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Resumen: {Qué es el lawfare? {Un fenémeno novedoso y empiricamente diferenciado de
Jjudicializacién de la politica, una estrategia retérica defensiva adicional a ser utilizada en
conflictos partisanos, o un caso de “reframing” de una practica de persecucién judicial de
larga data en la regién? El articulo analiza los instrumentos, la orientacién ideolégica y los
resultados politicos que caracterizarian su uso y los comparara con aquellos que caracte-
rizan a otras guerras juridicas ocurridas con anterioridad a 2016. Estudia a los expresi-
dentes latinoamericanos que iniciaron sus mandatos a partir del afio 2000 y que fueron
acusados por delitos de corrupcién. El trabajo muestra que los procedimientos que
caracterizarian al “lawfare” eran précticas habituales y antiguas en la region, que la acep-
cién latinoamericana del término constituye un caso de rencuadramiento de una practica
prexistente y avanza varias hipétesis para explicar el éxito del proceso de rencuadramiento.

Palabras claves: lawfare — persecucién judicial — judicializacién — Latinoamérica — corrupcion

Abstract: What is “lawfare”? A novel and empirically differentiated case of judicialization of
politics, a defensive rhetorical strategy to be used in partisan conflicts, or the reframing of a long-
standing regional practice of judicial persecution? The article analyzes the instruments, the
ideological orientation and the political results that characterize their use and compare them with
those that characterized legal wars that took place before 2016. In particulas;, the article analyzes
the former Latin American presidents who began thewr mandates afier the year 2000 and accused
Sor crimes of corruption. The study shows that the behaviors and procedures that characterize the
practice of dawfare» were usual and ancient practices in the region, that the Latin American
meaning of the term indicales the reframing of a pre-existing phenomenon and advances a set of
hypotheses to explain the success of the reframing process.

Keywords: lawfare — judicial wars — judicialization — Latin America — corruption

1. Introduccién

El descubrimiento de la ley como instrumento para la peticion de
demandas sociales y politicas y la instalacién de la arena judicial como
ambito para la resolucién de problemas sociales y politicos fueron dos de

Articulo recibido el 7 de marzo de 2022y aceptado para su publicacién el 20 de julio de
2022.
Agradezco la asistencia de investigacién de Emilia Rizzalli. Por supuesto, los errores
siguen siendo mios.

231



Revista SAAP - Vol. 16, N° 2

las novedades que trajeron las transiciones a la democracia en América La-
tina (Smulovitz, 2002; 2008). Las evaluaciones académicas del fenémeno
fueron variadas, pero tendencialmente positivas. Si bien hubo advertencias
tempranas sobre los potenciales riesgos de politizacién de la justicia, la lite-
ratura tendi6 a destacar los beneficios de estos nuevos usos del derecho. En
los dltimos afos las evaluaciones auspiciosas se han tornado amargas. Cua-
tro cuestiones suelen mencionarse como problematicas: la sustitucién del
voto popular por la decisién de unos pocos jueces (el riesgo contramayoritario)
(Hirschl, 2004), la politizacién de la justicia (Domingo, 2004), el efecto so-
cialmente regresivo de ciertas decisiones judiciales (Brinks y Gauri, 2014) y
la reciente aparicion de lo que en el contexto latinoamericano ha empezado
a denominarse como “lawfare” (Zanin y Martins, 2019; Bielsa y Peretti, 2019;
Zaftaroni, Caananoy Vegh Weis, 2020).

El objetivo de esta investigacién es analizar el fenémeno que en
Latinoamérica se denomina “lawfare”. Las definiciones son variadas y ese es
justamente uno de los problemas a considerar. En Latinoamérica, el térmi-
no empezo a utilizarse en 2016 para referirse a aquellas estrategias que uti-
lizan procedimientos legales irregulares para perseguir a lideres politicos de
izquierda (Zanin y Martins, 2019). En el contexto anglosajon, en cambio, el
término se utiliza hace mucho tiempo y con otro significado. Ante la cre-
ciente difusién y uso del término en la region, cabe preguntarse, a) si es este
un fenémeno novedoso y empiricamente diferenciado de otras formas de
judicializacién de la politica, b) si es una estrategia retérica defensiva adi-
cional para conflictos partisanos o c) si es un caso de “reframing” de una
practica de persecucion judicial de larga data. A fin de determinar de qué
hablamos cuando hablamos de “lawfare”, el articulo analiza y compara
los instrumentos, la orientacién ideolégica de los politicos perseguidos y
los resultados politicos obtenidos que caracterizarian su uso con aquellos
que caracterizarian a otras guerras juridicas. En particular, el estudio exa-
mina al conjunto de expresidentes latinoamericanos que, habiendo inicia-
do sus mandatos a partir del afo 2000, fueron acusados por delitos de
corrupcién y denunciaron ser victimas de “lawfare” y/o persecucion judicial.

El trabajo mostrara, por un lado, que la mayor parte de las conductas y
procedimientos que caracterizarian al “lawfare” son practicas y procedimien-
tos de uso habitual y de larga data en la regién. Mas alla de la irregularidad de
muchos de los procedimientos, la circulaciéon del término en su acepcion
latinoamericana pareceria estar indicando que, antes que un fenémeno nove-
doso, el “lawfare” es un caso de “reframing” o rencuadramiento (McAdam,
McCarthy y Zald, 1996) de una practica prexistente. Por supuesto, el empleo
previo y frecuente de procedimientos cuestionables no minimiza su grave-

232



Catalina Smulovitz

dad. Sin embargo, la emergencia de una nueva denominacién para caracteri-
zar un fenémeno prexistente sugiere que es necesario explicar 1) comoy por
qué esa practica preexistente se transformo y adquirié un nuevo nombre, 2)
por qué procedimientos cuestionables previamente tolerados empezaron, a
partir del afio 2016, a ser denunciados y se convirtieron en banderas politicas
y 3) cudles son las consecuencias politicas de estas practicas en la region.

Antes de continuar, tres precisiones. En primer lugar, advertir que aun
cuando el “lawfare” comprenderia dimensiones judiciales, comunicacionales
y de inteligencia, en este articulo y si bien estas dos tltimas dimensiones no
estaran ausentes, me concentraré en los aspectos legales del fenémeno. En
segundo lugar; hay que aclarar que este estudio no puede determinar si las
irregularidades legales que se denuncian existieron o estan fundadas en evi-
dencias. Esa es una tarea que escapa a las posibilidades y prop6sitos de una
investigacién académica. Finalmente, cabe destacar que, a fin de contar con
criterios claros y acotados para la seleccién de los casos a analizar, el trabajo
se concentra solo en aquellos casos que involucran a presidentes y expresi-
dentes y deja de lado las denuncias referidas a otros funcionarios.

La estructura del articulo es la siguiente. En la préxima seccién recons-
truyo y comparo el origen y genealogia del término en el contexto latino-
americano y anglosajén. En la siguiente comparo la evolucién y frecuencia
de las irregularidades denunciadas, las caracteristicas de las inhabilitaciones
y la afiliacién politica de los inhabilitados, asi como las diferencias y noveda-
des que presenta el uso de la estrategia en el contexto latinoamericano. F-
nalmente, en las conclusiones avanzo un conjunto de hipétesis para expli-
car el éxito del proceso de reencuadramiento.

2. Existe el “lawfare”? La metamorfosis de un concepto

A partir de 2016, en Latinoamérica el término “lawfare” empez6 a utili-
zarse para referirse a una forma particular de judicializacién de la politica
orientada a neutralizar o inhabilitar en forma permanente o circunstancial a
un adversario politico. Si bien el término pertenece atn a la esfera de las
discusiones politicas y partisanas antes que al de las definiciones técnicas,
vale la pena analizar si el “lawfare” es un fenémeno novedoso y empirica-
mente diferenciado o una etiqueta nueva para referirse a un conjunto de
viejas practicas (Gargarella, 2020; Fraga, 2019). Debido a sus connotaciones
partisanas el concepto podria ser desestimado, sin embargo, dadas las con-
secuencias politicas de su uso y de su incorporacién al diccionario politico
de la regién, el mismo no puede ser ignorado. Es mds, su uso partisano es
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uno de los aspectos centrales de la discusién, en tanto impide distinguir si
el término esta siendo utilizado para cuestionar la legitimidad del control de
la legalidad de los actos gubernamentales o para denunciar la existencia
de procedimientos juridicos irregulares.

Primero, un breve comentario sobre los origenes y genealogia del concep-
to. El 4rea disciplinar de origen fueron las relaciones internacionales, donde
se lo utiliza para describir aquellas estrategias que utilizan argumentos legales
para alcanzar objetivos militares. Hacia principios de siglo, Dunlap sostuvo
que el “lawfare” es “un método de guerra en el cual la ley es usada como un
medio para realizar objetivos militares” (2001: 4, traduccién propia) y una
estrategia que usan actores locales y/o extranjeros para exigir que las acciones
militares no violen la letra o el espiritu de la “ley de la guerra”. Para Dunlap
(2001), el “lawfare” es problematico porque limita el accionar de las FFAA.
para llevar adelante operaciones irregulares que considera necesarias. Por este
motivo considera que el “lawfare” esta “socavando la capacidad de los Estados
Unidos para llevar adelante intervenciones militares efectivas” (2001: 1, tra-
duccién propia) y que es un problema para su seguridad porque somete las
acciones de las FE.AA. a los limites que impone el derecho publico internacio-
nal. Dunlap también senala que el “lawfare” posiciona a los abogados y a las
ONGs de derechos humanos como supervisores de las acciones militares y
advierte que aquellos que la utilizan erosionan el apoyo publico a las FEAA.
en tanto las mismas son denunciadas cuando violan “la ley de la guerra”. En
tanto el éxito de la estrategia de “lawfare” se decide en la opinién publica,
como se presentan los casos y qué discusiones despiertan en los medios pasa
a ser una parte importante del conflicto y de la estrategia.

¢Qué transformaciones experimenta el concepto cuando aterriza en el
contexto latinoamericano? Su arribo estuvo marcado por una transformacion
y reinterpretacion radical y se lo emplea para referirse a aquellas estrategias
que utilizan el lenguaje de la ley y procedimientos legales cuestionables y/o
irregulares para el logro de objetivos politicos tales como la neutralizaciéon de
un adversario politico. Zaniny Martins (2019), los abogados del expresidente
Lula, sostienen que el “lawfare” utiliza procedimientos legales irregulares en
conflictos politicos no militares para perseguir a lideres politicos de izquierda.
La expresidenta Cristina Kirchner argumenta que el “lawfare” “es una distor-
si6n en la aplicacion de la ley ejecutada por jueces al servicio del poder politi-
co-econémico-mediatico, que persigue opositores al modelo de apropiacion
inequitativa” (Urgente 24, 2019; Bielsa y Peretti, 2019).

Las definiciones anglosajonas y las latinoamericanas coinciden en sefialar
que es una estrategia politica que utiliza procedimientos juridicos y que apunta
acrear cambios en la opinién publica, pero difieren en la forma en que caracteri-
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zan los objetivos, los medios que utilizan y sus consecuencias. Mientras que la
definicién latinoamericana destaca la utilizacién de procedimientos irregula-
res, la anglosajona subraya el uso ilegitimo pero no irregular de los procedi-
mientos. Es mas, lo que vuelve eficiente a la estrategia en la version anglosajona
es el apego a los limites que impone la ley. Las dos versiones también difieren
en la forma en que caracterizan a sus objetivos y a los actores que la utilizan.
En la versi6én anglosajona, el objetivo es limitar las acciones que pueden llevar
adelante las FEAA., minar su apoyo publico y los agentes que la impulsan son
las organizaciones de derechos humanos. En la versién latinoamericana, el
objetivo serfa la neutralizacién y/o inhabilitacién de lideres politicos populares
y los agentes que la motorizarian son miembros del poder judicial en conni-
vencia con medios de comunicacién, agentes de inteligencia y politicos de
derecha. Dado que en la version latinoamericana la filiacién politica del perse-
guido es un elemento central, la discusién inevitablemente se transforma en
un debate partisano. En otras palabras, en su periplo hacia el sur, el concepto
deja de referirse al uso de procedimientos legales legitimos para la obtencién
de objetivos politicos y/o militares para convertirse en un instrumento que
utilizarfa procedimientos irregulares para perseguir a oponentes politicos.

TABLA 1
Diferencias en las definiciones anglosajonas y latinoamericanas de «lawfare»
Definicién
| Anglosajona | Latinoamericana
Coinciden
Definicién estrategia politica que utiliza procedimientos juridicos para
general cambiar la opinién publica y neutralizar oponentes
Difieren

Neutralizaciéon de S o
Neutralizacién lideres politicos

Objetivo acciones militares .
. progresistas
irregulares
Medios legales regulares | Medios legales irregulares
Medios — - — -
Opinién puablica Opinién Pablica
Funcionarios politicos de derecha
Asent ONGs de DD.HH. y
gente abogados Jueces, medios de comunicacién,
agentes de inteligencia
Aml')lto ‘d’e Conflictos militares Conflictos politicos no militares
Aplicacién

Tribunales, Opinién

Pablica Tribunales, Opinién Pablica

Arena de conflicto

Fuente: Elaboracién propia.
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3. “Lawfare”, dviejo, nuevo, o reciclado?
3.1. Sobre lo viejo

¢Es el “lawfare” una forma novedosa y especifica de judicializaciéon de la
politica? <¢Es el resultado del “reencuadramiento” (“reframing”) de practi-
cas historicas (McAdam, McCarthy y Zald, 1996) o es un acto del habla que
puede oficiar como instrumento retérico defensivo? En esta secciéon analizo
varios de los rasgos que se supone distinguen al “lawfare” de otras practicas
de persecucién politico-judicial. En particular, considero cémo evoluciona-
ron en América Latina los juicios por delitos de corrupcion, el tipo y uso de
irregularidades procesales denunciadas, las caracteristicas y la identidad
de las inhabilitaciones y de los inhabilitados para competir electoralmente,
asi como el vinculo de las denuncias de “lawfare” con la existencia de leyes
de delacién premiada.”

Aquellos que denuncian ser victimas de “lawfare” sefialan que la practi-
ca comprende el uso de procedimientos judiciales irregulares, la modifica-
cién via interpretaciones ad hoc de los alcances de institutos existentes, la
difusién en medios de comunicacién masiva de informacién no confirma-
da con el objeto de crear suspicacias sobre los denunciados, y el uso y difu-
sién de informacién de inteligencia obtenida a través de procedimientos
dudosos. El inventario de procedimientos denunciados incluye cuestiones
judiciales, periodisticas y de inteligencia; sin embargo, en este articulo me
concentraré solo en la dimensién legal del fenémeno. Varias de las irregula-
ridades denunciadas han sido de uso habitual en la regién, lo cual, aun
cuando su empleo previo no minimiza su gravedad, lleva a preguntarse: a)
si hay rasgos que distinguen al uso mas reciente; b) por qué en los dltimos
anos el mismo empez6 a ser denunciado; y ¢) por que las denuncias adqui-
rieron visibilidad.

Las denuncias sobre la existencia de “lawfare” en América Latina ocu-
rren en el marco de procesos en los que expresidentes fueron o estan siendo

ro

La informacién fue recolectada a partir de la lectura de diversos periédicos y sitios web
especializados en noticias latinoamericanas y juridicas y comprende a la totalidad de los
expresidentes latinoamericanos que iniciaron sus mandatos a partir del afio 2000. La
informacién recolectada es de acceso libre y se encuentra disponible en: https:/
drive.google.com/drive/folders/1SQtp2mKeqqChezgbaWcXJANoRD2GkDdm. Esta
base de datos contiene informacién referida a los presidentes acusados por delitos de
corrupcioén, que denunciaron lawfare y/o persecuciéon judicial, las causas en las que
fueron acusados, las irregularidades denunciadas y el estado de las causas. La informa-
ci6én recolectada fue complementada con entrevistas a abogados, periodistas, exministros,
fiscales y académicos.
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acusados por actos de corrupcién. Hasta el final de la Guerra Fria el enjui-
ciamiento de altos funcionarios publicos por causas de corrupcién y/o dere-
chos humanos era poco frecuente. Sin embargo, a partir de fines de los afios
80 se observa el crecimiento global y simultdneo de procesos penales por
violaciones a los derechos humanos y juicios y condenas de altos funciona-
rios publicos por crimenes de corrupcién (Lutz y Reiger, 2009). Entre 1990
y 2008 se produjeron en Latinoamérica 32 procesamientos contra presiden-
tes, 13 de los cuales involucraron casos de corrupciéon, mientras que los
casos restantes incluyeron causas por violaciones a los derechos humanos.
Balan (2019) mostré que, a partir de 1980, el porcentaje de presidentes
procesados por corrupcién en la regién crecié década tras década, que el
30% de los presidentes que empezaron sus mandatos en los 80 fueron pro-
cesados, que en los afios 90 el porcentaje subié a 54% y que ascendié a 56%
con posterioridad al afio 2000. En otras palabras, los procesos por corrup-
cién contra expresidentes no son un fenémeno exclusivo de Latinoamérica
y su origen se remonta a los afios 80.

La Tabla N° 2 muestra que, entre el ano 2000 y 2022, hubo en la regién
101 presidentes, 57 de ellos tuvieron causas por delitos de corrupcion, 17
de los cuales declararon que esas causas eran atribuibles a una persecucion
politica, y 12 adujeron también ser victimas de “lawfare”. Los 12 casos que
denunciaron la existencia de “lawfare” ocurrieron con posterioridad al ano
2016, momento en que el término fue puesto en circulacién por los aboga-
dos del expresidente Lula®. Antes de esa fecha, los expresidentes que tenian
causas por corrupcion declaraban ser victimas de persecucion politica, pero
no calificaban lo que les sucedia con la etiqueta de “lawfare”. <En qué se
diferencia el “lawfare” de lo que antes se denominaba persecucién politico-
judicial? Y, existan o no esas diferencias, {cémo y por qué se produjo esta
transformacion?

El uso extenso y laxo de la prisién preventiva es uno de los instrumen-
tos que suelen nombrarse para ilustrar el ejercicio del “lawfare”. Este instru-
mento permite el encarcelamiento de acusados mientras se sustancian los
procesos y antes de la sentencia definitiva. La literatura muestra el uso glo-
bal, extendido y de larga data del mismo (Walmsley, 2019; Garcia Castro,
2019; CELS, 2005). Su uso fue también denunciado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), que advirtié que su em-
pleo no excepcional es uno de los problemas mas graves de la justicia penal
de la region. El porcentaje de personas con prisiéon preventiva en la region

®  Zaniny Martins (2019), abogados del presidente Lula, presentan el término en octubre
de 2016 en una entrevista. Cristine Brandao (2018) sefiala que el término aparece 10

veces en la sentencia dictada por el juez Sergio Moro el 12 de julio de 2017.
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varfa entre un 77,9% en Paraguay y un 13,3 % en Costa Rica, mientras que
en Argentina y Brasil alcanza al 47,7 %y 35,4% de su poblacién carcelaria
(Garcia Castro, 2019). Esto es, la prisién preventiva tiene un uso extenso y
de larga data en la regién y, aun cuando la practica fue denunciada, solo
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recientemente dichas denuncias adquirieron visibilidad.

TABLA 2
Presidentes de América Latina (2000-2022)
acusados de corrupcién y denuncias de “lawfare” (*)

# Presidentes

Presidentes 2000/20 # Presidentes # Fecha de inhabilitados para
que solo Presidentes 3 . competir
Pais #Presidentes | denuncian que lawfare o .
# . con causas persecucion denuncian persecucién Ide".lOgla de
Presidentes . sudicial lawfare sudicial Formal Presidente
en periodo fl?i“cl;:g:lsﬂ(l?‘*) J (+%) J inhabilitado
Argentina 7 3 1 1 2003/17 0
Bolivia 8 6 2 2 2007/20/21 3 D,I,D
Brasil 5 4 1 2 2017/19 3 LILD
Chile 4 2 0 0 0
Colombia 4 2 0 1 2020 1 D
Costa Rica 6 3 1 0 2013 1 D
Ecuador 6 3 1 1 2006/18 2 D, I
El Salvador | 5 3 2 0 2013/16 2 D, I
Guatemala 8 4 3 0 2010/15/19 2 D,D
Honduras 6 3 0 1 2018 1 1
México 5 4 1 0 2020 0
Nicaragua 3 1 0 0 0
Panama 5 2 0 1 2020 1 D
Paraguay 6 5 2 1 2018 2 LD
Perti 10 3 2 ;80””“8”9/ 5 D,D, D, D, D
Republica 4 3 0 0
Dominicana
Uruguay 5 1 0 0 0
Venezuela 4 2 0 0 0
Total 101 57 17 12 23 0

(*) No se incluyen Cuba y Puerto Rico.

(**) Existen presidentes denunciados en més de una causa.

(***) Todos los que denuncian “lawfare” también denuncian persecucién politica. Las denuncias fueron hechas por el imputado o
por sus seguidores.

(*) No se incluyen Cuba y Puerto Rico.
(**) Existen presidentes denunciados en mas de una causa.
(***) Todos los que denuncian “lawfare” también denuncian persecucién politica.
Las denuncias fueron hechas por el imputado o por sus seguidores.
Fuente: Elaboracion propia. Ver base de datos BDL.
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Aquellos que denuncian ser victimas de “lawfare” también advierten
sobre las interpretaciones laxas de los requisitos que justificarian su aplica-
cién. En el caso argentino, se entendia que la prisiéon preventiva solo podia
ser utilizada si se corria el riesgo de que el acusado se fugara, alterara las
pruebas u obstruyera el funcionamiento de la justicia. En el caso brasilero se
suponia que solo podia ser utilizada luego de que todas las instancias de
apelacién hubieran culminado. Sin embargo, en causas que involucraron
a los expresidentes Lula (Stephenson, 2019), a Humala (Miani, 2017) o a
exfuncionarios kirchneristas, los tribunales de primera instancia encarcela-
ron a los acusados con anterioridad a la existencia de una sentencia firme,
ya sea porque estimaron que habia peligro de fuga, ya sea porque considera-
ban que existia riesgo de obstaculizacién de la justicia. En el caso argentino,
la denominada “Doctrina Irurzun” ampli6 los presupuestos que habilitaban
la prisiéon preventiva, estableciendo que, ademas del riesgo de fuga y en-
torpecimiento de la investigacion, el juez podia considerar si el imputado
podia continuar interfiriendo en la investigacién®. Mas alla de las contro-
versias que genero esta interpretacién (Diario Judicial 2017; 2018), sus funda-
mentos doctrinarios ya habian sido utilizados en los afios 90 en casos de deli-
tos por corrupcién y en los 2000 en casos de crimenes de lesa humanidad®. Si
el argumento del entorpecimiento de la investigacién por la persistencia de
contactos con funcionarios no era novedoso, cabe preguntarse, otra vez, por
qué argumentos que solian ser tolerados empezaron a ser cuestionados.

Los cuestionamientos respecto de la utilizacién de la figura de la pri-
sién preventiva en casos de corrupcién no son recientes y tampoco solo

En Octubre de 2017, la Camara Criminal y Correccional Federal dictaminé que “a la
hora de examinar la presencia de riesgos procesales, no corresponde limitar el andlisis
al arraigo o la manera en que los involucrados se comportan formalmente en el proceso
penal, sino que resulta especialmente relevante determinar si existen datos reales, con-
cretos y objetivos que permitan razonablemente presumir que los lazos funcionales tejidos al
amparo del acuerdo criminal se encuentran ain vigentes y pueden estar siendo utilizados en
perjuicio de la investigacion penal” (Camara Criminal Y Correccional Federal, 2017, subra-
yados propios).

®  Cuando se extendi6 la prisién preventiva de Marfa Julia Alsogaray, reconocidos juristas
justificaron la decisién senialando que “cabe la hipétesis de que obstaculice la Justicia o se
escape, dado que conserva buenos contactos y que podria afectarla una condena efectiva”
(Hauser I, 2003). Ver argumentos similares en Fallos 335:533 »Acosta», CSJN A.93
XLV, rta. 8 de mayo de 2012, cons. 24.b., cuando la Corte Suprema sostuvo que corres-
pondia mantener la prisién preventiva de Jorge Acosta y otros, porque “Los obstaculos
que pueden oponerse a la investigacién, entre los que cuenta la circunstancia de que (los
delitos que estan siendo juzgados) han sido cometidos desde el Estado, y conforme a un
aparato con participacion de multiples personas, que pueden contar aiin hoy con encubridores y
participes desconocidos”. Fallo disponible en: https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/do-
cumentos/verDocumentoByIdLinks]SPhtml?idDocumento=151972.
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latinoamericanos. En relaciéon al caso Mani Pulite, Nelken sefiala que “las
principales criticas procedimentales se centraron en el uso de la prisiéon
preventiva”, puesto que “los acusados permanecian en prisién con el fin de
obligarlos a confesar e involucrar a otros”. De esta forma, los “jueces defen-
dian esta interpretacion de sus poderes argumentando que existia un riesgo
real de que interfirieran con la evidencia y que solamente la predisposicion
a colaborar iba a demostrar que el delito no seria repetido (porque ya no
podrian ser considerados céomplices confiables)” (Nelken, 1996: 109, tra-
duccién propia). Della Porta (2001) y Ocantos e Hidalgo (2019) realizan
comentarios similares. Maravall (2003) también muestra que en la “guerra
juridica” entre el PSOE y el PP durante el caso GAL se verificé un uso laxo
y partisano del instituto de la prisién preventiva. En Latinoamérica, las de-
nuncias respecto del uso politico de la prision preventiva recién adquieren
visibilidad a partir de 2016. Vargas Ramos (2018), Brandao (2018), de Sa e
Silva (2019) Prado y Machado (2021) cuestionaron su uso en el caso del
expresidente Lula. Ronald Gamarra sefnal6 problemas similares en el caso
de Humala en Pert (Garcia Hernandez, 2020; BBC 2017; IDEHPUCP,
2020, Alvaro Curi. 2020); Fausto Jarrin lo hizo en relacién con el proceso
contra Correa en Ecuador (Ortiz, 2020) y los seguidores del expresidente
colombiano Alvaro Uribe denunciaron su prisién domiciliaria en Colombia
(El Espectador, 2020). Estos ejemplos recuerdan que los cuestionamientos
al uso politico y partisano de la ley no son recientes y tampoco exclusiva-
mente latinoamericanos.

{Cémo se comparan las irregularidades procesales mencionadas en los
casos de “lawfare” con las nombradas en los casos en los que se denuncia
persecucion judicial? Los presidentes que denunciaron “lawfare” y/o perse-
cucioén judicial mencionaron 22 tipos de irregularidades. La irregularidad
mas mencionada fue la falta de pruebas consistentes y contundentes (20);
15 irregularidades (68%) fueron mencionadas tanto por los que denuncia-
ron persecucién politica como “lawfare”; otras 6 solo por los que denuncia-
ron ser victimas de “lawfare”; y solo una fue mencionada por los que denun-
ciaron persecuciéon politica. En otras palabras, el tipo de irregularidades
procesales no parece distinguir al “lawfare” de la persecucion judicial. La
principal diferencia que se observa en estas denuncias se refiere a la forma
en que se obtiene y difunde informacién sobre los casos. Diferencia que
sugiere que lo que distinguiria al “lawfare” de batallas judiciales pasadas no
son las irregularidades procesales, sino el deslizamiento del conflicto juridi-
co a la arena de la opinién publica.
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TABLA 3
Irregularidades denunciadas por presidentes

’

en casos de persecucién politica o de “lawfare”.

# Total de | # Presidentes que | # Presidentes que
Tipo de Irregularidad (*) Menciones denuncian denuncian
(%) Persecucion Politica Lawfare
Falta de pruebas consistentes y contundentes. 20 8 7
Violacién debido proceso. 11 3 7
Violacién de presuncién de inocencia. 7 2 5
Abuso de poder en medidas cautelares. 5 2 3
Intencionalidad politica de acusadores. 5 3 2
Escuchas privadas del acusado de manera ilicita. 5 1 4
Inconsistencias en el caso. 4 1 3
Violaciones a derechos fundamentales del 4 9 1
acusado.
Elevacién de pena y desproporcién de condenas. 3 1 2
Filtraciones material reservado a medios de 3 0 3
comunicacion.
Parcialidad de los juzgadores. 3 2
Presion mediatica. 3 2 1
Testigos ilegitimos. 3 0 1
Atipica velocidad de los procedimientos. 2 0 2
Concentracion forzada de causas en tribunales
. 2 0 2
hostiles.
Contradicciones en las declaraciones del testigo. 2 1 1
Injerencia extranjera sobre el proceso. 2 2 0
Corte Suprema no acepta declaracién voluntaria
2 0 1
del acusado.
Manipulacién de evidencias y colaboradores. 2 1 1
Reapertura de investigaciones en causa ya 9 1 1
juzgadas.
Violacién al principio de derecho a la defensa. 2 1 1
Violacién al principio de especialidad en acuerdo
. sl 2 0 2
bilateral de extradicién.

Fuente: Elaboracién propia. Ver base de datos de BDL.
(*) Mencionadas en al menos en dos ocasiones.
(**) Mencionada por un presidente en mas de una causa.

Aquellos que denuncian “lawfare” también senalan que el propésito de
esta practica es neutralizar o inhabilitar a lideres populares de izquierda o
progresistas (Bielsa y Peretti, 2019; Zanin y Martins, 2019; Vollenweider y
Romano, 2017). Argumentan que los expresidentes Lula da Silva y Evo
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Morales fueron inhabilitados para competir en la eleccién siguiente y que
Rafael Correa fue inhabilitado de por vida. Independientemente de si estas
exclusiones tuvieron una motivacion partisana, el analisis de las inhabilitacio-
nes ocurridas entre 2000 y 2022 muestra que, de los 23 expresidentes formal-
mente inhabilitados (ya sea porque se les prohibi6 explicitamente competir,
porque estaban detenidos con prisiéon preventiva o condenados pero sin res-
triccién explicita para competir), 16 tenfan simpatias con posiciones de dere-
cha, mientras que los 7 restantes pueden ser identificados por su afinidad con
posiciones de izquierda®. Los datos también muestran que s6lo 5 de los 11
presidentes inhabilitados con posterioridad a 2016 denunciaron ser victimas
de “lawfare”, mientras que ninguno de los presidentes inhabilitados con ante-
rioridad a esa fecha (12) denunciaron ser victimas de persecuciéon politica
judicial. En conclusion, las inhabilitaciones para competir producto de deci-
siones judiciales existian con anterioridad a la emergencia de la etiqueta
“lawfare” y la filiacién politica de los presidentes inhabilitados no se correlaciona
con la afinidad politica de izquierda de los mismos (7/23).

¢Qué consecuencias tuvo la iniciacién de causas? ¢Determinaron éstas
la existencia de inhabilitaciones formales o el abandono de la participacion
politica? El inicio de una denuncia, esté la misma fundada o no, siempre
distrae al acusado de su tarea central y erosiona su reputacién y, aun cuando
algunas puedan ser luego desestimadas, el acusado no siempre consigue
recuperarla. De los 57 presidentes acusados por causas de corrupcién, 23
fueron formalmente inhabilitados (40%), y también dejé de competir otro
33% que no habia sido formalmente inhabilitado. En resumen, como con-
secuencia del inicio de causas por corrupcién dejaron de competir el 73%
de los acusados (24+18): 21% de esos expresidentes dej6 de competir como
consecuencia de inhabilitaciones explicitas, 26% debido al uso de la prision
preventiva, 7% por estar condenados con prisiones efectivas y 45% no conti-
nuo6 participando del juego politico. La Tabla 4 también muestra que el 78%
de los acusados, formalmente inhabilitados o no, que dejaron de competir
pueden ser identificados como pertenecientes a partidos de derecha

Feierherd, Ocantos y Tufion (2019) muestran que en Argentina la filiacién politica de los
funcionarios de rangos inferiores acusados por delitos de corrupcién también es varia-
day pareja. Muestran que, entre 2013-2019, 1. el nimero de acusaciones por delitos de
corrupcién contra funcionarios asociados con Cristina Kirchner (493) o con Mauricio
Macri (505) fue similar; 2. que las causas aumentan cuando el grupo esta en el gobierno
y disminuye cuando el grupo se encuentra en la oposicién y 3. que el aumento de las
denuncias coincide con las campaiias electorales. El punto 2 es un hallazgo importante,
porque contradice uno de los rasgos que se le atribuyen al “lawfare” y sugiere que las
causas se inician no tanto para neutralizar opositores, sino para dificultar el accionar de
los oficialismos.
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TABLA 4
Presidentes Acusados formal e informalmente inhabilitados (2000/22)

Presidentes acusados

No denuncian
Denuncian persecucién judicial o lawfare lawfare o
persecucién judicial

Orientacién | Presidentes Inhabilitados No inhabilitados
ideolégica | acusados Explicita Implicita Dejaron
Total | Restriccion . Sigue Deja de | Total de
ala Prision | Condena compitiendo corﬁpetir Competir

.| preventiva | a prisién
competencia

Derecha 40 20 3 11 2 3 1 20 16
Izquierda 17 9 6 0 1 2 0 8 2
11 3
9 5 1
Total 57 29 14 28 18
23 6

Fuente: Elaboracién propia. Ver base de datos BDL.

Los acusados y los abogados de victimas de “lawfare” también senalan
que las leyes de arrepentidos o delacién premiada sancionadas en América
Latina facilitan el uso extorsivo de las prisiones preventivas. <Es efectiva-
mente asi? Estas leyes implican la concesiéon de beneficios procesales y pe-
nales a cambio de informacién respecto de delitos de corrupcién. La mayo-
ria fue aprobada después del ano 2000 (Langer, 2021; Vargas Viancos, 2019).
En 9 de los 12 paises en los que hubo denuncias de “lawfare” existen leyes de
delacién premiada y en los 6 paises donde estas leyes no existen, aun cuan-
do hubo causas por corrupcidn, solo en 2 hubo denuncias de “lawfare”.
Segtin Vargas Viancos (2019) las controversias respecto de la implementaciéon
serfan atribuibles a la discrecionalidad que otorgan a los funcionarios para
establecer acuerdos con las partes.

TABLA 5
Paises Latinoamericanos que sancionaron leyes de delacién premiada

# Paises con

Denuncias de Corrupcién
contra presidente

12 18 9

Leyes de Delacién Premiada Denuncias de “lawfare”

Fuente: Elaborado a partir de Langer 2021 y Vargas Viancos 2019.
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3.2. Sobre lo nuevo

¢Qué caracteristicas no comparten los casos en los que se denuncia
persecucion judicial con los que se denuncia “lawfare”? Uno de los rasgos
que pareciera distinguirlos es la multiplicidad de causas simultaneas contra
un mismo acusado. Cristina Kirchner, por ejemplo, estuvo acusada en al
menos 12 causas, Ignacio Lula Da Silva en 10, Rafael Correa también en 10,
Ricardo Martinelli en 8, Ollanta Humala en 4, Alvaro Uribe en 5 y Evo
Morales en 5. Los presidentes que solo denunciaron ser victimas de perse-
cucién politico/judicial, con excepcién de Mauricio Funes, de El Salvador,
enfrentaron menos causas simultdneas. La investigacién académica no pue-
de determinar si esta multiplicidad de causas esta fundamentada; si puede,
en cambio, preguntarse por las razones y efectos de esta acaumulacién y
conjeturar sobre los motivos que la explican.

¢Por qué se acumulan causas y por qué muchas de ellas luego no pros-
peran? Los andlisis sobre la trayectoria de las causas que ingresan en la jus-
ticia latinoamericana senalan dos fenémenos contradictorios. Por un lado,
que el principio de legalidad procesal caracteristico de los sistemas inquisitivos
impone restricciones para la seleccion y desestimacién temprana de los ca-
sos que se reciben y resuelven (CEJA, 2005). Esta restriccién incrementa la
congestion y mora judicial y también limita la eficiencia y productividad del
sistema entorpeciendo la concentracién de los funcionarios judiciales en las
causas que podrian estar en mejores condiciones de avanzar. Por otro lado,
diversos estudios muestran que muchos procesos no filtrados en las etapas
iniciales son luego desestimados o se interrumpen. Las interrupciones y
desestimaciones no son hechos excepcionales y tampoco necesariamente
irregulares. Estas interrupciones pueden ser producto de déficits en la in-
vestigacién policial y judicial, de problemas procesales o de deficiencias en
las pruebas. Un estudio sobre el flujo de casos en la Ciudad de Buenos Aires
mostraba que solo el 4% de los mismos pasaba la fase de instruccién, y que
el 56% de los que pasaban a la etapa de instruccién terminaban sobreseidos
y/o desestimados porque el juez concluia que “los hechos no constitufan un
delito”, o porque se determinaba que el imputado no habia participado en
los hechos. (CELIV, 2014). Por su parte, el Ministerio Pablico Fiscal de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires (2012) informaba que entre 2009y 2012,
los casos desestimados aumentaron del 43% al 67%. En contextos altamen-
te politizados y/o polarizados, los dos fenémenos —la acumulacién de cau-
sas, asf como su posterior desestimacion— dan lugar a interpretaciones sus-
picaces. Aun cuando los funcionarios judiciales podrian apelar al principio
de oportunidad y desestimar tempranamente ciertos procesos penales, es
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poco probable que esto suceda en causas politicamente visibles. Al igual que
el resto de los actores, los jueces no son inmunes a las presiones politicas
(Epstein y Knight, 1998) ni a las de la opinién publica (Staton, 2010). Cuan-
do enfrentan causas controvertidas tienen incentivos para aceptar su consi-
deracién, aun cuando sepan que probablemente muchas de ellas seran lue-
go desestimadas. De esta forma, consiguen posponer la desestimacién para
un momento en el que la atencién publica y mediatica sobre estos asuntos
haya disminuido, reduciendo su exposicién y el costo politico de enfrentar-
se al humor publico vigente. Asi, también evitan explicitar argumentos juri-
dicos y procesales que pueden estar técnica y doctrinariamente fundados,
pero que suelen ser considerados “tecnicismos leguleyos” por los legos, y
consiguen congraciarse con la opinién publica y los lideres politicos del
momento. En consecuencia, en contextos politicamente conflictivos y ante
causas politicamente controvertidas, el principio de legalidad procesal
incentiva a los funcionarios judiciales a admitir causas que podrian haber
sido tempranamente desestimadas en cuanto “saben” que esos mismos pro-
cedimientos les permitirdn luego revisarlas si cambios en los vientos politi-
cos asi lo exigieran.

La aceptacion irrestricta de causas y su posterior desestimaciéon da lu-
gar a interpretaciones suspicaces respecto de las motivaciones politicas y al
uso partisano de los procedimientos legales e incide en las percepciones de
la opinién publica y del electorado sobre los procedimientos judiciales. En
contextos politicos polarizados y mas alla de la consistencia de las pruebas,
cada causa que ingresa o que se desestima ratifica las creencias y prejuicios
de los seguidores y de los opositores de los imputados. La iniciacién y acu-
mulaciéon de causas permite a los primeros confirmar la persecucién y
victimizaciéon politica de su lider; y a los opositores ratificar sus creencias
sobre las inconductas y delitos que el mismo habria cometido. Por otra par-
te, si luego alguna causa es desestimada, la decision es interpretada por los
seguidores del acusado como una confirmacién de las “irregularidades” y
“persecuciones” oportunamente denunciadas y por los opositores como la
ratificacién de la politizacién del aparato judicial y de la voluntad politica
por encubrir actos delictivos. Ademas, estos efectos se potencian debido a
las sucesivas instancias de revision/apelaciéon que tienen lugar antes de la
resolucion definitiva de los casos. Estas instancias garantizan el derecho a
la defensa, pero también crean la oportunidad para que los funcionarios
judiciales adecuen y elijan el momento mas conveniente hacer sus interven-
ciones. La sucesién de instancias de decisién/apelacién también descon-
cierta y confunde al publico lego que no siempre entiende qué significan y
cudles son los motivos de las decisiones anunciadas. Cuando decisiones
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intermedias son consideradas como definitivas, se suceden confusiones y
desconciertos, especialmente cuando luego algunas de ellas son revisadas o
revertidas. Casos recientes respecto de causas que involucraban a Ignacio
Lula da Silva y a Cristina Kirchner ilustran esta situacién’. En los dos casos,
y mas alla de la solidez de los fundamentos juridicos utilizados para justifi-
car esas revisiones, los procesos anulados y/o sobreseidos no han sido atin
definitivamente cerrados. Sin embargo, para el publico lego estas decisiones
intermedias suelen aparecer como definitivas, lo cual da lugar a reacciones
intensas si luego las mismas causas son revisadas. La multiplicidad de recur-
sos y apelaciones es una oportunidad para eludir o posponer los efectos juri-
dicos de las causas iniciadas. Sin embargo, la persistencia y trayectoria
zigzagueante de los procedimientos produce también un efecto de inhabilita-
ci6én que suele ser denunciado por aquellos que dicen ser victimas de “lawfare”.

La multiplicidad de instancias tiene otro efecto inesperado. Al postergar
la decision definitiva y dejar la resolucién del caso en suspenso, habilita a los
funcionarios judiciales a continuar haciendo equilibrio entre la oportunidad
de sus decisiones, las restricciones que impone el contexto politico, a la vez
que les proporciona tiempo extra para continuar negociando/protegiendo su
permanencia burocratica. En consecuencia, la evolucién zigzagueante de
las causas alimenta la confusién sobre los procesos, dando verosimilitud a las
denuncias de “lawfare” como practica y refuerza su eficacia como acto de
habla. La acumulacién de causas y la coexistencia de algunas de factura du-
dosa con otras aparentemente fundamentadas permite preguntarse, ¢por qué
funcionarios politicos y judiciales utilizarfan procedimientos que saben que
pueden ser cuestionados y/o revertidos? ¢Por impericia o por afinidad ideol6-
gica? Ninguna de esas dos hipétesis puede ser descartada. Sin embargo, dado
que los funcionarios judiciales saben que estos procesos adquiriran alta visibi-
lidad y seran minuciosamente examinados, cabe considerar si estas aparentes
desprolijidades son “errores” intencionales.

En marzo de 2021 un juez de la Corte Suprema de Brasil anul6 todas las sentencias que
pesaban en contra de Lula (causas del triplex de Guaruja y de la casa de campo en
Atibaia) y ordené comenzar nuevamente la investigacién en la Justicia Federal. Como
consecuencia de estas anulaciones, el expresidente qued6 libre mientras espera se
sustancien los diversos procesos que siguen pendientes y que podrian resultar en que
sea nuevamente condenado o absuelto. Posteriormente, en enero de 2022, un juzgado
de Brasilia archivé el caso de Guaruja (BBC, 2021; Filas 2021; France 24, 2021). En
2019 se revocaron 2 procesamientos contra Cristina Kirchner (“Compra de GNL y
“Renegociacién de Contratos de Corredores Viales”); en 2020 fue sobreseida en las
causas “Subsidios a colectivos” y en el presunto robo de la “Carta de San Martin a
O’Higgins”. En 2021 fue sobreseida en las causas “Délar futuro” y “Memorandum con
Irdn”. A la fecha —diciembre 2021—, el resto de las causas sigue vigente (Cappiello,
2021a, 2021b).
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Las debilidades procesales de estas causas no necesariamente inquietan
a los actores politicos. Estos saben que, aun cuando muchos procesos sean
cuestionados y sus resultados revertidos, en el corto plazo la estrategia les
permite obtener resultados eficaces, inhabilitando, paralizando o distrayen-
do a sus oponentes. Aun cuando haya actores politicos y judiciales con un
genuino interés por “hacer justicia”, el desarrollo de procesos dudosos per-
mite neutralizar temporalmente adversarios politicos y/o erosionar sus apo-
yos. Hasta tanto esas reversiones ocurren, la estrategia les sirve para fortale-
cerse circunstancialmente y quizas alguno de sus oponentes nunca consiga
recuperarse de los dafios infligidos.

¢Qué sucede cuando se analiza esta cuestién desde la perspectiva de los
funcionarios judiciales? ¢Por qué un funcionario judicial que esta decidien-
do en causas de alta visibilidad que sabe seran especialmente escrutadas
utilizaria procedimientos opinables o potencialmente reversibles? Las expli-
caciones estratégicas del comportamiento de los jueces (Epstein y Knight,
1998) sostienen que los jueces deciden teniendo en cuenta las amenazas
que pueden poner en riesgo su continuidad o la implementacién de sus
decisiones. Se supone que cuando los jueces consideran que el poder poli-
tico tiene recursos institucionales para desplazarlos, sus decisiones tienden
a ser mas complacientes y viceversa. Puede conjeturarse, entonces, que la
convivencia de multiples causas, algunas sélidas y otras dudosas, permite a
los funcionarios judiciales acomodar y ajustar sus decisiones y el avance de
las mismas a sus presunciones respecto de las amenazas institucionales que
enfrentan. La multiplicidad y coexistencia de causas les permite hacer
avanzar algunas de ellas si eso es necesario porque saben que “fallas”
procedimentales les permitiran revertir dicho avance si eso se requiriera.
Los funcionarios judiciales saben que los procesos suelen insumir un tiem-
po considerable y que decisiones opinables tomadas en t1 pueden ser revi-
sadas en t2 si las condiciones politicas lo exigiesen. Por lo tanto, mientras la
factura dudosa de algunas causas permite a los funcionarios judiciales re-
vertir la marcha de ciertos procesos cuando los balances politicos se modifi-
can, la multiplicidad de causas les permite balancear la orientacién de las
decisiones y congraciarse con los distintos publicos que observan su com-
portamiento.

En consecuencia, las “fallas” que presentan estos procesos no deben ser
vistas solo como producto de la impericia o de las preferencias ideolégicas
de los funcionarios judiciales, sino también como oportunidades o valvulas
de escape que los habilitan a navegar y ejercer la funcién judicial en contex-
tos marcados por fuertes presiones politicas y de la opinién publica. Los
flancos débiles de estos procesos se transforman en instrumentos y oportu-
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nidades que permiten a los funcionarios judiciales adaptarse a las circuns-
tancias en las que tienen que decidir. Es la factura aparentemente deficitaria
de los procedimientos la que habilita la reversién de los mismos y les permi-
te navegar entre circunstancias cambiantes. Desde esta perspectiva, los fun-
cionarios judiciales no son solo victimas de presiones politicas ante las que
deben acomodarse y protegerse sino también actores que, en contextos vo-
latiles, adaptan, utilizan y crean instrumentos para transitarlos. Es mas, es
probable que en este tipo de contextos los funcionarios judiciales tengan
mas incentivos para utilizar este tipo de instrumentos opinables, cuyos efec-
tos puedan ser revertidos. Necesitan protegerse de avatares futuros inciertos
y necesitan herramientas que les permitan adaptarse y posponer decisiones
definitivas.® Independientemente de las criticas morales que puede desper-
tar este uso de los procedimientos, la hipétesis avanzada permite entender
por qué en ocasiones los actores judiciales utilizan procedimientos dudosos
y por qué aceptan iniciar en forma simultidnea multiples causas contra un
mismo imputado.

Los casos de “lawfare” también se diferencian de los casos en los que se
denuncia persecucién judicial por el uso del término como recurso retérico
defensivo. En este formato la denuncia de “lawfare” se convierte en un “acto
de habla” (speech act), cuya enunciacién cuestiona y cubre con un manto
de sospecha la legitimidad de los intentos de controlar la legalidad de actos
gubernamentales (Austin, 1975; Gordon, 2014). A diferencia de lo que
sucede con el “lawfare” cuando es denunciado como una préctica, la efecti-
vidad del “lawfare” como acto de habla es inmediata. La aceptacién del tér-
mino en el contexto latinoamericano facilité su inclusién en el lenguaje co-
tidiano y su estiramiento conceptual. En este nuevo registro, el término se
utiliza para caracterizar al inicio de procedimientos judiciales contra
exfuncionarios electivos independientemente de la existencia de irregulari-
dades procesales. Si bien el “lawfare” —como practica y como acto del ha-
bla— tiene funciones diversas, los dos formatos se complementan. Cuando
el “lawfare” es denunciado como una practica, sus denunciantes subrayan
la intencién ofensiva de sus adversarios politicos, que la utilizarfan para
neutralizarlos politicamente. Cuando el “lawfare” opera como un acto de
habla es un recurso retérico defensivo que permite a aquellos que denun-

Graciana Penafort sefialaba en una entrevista: «<No soy juez, soy abogada. No puedo,
por tanto, determinar inocencia o culpabilidad porque tengo inclusive intereses con
muchos de mis defendidos. Estaria mal que yo fuera su jueza» y agregaba que tenfa
“miedo con el Poder Judicial, que como ahora cambié el ambiente politico, quieran dar
en bandeja la cabeza de los macristas para que nos olvidemos de que los presos y los
muertos no son del macrismo, sino del Poder Judicial” (Perfil, 2020).
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cian su existencia cuestionar la legitimidad de la revisién de sus actos. Los
dos formatos se complementan. Los procedimientos dudosos que, en oca-
siones, presenta la practica del “lawfare” vuelve verosimiles las denuncias
retéricas que afirman su existencia, aun en casos donde no hay constancia
de irregularidades. Como acto de habla, el “lawfare” opera en forma andloga
a aquellas situaciones en las que en un evento deportivo un jugador denun-
cia ser victima de una falta y presiona por la detencién del juego. Haya existi-
do o no la falta, el juego se interrumpe porque los involucrados saben que es
plausible que la misma pudo haber ocurrido. Cuando al grito de “foul” un
jugador logra detener el juego consigue no solo su cometido inmediato, sino
también desviar y enrarecer el juego creando sospechas sobre el comporta-
miento de sus rivales. A partir de ese momento, el partido es otro.

4. Sobre lo reciclado (o “reframed”)

En Latinoamérica el término “lawfare” empez6 a circular en 2016 a pe-
sar de que la mayoria de los rasgos que lo caracterizarian ya estaban presen-
tes en los casos en que se denunciaba persecucién judicial. Estas circuns-
tancias sugieren que el uso latinoamericano del término es en realidad un
caso de “reframing” (rencuadramiento) antes que un fenémeno novedoso.
El analisis de los casos de persecucion por delitos de corrupcién ocurridas
en América Latina entre 2000 y 2020 muestra que las irregularidades proce-
sales denunciadas no son novedosas y que la afiliaciéon ideologica de los
perseguidos e inhabilitados es diversa. Esto no minimiza la gravedad de las
irregularidades, pero indica que las denuncias sobre la existencia de “lawfare”
parecieran enmarcarse en lo que la literatura caracteriza como procesos de
reencuadramiento (“reframing”) de conflictos politicos y sociales (McAdam,
McCarthy y Zald, 1996; Benford, 2000). Nombrar viejas situaciones con
otro término permite comprender un fenémeno prexistente con nuevos
parametros interpretativos. Cémo llamamos a las cosas, cémo las denomi-
namos son pasos fundamentales en la historia de un conflicto. El proceso
de reencuadramiento cuyo primer sintoma aparece como una lucha por
imponer la etiqueta es una disputa por establecer la agenda de temas que
deben ser discutidos y la interpretacién con la cual los mismos deben ser
analizados. Estos marcos interpretativos brindan instrumentos para organi-
zar y entender la experiencia, identifican los agravios que deben ser repara-
dosy los responsables/culpables antes los cuales reclamar. El rencuadramiento
del fenémeno de persecucion judicial como “lawfare” convierte al control
de la conducta de los funcionarios publicos en actos partisanos, creando, a
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la vez, victimas que necesitan ser reparadas y ejecutores que deben ser de-
nunciados y castigados. Nombrar e imponer la etiqueta con la cual identifi-
car un fenémeno tiene otra consecuencia: constituye al problema como
algo distinto, inico y no asimilable a situaciones precedentes. Es justamente
esta supuesta condicion inédita la que justifica la aparicién de una denomi-
naciéon novedosa. Los casos considerados en este articulo muestran cémo la
consolidacién de la nueva etiqueta permitié reconvertir una practica tradi-
cional y con antecedentes en la regién en un fenémeno sin precedentes y
merecedor de una atencién particular. Sabemos que la operacién de
reencuadramiento fue exitosa porque los imputados individuales se trans-
formaron en miembros del colectivo de victimas damnificadas por la apari-
cién de un fenémeno supuestamente nuevo. El estiramiento conceptual
facilit6 la eficacia del rencuadramiento ampliando la coalicién de los identi-
ficados como damnificados y las conductas comprendidas en la etiqueta.
En el caso particular de la conversién de la persecucion judicial en “lawfare”,
esto implicé la inclusién de casos caracterizados por la presencia de irregu-
laridades procesales, de otros que, aun cuando no presentaban irregularida-
des, perseguian a lideres politicos de izquierda y de otros en los que se per-
seguia con procedimientos legitimos a funcionarios politicos que ocuparon
cargos politicos relevantes. Todas estas transformaciones permiten afirmar
que lo que en el contexto latinoamericano se ha dado en llamar “lawfare” es
producto de un eficaz proceso de “reframing”.

5. Conclusiones y Conjeturas

El objetivo inicial de esta investigacién era determinar si lo que en
Latinoamérica se denomina “lawfare” es una practica novedosa y empirica-
mente diferenciada de otras formas de judicializacién de la politica. La pre-
gunta importa para evaluar si procedimientos judiciales cuestionables se
incorporaron como una nueva herramienta en la competencia politica y
electoral en la regién para “subvertir a la democracia mediante el Estado de
Derecho” (Maravall, 2003: 14). Para contestar a estas preguntas, analicé los
casos de los expresidentes latinoamericanos perseguidos judicialmente por
delitos de corrupcién y cuyos mandatos terminaron con posterioridad al
ano 2000.

La investigacién revel6 que la mayor parte de las conductas y procedi-
mientos que se consideran especificos del “lawfare” eran de uso habitual en
los casos en los que antes solo se denunciaba persecucién judicial. Aun
cuando las diferencias entre los dos fenémenos no son muy relevantes, a
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partir de 2016 las discusiones politicas, periodisticas y partisanas registran
un creciente uso, aceptacion y difusion del concepto de “lawfare. Esto per-
miti6 concluir que mas que una practica empiricamente novedosa el “lawfare”
es un caso de “reencuadramiento interpretativo” de una conducta
prexistente. Los procesos de reencuadramiento exitosos producen impor-
tantes beneficios consiguen imponer nuevas claves interpretativas para la
compresion de un fenémeno y definir los agravios que deben ser reparados
o los posibles cursos de accién para remediarlos. Sin embargo, estos proce-
sos no siempre resultan exitosos y €stos nuevos marcos no siempre consi-
guen imponerse (Benford, 2000). Cabe, entonces, preguntarse por qué y
como un conjunto de practicas habituales pasé a ser percibido como un
fenémeno sin precedentes y consigui6 en el proceso convertirse en un po-
deroso instrumento politico. Esto es, como la persistente practica de perse-
cucién judicial se convirti6 en “lawfare”. En los parrafos que siguen sugiero
una serie de hipétesis para entender el éxito del reencuadramiento del con-
cepto de “lawfare” en algunos de los paises de la region.

Mi hipétesis es que la aceptacion y difusion del concepto de “lawfare”
tiene lugar cuando el partidismo negativo o la polarizacién afectiva aumen-
tan. Esto es, la aceptacion y difusion del concepto de “lawfare” ocurre en
contextos en los que los ciudadanos manifiestan un fuerte rechazo a votar
por determinados partidos o en los que la distancia emocional que separa a
los ciudadanos de aquellos otros con los que no comparten sus preferencias
es intensa, insuperable y escapa a los argumentos 16gicos. (Abramowitz y
Webster, 2018; Iyengar et al., 2019; Cyr y Melendez, 2018). Si esta hipétesis
es correcta, cuando la polarizacién afectiva y el partidismo negativo son
altos, es mas probable que las causas por corrupcién contra expresidentes
sean caracterizadas como manifestaciones de “lawfare”, esto es, como una
estrategia partisana e ilegitima orientada a neutralizar a un oponente. En
cambio, en paises donde la polarizacién afectiva y el partidismo negativo es
bajo, es menos probable que las causas por corrupcién contra expresidentes
sean consideradas ilegitimas o como el resultado del ejercicio del “lawfare”.

La polarizacién afectiva y la partidizacién negativa se asociarian con el
éxito y difusion de la etiqueta “lawfare” porque, cuando la opinién publica
esta dividida por sentimientos y emociones, las percepciones acerca de los
adversarios se alteran. Procedimientos y practicas que en otras circunstan-
cias resultan intolerables se vuelven aceptables e informaciones y noticias no
verificadas respecto de los oponentes politicos se vuelven verosimiles
(Kahneman, 2011; Iyengar et al., 2019). En estos contextos. los sentimien-
tos negativos se focalizan en figuras politicamente identificables y podero-
sas, la fuerte animosidad entre contendientes convierte a practicas hasta
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hace poco inadmisibles en procedimientos necesarios para enfrentar “cir-
cunstancias excepcionales” y el aumento de la desconfianza y el rechazo
“moral” del adversario facilita la difusién y aceptacién de informacion falsa.
En estas circunstancias, los actores tienen dificultades para abstraerse del
conflicto politico, para distinguir entre hechos y sospechas y la insinuacién
de actos criminales y las versiones no verificadas sobre los oponentes se
vuelven verosimiles. (Calvo y Arruguete, 2020; Damgaard, 2018; Herscovitz,
2020). Los medios tienen un rol muy relevante en la difusién de estas espe-
cies, en la creacién de agenda y en el “priming” de la informacién. Sin em-
bargo, la resonancia y aceptacion de estas interpretaciones es posible porque
existe una opinién publica polarizada permeable a aceptar informaciones
que confirmen y refrenden sus prejuicios y creencias. En estos contextos, los
medios importan porque se convierten en los “traductores” e “intérpretes”
en los que confia una audiencia que necesita darle sentido a la complejidad
de los hechos. Esta creciente dependencia en aquellos medios que refuer-
zan las creencias y prejuicios de sus comunidades de pertenencia convierte
a algunos periodistas en un actor mas del conflicto politico y a los medios en
otro de los campos de batalla. Cuando la etiqueta “lawfare” es aceptada y se
incorpora al habla cotidiana, el “concepto” vuelve a transformarse y se con-
vierte en una estrategia retérica defensiva capaz de cuestionar la legitimidad
de los intentos de revisiéon de los actos de funcionarios publicos, que pasan
a ser interpretados como operaciones politicas partisanas’.

En conclusién, lo que ha empezado a denominarse “lawfare” es motivo
de preocupacién para las democracias de la regién por varias razones. Por
un lado, porque, mas alla de la apariciéon de una nueva etiqueta, el término
pone de manifiesto la persistencia de antiguas inconductas procesales en la

region. Por el otro, porque el reencuadramiento del término resulté en su
®  Lacomprobacién de estas hip6tesis requeriria de una investigacién adicional con infor-
macién empirica, comparada y diacrénica sobre la evolucién del partidismo negativo y
la polarizacién afectiva en los paises latinoamericanos. Existe en la regién una significa-
tiva literatura sobre polarizacién ideolégica y programatica (Moraes, 2015; Singer,
2016; Tagina, 2014; Calvo y Arruguete, 2020; Alcantara y Rivas, 2007). Sin embargo,
los estudios empfiricos sobre polarizacién afectiva y partidizacién negativa, aun cuando
son crecientes, no permiten todavia hacer un seguimiento comparado de la evolucién
del fenémeno. Los especialistas consultados consistentemente sefialan que la informa-
cién existente es atiin incompleta y preliminar. No obstante, los trabajos puntuales sobre
casos particulares —Argentina, Brasil, Perd, Bolivia, Ecuador, Colombia— sugieren que
las hipétesis avanzadas son plausibles y que el exitoso reencuadramiento del “lawfare”
se relaciona con la creciente polarizacion afectiva y partidizacién negativa en los paises
en los que hubo denuncias de “lawfare”. (Lupu, Oliveros y Schiumerini, 2019; Haime y
Cantd, 2022; Calvo y Arruguete, 2020; Samuels y Zucco, 2018; Fuks, Ribeiroy Borba,
2020; Moncagatta y Poveda, 2021; Ciudadania, Comunidad de Estudios Sociales y
Accién Publica, 2019; Cyr y Melendez, 2018, Torcal, Gunther y Montero, 2002).
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conversion en un poderoso acto de habla capaz de deslegitimar y debilitar el
ejercicio del control horizontal de los actos de funcionarios pablicos. Si bien
el lawfare es una operacién retérica altamente eficaz, no puede desconocer-
se el fundamento empirico de algunas de las irregularidades denunciadas.
Sin embargo, lo novedoso del lawfare no son las irregularidades procesales,
sino el éxito de la operacién de reencuadramiento que reconvierte situacio-
nes preexistentes en un fenémeno distinto y novedoso. Finalmente, el éxito
del lawfare como fenémeno retdrico es preocupante en tanto pone en entre-
dicho la legitimidad de la ley como instrumento de peticién social y politico
y a la arena judicial como dmbito para la resoluciéon de problemas sociales,
dos de las grandes novedades que caracterizaron a varias de las transiciones
a la democracia en América Latina (Smulovitz, 2002; 2008).
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