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I. INTRODUCCION

Como es de publico conocimiento, el Uruguay sufrié un golpe de Estado
el dia 27 de junio de 1973, que inauguro6 la dictadura militar (también
llamada “régimen de facto” o “gobierno civico-militar”), la cual se man-
tuvo en el poder hasta la restauracion de la democracia, el 1o. de marzo
de 1985; fecha en que asumiera el nuevo gobierno democratico votado
en las elecciones nacionales del 28 de noviembre de 1984. Durante el pe-
riodo de vigencia de la dictadura militar se cometieron gravisimas viola-
ciones de derechos humanos contra detenidos politicos; en especial, los
delitos de tortura, homicidio y desaparicion forzada, privacion ilegitima
de libertad, secuestro de nifios, etcétera, al igual de lo sucedido en los
restantes paises del Cono Sur de América Latina, bajo similares regime-
nes dictatoriales castrenses (Argentina, Brasil, Chile, Paraguay). En ese
sentido, la realidad de toda la regién fue mas o menos similar, salvo el
caso paraguayo, donde la duracion de la dictadura resultdé mucho mas
prolongada que en los demas paises del area.

Aun cuando ello no deba entenderse como una atenuacion de las gra-
ves violaciones de derechos humanos cometidas en el pais, si cabe anotar
alguna peculiaridad que caracteriza al caso del Uruguay. En lo cuantitati-
vo, debe sefialarse que en el territorio uruguayo solo se registraron 28
desapariciones forzadas de ciudadanos uruguayos —a las que pueden
agregarse cuatro casos mas, eventualmente, que hasta ahora no han podi-
do llegar a confirmarse— y seis desapariciones comprobadas de ciudada-
nos de nacionalidad argentina. Ese volumen total de casos contrasta no-
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toriamente —mas alla de que el Uruguay es un pais geograficamente
pequeiio— con las dimensiones que cobr6 el fendémeno de desaparicion
forzada en el resto del Cono Sur, durante la década de los afos setenta.
Por ejemplo, la inmensa mayoria de ciudadanos uruguayos —en un total
de 158 casos— fueron victimas de la desaparicion forzada en territo-
rio de la Republica Argentina, a los que se adicionan ocho casos ocurri-
dos en Chile, dos en Paraguay, uno en Brasil, uno en Colombia y uno en
Bolivia.!

Y en lo cualitativo debe tenerse presente que un buen numero de desa-
pariciones obedece a muertes cometidas durante cesiones de tortura y no
a homicidios deliberados o premeditados, como las llamadas “operacio-
nes de exterminio”, que tuvieron lugar en la Argentina, en los diversos
centros clandestinos de detencion existentes en dicho pais.

Los autores de estos hechos fueron agentes ptiblicos —esto es, milita-
res o policias— que cometieron tales delitos ratione functionem; vale de-
cir, en ocasion del ejercicio de su funcion represiva publica, ejecutando
los delitos de referencia en y como actos de servicio, bajo una coordina-
cién de operaciones represivas concertada por las Fuerzas Armadas de
los distintos paises latinoamericanos.

Desde luego, todas esas conductas eran sancionables y perseguibles
penalmente segun la legislacién uruguaya vy, si bien en algin caso —tor-
tura y desaparicion forzada— no existia (ni existe hasta la fecha) en el
ordenamiento penal uruguayo un tipo legal (7atbestand) con dicha deno-
minacion, de todas maneras podian aplicarse las figuras del derecho pe-
nal clasico, como los delitos de lesiones, abuso de autoridad contra los
detenidos y/o privacion de libertad, etcétera. Restaurada la democracia
constitucional, las victimas y/o sus familiares, asi como diversas ONGs,
promovieron denuncias penales ante la Justicia Penal ordinaria, a fin de
obtener el castigo de los responsables de las gravisimas violaciones
de derechos humanos perpetradas durante la dictadura. La respuesta del
Estado y de su sistema politico fue, a la postre, la de garantizar la impu-
nidad de los autores y participes de tales hechos delictivos, sobre el pre-
supuesto ideologico de que ello era una condicidén indispensable para
mantener la estabilidad de la reciente democracia y la paz social. Esto es,
la abstencion de revisar los hechos del pasado se presentaba como condi-

1 Anexos nums. 3, 5-12 del Informe Final de la Comision para la Paz, de 10 de abril
de 2003.
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cion esencial para lograr —segun lo proclamaba un conocido slogan po-
litico de la época— el “cambio en paz” y culminar la transicion hacia la
democracia constitucional.

Asi, el proceso de transicion democratica en el Uruguay y la elabora-
cion juridico-penal del pasado se orientaron, por notorias razones poli-
ticas de mera conveniencia u oportunidad, hacia la consagracion de la
impunidad penal. Los momentos o eslabones mas transcendentes de
este auténtico proceso de “construccion” de impunidad, fueron los si-
guientes:

A poco de promovidas las denuncias criminales ante la justicia penal
ordinaria (a partir del 1/3/1985), la justicia militar reclamé conocer de los
procedimientos y planteo, a esos fines, una contienda positiva de compe-
tencia ante la Suprema Corte de Justicia, para asumir jurisdiccion y qui-
tarle los procesos a los jueces penales comunes. Por sentencia de 19 de
noviembre de 1986 —que fue el leading case—,> la Suprema Corte de Jus-
ticia resolvid dicha contienda de competencia a favor de la justicia penal
ordinaria.

No obstante, desde mediados de 1986, el Poder Ejecutivo de la época
—presumiendo de antemano la probable decision que la Suprema Corte
de Justicia adoptaria en la contienda de competencia—, ya hablaba de
encontrar una “solucion politica” al tema de las violaciones de derechos
humanos, que pasaba por la aprobacion lisa y llana de una ley de amnis-
tia. En agosto de 1986, el Poder Ejecutivo remiti6 al Parlamento un pro-
yecto de Ley de Amnistia, para perdonar penalmente —sin juicio previo
siquiera— los delitos cometidos por los militares durante la dictadura.
Luego del pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia, de noviem-
bre de 1986, reafirmando la jurisdiccion de la justicia ordinaria y desesti-
mando la pretension de los jueces militares de asumir competencia en los
juicios, el tramite parlamentario del proyecto se acelerd, aprobandose la
Ley de Amnistia el 22 de diciembre de 1986. Dicha Ley num. 15.848,
aun cuando se llama de “Caducidad de la Pretension Punitiva del Esta-
do”, es en verdad una ley de amnistia, que busca un punto final ante el

2 Ese slogan fue empleado en la campafa politica por el doctor Julio Maria Sangui-
netti quien, finalmente, resultara electo en los comicios de 1984 como primer presidente
democratico, luego de la dictadura militar.

3 Sentencia niim. 436/986, de 19 de noviembre de 1986, publicada en Revista del
Instituto de Estudios Legales y Sociales del Uruguay (IELSUR), nim. 1, 1987, pp. 53-58.
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escenario de dos proyectos encontrados: justicia o impunidad.* Sin duda
alguna, la ley consagra en forma absoluta la impunidad penal, sin fisuras
ni excepciones, ¢ impide definitivamente —salvo que fuera objeto de de-
rogacion futura— la busqueda de la justicia; esto es, la perseguibilidad
penal y el enjuiciamiento de las personas responsables de los hechos de-
lictivos cometidos contra los derechos humanos.’

Semejante amnistia (disfrazada o encubierta bajo otra denominacion,
pues los militares hasta se negaban a ser amnistiados, aduciendo no ha-
ber cometido delito alguno) violaba las normas del derecho internacional
publico incorporadas al derecho interno uruguayo, asi como las clausulas
constitucionales y las disposiciones del derecho penal comun. En reali-
dad, esta “solucion politica” a la cuestion de las violaciones de derechos
humanos cometidas durante la dictadura, que se apoyaban en la impuni-
dad de los responsables como condicidén y reaseguro de la transicion
democratica, era absolutamente incompatible con el Estado de derecho.

Desde el punto de vista politico, la ley instituia una politica de “olvi-
do” y de “perdon”, que fue duramente cuestionada porque no permitia el
progreso del “control civil” sobre las fuerzas armadas, propio de toda de-
mocracia constitucional y, ademas, inauguraba una transicion democrati-
ca débil, siempre pendiente del riesgo permanente de inestabilidad insti-

4 Diaz Colodrero, José L. y Abella, Monica, Punto final. Amnistia o voluntad popu-
lar, Montevideo-Buenos Aires, Puntosur Editores, 1987, p. 61.

5 El articulo lo. de la Ley num. 15.848 establece: “Recondcese que, como
consecuencia de la 16gica de los hechos originados por el acuerdo celebrado entre parti-
dos politicos y las fuerzas armadas en agosto de 1984, y a efecto de concluir la transicion
hacia la plena vigencia del orden constitucional, ha caducado el ejercicio de la pretension
punitiva del Estado respecto de los delitos cometidos hasta el 1o. de marzo de 1985 por
funcionarios militares y policiales, equiparados y asimilados, por moviles politicos o en
ocasion del cumplimiento de sus funciones y en ocasion de acciones ordenadas por los
mandos que actuaron durante el periodo de facto”.

El articulo 30. de la Ley nim. 15.848 regula el procedimiento a seguir, en estos tér-
minos: “A los efectos previstos en los articulos anteriores, el juez interviniente en las de-
nuncias correspondientes, requerira al Poder Ejecutivo que informe, dentro del plazo pe-
rentorio de treinta dias de recibida la comunicacion, si el hecho investigado lo considera
comprendido o no en el articulo lo. de la presente ley.

Si el Poder Ejecutivo asi lo comunicare, el juez dispondra la clausura y el archivo de
los antecedentes. Si en cambio, no contestare o informa que no se halla comprendido,
dispondra continuar la indagatoria.

Desde la fecha de promulgacion de esta Ley hasta que el juez reciba la comunicacion
del Poder Ejecutivo, quedan suspendidas todas las diligencias presumariales en los pro-
cedimientos mencionados en el inciso primero de este articulo”.
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tucional en caso que se actuara judicialmente contra los militares y

policias autores de los delitos, lo cual configuraba una auténtica demo-

cracia “tutelada”.®

Pero, asi y todo, era en el terreno juridico donde el cuestionamiento de
la Ley niim. 15.848 parecia tener mayor peso. Dicha ley era violatoria
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por el
Uruguay en julio de 1969; de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, ratificada en marzo de 1985 y de la Convencién contra la Tor-
tura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, ratifica-
da en diciembre de 1985.7 En ese terreno, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
llamada a expedirse en funcidon de las atribuciones que le confieren los
articulo 34 y ss. de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica)(10),% sostuvo que la Ley nim. 15.848,
de Caducidad de la Pretension Punitiva, es violatoria del articulo XVIII de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, asi
como de los articulos 11, 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos.’

6 Conteris, Haber, “El Uruguay posmoderno y la pérdida de la memoria”, en Berge-
ro, Adriana J. y Reati, Fernando, Memoria colectiva y politica de olvido, Buenos Aires,
Beatriz, Viterbo Editora, 1997, p. 111; Pérez Aguirre, Luis, “Reconciliacion, justicia y
perdon”, en Harper, Charles, Impunidad. Una perspectiva ética, Montevideo, Trilce,
1997, p. 58.

7 Artucio, Alejandro, “La comunidad internacional frente a la impunidad por los cri-
menes de la dictadura”, Revista del Instituto de Estudios Legales y Sociales del Uruguay,
nam. 6, 1990, pp. 27 y 28.

8 La Convencion fue incorporada al derecho interno uruguayo por el articulo 15 de
la Ley num. 15.737, de 8 de marzo de 1985, que prescribe: “Apruébase la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, llamada Pacto de San José de Costa Rica, firmada
en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, cuyo texto forma par-
te de la presente ley”. A su vez, el articulo 16 de la Ley num. 15.737 dispone: “Recono-
cese la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos por tiempo in-
definido, y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencidn, bajo condicion de reci-
procidad” (la norma legal se refiere a la interpretacion y/o aplicacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos).

9 Informe num. 29/92, Uruguay, OEA/Ser.1/V/11/82, Doc. 25 de 2 de octubre de
1992, paragrafo 54. Véase también Goldman, Robert, “Uruguay: la Ley de Amnistia vio-
la la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, Revista de la Comision Interna-
cional de Juristas, nim. 49, diciembre de 1992, p. 47.
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Al mismo tiempo, la Ley nim. 15.848 provocaba el desplazamiento
de facultades del Poder Judicial a la orbita del Poder Ejecutivo, quien de-
cidia en forma inapelable si podian proseguir o no las investigaciones, lo
cual resulta violatorio del principio constitucional de separacion de po-
deres, consagrado en la Seccion XV de la Constitucion de la Republica.'”
Por su parte, como lo denunciara el Colegio de Abogados del Uruguay,
la caducidad no podia declararse al margen del encuadramiento constitu-
cional de la amnistia, el indulto, la gracia y las causales de impunidad
consagradas por el derecho penal (13);!! o sea en abierta violacion a lo
dispuesto por los articulos 108, 109, 128 y 36 al 44 del Cddigo Penal.
Debe tomarse en cuenta, para comprender en forma cabal este punto, que
los militares negaban haber cometido delito alguno y no admitian siquie-
ra ser amnistiados, indultados, perdonados o graciados; razon por la cual
hubo de idearse esa formula sui generis de la “caducidad de la pretension
punitiva del Estado”, inexistente hasta la sancion de la ley dentro del
ordenamiento juridico uruguayo.

Todo ello determind, pues, que los jueces penales, de oficio, tanto co-
mo los particulares denunciantes, promovieran demandas de inconstitu-
cionalidad de esa Ley de Amnistia (nim. 15.848), que fueron resueltas
por sentencia del 2 de mayo de 1988, pronunciandose la Suprema Corte
de Justicia (la cual actiia también como Corte Constitucional) a favor de
la constitucionalidad de la ley impugnada. En efecto, por sentencia nam.
184/88 de 2 de mayo de 1988(14),'? contrariando lo previsible, la Supre-
ma Corte de Justicia confirmé la constitucionalidad de la ley, afirmando
en sintesis que —pese a su defectuosa redaccion— ésta consagra la ex-
tincion de la pretension penal del Estado y que, tanto la amnistia como la
“caducidad” son mecanismos validos de extincidon e integran la compe-
tencia propia del Poder Legislativo. Esta resolucion de la Suprema Corte
significd, entonces, convalidar la compatibilidad constitucional de la Ley
num. 15.848 que, por ende, pasaba a ser de aplicacion preceptiva e inme-
diata.

10 Asi, por ejemplo, el articulo 233 de la Constitucion prescribe: “El Poder Judicial
sera ejercido por la Suprema Corte de Justicia y por los Tribunales y Juzgados, en la for-
ma que estableciere la ley”.

11 Colegio de Abogados del Uruguay, Declaracion publica de 30 de diciembre de
1986.

12 Publicada en Revista de Derecho Penal, nim. 8, octubre de 1988, pp. 133-174.
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En adelante, el proceso de resistencia contra la amnistia-impunidad
continud a través de la interposicion de un recurso de referéndum, desti-
nado a convocar un plebiscito popular para anular la ley. El hecho de ha-
ber plebiscitado la Ley de Amnistia es, por cierto, una especial particula-
ridad del caso uruguayo —no ocurrié lo mismo en los demaés paises de la
region— que de algiin modo, vino a otorgarle legitimidad a la amnistia
otorgada a los militares, a través del voto popular, puesto que el 16 de
abril de 1989 la Ley num. 15.848 qued¢ ratificada, con el sufragio a su
favor del 47% de los votantes habilitados.!* Esa “legitimidad” implico
también, en adelante, la consagracion de lo que Bergalli ha llamado “el
discurso juridico del olvido™;'* vale decir, una teoria politico-juridica
que plantea la necesidad de olvidar y no remover el pasado autoritario,
como condicidn de fortalecimiento de la transicion democratica y de for-
talecimiento del incipiente Estado de derecho postdictatorial. De algun
modo, esa ratificacion plebiscitaria de la ley dejé laudado, por un buen
tiempo, el tema de las violaciones de los derechos humanos.

II. CARACTERISTICAS DEL PROCESO DE TRANSFORMACION

Hecha la sintesis que precede, indispensable para comprender la evo-
lucion del caso uruguayo, corresponde encarar las caracteristicas del
“proceso de transformacion” en el pais; expresion que se ha empleado
entre comillas, pues salvo en lo atinente al tema de la busqueda de la ver-
dad —segun se examinara en la Tercera Sesion del Coloquio—, poco o
nada ha ocurrido, a nivel politico, legislativo o judicial, que autorice a
hablar de una verdadera “transformacion”, en la medida en que la impu-
nidad se ha consolidado y s6lo muchos afios mas tarde, el 9 de agosto de
2000, se cred por parte de la Presidencia de la Republica la “Comision
para la Paz”, atribuyéndole el cometido de “recibir, analizar, clasificar y
recopilar informacion sobre las desapariciones forzadas ocurridas duran-
te el régimen de facto”. Ademas, la investigacion de la Comision para la
Paz quedo acotada solo a estos casos de desaparicion forzada, pero no a
los casos de tortura ni a los homicidios, y tampoco se dotd a ese nuevo
organo de ninguna facultad coercitiva.

13 Diario El Pais, 17 de abril de 1989.

14 Bergalli, Roberto, “El discurso juridico del olvido y por la recuperacion de la me-
moria”, Contra la impunidad, Plataforma Argentina contra la Impunidad, Barcelona,
Icaria, 1998, p. 46.
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En suma y en concreto, habra de abordarse —ahora si— las preguntas
articuladas en el interrogatorio planteado como marco tedrico-conceptual
del Coloquio.

III. PREGUNTAS DEL INSTITUTO MAX-PLANCK

1. JEl poder estatal en Uruguay, en el concierto de un proceso
de transformacion, denomina a un comportamiento social
especifico previo, como “delincuencia de Estado”, y aun mas,
decide permitir que sepersiga y sancione este comportamiento
en el derecho (penal) y se efectiie una compensacion?

Parece obvio que la criminalizacion y/o persecucion penal de la delin-
cuencia de Estado ocurrida en el pasado constituye un elemento definito-
rio del Estado democratico de derecho y un sismografo para medir la
subordinacion del poder politico al ordenamiento juridico, que implica
—como es obvio— el imperio de la ley y el respeto irrestricto de los de-
rechos fundamentales de las personas.'” Pues bien, en la actualidad es
usual en el lenguaje popular y politico, el empleo de la expresion “terro-
rismo de Estado”, para caracterizar y denominar los crimenes cometidos
durante la pasada dictadura. Desde el punto de vista juridico, sin embar-
go, el ordenamiento positivo uruguayo no consagra ese concepto o ca-
racterizacion normativa de “terrorismo de Estado” y la propia Comision
para la Paz ha optado por referirse a “la actuacion de agentes estatales
que, en el ejercicio de su funcion publica, obraron al margen de la ley y
empleando métodos represivos ilegales”, sefialando que si el Estado “ad-
mite o tolera la existencia de un aparato represivo que actua sin control y
por fuera de la legalidad, desvirtiia su esencia y agrede principios funda-
mentales que hacen a la razon de su propia existencia”.'®

No obstante, la pregunta especifica planteada debe responderse en for-
ma sélo parcialmente afirmativa, porque el poder estatal unicamente le
ha asignado a esos comportamientos el significado de un acto delictivo,

15 Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdatica, Madrid, Edicusa, 1996, p.
94; Pérez Luilo, Antonio E., Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, Ma-
drid, Tecnos, 1984, p. 220.

16 Comision para la Paz, Informe Final de 10 de abril de 2003, paragrafos 43 y 44.
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al puro y exclusivo efecto de perdonarlos o eximirlos de castigo, a través
de la Ley de Amnistia (o de “caducidad de la pretension punitiva del
Estado”, que se individualiza supra, apartado I).

En otras palabras: al Estado no le ha sido necesario “tipificar” delitos
en sentido juridico-penal, porque los hechos ya eran todos de caracter
delictivo, conforme a la legislacion uruguaya tradicional (Codigo Penal
de 1934). Estaba obligado en cambio, y sin embargo hasta ahora no lo ha
hecho, a “tipificar” en sentido penal, o sea, a legislar para consagrar co-
mo delito para el futuro a la tortura y a la desaparicion forzada de perso-
nas, de acuerdo al compromiso asumido —al ratificar las convenciones
internacionales respectivas— de adecuar el derecho interno. Mas, como
se acaba de sostener, hasta la fecha tales delitos no han sido todavia crea-
dos en la legislacion penal uruguaya.

En el momento de ocurrencia de las violaciones de los derechos humanos
(1973-1985), tales comportamientos se consideraron justificados, legitimos
o permitidos; de donde, la vision que tenia el propio Estado sobre su ac-
tuacion represiva, era la de hallarse realizando la tarea correcta, dirigida a
erradicar la subversion. No cabe duda, claro esta, que una vez restaurada
la democracia esa vision cambi6 radicalmente, de momento que tales he-
chos fueron denominados y considerados como “delitos” por el poder esta-
tal y, por ello mismo, amnistiados en el mismo acto legislativo. Esto es, si-
quiera para otorgar la impunidad, el Estado tuvo que asumir publicamente
que las violaciones de derechos humanos realizadas durante la dictadura no
eran acciones justificadas penalmente (por ejemplo: por virtud del estado
de necesidad o del cumplimiento de la ley), sino delitos, comportamientos
tipicos y antijuridicos, a los cuales —se reitera— parecia politicamente
oportuno no perseguir judicialmente, dejandolos por tanto impunes.

De todas maneras, el giro mas significativo viene dado por la creacion
de la Comision para la Paz —instaurada el 9 de agosto de 2000 por la
Presidencia de la Republica— porque la misma si es un organismo publi-
co o estatal, que, ha denominado a los hechos del pasado como delitos de
Estado. En su virtud, la Comision para la Paz ha aconsejado entre sus re-
comendaciones finales que “se revean y actualicen nuestras normas lega-
les vigentes, de forma de contemplar delitos (como por ejemplo, tortura,
delitos contra la humanidad, genocidio, desaparicion forzada, etcétera)
que han sido reconocidos y sancionados en el derecho comparado —e
incluso en convenios multilaterales—, con la finalidad de evitar y repri-
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mir los excesos y los desvios en que pueda incurrir el propio Estado y
sus agentes”.!’

Queda claro, no obstante, que hasta ahora, el poder estatal no ha re-
suelto permitir que se persiga y/o sancione a esa delincuencia de Estado,
la cual contintla protegida bajo la impunidad de la Ley de Caducidad de la
Pretension Punitiva. La instauracion de la Comision para la Paz, como se
verd,'® carece de facultades jurisdiccionales o atribuciones persecutorias
y es so6lo un timido proceso de biisqueda y reconstruccion parcial de la
verdad, pero totalmente ajeno e independiente de la perseguibilidad pe-
nal de los hechos.

En cuanto a la compensacion, ésta ha sido reclamada al Estado por al-
gunas de las victimas ante la justicia civil (en realidad, ante el fuero judi-
cial contencioso-administrativo) y se han dictado condenas, obligando al
Estado a abonar una indemnizacion patrimonial de dafios y perjuicios.
El fundamento juridico es la responsabilidad del Estado por hecho de sus
dependientes y por el mal funcionamiento de un servicio ptblico —en el
caso, el servicio prestado por las fuerzas represivas—, hipotesis contem-
plada en el articulo 24 de la Constitucion de la Republica. A raiz de las
sugerencias formuladas por la Comision para la Paz, el gobierno se pro-
pone enviar también un proyecto de ley al Parlamento, complementando
las reparaciones civiles para los damnificados.

2. ;Se decide sobre las consecuencias y los costos de este comportamiento
en el derecho (penal)?

Desde la perspectiva del Estado antes de la restauracion democratica,
durante la vigencia del régimen militar, los comportamientos violatorios
de los derechos humanos no eran considerados una desviacion de expec-
tativas normativas, ni vistos en si como conductas desviadas, sino —an-
tes bien— como acciones necesarias de represion contra la “subversion”.

17" Comision para la Paz, Informe Final, paragrafo 81-c.

18 (Cfr. el articulo de Fernandez, Gonzalo D., en este libro, pp. 259-271.

19 El leading case fue el caso del homicidio de Alvaro Balbi Sala, cometido el 31 de
julio de 1975, donde la justicia civil conden6 al Estado a indemnizar a los herederos por
los dafos y perjuicios causados. Véase Befaran, Pilar, “La justicia condena al Estado
por la muerte bajo torturas de Alvaro Balbi Sala”, Revista del Instituto de Estudios Lega-
les y Sociales del Uruguay, nim. 6, 1990, pp. 33-37.
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Soélo ex post factum; o sea, s6lo después de caida la dictadura, comenzo a
admitirse que estos comportamientos constituian una conducta desviada,
que no eran actos legitimos o justificados de represion estatal, sino actos
delictivos, de delincuencia de Estado. En suma, hay una clara evolucion
del derecho, que sigue al poder estatal y, recién cuando éste cambia de
manos y se democratiza, aprecia entonces los comportamientos como fe-
nomenos delictivos.?

La evolucion seguida por el proceso de transformacion es bien intere-
sante. El golpe de Estado del 27 de junio de 1973 se dio invocando el
“estado de necesidad constitucional” y ese argumento se prolong6 en la
justificacion de las medidas represivas (largas condenas, enjuiciamiento
por tribunales militares, severisimo tratamiento penitenciario, etcétera),
que todas se presentaban como exigencias impuestas por la lucha contra
el “terrorismo”, nombre bajo el cual el régimen militar incluia todo tipo
de oposicion politica.

A la restauracion de la democracia comenzaron a hacerse publicas las
torturas y las desapariciones forzadas que se habian ejecutado, lo cual
generd bastante consenso social, en el sentido de que era imprescindible
perseguir penalmente tales hechos. No es casual, en efecto, que al plebis-
citarse la Ley nim. 15.848 de Caducidad de la Pretension Punitiva del
Estado, casi 600.000 ciudadanos hayan votado a favor de la derogacion
de la Ley. Pero los sufragios a favor de la confirmacion o ratificacion de
la Ley —aproximadamente 700.000— fueron superiores (23)*! y, de ahi
en adelante, fuera del esfuerzo solitario de las ONGs y de los familiares,
el tema de la violacion de los derechos humanos parecia definitivamente
laudado. La instalacion de la Comision para la Paz ha removido final-
mente ese silencio y ha concitado la aprobacién popular. Eso demuestra
que los votos a favor de la amnistia-caducidad en el plebiscito, en un ele-
vado porcentaje, estaban determinados por el temor de que la revision de
los hechos ocurridos pudiera hacer estallar una nueva rebelion militar. Se
quiso “dar vuelta la pagina”, como lo refiere una expresion muy difundi-
da, no porque se estuviera en disposicion espiritual de perdonar a los res-
ponsables y, mucho menos, porque se pretendiera sepultar el pasado en

20 Naturalmente, esto no sucedio asi antes de la dictadura, durante la vigencia del ré-
gimen democratico anterior, cuando comportamientos semejantes (claro que tampoco
ocurrian) hubieran sido claramente visualizados como delitos y, en tanto tales, como
conductas desviadas.

21 Diario La Republica, 17 de abril de 1989.
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el olvido o borrarlo de la memoria, sino s6lo para consolidar sin proble-
mas aquella democracia incipiente y evitar nuevos episodios de desesta-
bilizacion institucional.

3. ;Los poderes politicos impiden o dificultan la toma de decisiones
en el derecho?

No ha existido interferencia o presion politica sobre el sistema judi-
cial, aplicada a obstruir el funcionamiento del derecho. Simplemente, el
poder politico ha hecho jugar el peso, primero de las mayorias parlamen-
tarias, para aprobar la ley de caducidad y, posteriormente, para obtener
de la soberania popular la ulterior ratificacidon plebiscitaria de la mencio-
nada Ley niim. 15.848. Por ende, no hay un proceso de interferencia y
corrupcion, sino un proceso “limpio”, dinamizado a través de mecanis-
mos legales, mas alld de la influencia notoria que han ejercido los me-
dios masivos de comunicacion sobre el proceso de formacion de la opi-
nion publica.

4. Si se observan decisiones en el derecho, ;como se aprecian
en este caso sus consecuencias para el proceso de transformacion?

En puridad, las decisiones adoptadas en el derecho —primero, por la
justicia penal admitiendo e instruyendo las denuncias y luego por la Su-
prema Corte de Justicia, convalidando la competencia de la justicia penal
ordinaria (y no de la justicia penal militar)}— generaron la rapida aproba-
cion de la ley de amnistia/caducidad como consecuencia inmediata. Esto
es, las decisiones iniciales tomadas en el derecho (por ejemplo: admision
de las denuncias, comienzo de las investigaciones preparatorias) precipi-
taron la elaboracion de un mecanismo de imperseguibilidad penal. Ello
trajo como consecuencia directa que se detuviera el proceso de transfor-
macioén, por lo menos en lo concerniente al tratamiento juridico-penal de
los delitos de Estado. A partir de alli cabe constatar un punto de infle-
xion de dicho proceso, que se reorienta hacia un objetivo de impunidad
penal y hacia una politica de olvido, mantenida en forma inalterable por
los sucesivos gobiernos hasta el afio 2000, cuando se creara una especie
de “comision de la verdad”, bajo la denominacién de Comision para
la Paz.
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La formula del “Estado de derecho” —o, mejor todavia, del “Estado
constitucional de derecho”— articula la relacion entre la politica y el de-
recho sobre la base del respeto a los derechos fundamentales. Para ello,
la funcién simbolica del derecho penal cumple un papel importante. Las
decisiones iniciales tomadas por el derecho, tras el retorno del régimen
democratico, eran una aplicacion estricta del principio de legalidad, del
rule of law, en la persecucién penal de los delitos.

El proceso se detuvo por imperio de la amnistia concedida a los mili-
tares, porque mientras todos los autores de delitos politicos, en especial
los ex guerrilleros, habian purgado largas condenas penales, los policias
y militares responsables de excesos y violaciones de derechos humanos
no fueron objeto de persecucion penal alguna. Esto cortd la expectativa
normativa de que, atin bajo un régimen dictatorial, los delitos contra los
derechos humanos son perseguibles y castigables una vez restablecida la
democracia y de que ello, en cierto sentido, forma parte de la elaboracion
juridica del pasado autoritario e integra los procesos de transicion demo-
cratica.

La creacion de la Comision para la Paz, con su restringido objetivo de
investigar la verdad de lo ocurrido con los detenidos-desaparecidos y no
mas, aun sin quebrar la impunidad y sin subsanar tampoco la defeccion
de las expectativas normativas provocada por la ley de amnistia-caduci-
dad, es un timido punto de inflexion, apto quiza para reiniciar el proceso
de transformacion; sobre todo, si el Estado recoge sus recomendaciones
y, entre ellas, la de elaborar una nueva legislacion penal en materia de
tortura y desaparicion forzada sancionando un proyecto de ley en tal
sentido.



