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Debatiendo la revista: democracia y derechos
humanos.

A proposito del articulo de Gianella Bardazano:
«Sobre la ultima palabra en la interpretacion
constitucional y el alcance de la ley de caducidad»

Debaten: Lucas Martin,! Emilio Crenzel? y Gianella Bardazano®
Modera: Vania Markarian*

Vania Markarian: Abrimos por segunda vez este espacio nuevo de discusién de nuestra revista
Contempordnea sobre un texto antes sometido a evaluacién para contribuir a su lectura, a que los
articulos tengan mds circulacién y lectores. En este caso, se trata de una contribucién que tiene mu-
cho que ver con el tema del dossier de este nimero y con los cuarenta afios de transicién de vuelta a
la democracia en Uruguay. Convocamos a dos colegas argentinos, Lucas Martin, de la Universidad
Nacional del Sur, y Emilio Crenzel, de la Universidad de Buenos Aires, con extensas trayectorias en
los problemas planteados por las formas de procesar las violaciones a los derechos humanos durante
la dltima dictadura en su pais. El texto de Gianella, basado en su reciente tesis de doctorado, aborda
desde la perspectiva del derecho esas tematicas para el caso uruguayo y ofrece una mirada polémica
que queremos ahora proponer como eje de una conversacién. Mds precisamente, como dice el resu-
men, el articulo «examina el cambio en la interpretacién juridica uruguaya sobre la ley de caducidad,
que en los afios ochenta fue aprobada por el Parlamento y ratificada en referéndum, pero en 2009 fue
declarada inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia». Propone la nocién de «clima interpre-
tativo: el marco de elecciones acerca de qué textos son relevantes, qué reglas de interpretacion se apli-
can y cudl es el propésito de la practica juridica». Con base en esa nocién, sostiene que en Uruguay
se pasé «del constitucionalismo débil, que reconoce un papel central al Parlamento y a la ciudadania,
hacia un constitucionalismo fuerte, que privilegia la supremacia judicial». Dejamos entonces la pala-
bra a los comentaristas y escuchamos luego las reacciones de la autora. Gracias a todos por su buena
disposicién para el encuentro de hoy.

Lucas Martin: Gracias por la invitacién, gracias a la revista Contempordnea, al comité académico
y a la autora del articulo. Ademds de los agradecimientos, querria subrayar el hecho de que la autora
sea abogada porque, en las discusiones y conversaciones sobre estos temas, uno de los oficios en los
que he encontrado mayor receptividad para debatirlos abiertamente ha sido en el dmbito del derecho.

I Universidad Nacional del Sur, Argentina.
2 Universidad de Buenos Aires, Argentina.
3 Universidad de la Republica, Uruguay.
4 Universidad de la Republica, Uruguay.
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Tal vez porque, méds en Argentina que en Uruguay, temas que se zanjan de una manera mds clara,
répida y tajante en otras disciplinas, los abogados necesitan presentarlos en términos juridicos y le-
gales. Entonces, hay una especie de bisqueda de la argumentacién permanente. Pienso en los fallos,
que en Argentina han sido herramientas de lo que se llama justicia transicional, pero con mojones
permanentes en el ambito juridico.

Pensé distribuir mi intervencién en tres comentarios: primero, uno que tiene que ver con la
politica, la politizacién, la divisién politica de los derechos humanos; el segundo respecto al tema de
os derechos fundamentales o los derechos humanos; y el tercero al derecho internacional.
los derechos fund tal los derechos h ;yelt 1 derecho int al

Yendo al primero, me interesa interrogar la relacién o la tensién que hay entre derechos huma-
nos y division politica. Lo que yo prefiero llamar divisién politica tiene un costado de division par-
tidaria pero no necesariamente. A veces la entendemos en términos de politizacién de los derechos
humanos o de la respuesta a las violaciones a los derechos humanos en el pasado. En Uruguay, tengo
la impresi6én de que la causa de los derechos humanos no se asocié histéricamente con una divisién
politica permanente y clara. Me refiero, en particular, a la reparacién de las violaciones a los derechos
humanos bajo la dictadura. Esto lo puedo explicar por dos o tres eventos que tienen que ver con lo
que me sugiere el articulo de Gianella.

En primer lugar, quiero mencionar el contraste que aparece en el periodo que va de las conver-
saciones de Club Naval a la aprobacién de la ley de caducidad en 1986. Me pueden corregir, porque
soy un argentino hablando de Uruguay, lo que me da un poco de temor escénico. En el Pacto del
Club Naval no participa el Partido Nacional, pero si el Frente Amplio, mientras que, en el momento
de aprobar la ley de caducidad, el Partido Nacional presta su apoyo y el Frente Amplio se convierte
en el primer opositor. Esa geometria, esa variacién de los partidos politicos, hace que la causa de los
derechos humanos —en el sentido reparador, como sefialé antes, y a la luz de lo que estaba sucedien-
do en Argentina, donde esa reparacién fue judicial—, esa variacién con respecto a qué hacer frente
a lo que sucedid, no se superpone con la divisién partidaria. Entonces, no es ficil apropiarse de la
causa de los derechos humanos. Esto llega hasta el 2009 con la iniciativa popular para la anulacién
de la ley de caducidad, que pierde por muy poca diferencia de votos mientras gana la presidencia
Pepe Mujica. Ahi hay una diferencia que hace que la divisién politica en el momento electoral no
coincida con la division partidaria. Esa es mi interpretacion general de la experiencia uruguaya, la de
una divisién en torno de los derechos humanos que no se deja superponer plenamente a la divisién
politico-partidaria.

Hay una distancia entre lo que es activar los derechos humanos, de un lado, y la competencia
electoral y la divisién partidaria, del otro. Sin embargo, el otro elemento que aparece en el texto de
Gianella es que, esta apropiacién por parte de la Suprema Corte de Justicia con la decisién de este
problema, la sustrae a la discusién sobre la divisién partidaria porque se convierte en el intérprete
excluyente de la constitucionalidad de las leyes, que es lo que estd en el fallo Sabalsagaray.

Para los que no leyeron el articulo, el fallo dice esto: la interpretacién sobre la constitucionalidad
compete a la Suprema Corte, no al Poder Legislativo, no al Poder Ejecutivo, no a la opinién piblica
o electoral. Si esto es asi, aparece la otra divisién importante para nuestra democracia, que ya no es
la partidaria o la horizontal de la lucha politica, sino la divisién vertical entre representantes y repre-
sentados. Ahi surge una sustraccién del espacio puiblico politico por parte de una élite. Aparece en el
texto la palabra e/itismo y me recordaba al término «elitismo epistémico» que usa Carlos Nino para
criticar a las decisiones sobre derechos que no se abren a la discusién publico politica y que descartan
el elemento democritico. Considero que ahi, a pesar de que no se partidiza la decisién, si aparece
una apropiacién en otra divisién politica, en otra divisién de la democracia que queda del lado de
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los representantes no partidarios, de lo que puede llegar a representar la Suprema Corte de Justicia a
nivel institucional. Esto, como sugiere el articulo, tiene un precio en elitismo.

El segundo punto, que serd mds breve, es sobre el tema de lo que en el articulo se llama la «deli-
mitacién de la esfera de lo indecidible». Es decir, existen ciertos asuntos relativos a los derechos fun-
damentales que no se pueden someter a la opinién de la mayoria o la opinién de la ciudadania porque
son aspectos fundamentales. En ese sentido, el Poder Judicial tiene un poder de representacion.
Esto lo dice Pierre Rosanvallon cuando explica que el Poder Judicial tiene un aspecto representativo
porque representa los acuerdos fundamentales de una comunidad politica en términos de unanimi-
dad. Somos una comunidad que defiende los derechos humanos y los derechos fundamentales que
aparecen nuestras constituciones, eso no lo vamos a poner en discusion y los jueces garantizan eso.
Obviamente, hay que interpretar de qué manera se garantizan esos derechos en cada caso concreto,
histérico y politico, y ahi estd la dificultad. Sin embargo, lo que a mi me parece que no estd enfatizado
en el articulo es que lo que sustrae a la discusién la Suprema Corte de Justicia no son los derechos
fundamentales, salvo tal vez el de acceso a la justicia, sino qué se hace con aquellos que violaron los
derechos fundamentales. Porque no estaba sometido a consideracién del Parlamento ni de la ciuda-
dania en los momentos plebiscitarios si los uruguayos estaban de acuerdo con el derecho a la vida, a
la libertad de opinidn, a la circulacién, a los derechos fundamentales. Salvo tal vez, insisto, en el del
acceso a la justicia y eso supone interpretar qué tipo de justicia y qué tipo de «reproche» de un Estado
o de una sociedad frente a los crimenes que, como dice Gargarella (que estd citado en el texto), en
cada Estado hay una variedad de «reproches» posibles frente a los crimenes de lesa humanidad o
crimenes de derecho internacional penal en general.

A mi me gustarfa abrir esa puerta para la conversacién: ;qué sucede si pensamos este tema en
términos de lo que es el derecho penal? ;Es el derecho penal, tal como estd en los cédigos penales,
un derecho fundamental? Es decir, mal por mal, una sancién, dar un castigo a alguien que produjo
un mal. ;Por qué no estdn en las convenciones o en los derechos fundamentales el derecho de ver
castigado o sancionado al responsable de un dafio sufrido? Si estd el acceso a la justicia, por supuesto.
Entonces, la pregunta de qué hacer con los responsables de las violaciones a los derechos humanos
y los crimenes del derecho penal internacional es un tema que no estd zanjado y no estd decidido en
la legislacién nacional o internacional de una manera clara que permita no tener esa discusién a un
nivel de ciudadania. Claramente, si hay fallos, pero han ido variando. El fallo més conocido es el fallo
Barrios Altos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que dice que hay que investigar
y dar acceso a la justicia. Ah{ ya no tengo tan claro que se pueda extender la idea de sancionar, pero
eso es un debate judicial que un poco me excede, aunque tal vez también podriamos referirnos a eso.

El tercer punto es relativo al derecho internacional. De nuevo, asumo mds la visién de alguien
desde el punto de vista de Argentina, donde tenemos mucha mds elaboracién porque la respuesta
ha sido mds judicial que en Uruguay. Ahi aparece la cita del fallo Simén de 2005 en Argentina en el
fallo Sabalsagaray en 2009, y que va a servir, como dice Gianella después, para el fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 2011 para solicitar a Uruguay, al declarar nula la ley de ca-
ducidad, que se retomen los juicios que habian sido anulados o suspendidos a raiz de esa ley, porque
se declara dicha ley carente de valor juridico. Esto en Argentina aparece zanjado, con mucha elabora-
cién a partir del fallo del juez Cavallo en 2001 hasta llegar al 2005 y que la Corte Suprema fue adelan-
tando en fallos sucesivos, un poco probando, declarando la imprescriptibilidad y la inamnistiabilidad
de los crimenes de derecho internacional. Estd zanjado desde el punto de vista de la continuidad del
derecho internacional, del derecho de gentes, es decir, no mirando al derecho local, quiero decir, el
derecho producido por el Parlamento.
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En Uruguay, por lo que yo entiendo en lo que he leido del texto de Gianella, aparece como una
interpretacién constitucional, mientras que la cita de Argentina aparece como una analogia. Ahi,
luego de leer el fallo, no entiendo del todo por qué citan un fallo de otro pais, aunque es cierto que
siempre se citan fallos de Estados Unidos para elaborar argumentos. La primera cosa, entonces, res-
pecto a eso, es cudl es la relacién con el derecho internacional, el derecho penal internacional,y con el
caso Barrios Altos, si se quiere, no solamente a nivel internacional de lo que fue después del Estatuto
de Roma, sino en términos del sistema interamericano de derechos humanos.

A la par de eso, la segunda cuestién dentro de este tercer tema que tiene que ver con el derecho
internacional es cémo juegan —mds alld de que en Argentina hubo una especie de interpretacion de
continuidad del derecho— los principios generales del derecho y los principios del derecho penal,
es decir la idea de prescripcién, que en Uruguay fue muy discutida, o la de cosa juzgada, la irretroac-
tividad de la ley penal o la ley favorable al reo que sea aplicable para el caso, que ya mencioné. O
también (y sobre esto se escuché poco en Argentina, salvo en el dmbito juridico, por eso digo que es
interesante la perspectiva de los abogados), lo que se llama la razonabilidad del tiempo del proceso
judicial o el principio del tiempo prudencial. Acd, ese tema lo planteé Marcelo Sancinetti, un jurista
argentino muy reconocido, que fue muy critico del cierre de los juicios hasta el 2009 o un poco antes,
y que después de —durante mucho el tiempo— criticar toda decisién que obstruyera los juicios,
argument6 y dijo: ya pasé demasiado tiempo como para que sea justo hacer un juicio respecto a cri-
menes que sucedieron tanto tiempo atras; el Estado no puede tener una facultad o poder de sancién
ilimitado contra un individuo.

Hay una tercera cosa dentro de esto, con la que cierro, que es la dimensién politica. El derecho
penal internacional, con el Estatuto de Roma, extiende la jurisdiccién a tiempo y espacio practi-
camente sin limites, a lo que son crimenes de derecho internacional, que son de los que estamos
hablando. Son crimenes de derecho internacional, pero a partir de 2002. En 1998 se redacté el
Estatuto, y en 2002, se obtienen las firmas suficientes para su puesta en vigencia. Ese Estatuto se
aplica a hechos del pasado o del futuro y estd frente a eso el tema de los principios del derecho.
Pero a mi me interesa detenerme en la dimensién politica: eso que el Estatuto de Roma extiende
universalmente en tiempo y espacio tiene también excepciones, que son las excepciones politicas, es
decir, vamos a hacer esto y perseguir sin fin salvo que haya temas politicos importantes como lograr
la paz, por ejemplo.

Y ahi estd Colombia, donde se dice no vamos a lograr ningin acuerdo de paz si no tenemos
garantias de La Haya de que no van a amenazar ad infinitum a los perpetradores porque si no, no
bajan las armas. Para nosotros, una vez terminado el tema es mds facil mirarlo, pero, como dice
Gianella en el texto: dar una respuesta juridica, significa dar una respuesta en términos publicos
con argumentos que consideramos vilidos. No podemos decir: «A ustedes no se lo vamos a aplicar
porque ya perdieron, a ustedes si se los explicamos porque todavia tienen las armas en la mano». Asi,
por ejemplo, el Consejo de Seguridad puede suspender procesos en vistas a la paz o el fiscal [de la
Corte Penal Internacional] mismo puede suspender, segun el Estatuto de Roma, el procedimiento
judicial en tanto y en cuanto sirva a los fines de la Justicia, asi escrito, con mayuscula. Puede suspen-
der el proceso de justicia por el objetivo de la Justicia, una Justicia mds amplia. Ahi reconocemos las
decisiones politicas. Entonces, de nuevo, es una pregunta y, a la vez, esto de la Suprema Corte, tengo
la impresién de que, como en Argentina, aplica de una manera mds radical que lo que deja entender,
o lo que estd en el texto del Estatuto de Roma, que es la norma que recoge la experiencia histérica
sobre crimenes del derecho internacional y que dejaba en adelante una ley fundamental para prevenir
y juzgar este tipo de crimenes.
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Emilio Crenzel: Buenas tardes a todos y todas. Agradezco, como Lucas, la invitacién de la
revista a intervenir en la discusién del texto de Gianella, un texto que me parecié muy exhaustivo,
detallado y erudito en el sentido de —por lo menos para mi, no sé para ustedes, uruguayos y uru-
guayas— la puesta en conocimiento de una serie de procesos que, expuestos en detalle, brindan un
panorama bastante ajustado de estos cambios que ella analiza. Yo tengo algunos comentarios con-
centrados en algin punto conceptual del andlisis del texto, pero sin un orden como el que planteé
Lucas en su exposicién.

La primera cuestién que quisiera sefialar como problema a discutir es la nocién de los «climas
interpretativos» y en lo que parecen basarse y que Gianella enfoca desde un punto de vista de la
eleccion de los textos normativos relevantes, de las reglas de interpretacién aplicables y del propésito
central que atribuyen a la préctica juridica. A mi me parece que la nocién de «clima interpretativo»
estd muy encapsulada en el dmbito juridico y presupone cierta autonomia del derecho en relacién con
la politica. En algin momento reemplacé, leyendo el texto, «climas interpretativos» por «relaciones
de fuerza», vinculando esta relacién de fuerza a una dimensién politica. Las propias facturas de las
leyes, las maneras de leer la ley no se pueden explicar a partir de reglas, normas, textos que se consi-
deran relevantes, reglas que se piensan aplicables y la prictica juridica en si misma, sino que devienen
de una relacién de fuerzas politicas.

A partir de esto pensé en el caso argentino: la Corte Suprema en Argentina validé en su mo-
mento la constitucionalidad de las leyes de impunidad, tanto de la Ley de Punto Final como la de
Obediencia Debida, leyes cuya inconstitucionalidad declaré la Corte en 2005, mds o menos veinte
afios después de promulgadas. El Parlamento voté esas leyes y también las anulé y las derogé. Esos
«climas interpretativos», en el caso argentino y en el de la ley de caducidad, me parece que obedecen,
por supuesto, a ciertas reflexiones, avances, cambios, en el 4mbito del derecho, pero indudablemen-
te tienen como variable determinante relaciones de fuerza politicas, diferentes en cada uno de los
casos. Creo que en el caso argentino tenian que ver con la fuerza y el grado de movilizacién que
habia alcanzado el movimiento de derechos humanos, la diseminacién de los derechos humanos y
la necesidad de hacer justicia con los perpetradores de violaciones a los derechos humanos. No ha
sido igual en el caso uruguayo en el cual ha tenido que ver con la actuacién de un actor que a mi
juicio estd poco presente en el texto: los diversos actores del campo del derecho internacional de los
derechos humanos y las consecuencias que, en el plano econémico, tenia para Uruguay no ajustarse
a determinadas formulaciones de este 4mbito internacional, ya que se asomaban probables sanciones
en el plano econémico por infligir esos pactos y disposiciones.

En cuanto a esto, pensaria otra de las cuestiones que estdn presentes en el texto, como la cuestién
de lo indecidible, que aparece en relacién con la voluntad popular, pero también a la del poder poli-
tico porque fue el poder politico que, en el caso uruguayo, puso en dos oportunidades la posibilidad
de poner en discusién a partir de la determinacién de la voluntad popular la vigencia o no vigencia
de una ley. Dirfa que hay un juego con relacién a las voluntades populares, las del poder politico y a
esta decisién de la Corte, porque de algiin modo la pelea y la puja sigue después de la decision de la
Corte porque se establece una serie de restricciones que van a entorpecer, en gran medida, no solo
la sancién de los responsables, sino las busquedas por saber, conocer y determinar el destino de los
desaparecidos. Habra algunas politicas que van de la mano de una voluntad de investigacién que en
el plano juridico se ve muy maniatada. Esto implica un juego entre poder constitucional y poder ju-
ridico que no se va a resolver solamente en el momento de transformacién de la decisién de la Corte.

Hay que pensar la relacién entre lo que Gianella plantea: la relacién entre un constitucionalismo
que supone una visién débil de la democracia y su contrapartida, un correlato de una visién débil
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del constitucionalismo con una visién fuerte de la democracia. ;:Qué sucede ahi? Aparentemente,
triunfaria un constitucionalismo fuerte, pero otros poderes de la democracia vendrian a limitar ese
constitucionalismo fuerte en especial en algo clave de esa decisién novedosa de la Corte que, su-
puestamente, vendria a derribar las murallas de la impunidad a través de la derogacién de la ley. Ese
juego siguid, no terminé y muestra, quizds, que la mirada dicotémica o binaria entre democracia y
constitucionalismo deberia buscar algin gris o algin punto intermedio donde ese juego se sigue
desenvolviendo sin la victoria clara de uno sobre otro. Quizds, una transaccién, un momento de
acuerdo entre la posibilidad de plantearle al sistema internacional de los derechos humanos el ajuste
de Uruguay a las reglas internacionales y, por otro, la prolongacién de un, parcial o relativo, estado
de impunidad, mds alld de los cambios operados en materia de ajuste del pais a los términos que los
actores interestatales del sistema americano de derechos humanos fueron produciendo mediante sus
presiones sobre los poderes del Estado de derecho en Uruguay.

Plantearia que la supremacia judicial no estaria dada por la Corte Suprema, sino por la suprema-
cia judicial del derecho internacional de los derechos humanos. Y, si uno quisiera pensar a ese sistema
judicial internacional no en términos de su autonomia, sino en términos de su vinculo y relacién,
podriamos decir que habria que pensar la supremacia del mundo del mercado internacional que es el
que, en definitiva, termina siendo valorado y que, de alguna manera, conduce a la decisién de revisar
la ley de caducidad porque interfiere con la posibilidad del pais de hacer negocios en el mercado
mundial. Entonces, tanto en el caso de la revision de los climas de interpretacién como en el de la
relacién de constitucionalismo y democracia, pensaria, o le propondria, a Gianella como comentario
y posible terreno para pensar, su relacién con la politica y su relacion con esta dimensién del mercado
que juega a la decisién de no quedar fuera de los marcos del derecho internacional de los derechos
humanos, tanto internacional como americano.

De nuevo, muchas gracias por la invitacién y por permitirme comentar un texto de mucha cali-
dad, desafiante, y del cual aprendi mucho.

Gianella Bardazano: Quiero agradecer a la revista Contempordnea, a todo el comité académico y,
por supuesto, muchisimas gracias a Lucas y a Emilio por la lectura y por los comentarios.

Empiezo diciendo alguna cosa con relacién a esto ultimo que decia Emilio. Este texto, como
ustedes saben, es una parte de ese proceso que yo estudié en mi tesis: los cuarenta afios de la discusién
institucional acerca del régimen juridico penal de las violaciones de los derechos humanos, desde la
aprobacién de las primeras leyes de la democracia, la de Amnistia y la de Caducidad, hasta el 2022,
que es el afio en que encontramos las ltimas sentencias de la Suprema Corte de Justicia luego de
declarada inexistente la ley de caducidad, tanto por la Corte Interamericana como por el Parlamento
uruguayo. Estas tltimas dos respuestas tuvieron en el 2009 el puntapié jurisdiccional que las hizo
posibles, en la medida que el argumento de la indecibilidad democritica, que por primera vez usé la
Corte uruguaya en el 2009, después apareci6 en la condena a Uruguay en el caso Gelman y, luego, en
la discusién de la ley interpretativa de la ley de caducidad en el Parlamento. Lo anuncié el presidente
de la Republica a la mafiana siguiente del plebiscito de 2009: los derechos humanos no se plebiscitan.
Lo dice también el presidente de la Suprema Corte de Justicia después del plebiscito. Es decir, a pesar
de que la votacién para anular la ley de caducidad a través de una reforma constitucional habia sido
promovida por iniciativa popular, las principales autoridades institucionales le informaban a la ciuda-
danfa que se habian ocupado de un asunto que no les incumbia. Mi interés era, fundamentalmente,
indagar qué capacidad tenia el derecho uruguayo —entendiendo por derecho uruguayo nuestras
instituciones constitucionales en ejercicio de sus competencias— para procesar la discusion acerca
del tratamiento penal de las violaciones a los derechos humanos en la dictadura durante los cuarenta
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afios de democracia transcurridos. ;Qué era lo que habia pasado en esos cuarenta afios, que habiamos
comenzado estableciendo una amnistia y nos encontrdbamos en el presente juzgando por delitos
de lesa humanidad? ;Qué fue lo que pasé juridicamente? Al respecto, me parece muy importante
lo que decia Emilio sobre los «climas interpretativos», la interpretacién de los juristas y su eleccién
de los textos normativos relevantes. Es decir: que un juez al decidir o un fiscal al acusar, encuentren
el fundamento normativo ultimo de cada decisién concreta en una ley uruguaya, en la constitucién
uruguaya, o en el estatuto del tribunal de Nuremberg, da cuenta de una eleccién del pasado juridico
que dard fundamento a la decisién.

Esas elecciones, por supuesto, estin condicionadas por ideas politicas, por las relaciones de
fuerza politicas, pero también implican la puesta en marcha de un dispositivo técnico juridico. Es
decir, en la reconstruccién del sistema de fuentes del derecho de una manera o de otra, el intérprete
se presta, de alguna manera, para tomar partido en esa disputa que podria estar, en efecto, condi-
cionada politicamente, como si cualquier demanda politica pudiera ser traducida juridicamente sin
restricciones propias del tipo de normatividad que estd en juego. Lo que me propuse fue intentar
reconstruir el sentido juridico concreto del extenso tratamiento institucional del tema. Es decir, cémo
podia describirse juridicamente el cambio, teniendo en cuenta que la Constitucién uruguaya no fue
modificada, algo que si pasé en Argentina. Argentina en 1994 incorporé al articulo 75 el valor de los
tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional, que podria —atn con
lo controversial del argumento— tener incidencia en las respuestas institucionales posteriores a esa
reforma constitucional. En Uruguay, ese cambio normativo no tuvo lugar y ahi podria estar una res-
puesta a la pregunta de Lucas sobre el papel de la sentencia del caso Simén en la justificacion de la
decisién del caso Sabalsagaray. Es decir, que un argumento constitucional en Argentina es empleado
en Uruguay, pero como un argumento de doctrina. Por eso, la Corte se lo imputa al sentido juridico
del articulo 72 de la Constitucidn, interpretado en forma dindmica. Lo transforma en una interpre-
tacién de la Constituciéon uruguaya por medio de una interpretacién de la Constitucién argentina
por la Corte respectiva.

Es muy interesante como, finalmente, los argumentos juridicos (que era lo que la idea de clima
interpretativa intentaba capturar) van conformédndose e incorporando nociones o tipos de razones
que son las razones habituales del oficio juridico, pero que son por completo novedosas porque toman
de otras experiencias cuestiones que, sin mayor discusién, entran en el terreno uruguayo como si se
tratase de sentidos evidentes de la Constitucién nacional. Y eso era lo que a mi me resultaba mds
interesante: como en un tema en el cual existia un desacuerdo profundo, que estaba marcado desde
la recuperacién democritica, habia sido posible llegar a afirmar que era juridicamente evidente que
la solucién era la contraria a la que se habia llegado por los procedimientos politicos establecidos en
la Constitucion. Lo evidente, precisamente, es que no se trataba de un asunto que podia ser decidi-
do por el Parlamento y la ciudadania. Dicho por un intérprete final de la Constitucién, como es la
Suprema Corte en los procesos de declaracién de inconstitucionalidad de las leyes, es un argumento
muy fuerte. Por eso, volviendo a la observacién de Emilio acerca de los condicionantes externos a
los climas interpretativos, parece claro que hay cosas que los intérpretes no explicitan, pero pueden
inferirse de lo que hacen. Por ejemplo, el traslado de la demanda al Poder Legislativo y al Poder
Ejecutivo en el proceso de declaracién de inconstitucionalidad de la ley es un trimite muy peculiar,
que en general no ocurre y que, cuando ocurre, se suele alegar falta de legitimacién pasiva. En este
caso, el Parlamento tomé una decisién expresa, se allané a la demanda. Y lo mismo hizo el Poder
Ejecutivo. Es decir, en ese trdmite procesal que puede verse como una formalidad, tiene lugar lo que
mencionaba Emilio: la Corte obtiene el respaldo politico del partido de gobierno para dar vuelta una
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jurisprudencia de veinte afios. O sea, la incidencia del juego de las fuerzas politicas y de los partida-
rios, en ese caso, estd claro y estd expresado en ese traslado de la demanda a los dos poderes politicos
que se allanaron.

En cuanto a la divisién politica, horizontal o vertical, que mencionaba Lucas, es una clave para
leer algunos momentos de este proceso de cuarenta afios y qué era lo que estaba pasando en 2009.
Porque es cierto, en el momento de la aprobacién de la ley de caducidad, ;cémo estd el pacto del
Club Naval también en la redaccién de la Ley? El pacto del Club Naval estd en el articulo 1 de la ley
de caducidad y en «la légica de los hechos». La légica de los hechos es «ustedes tenian un acuerdo
que decidieron no respetar y nosotros —poniéndome en la voz del Partido Nacional, que eran los
redactores del proyecto que terminé siendo aprobado—, que no participamos en aquel acuerdo —
por otras razones no por esta, pero no importa—, ahora somos los que venimos a dar una solucién
para la pacificacién o para la estabilidad o para que la democracia se salve». Eso que, obviamente,
resulta cinico por la forma en que se expresa, en las discusiones parlamentarias estd consignado de
una manera muy interesante, porque son esas expresiones de los legisladores del Partido Nacional las
que, en 1988, la minoria de la Suprema Corte de Justicia en los votos discordes a la sentencia inicial
del proceso de declaraciones de constitucionalidad la ley de caducidad emplea para fundamentar una
interpretacién de la ley de caducidad con base en la intencién del legislador, que era, en definitiva,
consagrar impunidad. Eso decia la discordia en 1988, y lo dice toda la Corte en el 2009.

Perdoén si estoy siendo desordenada, pero tal vez en este punto haya otra cosa que tiene que ver
con lo que sefialaba Emilio acerca del «encapsulamiento de los climas interpretativos» y es que, en
relacién con la apelacién a las intenciones en la interpretacion de la ley, estd una segunda variable
que tomé en cuenta para construir la nocién de «clima interpretativo». Es decir, cudles son las reglas
de interpretacién que se invocan como determinantes del sentido normativo en cada caso. Por lo
tanto, recurrir a las intenciones es una decisién que tiene que ver con las reglas de interpretacién
que, en Uruguay, a diferencia de Argentina u otros paises, estin establecidas de forma jerarquizada
en el titulo preliminar del Cédigo Civil, y la Corte recurre a ellas en la justificacion de las decisiones.
Durante bastante tiempo, la Corte se mantuvo bastante apegada en su justificacion de las decisiones
alo que dicen esas reglas, incorporé razones referidas al significado que le atribuye el uso general a las
palabras que estdn en el texto de la ley y fundamenté por qué es necesario acudir a las intenciones. Es
decir, la discrecionalidad y los cambios de posicién de la Corte fueron adecuando las razones publicas
acerca de las reglas de interpretacién para fundamentar soluciones distintas. Pero con relacién al pac-
to del Club Naval y al sentido que se atribuia a los hechos mentados en el articulo 1, en las discordias
de los ministros Balbela y Garcia Otero en 1988 y en la sentencia de 2009, se recurre a las intenciones,
que es el argumento interpretativo disponible frente a la insuficiencia de una interpretacién apoyada
en el significado de las palabras segin su uso corriente. Entonces, ahi hay una eleccién de una regla
de interpretacién como apoyo para una atribucién de sentido que es, de nuevo, una decisién del
intérprete. Y las intenciones de la ley o las intenciones del legislador, son un elemento problemitico
para explicar el significado de un texto, o como para atribuirle un significado tltimo a un texto, espe-
cialmente a textos que, como las leyes, son el producto de un procedimiento donde los desacuerdos
son una caracteristica fundamental y en los que se decide con base en la regla de la mayoria.

De manera que es problemitico apelar a la intencién del legislador para justificar una interpre-
tacién del articulo 1 de la ley de caducidad y emplear como prueba de esa intencién las expresiones en
el debate parlamentario de un sector (legisladores nacionalistas) que contribuyé a formar la mayoria,
pero cuyos dichos fueron controvertidos por otros (legisladores colorados) que también formaron la
mayoria. Entonces, volviendo a lo que mencionaba Lucas de la divisién politica horizontal, el Frente
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Amplio pasa de tener una vocacién democritica —en el sentido mas fuerte de la palabra— antes de
1985 y en el momento de la aprobacién de la Ley de Amnistia, a encontrarse, a fines de 1986, cuando
ya no habia presos politicos y existia un Parlamento electo por la ciudadania, en una posicién en la
que tiene menor costo ser oposicién y, por lo tanto, apoyar su rechazo a un texto que iba a aprobarse,
sosteniendo que no habia obsticulos para la intervencién de la justicia ordinaria. Esto estd presente
en algunos documentos en donde, incluso antes de la aprobacién de la Ley de Amnistia de 1985,
varios de los integrantes de la mesa politica del Frente Amplio manifiestan estar conscientes de las
limitaciones que tenia la justicia ordinaria para ocuparse de las violaciones de los derechos humanos
y, en su lugar, expresaban sus expectativas respecto de la labor que pudiera hacer una comisién inves-
tigadora a nivel parlamentario. La significativa cantidad de proyectos que fueron presentados entre
1985 y diciembre de 1986 y, especialmente, el contenido de aquellos que no obtuvieron apoyos para
su aprobacién, ilustra la complejidad del escenario. Con relacién a la divisién vertical y el elitismo,
algunas veces algunos historiadores me han dicho que no entiendo cémo se usan algunas cuestiones,
pero creo que, desde el punto de vista juridico, es elocuente detenerse en el uso del articulo 72 de la
Constitucién, para apreciar la cuestién del elitismo o de la concentracién del poder en quien se reser-
va la dltima palabra en la interpretacién constitucional. El coronel Silva Ledesma, que era profesor
de Derecho Constitucional mientras la Universidad estaba intervenida y que presidié el Supremo
Tribunal Militar, elaboré una interpretacién del articulo 72 para justificar el golpe de Estado, que
dejaba la ultima palabra al Poder Ejecutivo para recurrir al estado de necesidad, que formaba parte
del contenido de esa disposicién. En el contenido de esa misma disposicién la Corte en 2009 sitia la
imposibilidad de conceder amnistias, es decir, la imposibilidad de decidir a través de procedimientos
politicos cuestiones que involucren derechos humanos, que solo pueden ser decididas por los jueces.
Es dar un golpe en la mesa. Decir que las demds voces no estdn autorizadas es dar un golpe en la
mesa, es una manifestacién del elitismo interpretativo.

Y, a propésito de lo que mencionaba Lucas sobre los derechos: ¢qué es lo que sustrae la Corte
de lo que puede ser decidido por las leyes? ;Qué hacer con esas personas, con aquellos que violaron
los derechos fundamentales? Me parece muy potente preguntarse si se estd diciendo que el dere-
cho penal es un derecho fundamental, porque de alguna manera la discusién sobre el tratamiento
penal de las violaciones a los derechos humanos en la dictadura ha sido el escenario al que se han
ido incorporado otras cuestiones que nos son locales ni regionales, como es el cambio en el funda-
mento filoséfico del derecho penal, que dejé de entenderse como derecho penal liberal, sin mayor
discusién. Es decir, que los derechos que el derecho penal considera son los del imputado, fue una
fundamentacién liberal que abandonamos sin discusién. Cuando una piensa en el uso del derecho
penal en el presente, en el recurso a la imprescriptibilidad para determinados delitos, en la posicién
de las victimas como titulares de derechos considerados por el derecho penal, encuentra un escenario
que parece recepcionar el viraje operado en el marco del extenso debate sobre la justicia retroactiva
o justicia transicional. Este cambio de comprensién es algo que por si solo merece ser pensado con
mucho mis detenimiento.

Con relacién al derecho internacional, en efecto, podria decirse que asumo una posicion dualis-
ta. Es decir, que una cosa es el derecho internacional y otra cosa es el derecho interno y que esa conti-
nuidad que decia Lucas que en Argentina estd mds aceptada, creo que sigue siendo problemadtica por
razones que tienen que ver con el texto de nuestra Constitucién. De todos modos, el punto es que, en
Uruguay, la cuestién de la aplicacién del derecho internacional de los derechos humanos en el 4mbi-
to interno ha sido asunto de discusién juridica durante mucho tiempo y, finalmente, hay respuestas
doctrinarias, pero que son eso mismo: respuestas doctrinarias. Entonces, tenemos un desacuerdo, al
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interior de la comunidad juridica, respecto a cudl es la relacién entre el derecho interno y el derecho
internacional y, en el caso del derecho interamericano de los derechos humanos, eso se muestra de
manera muy clara en la discusién que abrié la condena en el caso Gelman y, luego, en las instancias
de supervisién de cumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana con relacién al control de
convencionalidad. Es decir, que la interpretacién que hace la Corte Interamericana de la Convencién
sea obligatoria para todas las autoridades en el dmbito interno y que el control de convencionalidad
es un procedimiento para desaplicar las leyes que estd disponible en el dmbito interno, los juristas en
Uruguay no lo tenemos saldado. Por eso, ese tipo de argumentos, cuando ingresan como una razén
de fondo en temas que han sido tan discutidos y que han tenido tantas idas y vueltas, resultan fuer-
temente insatisfactorios si uno tiene alguna preocupacién democritica, y no solo una preocupacién
vinculada a la justicia en el sentido retributivo.

Volviendo a la insuficiencia o el caricter encapsulado del «clima interpretativo» que plantea
Emilio, estoy de acuerdo y creo que es un esfuerzo por tratar de aislar la incidencia de los jueces
y los juristas para mostrar cudl fue su contribucién al cambio de respuesta en Uruguay y cémo lo
hicieron, con qué equipamiento técnico juridico. Esto efectivamente tiene una explicacién externa,
pero a mi me interesaba en especial aislar eso como una forma de ver cudl ha sido la capacidad
de nuestras instituciones constitucionales para canalizar el extenso debate y cémo jueces y juristas
propusieron traducir esas externalidades. El rol de los actores del derecho internacional, como decia
Emilio, también me parece que es interesante porque los actores del sistema interamericano, por
ejemplo, en estos cuarenta afios cambiaron mucho de opinién. Uruguay bastante antes de sancionar
la ley de caducidad solicité una opinién consultiva, que fue preguntarle a la Corte Interamericana
qué significaba la expresién «leyes» en el articulo 30 de la Convencién. La Corte Interamericana dijo
entonces que la expresion se refiere a leyes en sentido formal, aprobadas en el Parlamento de acuerdo
a los procedimientos previstos en la Constitucién. Uruguay pregunté al intérprete de la Convencién
en el sistema interamericano: cuando dice que pueden limitarse derechos a través de leyes en el arti-
culo 30 ¢de qué estan hablando? Tiempo después, en 1992, luego de que la Comisién Interamericana
habia recibido varias denuncias de uruguayos, se expide el informe 29/92. Argentina tiene también
un informe de la Comisién Interamericana (el 28/92). Si bien la Comisién considera que la ley de
caducidad es incompatible con la Convencién no lleva el caso ante la Corte Interamericana. Es decir,
no elige el camino de la justicia a través de los tribunales, sino que le dice a Uruguay que, a través de
su derecho interno, deberia procurar subsanar aquella incompatibilidad. Sin embargo, después de que
la Corte Interamericana, ya en el siglo xx1, habia comenzado su jurisprudencia de que las amnistias
son contrarias a la Convencidn, recién entonces, en el caso Gelman, la Comisién si llevé la denun-
cia contra Uruguay ante la Corte y la Corte decidié sin hacer referencia tampoco a aquella opinién
consultiva y el Estado tampoco se defendié haciendo referencia a los procedimientos internos que se
habian seguido. O sea, no es casual que lo mismo que pasé adentro pasé afuera. Lo que le da la razén
a Emilio acerca de los factores externos al derecho y a su vez permite ver cémo entienden el derecho
los principales intérpretes institucionales.
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