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Sobre la Ultima palabra en la interpretacion
constitucional y el alcance de la ley de caducidad:
el choque de climas interpretativos en octubre de
2009*

Gianella Bardazano!
Modera: Vania Markarian?

Introduccidén

Desde la restauracién democritica en 1985, los uruguayos hemos buscado resolver las cuentas pendien-
tes con el pasado reciente y, en particular, con el tratamiento penal de las violaciones a los derechos
humanos cometidas durante la dictadura. Ese extenso y parsimonioso proceso estuvo atravesado por
un desacuerdo profundo y persistente: scomo debia responder el derecho frente a esas graves violacio-
nes a los derechos humanos? La respuesta no fue lineal. En cuatro décadas de vigencia constitucional,
recorrimos todos los canales institucionales disponibles para procesar ese desacuerdo: la produccién
legislativa,’ el control judicial de constitucionalidad* y los mecanismos de democracia directa.s

En un primer momento, la solucién adoptada fue la exoneracién de responsabilidad penal a
través de la ley de caducidad (rc), cuya legitimidad se sostuvo en su origen en el procedimiento

I Universidad de la Republica, Uruguay.

Este texto desarrolla algunas de las ideas que abordé en mi tesis «Cuando nos muramos todos». Interpretacion,
derechos y democracia en el Uruguay contempordneo, para el doctorado en Derecho, que fue defendida en la
Universidad Nacional del Litoral bajo la direccién de Roberto Gargarella y publicada por la Fundacién de
Cultura Universitaria (Bardazano, 2024).

2 Universidad de la Republica, Uruguay.

3 La ley 15.737 (Ley de Amnistia) de 8 de marzo de 1985 incluy6 un articulo que excluia a militares y policias de la
amnistia de los delitos politicos y de los delitos comunes conexos con los politicos, la ley 15.848 (Ley de Caducidad
de la Pretensién Punitiva del Estado [Lc]) de 26 de diciembre de 1986 y la ley 18.831 (Ley de Restablecimiento de
la Pretensién Punitiva del Estado) de 27de noviembre de 2011.

4 La constitucionalidad de la Lc fue impugnada y la Suprema Corte de Justicia (scj) la considerd constitucional
hasta 2009, cuando se aparté de su jurisprudencia anterior. La constitucionalidad de la Ley de Restablecimiento
de la Pretensién Punitiva del Estado también fue impugnada entre 2011 y 2022 en numerosas ocasiones y la scy
tuvo, siempre con votaciones divididas, respuestas contradictorias y cambiantes con cada cambio de integracién.

5 El referéndum contra los articulos 1 a 4 de la Lc en 1989 con resultado favorable a confirmar el texto aprobado
por el Parlamento, y la iniciativa popular de reforma constitucional plebiscitada en octubre de 2009 que culminé
en el rechazo de la propuesta de anulacién de la Lc.
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democritico: fue aprobada por el Parlamento y luego confirmada por la ciudadania en un referén-
dum. Mis de veinte afios después, la respuesta fue diametralmente opuesta: se afirmé la obligacién de
castigar, con argumentos que reivindicaban la competencia exclusiva de los érganos jurisdiccionales
en materia de derechos humanos y descalificaban como juridicamente inexistentes las decisiones
tomadas por el Parlamento y por la ciudadania.® Lo peculiar es que, entre esas dos etapas con solu-
ciones juridicas opuestas, no hubo cambios sustanciales en los textos normativos que regulaban la
cuestion, ni en las competencias institucionales. Si las soluciones juridicas cambiaron, pero los textos
normativos permanecieron estables, la clave estd en aquello que media entre ambos planos: la inter-
pretacién. Examinar las razones publicas que justificaron esas decisiones institucionales es, entonces,
indispensable para comprender cémo se produjo el viraje.

Mi sugerencia es que el cambio fue posible porque se transformd el clima interpretativo domi-
nante. Llamo c/ima interpretativo al conjunto de elecciones que los intérpretes del derecho realizan.
Se trata de elecciones de los textos normativos relevantes, de las reglas de interpretacién aplicables y
del propésito central que atribuyen a la prictica juridica. Esas elecciones, hechas bajo la influencia de
las ideas, agendas y visiones politicas dominantes en cada época, determinan qué fundamentaciones
se consideran aceptables en una cultura juridica y, por tanto, son decisivas en sus transformaciones.
En el caso uruguayo, sostengo que el cambio obedecié al desplazamiento del clima interpretativo
del constitucionalismo débil hacia el constitucionalismo fuerte. En lineas generales, el primero tiene
como rasgo esencial una comprensién de las estructuras constitucionales uruguayas que hace de
la interpretacién constitucional una actividad compartida, confiada a la legislacién y a la decisién
democritica directa. El segundo, el constitucionalismo fuerte, privilegia la supremacia judicial en la
interpretacion constitucional.

Este articulo analiza ese trinsito de un clima interpretativo a otro a partir de un evento institu-
cional bisagra: la sentencia de la Suprema Corte de Justicia (scj) en el caso Sabalsagaray, que declaré
inconstitucional la Lc y revirtié veinte afios de jurisprudencia en sentido contrario.” El andlisis de la
sentencia permite advertir una tension particularmente reveladora: en una misma decision, la Corte
sostuvo que el Parlamento estaba a la vez habilitado y desautorizado por la Constitucién para am-
nistiar las violaciones a los derechos humanos cometidas durante la dictadura. Esta contradiccién no
solo resulta juridicamente inquietante, sino que también se inscribe en un momento institucional de
altisima densidad democritica. Apenas seis dias después de dictada la sentencia, la ciudadania recha-
26 por via plebiscitaria la anulacién de la Lc, en una consulta promovida por iniciativa popular.t Pocas
veces la superposicién y el choque (real, no teérico) entre visiones opuestas del constitucionalismo

6 Para estudiar la serie completa de eventos institucionales he propuesto su agrupacién diferenciando tres etapas
con base en los climas interpretativos que caracterizaron las sucesivas decisiones institucionales acerca de la Lc:
etapa de la aprobacién (1985-1989), etapa de vigencia (hasta 2009) y etapa de inexistencia o derogacién ticita
(desde 2009) (Bardazano, 2024).

7 scJ. Sentencia n.° 365/2009, 19 de octubre de 2009. En 1988, la scj, en una votacién dividida, consideré que
el Parlamento habia ejercido la facultad de dictar amnistias que le confiere el articulo 85 numeral 14 de la
Constitucién y, por tanto, que la Lc no era incompatible con el texto constitucional (scj. Sentencia n.” 184 de o2
de mayo de 1988).

8 La propuesta, que consistia en anular y declarar inexistentes los articulos 1, 2, 3 y 4 de la Lc, se canalizé a través
del mecanismo de iniciativa popular previsto en el literal A del articulo 331 de la Constitucién. La enmienda
propuesta disponia que se retomara, de oficio, el trimite judicial de las causas alcanzadas por la Lc, sin que pu-
diera invocarse la cosa juzgada. También disponia que no pudiera computarse a efectos de la prescripcién de los
delitos, el periodo transcurrido entre el 22 de diciembre de 1986 y la fecha de entrada en vigencia de la reforma
que se plebiscitaba. El resultado de la votacién del 25 de octubre de 2009 fue ajustado. El apoyo a la reforma
constitucional obtuvo el 47,36 % de los votos emitidos.
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se expresan con tanta nitidez. El problema del alcance y los limites de la interpretacién constitucio-
nal en contextos de desacuerdo profundo y la coexistencia de dos climas interpretativos en tensién
quedaron planteados con inusitada claridad en octubre de 2009.

El interés de esta lectura acerca del cambio juridico no supone negar la incidencia de actores
sociales, politicos o corporativos (como las organizaciones de derechos humanos, los grupos militares
o las fracciones partidarias), sino subrayar el papel de los intérpretes cuyas decisiones tienen conse-
cuencias institucionales. Por lo tanto, en la reconstruccién de los climas interpretativos privilegio la
incidencia de jueces y juristas como agentes de la transformacion de la cultura juridica. Las institu-
ciones creadoras de derecho son los espacios donde se albergan nuestros desacuerdos y donde, a pesar
de ellos, definimos cursos de accién comun (Waldron, 2005). Comprender el cambio interpretativo
en torno a la Lc permite, asi, iluminar una cuestién mds amplia: cémo la cultura juridica uruguaya
va configurando la tensién entre democracia y derechos, y cémo cada configuracién se traduce en
argumentos juridicos.

En la seccién siguiente, desarrollaré tres puntos: la relevancia de la actividad interpretativa de
los jueces y juristas; la nocién de clima interpretativo y sus tipos, y la distribucién del poder de in-
terpretar en la Constitucién de 1967. Luego de ese panorama tedrico, me detendré en el andlisis de la
trama argumental de la decisién de la scy en octubre de 2009 y, por tltimo, dejaré planteadas algunas
conclusiones.

La distribucién constitucional del poder y su relevancia en la
interpretacién constitucional

La interpretacidn juridica

En el razonamiento juridico, la interpretacién ocupa un lugar primordial. De un modo bdsico, in-
terpretar es darles sentido a unas expresiones lingtiisticas preexistentes que se relacionan con una
particular forma de la normatividad de ciertos textos que reconocemos como derecho. A la vez, ese
reconocimiento de autoridad juridica reposa en la propia practica interpretativa. Por eso, importa que
los fundamentos de las decisiones interpretativas puedan ser reconocidos como expresiones legitimas
del significado de los textos normativos (Sunstein y Vermeule, 2002). Es importante, pues, en socie-
dades plurales, aun cuando existen discrepancias profundas acerca de cudles deberian ser los resulta-
dos concretos de cada interpretacién, que las razones ofrecidas por los intérpretes tengan conexién
con los textos normativos. Ello nos permitird —o no— reconocer en sus decisiones expresiones de
nuestro derecho. Expresado de un modo mds rotundo: en esa conexién reposa la posibilidad de sen-
tirnos autores del derecho, en la medida en que contribuye a prevenir la alienacién constitucional y
legal en sociedades marcadas por el desacuerdo (Post y Siegel, 2013, p. 53). A pesar de la inevitable
discrepancia sobre las decisiones concretas, en la actividad de los intérpretes principales y las razones
publicas que ofrecen (i. e, en su fundamento) se define la posibilidad de reconocer, en cada una de
esas decisiones concretas, al menos algin vestigio de nuestras decisiones institucionales pasadas. Que
las decisiones puedan ser reconocidas como concreciones de posibilidades disponibles del significado
de esos textos es lo que las hace derecho y no pura accién politica (Kahn, 2001, p. 104; Waldron, 2005,
p- 14,2016, p. 5). La legitimidad de las decisiones de los intérpretes institucionales reposa, entonces, en
la calidad de sus justificaciones. A su vez, la interpretacion que realizan los juristas (i. e., la doctrina o
la dogmitica) también desempefia un papel fundamental en la construccién del derecho y en la de-
terminacién de su contenido normativo. Esta relacién entre textos, intérpretes y comunidad juridica
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es precisamente la que permite pensar el cambio de respuesta juridica, en un contexto de estabilidad
de los textos, como resultado de la transformacién del clima interpretativo.

Los climas interpretativos

Como adelanté, propongo entender al constitucionalismo débil y al constitucionalismo fuerte como
dos climas interpretativos distintos. Es decir, como formas de demarcar qué fundamentaciones son
aceptables para las decisiones institucionales dentro de una determinada cultura juridica. Cada clima
refleja una determinada orientacién en el ejercicio de la interpretacién constitucional: ya sea desde
la centralidad de la declaracién de derechos (y, en especial, de la cldusula de derechos implicitos)®
o desde las cldusulas que organizan el poder. Esa orientacién revela el propésito que los intérpretes
atribuyen a la prictica juridica y, por tanto, incide en la configuracién de la tensién constitutiva de las
democracias constitucionales entre derechos y democracia. La interpretacién opera como un fuelle
judicial capaz de insuflar de contenido o de asfixiar las competencias constitucionales de las ramas
politicas y la ciudadania, en la medida en que determina los margenes de aquello de lo que puede
ocuparse el debate democritico.

Los climas interpretativos se configuran, entonces, por tres variables: (1) qué fuentes normativas
se priorizan (qué textos se consideran relevantes), (2) qué reglas de interpretacién se aplican (c6mo
y quién atribuye significado a los textos) y (3) qué propésito general se asigna a la practica juridica.

El criterio central para distinguir entre el constitucionalismo débil y el fuerte es la relacién
que cada uno establece entre derechos y democracia. Esa relacién estd en el centro de una conocida
objecién tedrica al disefio institucional del control judicial de constitucionalidad: la «objecién con-
tramayoritaria» (Bickel, 1962). ¢Cémo justificar que érganos no electos, no representativos, que no
rinden cuentas y que toman sus decisiones empleando la regla de la mayoria, como es el caso de los
tribunales, tengan la Ultima palabra sobre el contenido sustantivo de los derechos constitucionales
en sociedades democriticas donde existen desacuerdos razonables? Para John Ely (1997), el control
constitucional solo es legitimo si se limita a asegurar el funcionamiento del proceso democritico y a
corregir los problemas de participacién (i. e., la Corte como drbitro del proceso democrético) y no in-
terviene en «los méritos sustantivos de la opcién politica» adoptada por la legislacién al reglamentar
cldusulas constitucionales abiertas (p. 215).

9  La interpretacién de la cldusula de derechos implicitos o cldusula de reserva (el articulo 72 del texto constitu-
cional vigente) desperté tardiamente el interés de los juristas. Ese interés fue activado, podria decirse, por la
publicacién del argentino Arturo Enrique Sampay (1957). Esa demora puede encontrar parte de su explicacién
en la inexistencia del control de constitucionalidad hasta 1934. A su vez, el comentario doctrinario mas com-
pleto de la Constitucién (elaborado por Justino Jiménez de Aréchaga y centrado en la Constitucién de 1942 y
sus reformas de 1952) destinaba apenas algunos comentarios generales a esta cliusula (Jiménez de Aréchaga,
1946/1991, p. 378). Alberto Ramén Real y Oscar Sarlo resaltan lo escueto de los comentarios y que, al menos por
cuarenta afios, la cldusula en cuestién habia estado ausente en la elaboracién doctrinaria (Real, 1958/2001, p. 40;
Sarlo, 2011, p. 1071). En efecto, la clausula se incorporé en la Constitucién de 1917, pero la doctrina constitucional
uruguaya, hasta la década del cuarenta, no le presté atencién. Tampoco habia sido asunto de especial discusion en
la Asamblea Constituyente. La interpretacién que propuso Real fue que la redaccién uruguaya se habia apartado
de los modelos estadounidense y argentino «en cuanto incluye en su letra, clarisima, la evidente recepcién del
iusnaturalismo personalista, que aquellos solo suponen implicita en su espiritu» (Real, 1958, p. 46). Resefiaba, a
su vez, los derechos que la interpretacion jurisprudencial habia alojado en esa cldusula hasta fines de la década
del 50. Estrictamente, se trataba de desarrollos de otras cldusulas constitucionales que refieren expresamente a la
igualdad, la libertad personal y la seguridad, entre otras (Real, 1958/2001, pp. 57-73). Para un estudio de la inter-
pretacién evolutiva de la cldusula de reserva (Bardazano, 2018).
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Desde esta perspectiva, las formas débiles de constitucionalismo se justifican por el recono-
cimiento de desacuerdos persistentes y razonables sobre el contenido de las cldusulas abiertas, lo
que torna problemdtico que una sola institucién —el Poder Judicial— sea la que define, en dltima
instancia, su significado normativo (Bayén, 2003, 2004; Tushnet, 2003, 2008; Waldron, 2005).
En este marco, Jeremy Waldron (2005) considera el derecho a la participacién politica como el
«derecho de los derechos». Esta prioridad no niega la importancia de los derechos sustantivos,
sino que destaca que, en circunstancias en que existen desacuerdos razonables sobre su alcance
entre los titulares de los derechos, debe prevalecer el principio de igualdad politica y, junto a él,1a
dignidad de la legislacion (p. 277). En este sentido, la objecién contramayoritaria se justifica en los
derechos, en la medida en que es el derecho a la participacién en la toma de decisiones que nos
afectan el que queda comprometido con la institucién del control judicial de la constitucionalidad
de la legislacién.

Por el contrario, las formas fuertes del constitucionalismo conceden a los tribunales la tltima
palabra sobre el contenido de los derechos y desconfian de los resultados del debate democritico. El
correlato de una visién fuerte del constitucionalismo es una visién débil de la democracia y, a su vez,
el correlato de una visién débil del constitucionalismo es una visién fuerte de la democracia (Bayén,
2004; Gamarra Antes, 2023; Roa, 2015). La conocida expresién de Roberto Mangabeira Unger (1996)
acerca del «pequefio y sucio secreto» del pensamiento juridico contemporineo es adecuada para
calificar las consecuencias del clima interpretativo del constitucionalismo fuerte. La «incomodidad
con la democracia» y el «miedo a la accién popular», sostiene, son pasiones que se manifiestan en la
cultura juridica contempordnea, no solo en las «variantes conservadoras» de la doctrina juridica, sino
también en el pensamiento juridico progresista. Esas pasiones se traducen en la prictica a través de
«la incesante identificacién de restricciones al gobierno de la mayoria [...]; la responsabilidad do-
minante de jueces y juristas [...]; el esfuerzo por obtener de los jueces los avances que la politica no
logra» (Mangabeira Unger, 1996, p. 72).

En el contexto institucional uruguayo, el clima interpretativo del constitucionalismo débil se
caracterizé por la centralidad del Parlamento y la legislacién, la ausencia de cuestionamientos ju-
risdiccionales al alcance de sus facultades respecto del otorgamiento de amnistias, la incidencia de
juristas del campo del derecho penal (un campo dogmitico en el cual ocupan un lugar fundamental
la legislacion y la indagacién de sus alcances) tanto en el asesoramiento técnico al Parlamento como
en los argumentos dogmdticos empleados en la justificacidon de las decisiones judiciales, la adopcién
de una forma débil de ejercicio del control de constitucionalidad expresado en la deferencia hacia
la legislacién, el reconocimiento de la relevancia de la participacién politica de la ciudadania en la
funcién legislativa y la prioridad de las cldusulas constitucionales que organizan el poder en la orien-
tacién de la actividad de los intérpretes.

El predominio de la doctrina constitucionalista (campo dogmatico en el cual las cldusulas cons-
titucionales de la declaracién de derechos son el centro de la construccién juridica) en la asistencia
técnica al Parlamento y en los argumentos dogmaticos empleados en la justificacion de las decisio-
nes judiciales, el trasplante de la doctrina de la indecidibilidad democritica de cuestiones relativas
a derechos, una visién que considera que la autoridad final y definitiva para la interpretacién de
la Constitucién es exclusiva de la rama judicial (supremacia judicial), el vaciamiento de contenido
normativo de las clausulas constitucionales que organizan el poder y la preferencia por las clausulas
abiertas en la fundamentacién de las decisiones, son los rasgos que caracterizan el constitucionalismo
fuerte en el contexto institucional uruguayo.
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5Quién tiene la Gltima palabra en la interpretacién constitucional segin
la Constitucién de 19672

En términos de distribucién del poder, la Constitucién uruguaya se distingue por su apertura a la
participacion ciudadana, tanto en la funcién legislativa como en la funcién constituyente (Cajarville,
2005). Este rasgo, relativamente excepcional en el constitucionalismo latinoamericano, ha sido des-
tacado por diversos estudios comparativos (Hiibner Mendes et al., 2022). A diferencia de los mo-
delos que concentran la autoridad interpretativa en los tribunales constitucionales, el ordenamiento
uruguayo prevé una pluralidad de actores con competencia para interpretar la Constitucién, con
diferentes alcances. En primer lugar, el Parlamento tiene atribuida expresamente la competencia de
interpretar la Constitucién, sin perjuicio de la competencia que corresponde a la scy en los procedi-
mientos de declaracién de inconstitucionalidad de las leyes. En este esquema, la legislacion que con-
creta las cldusulas constitucionales relativas a los derechos cumple una funcién interpretativa general
y obligatoria del alcance del derecho en cuestién, en tanto traduce, con fuerza de ley, una determinada
lectura de la Constitucién. Las discrepancias en la interpretacién constitucional que puedan tener
lugar en ocasién de la aplicacion de las leyes por los jueces deben dirimirse, caso a caso, por la scj. La
scy puede avanzar una interpretacién de la constitucién distinta de la realizada por la ley, y ordenar
su desaplicacion para el caso concreto.

A su vez, la ciudadania, que tiene iniciativa legislativa y la posibilidad de intervenir para rec-
tificar o ratificar lo aprobado por los representantes, participa en la interpretacion constitucional
cuando ejerce esas herramientas de democracia directa.” Al participar en la funcién legislativa en
forma directa ejerce una forma de interpretacién constitucional con alcance general, semejante a la
del Parlamento. El protagonismo de la participacién politica de la ciudadania en la tarea de interpre-
tacién constitucional puede capturarse en las previsiones constitucionales relativas a la elaboracién
legislativa y la reforma constitucional. Asi, el referéndum contra las leyes fue la herramienta de de-
mocracia directa que los uruguayos usamos por primera vez en 1989, propicié la intervencién de la
ciudadania en el proceso de aprobacién de la Lc. En general, las decisiones legislativas en las cuales
la ciudadania se abstiene de participar de manera directa cuentan con su deferencia ticita; cuando
participa, el resultado de su intervencién en el proceso de elaboracién de la legislacién agrega a la
decisién parlamentaria un apoyo expreso, o corrige la forma en que los legisladores ejercieron la
representacion, y frustra la aprobacion del texto sometido a referéndum (Cassinelli, 1989). Ademds,
la rigidez de la Constitucién uruguaya es minima: los procedimientos previstos para su reforma son
accesibles. La efectiva posibilidad de ciudadanos y legisladores de «razonablemente promover una
reforma permite calificar al constitucionalismo [uruguayo] como débil», a la luz del modelo denomi-
nado de «ultima palabra de un constituyente asequible» (Gamarra Antes, 2023, pp. 115-116).

En resumen, el caricter asequible de los mecanismos de reforma constitucional y la capacidad
de la ciudadania para tomar decisiones constitucionales a través de su participacién en la funcién
legislativa o en la funcién constituyente, alientan formas «debilitadas» del control de constituciona-
lidad (Dixon, 2007, 2019). Esa orientacién parece coincidir con el sentido normativo del sistema je-
rarquizado de pautas interpretativas establecidas desde el siglo x1x en el titulo preliminar del Cédigo

10 Articulo 85 n.°20 y 256 a 261 de la Constitucién Nacional (c).

. Elarticulo 82 cN, referido a la forma democritica republicana de gobierno faculta a la ciudadania a ejercer direc-
tamente la funcion legislativa a través de la iniciativa y el referéndum y el articulo 79 cn fija las condiciones para
su ejercicio.
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Civil.® Ello asi, porque, en el contexto institucional del control judicial de constitucionalidad, el
juicio de la scy acerca de la compatibilidad de disposiciones legislativas con el texto constitucional
involucra, como es obvio, no solo la interpretacién constitucional, sino también la interpretacién de
las disposiciones legislativas cuya regularidad constitucional se discute (Waldron, 2018a, p. 218).

En los sistemas en los que los jueces no tienen la palabra final en la definicién de los desacuerdos
sobre la interpretacién constitucional, entre los cuales podemos situar al uruguayo, que la reforma
de la Constitucion sea asequible incentiva a que el cambio constitucional sea resultado del debate
democritico. La participacién de la ciudadania en la modificacién de los contenidos constitucionales
a través de la iniciativa popular y el plebiscito de salida, a la vez, permite rechazar, por considerarlas
lecturas que no estdn justificadas en el texto constitucional, las interpretaciones judiciales y doc-
trinarias que identifican el control judicial de constitucionalidad con la supremacia judicial. Por el
contrario, las mayorias democriticas estdn en condiciones de proveer, en un proceso que es facilitado
por las estructuras constitucionales concretas, nuevos apoyos textuales para decisiones interpretativas
futuras (Dixon y Stone, 2016, p. 99).

Las contradicciones en la interpretacién constitucional de la
Suprema Corte de Justicia en 2009

Paso ahora a presentar un andlisis juridico de la decisién de la scy que protagonizé el choque de
climas interpretativos. Las razones que dio el maximo tribunal para un caso concreto fueron determi-
nantes en la posterior condena a Uruguay por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con
efectos generales, en su condena internacional a Uruguay.® Es decir, esas razones posibilitaron que se
concretara juridicamente el castigo, a pesar de que la vigencia de una ley votada por el Parlamento y
la ciudadania a través de un mecanismo constitucional de democracia directa sugeria lo contrario. El
andlisis se organiza en torno a tres contradicciones internas de la sentencia, en las que estd implicada
la consideracién que reciben el proceso democritico y la dignidad de la legislacién en la interpre-
tacién constitucional. En primer lugar, la inclusién de los poderes representativos como partes del
proceso judicial. En segundo lugar, el despliegue de un escrutinio riguroso de los aspectos procedi-
mentales de la elaboracién de la Lc. En tercer lugar, la afirmacién de que su contenido es indecidible
por las mayorias democriticas.

12 La existencia de un sistema jerarquizado de pautas interpretativas establecidas en el Cédigo Civil (arts. 17-20)
desde el siglo x1x es otra particularidad de la cultura juridica uruguaya. Esas pautas establecen que el sentido
literal tiene prioridad en la interpretacidn, y que la intencién del legislador o el espiritu de la ley solo pueden
invocarse en caso de oscuridad del texto. A su vez, las pautas para la asignacion del significado literal privilegian el
«uso general» de las palabras. Este énfasis literalista es excepcional en las jurisdicciones de Derecho Civil, donde
suele predominar el método de interpretacion de la ley sobre la base de la intencién del legislador, y donde el
sentido literal es uno entre otros insumos de la tarea interpretativa. Tanto la doctrina como la jurisprudencia de la
scy han reconocido en esas reglas, incluidas en el titulo preliminar «De las leyes», una guia para la interpretacion
mis alld de la materia civil. Caffera, en su estudio sobre el dliteralismo sudamericano», sefiala que este conjunto
de disposiciones fue tomado por el codificador uruguayo del Cédigo Civil chileno que, a su vez, lo habia tomado
del Cédigo Civil de la Luisiana. La fuente de inspiracién de Narvaja y Bello fue el modelo de interpretacion legal
inglés, centrado en la importancia que en esa cultura juridica tiene la ley de origen parlamentario, y en la cual atin
hoy rige la llamada plain meaning rule. Lo fue, indirectamente a través del cédigo de la Luisiana, los Comentarios
sobre las Leyes de Inglaterra de Blackstone y los Comentarios sobre las Leyes Americanas de Kent (Caffera, 2017).

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011.
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La apertura al didlogo institucional

La scy comenzé abriendo el didlogo sobre la interpretacién constitucional a las otras ramas del poder.
Luego rest6 relevancia a esas opiniones. Hasta entonces, el Poder Legislativo habia evitado participar
en este tipo de procesos al responder, cuando era consultado, que carecia de legitimacién pasiva.™
Esta fue la primera y tnica vez que el Poder Legislativo cambié su actitud: resolvié allanarse.s El
Poder Ejecutivo también se alland. Sin embargo, una vez incorporadas esas posiciones, la Corte de-
claré que los allanamientos «carecen de incidencia en la suerte de la pretensién», ya que la decisién
sobre la constitucionalidad de una ley «estd reservada exclusivamente» a la scy.”® ;Cémo interpretar
esa aparente contradiccién? Podria sostenerse que la estrategia dialdgica impulsada por la propia
Corte indica un especial compromiso democritico en el ejercicio del control constitucional (Tushnet,
2003; Waldron, 2004). Pero ese compromiso resulta dificil de conciliar con el declarado desinterés
que la propia Corte expresé —como se verd mds adelante— por las credenciales democraticas del
proceso de aprobacién de la Lc. Otra posible interpretacién es que la apertura al didlogo buscd, mds
que un intercambio institucional genuino, obtener respaldos politicos explicitos para una decisién
que se anticipaba trascendente, tanto por su contenido como por sus efectos. De ese modo, la Corte
lograba que el Frente Amplio, a través de su mayoria parlamentaria, hiciera visible su voluntad de
dejar de lado una ley aprobada por la ciudadania.” Ese respaldo politico tendria un correlato en la
expansién del poder de la scy en el ejercicio del control de constitucionalidad.

El escrutinio al proceso de elaboracién de la ley: 3qué aprobé el
Parlamento y qué voté la ciudadania?

En la sentencia, la scy desarrollé un minucioso escrutinio de los aspectos procedimentales de la apro-
bacién de la Lc. Aunque reconocié que el Parlamento tenia la facultad de otorgar amnistias, concluyé
que esa no era la naturaleza juridica de la Lc. Las objeciones fueron dos: por un lado, la supuesta
existencia de una prohibicién constitucional que impedia tratar proyectos de ley de amnistia durante
1986; por otro, la falta de las mayorias requeridas para su aprobacién. Su apreciacién de los hechos (i.
e., el procedimiento legislativo de 1986) le permitia a la scy concluir que «el Poder Legislativo excedié
el marco constitucional para acordar amnistias».’

La primera objecion se basé en una controvertida interpretacion de una de las disposiciones
constitucionales que regulan el tramite legislativo. Se trataba del articulo que establece que, en cier-
tas circunstancias, un proyecto desechado por una Cdmara no se puede volver a presentar hasta la

14  Informe de la Direccién Juridica del Poder Legislativo del 19 de febrero de 2009, en A. G. Diario de Sesiones
n.° 56, tomo 88, 25 de febrero de 2009, p. 281.

15 Sibien en la discusion expresaron su opinién legisladores de todos los partidos politicos, al momento de la vo-
tacion, solo se encontraban en sala los legisladores del Frente Amplio, un legislador del Partido Independiente y
uno del Partido Colorado. La mocién de que el Parlamento se allanara a la solicitud de inconstitucionalidad de
la Lc por las mismas razones que aducia la fiscal penal obtuvo 69 votos en 71 legisladores presentes. A. G. Diario
de Sesiones n.° 56, tomo 88, 25 de febrero de 2009.

16 Sentencia scJ 2009: Resultando IV y Considerando II.4 y II1.4.

17 Durante el debate, se preguntaba el senador Michelini: «;Y si contestamos tiene efectos juridicos? No los tiene
[...] ¢Tiene efectos politicos? Si, los tiene, no somos tontos y lo sabemos», y hacia referencia a la «magnitud» y el
«interés especial» del caso (Asamblea General. Diario de Sesiones n.” 56, tomo 88, 25 de febrero de 2009, p. 283).

18 scJ. Sentencia n.° 365/2009, Considerando II1I.2.
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siguiente legislatura.” La Corte entendié que esa norma se aplicaba al tratamiento de la Lc, aun-
que el proyecto enviado por el Poder Ejecutivo* no habia llegado a ser tratado por la Cdmara de
Representantes, sino que fue rechazado por el Senado en el marco del traimite de urgente conside-
racién. De acuerdo con la doctrina y la prictica legislativa, esa secuencia no encuadra (7. ¢., no puede
ser subsumida) con claridad en la hipétesis de la prohibicién.” Ademads, la Corte opté por una lectura
extensiva de la prohibicién: consideré que el Parlamento tenia prohibido volver a discutir un mismo
tema, no solo un mismo proyecto, dentro de un mismo periodo legislativo. Esta eleccién interpre-
tativa, entre varias posibles, privilegi6 una vision restrictiva de las competencias legislativas. En ese
gesto, la scy abandoné sin anunciarlo su tradicional doctrina de la presuncién de constitucionalidad
de la ley y adopt6 la postura inversa: la presuncién de inconstitucionalidad.”

La segunda objecién aducida por la scy para descartar que el contenido normativo de la Lc
fuese el otorgamiento de una amnistia fue que su articulo 1 no se habia aprobado en ambas cimaras
con la mayoria absoluta que exige la Constitucién para acordar amnistias.> Aunque esa mayoria se
alcanzé en el Senado, la Corte afirmé que en la Cimara de Representantes habia obtenido un voto
menos de los requeridos. Esta afirmacién era incorrecta. El Diario de Sesiones muestra que, si bien
en una primera votacién del articulo no se alcanzé la mayoria absoluta, esa votacién fue rectificada

19 Elarticulo 142 de la Constitucién dispone que «cuando un proyecto hubiese sido desechado al principio por la
Ciamara a quien la otra se lo remita, quedard sin efecto por entonces, y no podré ser presentado hasta el siguiente
periodo de la Legislatura». La regla de tramite refiere a casos en que la cdmara que deshecha un proyecto es la
segunda en intervenir.

20  Lascy sostuvo que esa inhibicién se configuraba porque el Senado habia rechazado tres meses antes de sancionar
la Lc el proyecto de ley de «amnistia», remitido por el Poder Ejecutivo (C. SS. «Amnistia de delitos cometidos
por funcionarios militares y policiales. Mensaje y proyecto de ley del Poder Ejecutivo». Carpeta n.° 608/1986.
Distribuido n.° 391/1986, setiembre de 1986).

21 La scy no mencioné que el articulo 142 nunca fue de interpretacién unanime. Una de las interpretaciones, res-
paldada por prestigiosa doctrina, sostiene que esa norma se refiere a la relacién entre el Senado y la Cdmara de
Representantes, y no meramente a volver a tratar un tema durante la misma legislatura: «determina los efectos
del rechazo general de un proyecto por la segunda cimara. Para tal caso, prohibe que la cimara remitente pueda
insistir en presentarlo de inmediato». A esa interpretacién literal del texto, dificil de objetar, el constitucionalista
agregaba el propésito que podia inferirse de la disposicion: «Seria perturbador del trabajo parlamentario que una
cdmara pudiera estar insistiendo ante la otra con un mismo proyecto que ha sido ya rechazado recientemente»
(Jiménez de Aréchaga, 1946, pp. 184-187).

22 Ahora bien, es interesante tener presente que pocos dias antes la scy habia reafirmado su apego a la doctrina de la
presuncién de constitucionalidad de las leyes: «Esta Corporacidn, en forma reiterada, ha sefialado que [...] debe
partirse de la consideracién que las leyes cuentan con una presuncion de regularidad constitucional [...]. Debe
regir el principio de regularidad de la ley, como expresion de la seguridad juridica, pues los 6rganos publicos y
salvo que se demuestre lo contrario, actian —deben actuar— dentro del dmbito de sus atribuciones». Y agregaba
que «las Leyes gozan del amparo de presumirselas ajustadas a la normativa constitucional siendo de excepcién su
ilegitimidad: presuncién de la que solo procede apartarse en caso de que quien la invoca demuestre, de manera
fehaciente e indiscutible, que existe una real e inequivoca inconciliabilidad u oposicién con textos o principios de
la Carta (cf. Sentencias. n.> 212/65, 64/67, 114 y 900/95, entre otras; cf. Véscovi, E. (1967). El proceso de incons-
titucionalidad de la ley. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de la Republica, pp. 130-131) (cf.
Sentencia n.° 256/1997)» (scJ. Sentencia n.° 348/2009, 02 de octubre de 2009, Considerando II). Consideradas
ambas sentencias, el cambio en el caso Sabalsagaray podria ser nada mds que una expresién del decisionismo del
méximo tribunal del pais que, haciendo gala del poder de quien tiene la palabra final en los casos concretos, lo
ejerce discrecionalmente.

23 Articulo 85 numeral 14 de la Constitucién: «A la Asamblea General compete [...] acordar amnistias en casos
extraordinarios, por mayoria absoluta de votos del total de componentes de cada Camara».
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de inmediato, y en la rectificacién se alcanzé la mayoria absoluta requerida por la Constitucién.* En
suma, el argumento, por mds curioso que pueda parecer, estaba basado en una lectura incompleta del
Diario de Sesiones, lo que sugiere tanto una lectura precipitada como un sesgo en la evaluacién del
procedimiento legislativo.” La omisién de este dato y la interpretacidn restrictiva de la disposicién
constitucional sobre el trimite parlamentario confluyen en una estrategia argumental para sostener
la inconstitucionalidad por razones de forma de la ley. Frente a opciones interpretativas razonables
que habrian permitido sostener la validez del procedimiento legislativo, la scy no exploré el camino
de la deferencia hacia el legislador.® Con ello, se aparté de su jurisprudencia previa sin reconocerlo
expresamente e invirtié la 16gica de su doctrina tradicional.

El tratamiento que la scy dio al referéndum de 1989 refuerza esta orientacién. Sostuvo que la
ratificacién de la ley por la ciudadania no podia «sanear» los vicios formales del procedimiento le-
gislativo. Ademds, declaré que la cuestion sometida al pronunciamiento ciudadano pertenecia a la
«esfera de lo indecidible»”. Ambas afirmaciones reflejan una comprensién restrictiva del derecho a
la participacién politica. La scj no consider6 siquiera la interpretacién que ve en el referéndum una
etapa del proceso de aprobacién de una ley, activada por la ciudadania en ejercicio de su derecho a
participar en la funcién legislativa. Una lectura mds respetuosa de los compromisos constitucionales
con los derechos y la democracia habria reconocido que, si la ciudadania opta por pronunciarse sobre

24  Enefecto, de las actas parlamentarias surge que el articulo 1 fue votado por 57 diputados en 84 presentes (C. RR.
Diario de Sesiones n.° 1923, tomo 627, 21 de diciembre de 1986, p. 255), cumpliéndose la exigencia de mayoria
absoluta del total de componentes de la Cimara.

25  Las objeciones a la regularidad constitucional del procedimiento de elaboracién de la ley alcanzan en la sentencia
al valor normativo que le atribuye la Corte a la participacién directa en la funcién legislativa que el articulo 82
asigna a la ciudadania: «es opinable que [...] haya saneado el vicio formal de la falta de mayoria especial [...]
[porque] el Soberano no fue convocado para pronunciarse sobre la naturaleza juridica ni sobre las mayorfas con
las que fue dictada la ley» (scy. Sentencia n.° 365/2009, Considerando II1.3). La pregunta por la incidencia de
la ciudadania era pertinente, pues mids alld de los defectos en que pudieran haber incurrido los representantes,
el pronunciamiento directo de los representados (que deciden de nuevo —si aprueban o no un texto— lo que
antes decidieron los legisladores), se podia entender como una instancia de aprobacién del texto de la ley que los
tornaba irrelevantes. La Corte no dijo que la ciudadania no podia subsanar los problemas en cuestién, sino que
no fue eso, en sentido estricto, lo que se le pregunté. Vale decir, que la ciudadania en 1989 fue interrogada sobre
si deseaba confirmar la ley y no si deseaba subsanar los defectos que la scj detect6, veinte afios después, en el
procedimiento de aprobacién de la ley.

26 En rigor, tanto la ausencia de la palabra amnistia en el texto finalmente aprobado (expresamente consignada,
en cambio, en el texto rechazado por el Senado) como la rectificacién de la votacién para alcanzar la mayoria
especial requerida por el articulo 85 numeral 14 cN son datos que, al contrario de lo que sostuvo la Corte, podrian
ser interpretados afirmando que la intencién del legislador fue votar una amnistia expresada en los problematicos
términos: «ha caducado la pretensién punitiva del Estado». En efecto, el articulo 17 del Cédigo Civil establece
que cuando el tenor literal de la ley no es claro puede recurrirse para interpretarla a la intencién del legislador
manifestada en la propia ley o en la «historia fidedigna de su sancién» que, bisicamente, se encuentra en los dia-
rios de sesiones (C.SS. Amnistia de delitos cometidos por funcionarios militares y policiales. Mensaje y proyecto
de ley del Poder Ejecutivo. Carpeta n.° 608/1986. Distribuido n.° 391/1986, setiembre de 1986; C.SS. Diario de
sesiones, n.° 132, t. 300 [02 de setiembre de 1986], n.° 135, t. 301 [09 de setiembre de 1986], n.° 140, t. 301 [24 de
setiembre de 1986], n.° 142, t. 302 [28 de setiembre de 1986], n.° 146, t. 302 [07 de octubre de 1986]; C.SS. Comisién
Especial de Amnistia. Proyecto Preclusion de la pretension punitiva del Estado y clausura de procedimientos
contra funcionarios policiales y militares. Carpeta n.° 710/1986; C.SS. Comisién Especial de Amnistia. Proyecto
Previsiones legales para el caso en que militares y policias, asimilados o equiparados, podrian someterse a juicio
conforme a la ley. Carpeta n.° 711/1986 [18 de diciembre de 1986]; C.SS. Diario de Sesiones, n.° 165, t. 304, [18-19
de diciembre de 1986], n.° 166, t. 304 [19-20 de diciembre de 1986], n.° 167, t. 304 [20-21 de diciembre de 1986];
C.RR. Diario de sesiones, n.° 1923, t. 627 [21.12.1986]).

27 scJ. Sentencia n.° 365/2009, Considerando IIL.3.
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una ley aprobada por el Parlamento, esa participacién merece un peso normativo relevante en la
interpretacién constitucional.

5El Parlamento y la ciudadania habian decidido sobre lo indecidible?

Tras un escrutinio minucioso —aunque no exento de errores e interpretaciones discutibles— sobre
el procedimiento legislativo, la scy avanzé un paso mds y sostuvo que el contenido de la Lc no podia
haber sido objeto de decisién democritica. Para justificar esta afirmacién, incorporé en su razona-
miento la doctrina de la «esfera de lo indecidible» y la vincul6 al significado normativo del articulo
72 de la Constitucién (la cldusula de derechos implicitos).?®

Citando a Ferrajoli (2008), la scy afirmé que los derechos fundamentales estin «sustraidos a la
esfera de la decisién politica» (p. 55) y considerd que esa concepcion reflejaba el «aumento del peso
de la jurisdiccién en el sistema de los poderes publicos» (pp. 212-213). Esta doctrina ha sido objeto
de criticas por su cardcter paternalista, al expresar «desconfianza [...] hacia las capacidades morales
de las personas en la determinacién y defensa de sus derechos» (Alterio, 2011, p. 35), y también por
su elitismo, al reforzar la idea de que los asuntos importantes deben quedar en manos de expertos
y no del debate publico (Gargarella, 2016a, 2016b, 2016¢). En su mejor luz, sin embargo, se trata de
una afirmacién doctrinaria que, en términos muy fuertes, ofrece un fundamento para afirmar la su-
premacia constitucional frente a decisiones legislativas que comprometen garantias individuales. La
Corte empled, entonces, una justificacion de la supremacia constitucional para afirmar la supremacia
judicial. A esta linea interpretativa, la Corte sumé la doctrina del «bloque de derechos humanos» al
significado normativo de la cldusula de derechos implicitos.? Ambas doctrinas proveyeron el apoyo
para la cancelacién de la relevancia del desacuerdo democritico frente a la indisponibilidad democra-
tica del derecho de acceso a la justicia penal de las victimas y sus familiares.

Empleando una cita de Real, la Corte recordé que en esa cldusula hay una «clarisima recepcién
[...] del iusnaturalismo liberal» y, en consecuencia, dijo compartir
la linea de pensamiento segin la cual las convenciones internacionales de derechos hu-
manos se integran [a la Constitucién] por la via del art. 72, por tratarse de derechos inhe-
rentes a la dignidad humana que la comunidad internacional reconoce en tales pactos.>®
Apoyada en esa premisa, recurrié a la opinién de Martin Risso (2006), a través de una cita indi-
recta del constitucionalista chileno Humberto Nogueira Alcald (2003, 2006), que afirma la existencia
«en América Latina [de] una poderosa corriente cada vez més generalizada que reconoce un bloque
de derechos» que se integra con los derechos expresamente establecidos en la Constitucién, los de-
rechos contenidos en el derecho internacional de los derechos humanos y los derechos implicitos.
Si bien la afirmacién es empirica y, en ese sentido, que existiera esa corriente no la hacia obligatoria
para la scj, la doctrina recibida trae consigo una directiva interpretativa. El «bloque de derechos»
que se propone como contenido normativo implicito en una cldusula constitucional abierta se debe
interpretar, segun esta doctrina elaborada en el contexto institucional de la Constitucién chilena
de 1980, siguiendo una «directiva de preferencia». Esa directiva exige a los jueces preferir «la fuente
que mejor protege y garantiza los derechos de la persona».3 Dejando de manifiesto que se proponia
una interpretacién evolutiva en sintonia con el llamado «nuevo constitucionalismo latinoamericano»

28 scy. Sentencia n.° 365/2009, Considerando IIL.3.
29 scJ. Sentencia n.° 365/2009, Considerando II1.8.
30 scJ. Sentencia n.° 365/2009, Considerando II1.8.
31 scJ. Sentencia n.° 365/2009, Considerando I11.8.
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(Bonilla, 2016; Gargarella, 2014; Uprimny, 2011 ), 1a scj sostuvo que, «analizada la cuestién en su con-
texto [...] no puede ahora invocarse» como defensa que el derecho (la Constitucién y las leyes) de los
Estados puede restringir «derechos inherentes a la dignidad humana». Ello asi porque, «los derechos
humanos han desplazado el enfoque del tema» y «ya no se puede» tomar como punto de partida en la
interpretacién constitucional que los derechos pueden ser objeto del debate democritico.

Asi, la scy en 2009, afirmaba que en 1986 (al momento de sancionarse la Lc), en 1988 (al momen-
to de dictarse la primera sentencia de la scy) y en 1989 (al decidirse si la ciudadania respaldaria o no
el texto aprobado por el Parlamento) «debian tenerse en cuenta los derechos expresamente mencio-
nados por el texto constitucional mds los que progresivamente se fueron agregando por la ratificacién
de diversos tratados internacionales de derechos humanos». En la extensa enumeracién de insumos
que debian tenerse en cuenta incluyd, ademads de los pactos internacionales de derechos humanos,
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (IDH) que «declaran nulas leyes
de amnistia dictadas para impedir el castigo de los responsables de violaciones graves de derechos
humanos»* y la sentencias de la Corte Suprema argentina en las cuales, en 2005 y 2007, habia consi-
derado «invélidas e inconstitucionales» las leyes de Punto Final y Obediencia Debida. El argumento
de la Corte argentina que la Corte uruguaya consideré pertinente fue articulado del siguiente modo:
«Esas leyes de amnistia —similares a la nuestra— no tienen en cuenta la jerarquia constitucional
de los derechos humanos, conforme al articulo 75 numeral 22 de la Constitucién argentina a partir
de la reforma constitucional de 1994».3 En ese pasaje, la scy equiparé el efecto normativo de una
reforma constitucional explicita con el de una construccién doctrinaria basada en la interpretacién
dindmica de una cldusula abierta. Lo que se reproché, entonces, no fue una omisién imputable a los
actores institucionales de los afios ochenta, sino su incapacidad para anticipar un giro interpretativo
que seria consolidado dos décadas mds tarde. Esta expectativa retrospectiva, sin embargo, no pare-
ce juridicamente exigible, sino mds bien reveladora de un cambio en el modo en que los derechos
humanos comenzaron a ser utilizados como fundamento tltimo de las decisiones judiciales después
(Markarian, 2006; Moyn, 2010).3+

32 Casos Barrios Altos vs. Pert (2001), Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006), La Cantuta vs. Pert (2006). Es
importante tener en cuenta que esos mismos precedentes, entre otros, serdn citados por la Corte IDH en 2011 en
el caso Gelman vs. Uruguay.

33 Desde 1994, el texto constitucional argentino establece que los tratados de derechos humanos tienen, en el orde-
namiento juridico argentino, jerarquia constitucional.

34 En 1985y 1986 existieron proyectos de ley que adoptaban el lenguaje de los derechos humanos y no obtuvieron
respaldo parlamentario, ni aun de organizaciones como Familiares de Detenidos Desaparecidos. El proyecto
Zumarin Batalla, por ejemplo, en cuya inspiracion estaba el Estatuto del Tribunal de Nuremberg no fue apoyado
por la organizacién de familiares de las victimas, ni tuvo apoyos en las fracciones partidarias interesadas en juzgar
las violaciones de los derechos humanos. En efecto, el proyecto denominado «Derechos humanos. Se establecen
normas para la investigacién de violaciones graves» (C. SS. Comisién de Constitucién y Legislacién. Distribuido
n.° 155/1985) fue presentado por los senadores Gonzalo Aguirre, Hugo Batalla, Enrique Martinez Moreno y
Alberto Zumarén y enviado a la Comisién el 30 de mayo de 1985 (C. SS. Diario de Sesiones n.° 32, tomo 289, 30
de mayo de 1985, p. 289; Comisién de Constitucion y Legislacion, Carpeta n.° 214/1985. Distribuido n.° 151/1985,
junio de 1985). El contenido de ese proyecto fue luego incluido en el proyecto de ley presentado por Zumarin y
Batalla (C. SS. «Derechos humanos. Normas para su defensa». Comision de Constitucion y Legislacién, Carpeta
1n.° 433/198s5. Distribuido n.° 621/1985, diciembre de 1985). La iniciativa ingresé el 12 de diciembre de 1985 (C. SS.
Diario de Sesiones n.° 83, tomo 295, 12 de diciembre de 1985, p. 195). En setiembre de 1986, la primera iniciativa,
fue retomada en algunos de sus aspectos, por un proyecto presentado por legisladores del Partido Nacional.
Ninguno de los dos primeros proyectos consiguié pasar de la comisién al pleno de la Camara de Senadores. El
ultimo fue votado negativamente a comienzos de octubre de 1986. Otro ejemplo que ilustra la falta de sustento
normativo del reproche de la scy de 2009 a las decisiones tomadas en los primeros afios de democracia, es la ini-
ciativa que promovia sancionar una ley que tipificara los delitos de lesa humanidad, que no fue siquiera discutida.
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En definitiva, la tensién entre derechos y democracia fue resuelta por la scy al retirar la cuestién
del castigo de las violaciones de derechos humanos de la esfera de lo que podia ser tratado en el deba-
te democrético. La doctrina de la «esfera de lo indecidible» y la interpretacién dindmica de la clusula
de derechos implicitos proveyeron, en palabras de Waldron (2018b), una forma de evitar la defensa
de la decisién interpretativa de que «un derecho constitucional estd en juego [sin] defender dicho
razonamiento a la luz de la preocupacion democritica» (p.24). En ese sentido, afirmar que un deter-
minado derecho «se deriva implicitamente —en lugar de expresamente— del texto constitucional
[...] deberia suponer una carga argumentativa significativa al momento de explicar los movimientos
interpretativos que fueron necesarios para arribar a dicha conclusién» (Waldron, 2018b, p. 25).

Consideraciones finales

En octubre de 2009 tuvieron lugar dos eventos institucionales de signo contrario, expresién del
enfrentamiento entre climas interpretativos opuestos. Por un lado, la decisién de la scj que afirmé
que la ciudadania no podia intervenir en cuestiones que involucraran derechos. Por otro, el plebiscito
mediante el cual esa misma ciudadania culminaba el ejercicio de su potestad constituyente y decidia
sobre una cuestién que, segin la Corte, no podia decidir. Entre todos los eventos institucionales del
periodo abierto en 1985, son estos los que permiten advertir con mayor nitidez la superposicién, y al
mismo tiempo el conflicto (real, no tedrico ni doctrinario), entre los climas interpretativos del cons-
titucionalismo débil y del constitucionalismo fuerte.

Intentar comprender el sentido juridico de un desacuerdo moral y politico persistente no equi-
vale a desconocer que, tal vez, al final, para muchos actores institucionales, el derecho sea solo un re-
curso para legitimar publicamente sus opiniones circunstanciales, o el reflejo de decisiones adoptadas
al influjo de los cambios politicos regionales del momento. No se me escapa, pues, que los desplaza-
mientos en los climas interpretativos responden a factores que rara vez quedan registrados de forma
expresa en las decisiones, y que la perspectiva de los gobiernos sucesivos ha incidido de maneras que
los procedimientos aparentemente dialGgicos y las doctrinas interpretativas adoptadas por la scj no
alcanzan a esclarecer. Con todo, si la autoridad del derecho reside en su capacidad para proveer es-
quemas comunes que permiten planificar la vida y coordinar la accién en sociedades plurales, enton-
ces el procedimiento y los fundamentos de las decisiones colectivas que posibilitan adoptar un punto
de vista comun revisten una importancia central. Aunque, por supuesto, la decisién institucional de
un curso de accién no elimina el hecho del desacuerdo (Waldron, 2005).

En setiembre de 1986 el senador Manuel Flores Silva presenté un proyecto de ley que modificaba varios articulos
del Cédigo Penal a través de la incorporacién a ese cédigo de los delitos de lesa humanidad. Incluia el delito de
tortura, el de ocultamiento de paradero y delitos contra la libertad politica. Para los dos primeros se establecia la
imprescriptibilidad y la prohibicién de alegar causales de justificacién. La exposicién de motivos sefialaba que si
bien el Cédigo Penal contaba con tipos penales adecuados para calificar las violaciones de los derechos humanos
ocurridas durante la dictadura (abuso de autoridad contra los detenidos, lesiones, homicidio) se proponia actua-
lizar para el futuro la normativa de acuerdo a la doctrina internacional que habia inspirado en los cincuenta el
«Proyecto de Delitos contra la Paz y 1a Seguridad de la Humanidad» de la comisién de derecho internacional de
la oNU, que no habia sido aprobado, pero tenia caricter de doctrina inspiradora. La frase final de la exposicién
de motivos es elocuente acerca de la comprensién de los derechos humanos. Permite colegir que la calificacién
como delitos de lesa humanidad de las violaciones a los derechos humanos ocurridas en la dictadura no estaba
disponible: «el pais puede abocarse a ubicar la trascendente cuestién del respeto a los derechos humanos en el
territorio al que verdaderamente pertenece: el futuro». El proyecto no fue considerado (C. SS. Comisién especial.
Carpeta n.° 639 de 1986. Distribuido n.° 459, setiembre de 1986). La inspiracién de estas iniciativas no apareci6 de
un modo normativamente determinante, sino hasta 2009.
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El allanamiento de los poderes representativos puede parecer un dato meramente procesal, sin
mayor peso politico. Pero la excepcionalidad del trdmite y la apertura de la scy al involucramiento del
Parlamento y del Poder Ejecutivo ameritan atencién. Esa apertura puede leerse como una forma de
revisién dialégica, y en esa clave, como un reconocimiento de la «inevitable tensién que existe, dentro
del constitucionalismo democritico, entre sus compromisos con el autogobierno popular y el esta-
blecimiento de limitaciones sobre las mayorfas populares» (Tushnet, 2014, p. 106). Esta innovacién
podria haber servido como base para abandonar la jurisprudencia consolidada desde 1988 sobre la Lc,
en favor de una interpretacién apoyada por diversos actores constitucionales y, a la vez, respetuosa
del proceso democritico (Ely, 1997, pp. 128-131; Tushnet, 2014, p. 11). Sin embargo, al desestimar la
relevancia de esas voces y caracterizar el objeto de la decisién como un asunto indecidible por las
mayorias, la scJ terminé por consolidar una versién fortalecida del control constitucional: resolvié la
tensién entre derechos y democracia mediante una ampliacién significativa de los limites a la parti-
cipacién politica y una afirmacién contundente de la supremacia judicial.

La scy afirmé que el Parlamento podia otorgar amnistias, pero que lo habia hecho en forma
incorrecta en términos procedimentales. Para fundamentarlo, empleé una disposicién no aplicable
al caso y dio por probado un hecho de manera errénea. Sin embargo, las fuentes que la Corte tenia
a disposicién permitian concluir que en 1986 no era posible alcanzar la mayorfa constitucionalmente
requerida para acordar una amnistia a militares y policias, llamando a las cosas por su nombre.

El hecho de que la sentencia dedicara su desarrollo principal a un escrutinio formal riguroso
del procedimiento legislativo sugiere que, en 2009, el clima interpretativo ain exigia que, aunque
erroneas, se dieran razones que pudieran conectarse con las cliusulas constitucionales que organizan
el poder y, en especial, con las que regulan el proceso legislativo y establecen las competencias del
Parlamento. A pesar de haber dejado constancia del declarado interés politico del partido de gobier-
no, ain era necesario que la decisién incluyera fundamentos interpretativos conectados con normas
constitucionales que establecen competencias. Las tensiones internas de la sentencia, por tanto, re-
velan su cardcter transicional: es una decisién situada en el pasaje de un clima interpretativo a otro.

La sentencia de 2009 constituye una instancia clave en el extenso debate sobre el castigo de las
violaciones de los derechos humanos cometidas durante la dictadura. Las decisiones del Parlamento
y la ciudadania tomadas en los ochenta no fueron consideradas por la scj como decisiones pasadas
con autoridad normativa para orientar el control de constitucionalidad hacia la proteccién del pro-
ceso democritico (Ely, 1997). Menos de una semana después, tendria lugar una votacién en el marco
del procedimiento de reforma constitucional, impulsada por iniciativa popular, que buscaba anular
la Lc. Es decir, veinte afios después del ejercicio del derecho a la participacién politica en la funcién
legislativa, estaba por concretarse su ejercicio en la funcién constituyente. Invocar como fundamento
decisivo que la cuestion no podia ser tratada por mecanismos democréticos resultaba, en ese contexto,
al menos inoportuno. Y mds atn si no se reconocia que podia ser opinable, no evidente ni incontro-
vertible, que la voz jurisdiccional fuera la inica autorizada para interpretar la Constitucién.

El empleo de la doctrina de la indecidibilidad democratica como fundamento ultimo puede ser
leido, entonces, como la imposicién enérgica de la supremacia judicial, que da un golpe en la mesa. Si
la scy tiene la dltima palabra sobre «el contenido preciso de los limites al funcionamiento de la regla
de la mayoria», entonces correspondia advertir a quienes desearan participar del debate democritico
sobre cuestiones que involucran derechos que, por mds serio e inclusivo que fuera su esfuerzo, ese tipo
de cuestiones no dependian de ellos (Bayon, 2003, p. 220). El plebiscito por iniciativa popular volvié
a poner sobre la mesa esa tension entre la interpretacién judicial y la disponibilidad democrética de
la interpretacién constitucional.
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El deslizamiento hacia la doctrina de la supremacia judicial en la interpretacién constitucional
quedé también de manifiesto en el abandono de la doctrina de presuncién de constitucionalidad de la le-
gislacién. Ensayar un escrutinio exigente del trmite parlamentario en un caso vinculado al castigo de las
violaciones de derechos humanos durante la dictadura, podria representar un uso estratégico del control
constitucional y de los derechos. Con la finalidad de legitimar un especial fortalecimiento del poder de la
Corte en el ejercicio del control de constitucionalidad los derechos podrian funcionar como «sobornos»
(Dixon, 2018). Adicionalmente, si la scj, también en octubre de 2009 y con la misma integracién, pre-
sentaba en dos de sus decisiones doctrinas opuestas sobre la deferencia a la decisién mayoritaria, el deci-
sionismo se confirmaria: lo que la Corte retira del debate democratico se define caso a caso (Post, 2003).

La decisién de la scy en el caso Sabalsagaray es una sentencia de transicién, atravesada por ten-
siones internas. La he elegido como objeto de analisis con el propésito de aportar a la reflexién sobre
el papel de los intérpretes juridicos en las transformaciones de la cultura juridica y, en particular, en
el cambio de respuesta institucional en torno al castigo a militares y policias. Lo que esos intérpretes
articularon puede leerse como una condena politica a la dictadura y a las soluciones de impunidad
adoptadas en los afios ochenta, expresada en términos juridicos décadas mas tarde. Tal vez eso sea lo
que vuelve especialmente dificil expresar, también de forma juridica, qué hay en los fundamentos de
estas decisiones —tomadas desde 2009— que, a pesar de juzgar con rigor acciones amparadas por
el Estado, cometidas en contextos no democriticos, resultan incémodas para quienes privilegian los
compromisos democréticos.

Espero haber logrado articular en este andlisis las razones por las cuales resulta dificil identificar
en los fundamentos interpretativos de la sentencia una conexién reconocible con decisiones institu-
cionales pasadas que los uruguayos podamos reconocer como nuestras. Esa dificultad es el nicleo de
la preocupacién que motivé este trabajo: la posibilidad de que decisiones judiciales concretas, como las
relativas al castigo por violaciones de derechos humanos durante la dictadura, debiliten la democracia
uruguaya al disociarse del ejercicio del derecho a la participacién politica, que fue central en ese debate.

La discusién juridica sobre el castigo de esas violaciones fue el escenario de un cambio mds
amplio en la cultura juridica, expresado en el clima interpretativo. Ese cambio trasciende esa cuestién
concreta. La trasciende porque incide directamente en la tensién normativa constitutiva del doble
compromiso constitucional con los derechos y con la democracia, al favorecer una comprensién eli-
tista de la distribucién del poder en la Constitucién uruguaya.
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