?nz=1>). Pero también se propone:
“Toda ley que tenga relacién con un asunto ya sometido a consulta popular requiere una nueva consulta popular, porque
no podemos pasar por encima de la democracia” directa (chttp://www.elpais.com.uy/10/10/31/pnacio_525542.asp?utm_
source=news-elp, ambos sitios visitados el 31.10.2010).

14 Segun indica una encuesta dada a conocer en junio de 2011 por la consultora Cifra, la mayorfa de la sociedad
uruguaya (52%) no solo estd de acuerdo con la ratificacién de la ley por el Parlamento sino que incluso el 55% de los

138 I Revista de Derecho N° 6 - 2011, Montevideo (Uruguay), 109 - 153 ISSN 1510-3714



PABLO GALAIN PALERMO
La justicia de transicién en Uruguay... Transitional Justice in Uruguay...

En vista de este respaldo parlamentario a la ley en cuestién y para cumplir con la
sentencia de condena de la CIDH, en los dltimos dias de junio de 2011 el Poder Ejecutivo
emitié un decreto que revocé los actos administrativos de gobiernos democrdticos ante-
riores que excluyeron a determinadas personas de una investigacion penal en aplicacidn
del articulo 3 de la Ley de Caducidad. De esta forma, se liberé al Poder Judicial para que
determine en cada caso si corresponde o no retomar las causas ya clausuradas o iniciar las
investigaciones penales solicitadas por las victimas. El decreto presidencial se legitima en la
sentencia de la CIDH en el caso Gelman, que condend a Uruguay por violar la CADH y
la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (CIDFP) y exigid
eliminar los obstdculos juridicos para que puedan indagarse los hechos de la dictadura. Sin
embargo, no queda claro en qué argumentos concretos se decreta la ilegitimidad de los actos
administrativos anteriores que daban cumplimiento a la ley.

La discusién juridica también ha abarcado la fuerza vinculante que tienen las sen-
tencias de la CIDH en el ordenamiento juridico nacional. En cuanto al mandato de la
CIDH, algunos politicos con formacién juridica, entre ellos el expresidente Julio Marfa
Sanguinetti,'” han negado que esta sentencia tenga efectos vinculantes para el Estado uru-
guayo. Sin embargo, el gobierno encabezado por José Mujica entiende que Uruguay estd
obligado a dar cumplimiento a la sentencia de condena sobre la base de su pertenencia al
sistema interamericano de derechos humanos y el reconocimiento de la jurisdiccién de aque-

lla Corte, que tiene la potestad de exigir la adecuacién del ordenamiento positivo interno al

texto de la CADH.

37. Desde un punto de vista tedrico, a favor de dejar sin efectos juridicos la Ley de
Caducidad habla el principio de interés de la justicia, también recogido en el predmbulo del
Estatuto de Roma, que exige un combate directo a la impunidad de los autores de crimenes
de lesa humanidad. Este principio solo puede aplicarse a todas las solicitudes de investiga-
cién que realizé el Poder Judicial y fueron rechazadas por el Poder Ejecutivo a causa de la
“caducidad de la pretensidn punitiva” a partir de la recuperacién de la democracia. En mi
opinién, la cosa juzgada impedirfa reabrir las causas de sobreseimiento por sentencia judicial

fundamentada en la que no se pudiera demostrar la apariencia (cosa juzgada aparente) o el

entrevistados cree que no deberfan iniciarse nuevos juicios penales para imputar responsabilidad a los excriminales de
Estado (chttp://www.larepublica.com.uy/politica/460119-mayoria-a-favor-de-no-eliminar?nz=1, visitado 1.7.2011).

15 Segtin Sanguinetti, Uruguay no reconoce ninguna supranacionalidad y, en consecuencia, fallos que discrepen
con el orden constitucional no obligan a modificar el ordenamiento juridico. Véase <ttp://www.espectador.com/1v4_

contenido.php?id=208797&sts=1>.
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fraude (cosa juzgada fraudulenta)."'® Por otra parte, quedarfan fuera de la prohibicién del e
bis in idem, y podrian abrirse, todas aquellas investigaciones que nunca se hubieran inicia-
do."” Lo que parece dificil de aceptar, desde un punto de vista juridico (y también como
cuestién de sentido comun), es que la Ley de Caducidad haya carecido de efectos juridicos
desde su origen, como sostuvo durante la discusién parlamentaria aquella fraccién pertene-

ciente al partido de gobierno que proponia la derogacion o anulacion de la ley.

38. De este modo, la Ley de Caducidad como mecanismo politico de justicia de
transicion continda despertando pasiones encontradas en el seno de la sociedad y de la insti-
tucionalidad uruguaya. Esta ley, que ha sido declarada inconstitucional en varias sentencias
pero que resulté dos veces ratificada por ejercicio de soberania directa, no ha impedido la
investigacién y condena de los principales responsables de las violaciones de los derechos
humanos, ni el conocimiento parcial de la verdad, ni la reparacién de las victimas. Todo ello
es un indicador de que la ardua discusion que se llevé a cabo en el Parlamento y que todavia
tiene lugar en la sociedad uruguaya parecerfa obedecer a una finalidad politica que es mds
simbdlica que préctica.''®

Ahora bien, desde un punto de vista juridico, a partir de la jurisprudencia constante
de la SCJ que declard la inconstitucionalidad de la Ley de Caducidad y, en particular, de la
sentencia de condena de la CIDH que le exige a Uruguay derogar la Ley de Caducidad por
constituir un escollo juridico a la justicia penal, el tema ya escapa del 4dmbito politico en tan-

to existe un mandato juridico que el Estado uruguayo debe cumplir para no ser merecedor

6 Cf. CIDH, caso Almonacid Arellano y otros contra Chile, sentencia del 26.9.2006, § 154. Véase también ONU:
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado por la Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios de
las Naciones Unidas sobre el Establecimiento de una Corte Penal Internacional (UN Doc. A/conf.183/9, 17 de julio de
1998), articulo 20; Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (S/Res/827, 1993), articulo 10, y
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (S/Res/955, 8 de noviembre de 1994), articulo 9. En Uruguay no
se puede abrir un caso pasado en autoridad de cosa juzgada, a no ser que se den los presupuestos del recurso de revisién,
que por designio legal solo opera en favor del condenado (articulo 283 Cédigo Proceso Penal). Ahora bien, en opinién de
Korzeniak: “[...] en lugar de encerrarnos en discusiones bizantinas sobre anular [la norma] mediante leyes interpretativas
o plebiscitos cada denunciante deberfa pedir la inconstitucionalidad [...] El resultado serfa el mismo: declarar inaplicable
la Ley de Caducidad”. En este sentido, el exsenador afirmé que incluso existen “maneras de ingeniarse” para obtener
fallos de inconstitucionalidad en casos cuyas acciones fueron rechazadas en 1988. “Hay maneras de ingeniarse para que el
asunto vuelva a la Corte, como por ejemplo, un cambio de la persona activa [impulsora de la accién] o de la situacién del
hecho denunciado, con lo cual no serfa un obstdculo la cosa juzgada” (chttp://www.larepublica.com.uy/politica/430288-
korzeniak-alienta-la-via-del-recurso-de-inconstitucionalidad-ante-la-scj, visitado el 3.11.2010).

17Kl principio de ne bis in idem indica que no puede iniciarse dos veces un juicio penal por los mismos hechos
contra las mismas personas. En Uruguay la interpretacién de este principio es restrictiva y no admite investigar a un sujeto
dos veces por el mismo hecho.

"8 Ta realidad indica que desde el punto de vista politico la Ley de Caducidad es ahora solo un monumento tes-
timonial en ruinas, y seguir ocupdndose de ella serfa como centrar la atencién en el andlisis de la funcionalidad prictica
de una ventana que no tiene vidrios, al menos mientras el Poder Ejecutivo contintie con esta interpretacion de la ley,
liberando todos los casos denunciados del amparo de la “caducidad de la pretensién punitiva del Estado”.
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de responsabilidad internacional. En materia de derechos humanos, para aquellos Estados
parte del sistema interamericano que reconocen y se someten a la jurisdiccién de la Corte,
estd claro que las resoluciones del orden interno no pueden obstaculizar el cumplimiento de

las obligaciones internacionales contenidas en la CADH.

CONCLUSION

39. Durante las sucesivas etapas del proceso de justicia de transicién uruguayo se
aplicaron distintos mecanismos de intervencion. La Ley de Caducidad y la politica de olvido
dominaron la primera etapa,'” luego se intenté por medio de la Comisién para la Paz una
politica de reconciliacidn, y en la actualidad se estd aplicando una politica de persecucion penal
por medio de juicios penales. Esta politica de confrontacién, que se lleva a cabo segtn el
modelo de persecucién penal y del discurso dominante del procedimiento penal, si bien
cumple con muchos de los objetivos del valor justicia, no parece satisfacer los otros valores
de la justicia de transicién, como son el conocimiento de la verdad y la reparacién de las vic-
timas. El inquisitivo y vetusto sistema penal uruguayo no estd capacitado para llevar a cabo
ni el reconocimiento de los derechos de las victimas ni el conocimiento de la verdad sobre
cémo sucedieron los hechos.

En la justicia de transicién, cuando se trata de reaccionar contra los crimenes anterio-
res y elaborar el pasado, la verdad es producto de un proceso de elaboracién del que tienen
que participar todos los relatos y ser oidas todas las voces, principalmente las de las victi-
mas.'” En un proceso de transicién el conocimiento de la verdad y la individualizacién de

los responsables no tienen como obligatorio correlato la efectiva punicién de los criminales,

"% No se puede desconocer la importancia de la Ley de Amnistfa, n.° 15.737, y las sucesivas leyes de reparacién de

las victimas; sin embargo, ni esta amnistfa ni las reparaciones fueron el mecanismo de intervencién que predominé hasta
la creacién de la Comisién para la Paz, que en este trabajo se ha identificado como el mojén que dio paso a la segunda
etapa del proceso de justicia de transicién en Uruguay.

20 En profundidad sobre este tema, véase UPRIMNY, Rodrigo, y SAFFON, Marfa: “Verdad judicial y verdades
extrajudiciales: la busqueda de una complementariedad dindmica”, http://www.dejusticia.org/interna.php?id_tipo_
publicacion=2&id_publicacion=182>. Sobre las dificultades de conocer la verdad por medio del proceso penal, véase
GALAIN PALERMO, Pablo: “Relaciones entre el ‘derecho a la verdad’...”, o. cit. En cuanto a la casi inexistente participa-
cién de la victima en el proceso penal uruguayo, véase GALAIN PALERMO, Pablo: “Formas de consenso que permiten la
suspensién del proceso penal en Alemania y Portugal. Algunos lineamientos que podrfan ser considerados por el legis-
lador nacional, considerando la necesidad de una urgente reforma del proceso penal uruguayo”, en Revista do Ministerio
Priblico (Portugal), abril-junio 2006, pp. 43-81, también accesible en <http://www.kas.de/wf/doc/kas_7350-544-1-30.
pdb.
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si bien frente a los crimenes mds graves la intervencién penal es necesaria'?' para la consecu-

cién de fines preventivos (garantia de no repeticion y reafirmacién de la norma).'*

40. La persecucién penal en Uruguay ha tenido que afrontar el problema de la ca-
ducidad de los plazos de prescripcidn y la prohibicién de retroactividad de la ley (articulos
15y 16 CP); por eso la justicia no ha condenado de forma definitiva (hasta este momento)
por crimenes de lesa humanidad sino por aquellos delitos comunes tipificados en el ordena-

miento nacional antes del comienzo de ejecucidn de los delitos.'?

41. Las ctapas del proceso de transicién uruguayo confirman que, cuando no ha
habido justicia para los principales violadores de los derechos humanos, el transcurso del
tiempo aumenta el sentimiento de injusticia en una sociedad, asf como también aumen-
ta la probabilidad de responder a tales violaciones de manera retributiva.'** Véase que el
Strafverfolgungmodel generalmente sigue una politica para el pasado (Vergangenbeitpolitik),
de orientacién retributiva contra el autor,'” aunque ella se fundamente discursivamente en

la prevencidn y el respeto de los derechos humanos.

42. En la transicién uruguaya, en ninguna de sus etapas los criminales de Estado
han colaborado con el conocimiento de la verdad ni se ha producido una asuncién publicay
voluntaria de responsabilidad que pudiera ser interpretada o asimilada a los valores verdad,
justicia y reparacién. Los mecanismos de intervencién utilizados en la transicién uruguaya
privilegiaron el “cambio en paz” y la estabilidad democrdtica en perjuicio de algunos dere-
chos de las victimas, como el derecho a saber o a recibir informacién (derecho a la verdad), el

derecho al acceso a la justicia y el derecho a la reparacién, posiblemente como consecuencia

21 Asf SANCINETTI, Marcelo, y FERRANTE, Marcelo: £/ derecho penal en la proteccidn de los derechos humanos. La
proteccidn de los derechos humanos mediante el derecho penal en las transiciones democrdticas, Buenos Aires: Hammurabi,
1999, pp. 459 ss.; ESER y ARNOLD (eds.): o. cit., t. 3, 2002, pp. 403 ss.; FERNANDEZ: “Strafrecht in Reaktion...”, o. cit.,
Pp- 546 ss.; PEREZ BARBERA, Gabriel: “El terrorismo de Estado como criminalidad organizada en Argentina”, en SIMON,
J.-M., y GALAIN, P (eds.): Conflicto y sancién en América Latina: retaliacidn, mediacién y punicién (REMEP), en vias de
publicacién; BERGALLI, Roberto: “Der Ubergang vom Unrechtsregime zum Rechtsstaat: Vergessen oder Erinnerung?
- Ein Vierteljahrhundert nach dem Ende der argentinischen Militirdiktatur” (trad. Burghardt), en MUNOZ CONDE y
VORMBAUM: o. cit., pp. 248 ss.

122 Véase CIDH, caso Masacre de Mapiripdn contra Colombia, sentencia del 15.9.2005, serie C, n.° 134, § 216; caso
Diecinueve Comerciantes contra Colombia, sentencia del 5.7.2004, serie C, n.° 109, § 175.

125 La jurisprudencia uruguaya solo se ha referido indirectamente al derecho internacional, a pesar de que ha con-
siderado como punto de partida la coordinacién represiva de las dictaduras militares de la regién en el marco del Plan
Céndor.

124 Véase TEITEL, Ruti: “Transtitional Historical Justice”, o. cit., pp. 219 s.

La orientacién retributiva también caracteriza a la justicia de los tribunales penales internacionales. Véase
FINDLAY, Mark, y HENHAM, Ralph: Beyond Punishment: Achieving International Criminal Justice, Londres: Palgrave
Macmillan, 2010, p. 181.

125

142 I Revista de Derecho N° 6 - 2011, Montevideo (Uruguay), 109 - 153 ISSN 1510-3714



PABLO GALAIN PALERMO
La justicia de transicién en Uruguay... Transitional Justice in Uruguay...

de la negociacién con los dictadores (transicién pactada) y para que la investigacién penal
no provocara reacciones que dividieran atin més a la sociedad.'* De alguna forma, las vic-
timas del “terrorismo de Estado” fueron también las victimas del proceso de transicién. Las
victimas todavia no han sido reparadas adecuadamente'” y contindan reclamando justicia
y castigo a los culpables, quienes a su vez denuncian ser victimas de un “derecho penal para

enemigos”.'?

43. La transicién uruguaya confirma la definicién de justicia transicional que maneja
la doctrina como una justicia que tiene directa vinculacién con “periods of political change”;'”
no obstante, el proceso de transicién uruguayo muestra que tal definicién debe ser conside-
rada de un modo mds amplio que la transicién de la dictadura a la democracia. La justicia de
transicion, cuando se trata de crimenes de Estado, no es solo una forma de justicia asociada a
un particular periodo de cambio politico, sino que ella varia con los cambios politicos o con
el cambio de las politicas de gobierno con relacién a la confrontacién del pasado.'® Limitar
temporalmente la justicia de transicién parece ser una tarea tan complicada como encontrar

un punto final respecto a la elaboracién del pasado.

44, La caracteristica esencial del proceso uruguayo de transicién, que lo vuelve tan
particular, es que todas las etapas del proceso no solo han estado marcadas por formas de
ejercicio indirecto de la soberanfa, sino que las decisiones mds importantes han sido refren-
dadas por instancias de soberania directa. Este fendmeno se hace evidente con el referéndum
de 1989 y el plebiscito de 2009, dos consultas populares precedidas de debate ptblico para

que el cuerpo electoral decidiera sobre la abrogacién o confirmacién de la Ley de Caducidad,

126 Véase DUTHIE, Roger: “The Consequences of Transitional Justice in Particular Contexts”, LABAN HINTON, A.
(ed.): Transitional Justice. Global Mechanisms and Local Realities after Genocide and Mass Violence, Londres y Nueva Jersey:
Rutgers University Press, 2010, p. 253.

127 Sobre las reparaciones llevadas a cabo por el Estado uruguayo, véase GALAIN PALERMO, Pablo, “Uruguay”, en
AMBOS, MALARINO y ELSNER (eds.): Justicia de transicién, o. cit., pp. 396 s., 400.

128 Recientemente un grupo de militares nucleados en el Foro Libertad y Concordia denunciaron piblicamen-
te el “hostigamiento” al que dicen estar sometidos con los procesamientos y condenas penales de sus camaradas de
armas. Estos militares exigen a los comandantes de las tres armas que “hagan ofr su voz” en defensa de los procesa-
dos o de lo contrario hardn sentir la suya “a extremos que no desearfan llegar jamds”. Este comunicado con forma de
amenaza se debe a “los atropellos que se estdn cometiendo en nombre de una forma de justicia que huele a venganza”.
En realidad, el comunicado se realiza dfas antes de que comiencen por primera vez a comparecer ante los tribunales
militares y policfas acusados de practicar torturas a detenidos durante la dictadura. Véase E/ Pais de fecha 27.1.2011,
<htep://www.elpais.com.uy/11/01/27/pnacio_543550.asp?utm_source=news-elpais&utm_medium=email&utm_
term=text-link&utm_content=Militares%20env%C3%ADan%20carta%20a%20comandantes: %20dicen%20que%20
pueden%20resistir%20detenciones&utm_campaign=FE1%20Pa%C3%ADs%20al%20Mediod%C3%ADa.

129 Véase nota al pie 22.

130 Véase GALAIN PALERMO, Pablo, “Uruguay”, en AMBOS, MALARINO y ELSNER (eds.): Justicia de transicién, o.
cit., p. 413.
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que resultaron favorables a la vigencia de la norma. Estas consultas populares dotan de un
manto de legitimidad democrdtica formal y material a la transicién uruguaya, cuya sociedad
tuvo la libertad de decidir una forma concreta de elaborar el pasado. La sociedad uruguaya
se ha decidido por una solucién basada en la clemencia, aunque en algunos aspectos ella se
puede haber confundido con el simple olvido."!

El problema que permanece latente es que para poder olvidar primero hay que saber
lo que se quiere olvidar, y en ese sentido a la transicién uruguaya le ha faltado una verdadera
instancia de conocimiento de la verdad, que la Comisién para la Paz no pudo llevar a cabo.
Este conocimiento se pretende lograr por medio de los procesos penales, que en realidad
hasta el momento solo han servido para el castigo penal de los responsables y para terminar
con la impunidad de algunos autores.'?

Pero el problema latente es ain mds complejo que la decisién que puede adoptar la
mayorfa de la poblacién entre recordar u olvidar los crimenes del pasado, porque hay 4reas
o materias que tienen que ver con los derechos mds fundamentales de los individuos (consi-
derados individual y colectivamente) y estos no pueden ser sometidos a (ni resueltos por) la
voluntad popular. El problema se complejiza todavia mds cuando estos derechos humanos
(de las minorfas) solo se pretenden satisfacer o reparar mediante una justicia penal que como
punto de partida debe recurrir a una disminucién (o violacién) de las garantias bdsicas del
sistema de justicia tradicional y desconocer determinados principios del sistema penal libe-
ral, para adoptar criterios propios de esta justicia de transicién que legitiman la disminucién
de garantias y la inobservancia de principios cuando se trata de reaccionar frente a violacio-

nes de los derechos humanos cometidas en un régimen anterior.'?

45. La transicién uruguaya ha otorgado gran relevancia a las formas de ejercicio de

soberania directa a través de consultas publicas, especialmente en torno a la derogacién o el

131 Son ilustrativas las palabras de Christie en cuanto: “[...] we do not want amnesia, but the human history shows;

we might in the end have no better final solution than forgiveness”. Véase CHRISTIE, Niels: “Peace or punishment?”,
en GUILLIGAN, G., y PRATT, ]. (eds.): Crime, Truth and Justice. Official inquiry, discourse, knowledge, Londres: Willan
Publishing, 2004, p. 255.

132 En el proceso de justicia de transicién en Uruguay no ha tenido lugar lo que VOLK denomina proceso penal como
comisidn de la verdad, es decir, el recurso al procedimiento para saber qué sucedidé y no para la condena del indagado.
Véase VOLK, Klaus: La verdad sobre la verdad y otros estudios (trad. Eugenio Sarrabaryrouse), Buenos Aires: Ad Hoc,
2007, p. 164. Son paradigmdticos los juicios penales llevados a cabo en Argentina con el mero objetivo de “conocer la
verdad”. Véase criticamente PASTOR, Daniel: “;Procesos penales solo para conocer la verdad? La experiencia argentina”,
en PASTOR, D. (dir.): Neopunitivismo y neoinquisicion. Un andlisis de politicas y prdcticas penales violatorias de los derechos
fundamentales del imputado, Buenos Aires: Ad Hoc, 2009, pp. 369 ss.

13 Sobre el principio de legalidad segtin el derecho penal internacional, véase GALLANT, Kenneth: 7he principle of
legality in international and comparative criminal law, Nueva York: Cambridge University Press, 2009, pp. 30 ss.
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mantenimiento de la Ley de Caducidad.’®* Esta solucién local apoyada en el ejercicio mds
puro de la democracia y que se ha decantado a lo largo del tiempo por el mantenimiento de
la Ley de Caducidad (que no constituye una amnistia general e irrestricta, sino que es un ins-
trumento de justicia de transicién que deja en manos del poder politico de turno la decision
de investigar y castigar u olvidar), como mecanismo politico de justicia de transicidn, desde
un punto de vista juridico, contradice el ordenamiento juridico nacional e internacional.

El caso uruguayo sirve para demostrar que, de algin modo, se presenta un conflicto
entre la efectiva solucion local (proveniente de la voluntad de la mayorfa de la poblacién) y
la debida solucion global o internacional, que finalmente predomina cuando se trata de la
proteccién de los derechos humanos (y, en cierta forma, la proteccién de los derechos de las
minorias).'® El proceso de justicia de transicién uruguayo evidencia que las soluciones loca-
les (aunque obedezcan a la voluntad de las mayorfas o sean producto de un régimen demo-
crdtico) estdn sometidas al control de instancias supranacionales, siempre que el Estado (sus
instituciones y su cuerpo electoral) no haya seguido pardmetros determinados en algunas
convenciones internacionales cuando se trata de reaccionar frente a las mds graves violacio-
nes de los derechos humanos.

La etapa actual en la que se encuentra el proceso de transicién uruguayo parece acep-
tar, desde un punto de vista politico, los lineamientos ofrecidos por la jurisprudencia cons-
tante de la CIDH" y, especialmente, en la primera sentencia contra Uruguay, en relacidon
con la proteccién de los derechos humanos; mientras que, desde un punto de vista juridico,
existe una resistencia en la mds alta instancia judicial a admitir en materia penal la aplicacién
de normas internacionales y/o una disminucién en la consideracién de las garantias y los

principios que informan al sistema penal nacional.

134 Véase GALAIN PALERMO, Pablo: “Transition through consultation: the Uruguayan Experience”, en Amnesties,

Immunities and Prosecutions: International Perspectives on Truth Recovery, Belfast: Queen’s University Belfast, School of
Law, 22.6.2009, ttp://www.law.qub.ac.uk/schools/SchoolofLaw/Research/InstituteofCriminologyandCriminalJustice/
Research/BeyondLegalism/filestore/Filetoupload,158483,en.pdf.

13 Sobre el tema SANTOS, Boaventura, y AVRITZER, Leonardo: “Opening Up the Canon of Democracy”, en
SANTOS, B. (comp.): Democratizing Democracy. Beyond the Liberal Democratic Canon, Londres-Nueva York: Verso, 2007,
pp- Ixviii s. La doctrina es consciente del menoscabo de la “soberanfa popular” y de las soluciones locales en relacién con
los tratados internacionales y el orden internacional que exige la persecucién penal de los autores de crimenes contra los
derechos humanos. Como sostiene Osiel: “En este punto, el derecho penal internacional puede ser percibido como una
imposicién externa, como una nueva forma de imperialismo: el llamado ‘imperialismo de los derechos humanos’. Por
otra parte, las obligaciones internacionales de esta naturaleza pueden resultar ttiles mds adelante para desafiar desde una
perspectiva juridical las leyes de amnistfa y permitir que los criminales sean enjuiciados afios mds tarde, una vez que hayan
perdido su poder”. Véase OSIEL: o. cit., pp. 77 s.

1% Véase la bibliografia constante del Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional,
<htep://www.department-ambos.uni-goettingen.de/index. php/es/Forschung/lateinamerikanische-studiengruppe-zum-
internationalen-strafrecht.html> (Gltima visita, 4.7.2011).
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El proceso de transicién uruguayo también permite observar que la proteccién de los
derechos humanos y el cumplimiento de los objetivos de la justicia de transicién en cuanto
a la consecucién de los valores verdad, justicia y reparacién ha conducido a una etapa en la
que esto solo se puede realizar por medio de la justicia penal (modelo de persecucién penal).
De esta forma, el proceso de justicia de transicién uruguayo ha dotado de mayor jerarquia
al objetivo justicia en relacién con la verdad y la reparacidn, as{ como, para llevar a cabo la
tarea de hacer justicia, ha preferido el mecanismo justicia penal y renunciado a otros posibles
mecanismos cuando se trata de reaccionar frente a los crimenes del pasado en el marco de la

justicia de transicién.
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