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Resumen

Esta tesis intenta contribuir a la comprension de las relaciones entre derecho y sociedad
en Uruguay, y mas especificamente busca profundizar en los mecanismos por medio de
los que los sistemas juridicos se articulan con otras esferas institucionales para
configurar los entramados de relaciones econdmicas y sociales. En este caso en
particular la tesis se ha orientado al estudio de la forma en que el campo juridico, y en
especial el Subcampo judicial, han actuado frente a un tema concreto: los intentos de
enjuiciar a responsables por delitos contra los derechos humanos cometidos durante la
dictadura militar, a partir del afio 1995. El trabajo de campo se ha realizado
principalmente mediante entrevistas semiestructuradas a operadores judiciales y
abogados, y mediante el andlisis estructural de contenidos de un corpus de sentencias

judiciales de distintos tribunales.

Con estos elementos se ha intentado realizar en primer lugar una reconstruccion de la
historia del campo juridico en Uruguay a lo largo del siglo XX, para profundizar en lo
que ha sido su dindmica luego del retorno de la democracia, en 1985. A continuacion se
analiza el papel del campo juridico, y en especial del Subcampo judicial, en la
reintroduccion de los procesos judiciales en el tema, en particular desde la segunda
mitad de la década de los noventa, y se profundiza en los esquemas de percepcion y
clasificacion constitutivos del habitus juridico, como forma de intentar comprender la
dinamica de las luchas por el derecho a decir el derecho, la apuesta constitutiva del

campo.

La evidencia recogida permite sostener una interpretacion general que muestra que las
respuestas a las demandas emergentes desde la sociedad civil lograron recepcion debido
a la articulacion implicita entre jueces y fiscales en general formados en los ultimos
afios de la dictadura, imbuidos de un sentido comun juridico que favorecio la basqueda

de soluciones legales que permitieran levantar el bloqueo generado por la ley de
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Caducidad. En esa basqueda, se produce el choque de dos concepciones filosoficas del
derecho, una maés tradicional centrada en el iuspositivismo, y otra basada en la
recepcion local del neoconstitucionalismo. Esta recepcion fue favorecida por la
resonancia de estas discusiones en los foros y tribunales internacionales, asi como la
actividad local de instituciones universitarias y fundaciones. Estas redes e instituciones
funcionaron legitimando un discurso congruente con uno de los habitus vigentes en el
campo. Al mismo tiempo, el sentido comin juridico oper6 rechazando lo que se veia
como excesos activistas tanto como los excesos formalistas, lo que tuvo como
consecuencia mantener una relativa autonomia del subcampo judicial frente al campo

politico y, también, frente a los movimientos sociales.

Como consideracion final, se sefiala que estos procesos son indicadores de
transformaciones de mayor alcance, cuyos resultados son ambivalentes. Por un lado, la
judicializacion de derechos fundamentales podria mostrar un fortalecimiento del Estado
de Derecho. Por otro lado, la judicializacion puede estar expresando el bloqueo del
canal democréatico de transformacion de demandas en politicas publicas. El efecto

global de estas transformaciones, entonces, debera ser objeto de nuevas investigaciones.
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Introduccion

Esta tesis intenta contribuir a la comprension de las relaciones entre derecho y sociedad
en Uruguay, y mas especificamente busca profundizar en los mecanismos por medio de
los que los sistemas juridicos se articulan con otras esferas institucionales para
configurar los entramados de relaciones economicas y sociales. Dada la extension del
tema, en este caso en particular la tesis se ha orientado al estudio de la forma en que el
campo juridico, y en especial el Subcampo judicial, han actuado frente a un tema
concreto: los intentos de enjuiciar a responsables por delitos contra los derechos
humanos cometidos durante la dictadura militar (1973-1985). No es necesario destacar
la importancia historica del tema, pero en este caso importa mas entender los complejos
desafios que ha enfrentado el derecho frente a tensién generada por la combinacién de
fuertes demandas provenientes del movimiento por los derechos humanos, y las duras
presiones emanadas desde una parte (al menos) de los partidos politicos y los propios

militares involucrados.

Avanzar en esta comprension es relevante debido al papel que el derecho tiene en la
construccién de ciudadania. Hablar de ciudadania implica hablar de la juridificacion de
cierto tipo de relaciones sociales, ya que se puede hablar cabalmente de ciudadania
cuando existe titularidad efectiva de derechos, es decir, que todas las personas en una
sociedad (o al menos una parte importante de ellas) pueden pretender que se los proteja
en ciertos aspectos basicos o incluso que se les asegure el acceso a ciertos bienes
fundamentales (Marshall, 1997). A su vez, que las personas tengan aseguradas la
proteccién y el acceso a los bienes implica que las relaciones sociales se
“juridifiquen”, en el sentido de que se requiere de un Poder Judicial activo en la
proteccién directa de derechos, y también de la presencia de un complejo entramado de
regulaciones e instituciones sancionadas juridicamente. Por detrés de ellas, se requiere

de una sociedad civil con capacidades de demanda, asi sea en grado minimo.
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En un contexto asi, los jueces y otros operadores juridicos (como abogados y fiscales)
tienen potencialmente participacion en la consolidacion (y también restriccion) de esos
derechos (Habermas, 1998, cp. VIII). Por esta razdn, en esta tesis se aborda la actuacion
de los juristas en un tema que es particularmente adecuado para hacer visibles las
fuerzas que operan en las luchas por la ciudadania, como es el caso de las violaciones de
derechos humanos. La perspectiva tedrica adoptada aqui para abordar este problematica
se basa en la nocién de campo juridico, propuesto por Pierre Bourdieu, para referirnos a
este espacio construido por agentes juridicos. Mas adelante se discutird su

conceptualizacion.

Para el caso de Uruguay, existen pocos estudios sobre el campo juridico en Uruguay. Si
pueden mencionarse trabajos que abordan problemas desde la sociologia juridica, como
la reciente tesis de doctorado de Daniel Diaz, en la que se abordan la introduccion de
mecanismos diferenciados de resolucion de conflictos en el derecho penal juvenil
poniéndolo en relacion con las transformaciones de la racionalidad juridica en la época
contemporanea (Diaz, 2023). Tambien la importante investigacion de Luis Eduardo
Moras sobre los procesos de construccion de derechos sociales en la modernizacion
uruguaya (Mords, 2000) y sobre las politicas de control de la infraccion adolescente
(Morés, 2012, 2016). Més adelante se mencionard también el trabajo de Ana Ermida
sobre el grupo profesional de docentes y abogados de derecho laboral (Ermida, 2010).
También se pueden mencionar trabajos recientes desde la ciencia politica, aunque mas
que nada enfocados en el papel politico de la Suprema Corte de Justicia (SCJ) que seran
resefiados méas adelante (entre otros, Antia y Vairo, 2019 a; 2019 b; Buquet, Schmidt y

Moraes, 2020; Antia, Gitdice y Vairo, 2023).

El papel del campo juridico en la construccion de ciudadania, sea importante o
marginal, ha sido también poco conceptualizado en la mayoria de los paises de América

Latina. Posiblemente esto se deba a cuatro razones diferentes, al menos. Una primera
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razon es que a lo largo del siglo XX los poderes judiciales en el continente tuvieron
poco margen de autonomia, por lo que su papel en la definicion de los derechos era, en
efecto, marginal. En segundo lugar, la influencia de perspectivas marxistas llevaba a los
cientificos sociales latinoamericanos a prestar poca atencién a los fendmenos juridicos
en si mismos; la expansion de derechos podia ser atribuido directamente a la lucha de
movimientos sociales y politicos, de cuyo resultado la formulacién juridica no era, en
ultima instancia, mas que un reflejo, especialmente cuando se trataba del tratamiento
judicial de esos derechos. En tercer lugar, la hegemonia de paradigmas juridicos
formalistas tendia a invisibilizar el papel politico de la justicia -lo que a su vez servia de
proteccion a los jueces-. Finalmente, el papel del derecho era menor también debido a la
desconfianza que muchos actores sociales sentian hacia el sistema judicial, al que veian

extrafio a sus intereses.

En las ultimas tres décadas esta situacion ha cambiado en América Latina, en donde se
verifica una importante transformacion del derecho (Ansolahebere, Botero y Gonzélez,
2022), que ha ido debilitando el formalismo juridico tradicional en favor de nuevos
paradigmas que incorporan nuevos principios, nuevas facultades a los jueces y nuevas
formas procesales —en buena medida inspirados en la cultura juridica del derecho
anglosajon (el common law). Estos cambios han reforzado el papel politico de los
jueces. Es relevante observar que estas reformas judiciales no obedecieron a razones
meramente juridicas, sino a una combinacion de factores que incluian el objetivo de
crear sistemas mas democraticos. Esos cambios fueron especialmente claros en materia
penal, especialmente procesal, donde han adquirido la posibilidad de un “efecto de
confirmacion simbolica” de los derechos de ciudadania, en la medida en que han

logrado satisfacer demandas de justicia (Cuéllar y Garcia, 2014).

En el caso de Uruguay, estas razones se fueron modificando desde los afios noventa del

siglo XX, cuando los tribunales comenzaron a actuar de forma mas visible, y menos
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alineada con los consensos politicos, en la proteccion o restriccion de derechos.
Particularmente, la actuacién judicial en la persecucién de delitos de lesa humanidad
durante las dictaduras, en la proteccion de minorias y en el procesamiento de
irregularidades cometidas por funcionarios publicos de alto nivel, llevd a que se
comenzara a prestar atencion a estos fendmenos, generalmente englobados bajo el titulo
de “judicializacion”. Sin embargo, el analisis de como las luchas sociales por derechos
se transforman en decisiones judiciales a favor (o0 en contra) de su reconocimiento,

siguid siendo escaso.

Para comprender las relaciones entre sociedad y derecho es particularmente atractivo
estudiar este proceso de transformacion de demandas sociales en tomas de posicion
dentro del campo juridico, tomas de posicion que en ultima instancia cobran la forma de
fallos o sentencias judiciales. De alli el interés de una investigacion dirigida a la
comprension de la estructura y dindmica del campo juridico, comprension que puede
tomar ventaja del hecho de que las luchas por los derechos resultan particularmente
utiles en cuanto desnudan las principales caracteristicas de aquella estructura y los ejes

clave de su dindmica.

El objetivo de esta tesis se ubica en esta perspectiva: el interés esta en el campo juridico,
en como se ha construido, en qué apuestas les son constitutivas, y qué factores son
determinantes en sus conflictos. Ahora bien, como se dijo arriba, el campo juridico se
ha concebido tradicionalmente como un espacio cerrado sobre si mismo, con escasa
incidencia sobre su entorno, y dedicado a una labor casi administrativa de gestion de
conflictos individuales y persecucion de crimenes callejeros. Las luchas por los
derechos de ciudadania tienen la virtud de galvanizar las estructuras internas del campo
al introducir temas que le son dificiles de procesar: se trata de reivindicaciones
colectivas (al menos potencialmente), aunque se presenten como conflictos particulares,

y por lo tanto adquieren un aura de legitimidad que hace dificil su rechazo inmediato.
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Pero al mismo tiempo escapan a la ldgica racional formal que Max Weber creia
caracteristico del derecho en la modernidad. Las luchas por derechos de ciudadania
presionan por la materializacion del derecho, y por ello son particularmente capaces de

habilitar el analisis sociolégico.

Estas observaciones ya sugieren la estrategia metodologica general. Se trata de analizar
cémo responde el campo juridico a las demandas que involucran derechos de ciudadania
y que ademas estan impulsadas por movimientos sociales. Dentro del campo juridico,
un espacio privilegiado para esta observacion es el Poder Judicial, pero sin perder de
vista la actuacion de los fiscales —que dependen funcionalmente del Poder Ejecutivo- y
de las Facultades de Derecho —que no solo forman profesionales sino que tienen un
papel relevante en la produccion de lo que se denomina dogmatica o doctrina juridica.
Mas adelante se propondra que Poder Judicial y fiscales conforman un espacio dentro
del campo juridico -el Subcampo judicial- que a su vez se puede diferenciar del

Subcampo académico y del profesional.

Obviamente, no todos los movimientos sociales se dirigen a los tribunales para
reivindicar sus derechos, pero el recurso a los tribunales se ha incorporado a los
repertorios de lucha de los movimientos sociales de forma creciente, tanto en cantidad

como en calidad, formando una de las dimensiones de la judicializacion de la politica.

Tomando como periodo de referencia el momento en que termina la dictadura (1985) y
la actualidad, pueden identificarse varias tematicas que fueron objeto de demandas

judiciales. Sin embargo, para esta tesis se ha optado por centrar la investigacion en los

! Entre otras, los derechos de género y de minorias sexuales, donde el movimiento feminista y LGTB han
presionado por distintos cambios legales y de jurisprudencia que reconocieran la desigualdad de mujeres,
homosexuales y otros grupos y categorias frente al derecho. También los movimientos ambientalistas han
acudido a la justicia buscando frenar acciones del Estado o de privados que afectan intereses difusos.

Finalmente, los derechos laborales también han sido objeto de movilizacién colectiva que incluye la
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casos de violaciones de derechos humanos durante la dictadura (o, si se prefiere, la
justicia transicional)®. Existen buenas razones para esta opcién. En primer lugar, este
tema ha generado las polémicas mas fuertes alrededor de las relaciones entre derecho y
politica, polémicas que estan mucho més difuminadas cuando se trata de derechos de
género o incluso de derechos laborales. Esto ha producido que entre 1985 y hasta 2023,
por lo menos, los agentes juridicos que intervenian en estos asuntos estuvieran pinzados
por presiones provenientes de diversos actores, algunos de ellos con mucha capacidad
de coercién —mas de una vez el Poder Ejecutivo, apoyado por o apoyando las posturas
de los militares-. En particular, los jueces individualmente y el Poder Judicial como
organismo sufrieron esta presion, aunque como se vera no fue este el Unico tema donde
se intentd influir en las decisiones judiciales. También se debe incluir aqui a los
magistrados fiscales, cuya posicion como integrantes del Poder Ejecutivo (hasta 2015 la
Fiscalia era una dependencia del Ministerio de Educacién y Cultura) los hacia

particularmente vulnerables.

En segundo lugar, el tema de los juicios por violaciones de derechos humanos introduce
problemas de interpretacion juridica muy dificiles de resolver, en particular en Uruguay,

donde la aprobacion de la ley de Caducidad de 1986 genero situaciones paradojicas para

apelacion a los jueces para frenar avances en las politicas de desregulacién del mercado laboral. También
existen situaciones donde el reclamo de derechos por via judicial se ha realizado sin que se puedan
reconocer formas de accion colectiva tradicionales (por lo menos a primera vista). Una forma muy
importante (por su éxito) de esta tendencia han sido las demandas para obtener el acceso a medicamentos
y tratamientos costosos, tendencia que por otra parte es regional y podria terminar por poner en jaque la

financiacion de los sistemas de salud.

2 Jon Elster define la justicia transicional en tanto compuesta “de los procesos de juicios, purgas y
reparaciones que tienen lugar luego de la transicion de un régimen politico a otro” (Elster, 2006:15). La
justicia transicional no se restringe a la justicia legal, sino que considera también la administrativa y la
politica. En cualquier caso, el objetivo en esta tesis estd en la comprension del campo juridico, y en

particular del Subcampo judicial, y no tanto en el proceso de justicia transicional en si.
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los jueces. Los agentes tuvieron que debatir, ya fuera formalmente a través de los
documentos judiciales, o informalmente en sus intercambios cotidianos, problemas tales
como la valoracion de las pruebas, el conteo de los plazos de prescripcion o la
aplicacion del derecho internacional en temas internos. Para poner un solo ejemplo, a
cuenta del desarrollo que se hara mas adelante, ¢se puede exigir la misma calidad de
prueba a un delito comin que a un delito complejo que se cometié hace mucho tiempo,
ejecutado por una organizacion poderosa —el mismo Estado, de hecho- y que ademas se
preocupd por hacer desaparecer las evidencias? Quienes no forman parte del campo
juridico se sienten inclinados a responder de inmediato que no, pero el problema no es
nada sencillo de resolver sin introducir interpretaciones arbitrarias. E introducir
arbitrariedades en la actuacion de la justicia, ¢no genera problemas mayores a largo

plazo, aunque en el momento permita resolver un caso que se siente injusto?*

En tercer lugar, es un tema donde aparece con fuerza un actor no tan visible en otros
ambitos: el derecho internacional y los organismos juridicos transnacionales. Y esto
manifiesta el vigor de los procesos de globalizacion tanto como contribuye a
profundizarlos. No en balde varios de los entrevistados a lo largo del trabajo de campo

sefialaron la relacion entre soberania, derechos humanos y liberalismo®.

Finalmente, pero no menos importante, fue un tema donde la posibilidad de actuar

judicialmente estaba totalmente cancelada —o asi lo parecia- luego de 1989. En efecto,

* Para una discusién pormenorizada sobre los problemas de interpretacion juridica generados por la ley de
Caducidad y otras leyes vinculadas, conviene consultar el reciente libro de Gianella Bardazano:
Interpretacion, derechos y democracia en el Uruguay contemporéaneo (Bardazano, 2024).

* Y al hablar de liberalismo, los entrevistados no solo referian al liberalismo politico que tiene como
centro la defensa de los derechos de la persona frente al poder del Estado, sino también el liberalismo
econémico, centrado en la creencia en la libertad de mercado como base del bienestar. Como se vera mas
adelante, Yves Dezalay y Brian Garth han analizado esta relacién compleja entre derechos humanos,

neoliberalismo y globalizacion (Dezalay y Garth, 2005).
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en ese afio no fue aprobado el referéndum para derogar la ley de Caducidad. El fracaso
del referéndum parecio el cierre de toda posibilidad de juicios a civiles y militares de la
dictadura. Sin embargo, trece afios después se producia el primer procesamiento de un
integrante de la dictadura, lo que fue rdpidamente seguido por otros juicios que
finalmente reabrieron la actuacién judicial sobre esos delitos. Para el momento en que
se redacta esta tesis, la reivindicacion de la justicia del reclamo de los familiares de las
victimas parece haber obtenido el consenso de las elites politicas y de buena parte de la

sociedad uruguaya’ -

En esta investigacion se pretende aportar elementos para determinar en qué medida el
campo juridico, y en particular el subcampo judicial, tuvo algo que ver con esa
reversion, y si el campo juridico en su conjunto oper6 de formas que no pueden
deducirse del analisis simple de la correlacion de las fuerzas politicas. A través de este
analisis, se espera incrementar el conocimiento existente sobre la estructura y dindamica

del campo juridico en Uruguay.

Asi delimitado, el problema de investigacion que se abordara puede delimitarse con
varias preguntas secuenciales. En primer lugar, ¢;qué papel tuvieron los agentes del
campo juridico en reabrir el tratamiento judicial de los delitos cometidos durante la
dictadura, pese a la ley de Caducidad y pese a un consenso politico bastante claro en
contra de la solucion juridica? ¢(Se ha tratado de una respuesta pasiva frente a las
cambiantes correlaciones de fuerzas entre quienes presionaban para llevar adelante los
juicios y quienes se oponian? A lo largo del trabajo, se sostendra que no se puede

explicar la actuacion de los fiscales, abogados y jueces como un simple reflejo de los

% Aun cuando desde 2020 gobierne una coalicién que tiene entre sus integrantes un partido de extraccion
militar. En la préctica, ese partido logré impulsar la aprobacion de una ley que autoriza a los jueces a
permitir que los condenados mayores de 65 afios puedan cumplir su pena en domicilio —lo que a todas

luces respondia a una demanda de los militares presos- pero nada mas.
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cambios en la correlacion de fuerzas politicas, sino que hay una dinamica propia del

campo juridico que traduce estos conflictos de forma autonoma.

Y en segundo lugar, ¢qué caracteriza esa dinamica propia? ;Cémo pueden explicarse
las controversias internas dentro del campo juridico frente al caso de las violaciones de
derechos humanos? Se argumentard que estas controversias se pueden atribuir a
cambios en posiciones objetivas dentro del campo y a sus dindmicas en la relaciones de

poder dentro del campo del poder.

Finalmente, ¢(qué dicen estos elementos respecto a las relaciones entre derecho,
ciudadania y sociedad en el Uruguay contemporaneo? Aunque esta pregunta cae fuera
del alcance estricto del objetivo de la tesis, los hallazgos permiten sugerir algunas
hipotesis suplementarias que alimenten futuras lineas de investigacion. Asi, se
propondra que el campo juridico muestra una creciente apertura a las demandas de la
sociedad civil a costa de una materializacion del derecho, lo que sin embargo no ha

significado perder autonomia frente al campo politico.

La evolucién de los conflictos judiciales por las violaciones de derechos humanos

La historia de los hechos vinculados con la justicia de transicién en Uruguay esté bien
documentada. De todos modos conviene repasar algunas de las principales etapas para
contextualizar el andlisis posterior. En el anexo A se ha realizado una descripcion
detallada de los conflictos y debates que se produjeron en Uruguay desde la salida de la
dictadura, en 1985, pasando por la aprobacion de la controvertida ley de Caducidad (en
1986), el fallido referéndum que intentd derogarla (en 1988), el bloqueo posterior de las
investigaciones, la paulatina y dificultosa reapertura de los casos hasta finalizar en los
ultimos procesamientos y condenas a responsables. La ilustracion 1 sintetiza las

distintas fases de este periodo.
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Figura 1 Linea de tiempo con principales acontecimientos respecto a los casos de violaciones de DDHH
durante la dictadura y procesos judiciales relacionados

1953 1088 primeras denuncias judiciales; aprobacion de la g
de Cadweidead

1957-1080: Camparia de firmas para someser a referendum la
ley da Caducidad; referéndum fabril 1089} v conffrmacion ds la

1800-1004; dal blaguen al renacimignto de los reclamas;
primaras marchas del Silancie

1867- 2004: la reinzralacion del rema en la agenda y la
Comizion para la Pa=: primer procezamisnio

2003- 20609; Primeros gobiernos del FA; declaracion de
inconstincionalided de la ley de Cadwcidad; fracazo del
Pplebizcire para anular la ley de Cadwcidad

2010- 2013: Fallo de la Corre IDH por &l caso Gelman; lay
inrerprefativa de la ley de Cadwcidad (18531); declaracion de
inconstinicionalidad de arriculos de Iz ley 15831

2014- 3024 : Jurizprudencia oscilante de la 3CT; creacion
de Fizcalia especializada; centinugcion de los juicios

Fuente: elaboracion propia

Los acontecimientos descriptos manifiestan cambios estructurales en el conjunto del
campo juridico de Uruguay, asi como en el Subcampo judicial. Como se argumentara en
el capitulo Ill, a lo largo del siglo XX el campo se ha diferenciado internamente,
estratificAndose en lo vertical y ampliando los campos de actuacién, particularmente
desde los afios noventa, con la expansion de procesos de judicializacién de demandas
por nuevos derechos. Al menos desde los afios setenta también el campo perdid
posicion dentro del campo del poder, de forma similar a lo ocurrido en el resto de
América Latina, y el polo dominante del campo juridico cedi6 posiciones en el campo

politico, donde las principales definiciones en politicas publicas pasaron a manos de los
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economistas. En ese contexto se puede observar una apertura del campo, en el sentido
de que la articulacion con redes internacionales de juristas parecio incrementarse, y el
consenso interno del campo se resquebrajé, con el debilitamiento de la doxa cuya
expresion discursiva mas acabada estaba en el positivismo juridico formalista y
exegético. En lo que refiere al Subcampo judicial, esto abri6 oportunidades para el polo
dominado, que ha podido ser ubicado en el espacio de las materias no civiles —laboral,
familia y penal- con una incidencia creciente de los jueces penales en el campo politico,
y con un incremento de prestigio de los jueces laborales. El desafio a las posiciones
dominantes tomo la forma de una lucha entre posiciones doctrinarias, que en materia de
derechos humanos (pero seguramente no solo alli) ha tomado la forma de un cambio en
el “clima interpretativo”, para usar la expresion de una reciente tesis sobre el tema
(Bardazano, 2024). Como se analizara en los capitulos IV y V, las tomas de posicion de
los agentes del Subcampo judicial reflejan configuraciones de sentido (o “modelos
culturales”) que manifiestan una apertura del campo a la influencia de agentes externos
al campo —las redes internacionales de juristas, los organismos internacionales de
Derechos Humanos, las universidades privadas y algunas cétedras de la universidad
publica, asi como los movimientos sociales por Derechos Humanos y grupos politicos
minoritarios-. Parad6jicamente, esta apertura del Subcampo (y seguramente del campo
en general) no implicé una mayor injerencia del campo politico, sino méas bien al

contrario. Sobre esta paradoja se discutira en las conclusiones.

La organizacion de la tesis

En lo sucesivo, el material se organiza de la siguiente forma. El primer capitulo presenta
los objetivos e hipotesis que orientan el trabajo de investigacion. Se incluye también un

esbozo del marco tedrico (que serd ampliado en el capitulo Il) para articularlo con la

estrategia metodologica a emplear.

21



El capitulo Il presenta el marco tedrico general, donde se presentan las lineas
principales de la teoria de Bourdieu, centrandose sobre todo en el concepto de campo
juridico asi como los conceptos de habitus, estrategia, poder simbolico y sentido, entre
otros. Luego el texto se detiene a exponer la nocion de campo juridico, especificamente.
A continuacién, dado que estos conceptos presentan algunas ambigiedades o
dificultades de limitacién, se intenta ajustarlos poniéndolos en discusion con otros

enfoques.

La segunda parte del capitulo profundiza en debates tedricos sobre el derecho, pero
utilizando aportes de otros autores, particularmente de Jirgen Habermas. A partir de alli
se traen a colacién los conceptos de judicializacion, juridificacion y ciudadania, asi

como nociones de independencia judicial y del derecho.

Con esas herramientas teoricas en mente, el capitulo Il intenta hacer una descripcion
del campo juridico en Uruguay, que ofrezca un contexto histérico donde ubicar el
andlisis de fondo. Como se explicara alli, la poca cantidad de estudios especificos obliga
a utilizar fuentes muy diversas, que sin embargo ofrecen una imagen bastante coherente

del conjunto.

El cuarto capitulo estd destinado a contestar la primera pregunta de investigacion. Para
ello se hace una breve resefia de las relaciones entre movimientos de DDHH, el campo
politico y como actuaron los agentes del campo juridico en la reintroduccién de los
procesos judiciales. Las controversias y tensiones desatadas en el proceso se tradujeron
en controversias internas, que son analizadas con detalle en el capitulo V, al final del

cual se espera poder contestar la segunda y tercera de las preguntas.

Finalmente, el ultimo capitulo est4 destinado a la discusion del material y la elaboracion

de conclusiones.
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Capitulo I. Objetivos y metodologia

Objetivos e hipotesis

La finalidad de la tesis es contribuir al analisis del campo juridico en Uruguay. El
objetivo general de esta investigacion es aportar elementos que permitan describir la
estructura y dindmica del campo juridico en Uruguay entre 1995 y la actualidad, a
través de su respuesta a las demandas por violaciones de derechos humanos durante la

dictadura.
Para esto se formulan los siguientes objetivos especificos:

-Caracterizar las posiciones de los agentes dentro del campo juridico, asi como sus

relaciones con el campo del poder, en Uruguay, desde 1990 en adelante.

-Describir como luego de 1990 fueron introducidas, dentro del campo juridico, las
demandas por las violaciones de derechos humanos durante la dictadura, estableciendo

las tomas de posicion de los agentes con relacion a ello.

-Describir las estrategias discursivas y no discursivas empleadas por los agentes para

sostener sus tomas de posicion e intentar hegemonizar el campo.

-Describir los resultados de las luchas dentro del campo juridico, y como la estructura

del campo se modifica, 0 no, como resultado de esas luchas.

El trabajo de campo realizado estuvo orientado por cinco hipdtesis que responden
tentativamente las preguntas de investigacion. La primera de ellas sostiene que, si bien
la estrategia del movimiento por los derechos humanos incluyé diversos tipos de
acciones dentro de su repertorio de contienda, uno importante fue el reclamo ante
tribunales (no necesariamente penales) como forma al menos de reposicionar el tema en

la agenda puablica (sin desmedro de la expectativa de conseguir resultados favorables).
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Frente a estas demandas, la respuesta judicial fue heterogénea, pero muchas veces
positiva, y al menos fue una contribucion para quebrar el bloqueo sostenido desde el

Poder Ejecutivo a lo largo de la década del noventa.

La segunda hipotesis sostiene que esta respuesta parcialmente positiva muestra que las
decisiones judiciales no son un epifendmeno de las correlaciones de fuerzas politicas, y
que abogados, jueces y fiscales arriesgaron tomas de posicién favorables a la
prosecucion de los juicios y de las investigaciones incluso en la incertidumbre de las
consecuencias que podria tener para ellos. Estas tomas de posicion, a su vez, aungque no
pueden desvincularse de posiciones ideol6gicas mas amplias, se fundamentan en un
sentido comun juridico que ha mostrado capacidad de persistencia a lo largo de los

anos.

La tercera hipoétesis sefiala que las controversias internas al campo juridico responden
mas a diferentes tomas de posicién en lo juridico més que a orientaciones ideoldgicas
propiamente dichas (lo que se deduce de lo anterior) y que estas tomas de posicion
reflejan luchas entre posiciones dominadas y dominantes dentro del campo juridico, con
lo que las posiciones dentro del campo permiten entender las transformaciones de las

tomas de posicion encontradas en el periodo.

De forma complementaria, una cuarta hipotesis sostiene que el sistema judicial se
constituye como un espacio social propio, es decir como un Subcampo, con una
dinamica interna de luchas que se articulan, pero no se reducen, al resto de las luchas en

otros espacios del campo juridico y del campo del poder.

Finalmente, una quinta hipdtesis sostiene que la judicializacion de los casos de
violaciones de derechos humanos durante la dictadura ha sido posible debido a la
apertura del Subcampo judicial, apertura que sin embargo no ha afectado la autonomia

del Subcampo frente al resto del campo del poder.
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Aproximacion tedrica

La perspectiva tedrica que se utilizara parte del concepto de campo juridico propuesto
por Pierre Bourdieu. Como se desarrollara en el capitulo I1, la nocién de campo tiene la
virtud de introducir una perspectiva relacional para superar la dicotomia clasica entre
estructura y accion. De esta forma, las decisiones de actores individuales y colectivos
pueden comprenderse sin reducirlas a pura eleccion racional ni simples epifendmenos
de las estructuras. La idea central es la de agentes que optan conscientemente por unas
estrategias que son adecuadas a sus esquemas de clasificacion, generadas en la
socializacion, y que son apropiadas mientras las condiciones de socializacion sean
coherentes con las realidades posteriores del agente. En sociedades complejas, esta es
una situacion poco comun, por lo que los agentes tendran siempre que ejercitar su
sentido practico a fin de acomodarse a las exigencias del medio en que se hallan. En
estas elecciones, los agentes pueden ser mas o menos exitosos, en funcion de los
recursos o capitales que puedan movilizar. La nocién de campo especifica un espacio
social generado y mantenido por la lucha por algo que el propio campo define como
valioso. En el caso del campo juridico, la apuesta principal es por el monopolio del

derecho a “decir el derecho”.

Las sociedades contemporaneas se caracterizan por la existencia de multiples campos,
productos de la diferenciacion social, y que generan formas de comprension e identidad
no totalmente coherentes entre si. A su interior, el campo se estructura en un polo
dominante y un polo dominado, los que a su vez pueden articular alianzas (en general

implicitas) con grupos dominados o dominantes de otros campos.

Al mismo tiempo, la perspectiva de Bourdieu guarda continuidad con la sociologia del
derecho de Max Weber, varios de cuyos conceptos se revelaran Utiles para caracterizar
las tomas de posicion de los agentes juridicos, especialmente la nocién de racionalidad
y la distincion entre materialidad y formalidad del derecho. En linea con el repaso de la
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teoria weberiana, se incorporan también las nociones de Jirgen Habermas sobre la
legitimidad y el derecho, lo que permite una perspectiva mas amplia de la relacién entre

el derecho y el sistema judicial y el espacio de lo politico.

Estas teorias de amplio alcance permiten introducir luego algunos conceptos que son
necesarios para el andlisis: juridificacion, judicializacion, ciudadania, independencia

judicial e internacionalizacion del derecho.

Tipicamente, los campos juridicos reconocen una serie de espacios internos o subcam-
pos bien definidos. En primer lugar, y actuando como eje y articulador de las luchas,
esta el Poder Judicial, que juega ese papel debido a que tiene la capacidad de realizar los
actos de institucion finales, es decir las sentencias, con los que se liquidan los conflictos
particulares. Sin embargo, como se vera mas abajo, el Poder Judicial no es homogéneo y
también sufre de tensiones internas, que a su vez se vinculan con las divisiones en otros
subcampos. En lo que refiere a temas penales (y eventualmente otros que involucran el
interés publico) al Poder Judicial hay que sumar la Fiscalia, aunque esta es una depen-
dencia de los poderes ejecutivos, habitualmente, que tiene por funcion llevar adelante las
acusaciones por delitos. Segun como se estructure el sistema penal, la investigacion del
delito puede ser llevada adelante por el juez, por el fiscal o por ambos de manera coor-

dinada.

En segundo lugar, juegan un papel muy importante las escuelas de Derecho. Las escue-
las no solo forman los profesionales que luego actuaran como agentes en el campo juri-
dico, sino que también elaboran propuestas de solucién de problemas juridicos existen-
tes o potenciales, lo que habitualmente se denomina dogmatica o doctrina juridica. La
produccién dogmatica, habitualmente a cargo de los profesores con mayor prestigio,

suele tener una incidencia notable en la orientacion de las decisiones judiciales.

En tercer lugar, estan los profesionales que trabajan de forma libre, patrocinando a terce-

ros en litigios. Esta ha sido y es la forma principal de insercién laboral de los juristas. En
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general, los profesionales se agrupan en estudios o bufetes, en los mas importantes de
estos se desarrolla una jerarquia donde uno o mas abogados propietarios (socios) dirigen
el trabajo de otros profesionales de menor jerarquia, en una relacion laboral asalariada.
En algunos casos, ademas de la litigacion, los estudios pueden ofrecer servicios de ase-
soramiento a empresas o realizar consultorias para organismos publicos, entre otras fun-

ciones.

Finalmente, otros subespacios dentro del campo juridico estan formados por los orga-
nismos con actividad parajudicial y los departamentos juridicos de diversas dependen-

cias del Estado.

Ahora bien, esta configuracion tipica admite diversas configuraciones de relaciones de
poder en su interior y hacia otros campos. En particular, el papel del campo juridico con
relacion al campo global del poder, y por tanto a la politica, ha sido tradicionalmente
notable, pero no siempre de la misma forma a traves del tiempo o a través de los

distintos subcampos que lo conforman.

Estrategia metodoldgica

Como se desprende de lo anterior, el andlisis del campo juridico y de las tomas de
posicién de los agentes con relacién al tema de las violaciones de derechos humanos
requiere obtener tres tipos de evidencia. Por un lado, es necesaria una descripcién de
procesos historicos concretos: quién presentd la denuncia, con qué fines, por qué se
actuo de una forma y no de otra, etc. Por otra parte, es necesaria una identificacion al
menos aproximada de la posicidén ocupada por los agentes en el campo, asi como de sus
dotaciones de capitales. Finalmente, se necesita la comprension de las tomas de
posicién de los agentes, que se manifiesta fundamentalmente en documentos judiciales

(dictamenes, sentencias) y en la produccién académica de articulos doctrinarios.
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Para obtener estos tres tipos de evidencia se han utilizados las siguientes técnicas de

recoleccion de datos.
1) Andlisis documental de notas de prensa y bibliografia historica y de opinion.

Objetivos: reconstruir el contexto histérico y los eventos que llevan a los juicios por
violaciones de derechos humanos durante la dictadura, y las posiciones de actores al

respecto (especialmente politicos).

Para esto se revisaron notas de prensa de los semanarios Busqueda y Brecha, asi como

notas de periodicos (La diaria, El observador, El pais, La Republica).

También se ha utilizado el andlisis documental para abordar el problema de la
constitucién del campo juridico en Uruguay a lo largo del siglo XX. Se trata de una
aproximacion construida mediante la recopilacion de datos fragmentarios obtenidos
principalmente de la historiografia nacional y de algunos ensayos de sociologia y
ciencia politica, a los que se agregan datos de encuestas realizadas en los Gltimos afios,
asi como informacion proveniente de los censos y encuestas realizadas entre estudiantes

y egresados de la UDELAR.

2) Entrevistas semiestructuradas a agentes del campo (jueces, fiscales, abogados

promotores de DDHH, defensores de acusados, e informantes expertos).

El objetivo de estas entrevistas es (entre otros): i) conocer aspectos no publicados en
prensa sobre la forma en que se ha llegado a concretar las demandas, ii) conocer los
vinculos (formales o informales) que se han establecido con otros actores relacionados
al tema, iii) conocer la posicion del entrevistado y otros actores vinculados en el campo
juridico, (iv) conocer las opciones de estrategia juridica (argumentos, normas y vias

procesales) disponibles y el fundamento de las elecciones realizadas.

El estudio comparativo de biografias —el andlisis prosopografico- ha sido utilizado en

muchas investigaciones sobre campos, comenzando por el propio Bourdieu, y en
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especial en la investigacion de campos juridicos (entre otros: De Almeida, 2017;
Engelman y Veiga, 2017), utilizando en general los datos biograficos disponibles
publicamente de miembros de las elites juridicas. En el caso de esta investigacion, el
interés estd depositado especialmente en los jueces y fiscales, de los que no es habitual
encontrar informacion biografica detallada —de hecho, es dificil encontrar curriculums
publicados- por lo que la informacion biografica se ha obtenido de las entrevistas. Esto

ha reducido el alcance de la comparacion.

En total, se realizaron 29 entrevistas, con una duracion de entre 30 y 120 minutos. Las
dos primeras fueron realizadas en el momento de desarrollar el proyecto, en el afio

2017, y el resto entre el afio 2022 y 2024.

El siguiente cuadro muestra la distribucion de las entrevistas segln tipo de operador.

Tabla 1: Entrevistas segun tipo de operador

Operador Cantidad
Abogados 11
Fiscales 3

Jueces 15

Total 29

Fuente: elaboracion propia

Hay que tener en cuenta que algunos operadores en realidad correspondian a mas de una
categoria: habia jueces que habian renunciado a la carrera y se habian dedicado a la
practica liberal, y otros habian pasado a la Fiscalia. Dentro de los abogados, cuatro
fueron seleccionados por su conocimiento general del campo juridico o de la temética.
Seis habian sido patrocinantes en casos de violaciones de derechos humanos durante la

dictadura, y uno habia actuado como defensor de imputados en este tipo de casos.

La muestra fue disefiada con criterios a priori (Flick, 2015), es decir, estableciendo los
criterios de seleccion de forma previa a la realizacion de las entrevistas y el analisis, 1o
que da al disefio mas estructuracion de lo que es habitual en los disefios cualitativos
clasicos. El criterio fue seleccionar operadores judiciales (abogados, jueces y fiscales)

que tuvieran relacion directa con los casos (por participar como abogados defensor o
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patrocinante de los denunciantes, como fiscales 0 como jueces) o indirecta (por tener

conocimiento experto o de primera mano sobre ciertos aspectos del caso).

La pauta bésica utilizada para las entrevistas est4 en el anexo F. Las entrevistas fueron
realizadas bajo compromiso de confidencialidad. Aunque muchos de los entrevistados
han sido protagonistas publicos de eventos importantes, se considerd que publicar los
nombres inhibiria la manifestacion de opiniones que pudieran ser conflictivas o
comprometedoras. Eso fue especialmente importante para entrevistar a los jueces, que
como se vera, pueden tener consecuencias si se identifican algunas de sus opiniones, ya
que eventualmente pudieran ser recusados en futuros procesos. Incluso los magistrados

retirados contestaron con prudencia las preguntas de la pauta. °

En algunos casos se solicitd permiso expreso para identificar ciertos fragmentos de
entrevista donde la posicion del entrevistado era clave para la comprension o validacion
de lo dicho. Cuando ese permiso fue otorgado el fragmento transcripto fue atribuido con

nombre y apellido del entrevistado.

En cuatro ocasiones, los entrevistados hicieron manifestaciones relevantes cuando ya se
habia apagado el grabador, o habiendo solicitado que se apagara. Estas manifestaciones

fueron recogidas en las notas de campo del investigador.

En varios casos se rechazd realizar la entrevista. EI rechazo mostré un sesgo importante:
los jueces que se desempefiaron o se desempefian como jueces civiles (en el sentido de
materia civil sin incluir familia, trabajo o contencioso administrativo) rechazaron (con
una excepcién) el pedido de entrevista. Algunos habian aceptado en un primer contacto,
pero luego no concretaron el encuentro. La mayoria se excusé aduciendo que los

magistrados estan limitados para opinar sobre los casos que han juzgado, incluso aun

® por esta misma razén, no se publica la lista de entrevistados (aunque si ha sido proporcionada en forma

reservada a los miembros del Tribunal de Tesis).
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cuando se hubieran retirado. Sin embargo, dos hicieron consideraciones interesantes al

responder el correo con el pedido, que fueron incorporadas en el analisis.

En contraste, los jueces con actuacion en materia penal, en actividad o retirados, no
tuvieron inconveniente en responder, aunque subrayando el compromiso de
confidencialidad. Como se vera méas adelante, esta diferencia en la aceptacion de la
entrevista no parece casual, y responde a diferentes concepciones del derecho y a las

posiciones ocupadas dentro del subcampo judicial.

Sin que sea contradictorio con esto, no puede descartarse que el sesgo también fuera
inducido por la asociacion de la profesion de sociologia con posiciones de izquierda.
Los jueces que aceptaron las entrevistas solian mostrarse satisfechos y hasta orgullosos
de sus decisiones, en general favorables a la continuacion de los juicios. Eso parecio
mas evidente cuando se trataba de jueces que asumieron riesgos. Asi, es razonable
suponer que esperarian una recepcion favorable de un socidlogo. En cambio, jueces con
posturas mas tradicionales podrian sentirse cuestionados. Sin embargo, tratandose de
jueces civiles, también rechazaron la entrevista magistrados en actividad o retirados a
los que se puede atribuir posturas cercanas a la izquierda o favorable a los derechos

humanos’.

" Es conveniente destacar que en la transcripciéon de entrevistas no se han usado identificadores de
género, sino que el rol de los entrevistados ha sido sefialado con el universal masculino (“abogado” o
“juez”) aun cuando hubiera entrevistadas mujeres. Esto se debe a la necesidad de evitar elementos que
pudieran identificarlos, especialmente cuando se trataba de jueces. La identificacién del género de un
juez, mas algin otro elemento de contexto, permitiria eventualmente conocer la identidad del
entrevistado, por lo que hemos preferido evitarlo, aun a sabiendas de que esta practica puede contribuir a
invisibilizar el papel que han cumplido las juristas en estos temas. Por otra parte, usar las expresiones
habitualmente utilizadas para evitar este problema (“juez/a”; “juez o jueza”) podrian conspirar contra la

legibilidad del texto. Debe quedar en claro, por lo tanto, que el uso del género masculino hace referencia

tanto a hombres como a mujeres.
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Este sesgo podria hacer cuestionar la validez de los resultados. Sin embargo, se puede
argumentar en contrario. Como recuerda Criado (2014), el discurso que se produce en la
investigacion social, en especial el del entrevistado, tiene por finalidad mantener la
presentacion de si, y son por tanto “jugadas interaccionales”, no la expresion directa de
opiniones. Mas aun, “los comportamientos son transacciones entre las disposiciones
incorporadas y las constricciones de la situacion y las posiciones ocupadas”, sefiala. Una
consecuencia de esta observacion es que no se deberian explicar automéaticamente
acciones por las opiniones, sino que més bien se deberian pensar en las opiniones como
reconstrucciones posteriores que sostienen la legitimidad del sujeto frente al
entrevistador y frente a su propio grupo de pertenencia. Ahora bien, esta reconstruccién
debe hacerse ensamblando los recursos simbolicos que el agente conoce y sabe que son
reconocidos como legitimos, debido a que maneja las categorias de percepcion y
clasificacion propias de los grupos a los que pertenece. Como dice Luis Enrique Alonso,
la entrevista “produce una expresion individual, pero socializada por unos habitus y
estilos de vida” (Alonso, 2003:96). El analisis puede hacer visible estas estructuras, aun

cuando el relato de los hechos sea distorsionado (desde algun punto de vista).

Este razonamiento permite validar los resultados del andlisis estructural, como se vera
en el siguiente apartado, pero puede criticarse que deja sin resolver el conocimiento,
justamente, de los hechos. Por ejemplo, al relatar la actividad de Miguel Langén —ya
fallecido- dentro de la Fiscalia, algunos entrevistados lo presentan como un operador
directo del presidente Sanguinetti, responsable de presionar a ciertos fiscales en
situaciones clave, mientras otros manifestaban desconocer esas acciones. (Cémo se
deben tratar esas discrepancias? Dado que no es una investigacion periodistica, el
detalle de quién hizo qué no es tan relevante (aunque no carezca totalmente de

importancia) sino que interesa el dibujo de las lineas de fuerza existentes en ese
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contexto y esa situacion: existia la posibilidad de que el poder politico realizara un
ejercicio directo de fuerza sobre los fiscales, dadas las condiciones institucionales en

que eran seleccionados y en las que se desenvolvian.
3) Analisis del discurso juridico

Objetivos: (i) describir los argumentos empleados por los promotores, sus contrapartes

y los jueces, (ii) realizar un anélisis estructural del discurso juridico.

Se han relevado unas 150 sentencias emitidas por jueces de primera instancia, tribunales
de apelacion y Suprema Corte de Justicia, emitidas en casos de delitos cometidos en la
dictadura. El corpus inicial construido abarca desde el 2002 hasta el afio 2020°. Se
tomaron en cuenta ademas articulos y libros de doctrina, asi como fragmentos de

entrevistas donde los agentes exponian sus posiciones de forma mas sintética.

El andlisis de sentencias y de las entrevistas ha permitido identificar las tomas de
posicion producidas en el campo sobre esta tematica. Se ha empleado para esto el
método denominado Analisis Estructural de Contenidos (AEC), lo que requiere una
justificacion adicional.

El analisis estructural de contenidos

A grandes rasgos, el analisis est4 centrado en las sentencias dado que estas, ademas de
expresar la argumentacion del juez, suelen resumir también las posiciones adoptadas por

defensores y fiscales, que son mucho menos accesibles®. Dado que muchas veces los

® La mayoria de las sentencias fueron obtenidas de la Base de Jurisprudencia Nacional del Poder Judicial

(https://bjn.poderjudicial.qub.uy/BJINPUBLICA/busquedaSimple.seam), en la base de datos del

Observatorio Luz Ibarburu (https://www.observatorioluzibarburu.org/) y en el portal Sitios de la

Memoria. Otras fueron proporcionadas por entrevistados u obtenidas en prensa especializada.
° De hecho, el acceso a la documentacién judicial es generalmente dificultosa debido a que el Poder
Judicial ha sido mas lento que otras areas del Estado en desarrollar sus sistemas de informacion. La Base

de Jurisprudencia ha sido un gran avance, pero solo incluye sentencias de segunda instancia (tribunales de
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tribunales repiten los argumentos (o directamente reproducen el texto) de una sentencia
a otra, se han escogido aquellas que en una primera lectura aparecen como lo que
llamaremos “sentencias madre”, es decir, aquellas que introducen argumentos o temas
nuevos, y que luego son repetidos en otras sentencias del mismo o distinto tribunal. Un
indicador fuerte, pero no decisivo para identificar estas sentencias madre es el hecho de
que sean citadas explicitamente por otros jueces o por los articulos especializados. Una
vez hecha esta seleccion, el corpus ha quedado conformado por veintitrés sentencias,

que se listan en el anexo E.

Se han manejado distintas opciones para realizar el andlisis de discurso de las
sentencias. Desde las disciplinas juridicas, el analisis suele hacerse desde la teoria de la
argumentacion, que remite a las secuencias ldgicas, explicitas, que llevan desde las
premisas a las conclusiones. Sin embargo, la identificacion de las posiciones dentro del
campo implica ubicar las premisas implicitas, es decir, aquellas que pueden remitirse a
la doxa del campo. En general, se apela a la nocion de ideologia para designar estas
creencias basicas o axiomaticas, ya sea tomando como base las nociones provenientes
de los Critical Legal Studies o perspectivas de teoria del derecho marxistas (Kennedy,
2013; Blanco, 2018) como los habituales en ciencias sociales, por ejemplo la nocién de
ideologia utilizada en el Andlisis Critico del Discurso (Wodak y Ferreiro, 2014). De lo
contrario, se puede leer el texto judicial desde una perspectiva interpretativista general,

sin comprometerse con definiciones tedricas precisas (Vasilachis, 2013).

Dentro de la familia de técnicas de analisis de textos, existen varias opciones, desde las
formas tradicionales de analisis de contenido hasta la teoria fundamentada. Sin

embargo, en el contexto tedrico de la teoria del campo tiene sentido pensar en captar

apelacion) o Suprema Corte, y se ha constatado que tampoco estas estdn todas disponibles (una

observacion similar se encuentra en Risso et al., 2022).
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estructuras™®. Esto es, la perspectiva de Bourdieu parte del hecho de que el habitus es
generador de estructuras, tanto a nivel objetivo (como producto agregado de las
estrategias de los agentes) como a nivel de las representaciones (como parte de las
estrategias de lucha que los agente emprenden dentro del campo. Asi, el anélisis
estructural del discurso parece la opcion mas evidente. En el andlisis estructural el
objetivo es encontrar las relaciones de oposicién y de asociacion entre unidades
minimas de significado, toda vez que el sentido se construye en la oposicion de redes de

significados.

El supuesto principal del AEC es familiar para cualquier perspectiva estructuralista: las
précticas, entre ellas las discursivas, no son productos aleatorios sino que responden a
principios generadores que ya estan estructurados en el contexto social y cultural en que
viven los agentes, y que estos principios son reproducidos por la misma practica que les
da origen. Estos principios son sobre todo clasificatorios: organizan el conocimiento
sobre la base de separar las percepciones en oposiciones binarias (alto/bajo,
hombre/mujer, limpio/sucio, etc.) cuyos términos tienden a asociarse entre ellos.
Implican también tomas de posicion —y por lo tanto accién- en tanto incluyen juicios de

valor en base a las oposiciones bueno/malo, deseable/indeseable u otras similares.

Aunque pueden distinguirse distintos niveles de abstraccion, en Gltimo término los
principios se incluyen en lo que Jean Pierre Hernieux denomina “modelos culturales”, y
es razonable suponer que en un momento histérico determinado el nimero de modelos
culturales disponibles para los agentes es muy limitado. Estos modelos, sin embargo, es
lo que dan “sentido” a las practicas, y por lo tanto las explican. Los agentes pueden
adoptar distintas estrategias, incluyendo estrategias estrictamente racionales y
utilitaristas, pero siempre sobre la base de lo que consideran racional o irracional, o util

o inutil. Incluso pueden mentir, y esto puede confundir al analista sobre sus propositos,

19 Se presentara la teoria de forma mas detallada en el capitulo 11.
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sus intenciones o las restricciones a las que se vieron expuestos, pero aun asi sus
discursos y acciones dan cuenta de lo que consideran creible o increible (Hernieux,

2008). *

Se desprende de esto que el objetivo del AEC es la descripcion de estas estructuras que,
por definicion, no son explicitas, pero que pueden ser reconstruidas mediante el analisis
de cualquier secuencia significativa, comenzando por supuesto por los textos, pero que
puede incluir imégenes (Suarez, 2008) o comportamientos no verbales. En todos los
casos, el procedimiento implica la identificacion de las disyunciones que los agentes
ponen en juego. Estas disyunciones son oposiciones que definen una “totalidad”. A su
vez, las totalidades, o los términos de cada totalidad, pueden asociarse unas con otras de
formas diversas, dando lugar a diferentes tipos de estructuras (cruzadas, en abanico,

actanciales).

Desde esta base estructuralista, el AEC se puede emplear, y se ha empleado, para el
analisis de contenidos desde perspectivas tedricas diferentes. Por ejemplo, en relacion
con la teoria de las representaciones sociales de Moscovici y Jodelet (Martinic, 2006).
Aqui solo vamos a subrayar su congruencia con la teoria del campo de Bourdieu. Como
se desarrollara en el capitulo I, Bourdieu sefiala que en tanto estructuras estructuradas,
los sistemas simbolicos admiten el analisis estructural, que tiende a despejar la

estructura inmanente a cada produccién simbdlica concreta (Bourdieu, 2000 a).

Aqui se argumentard que estas estructuras inmanentes, es decir, los esquemas de
percepcion y clasificacion que conforman el habitus, pueden ser captados por medio de
AEC, Por esta razon, en lugar de “modelos culturales” se hablara directamente de
“estructuras” o “esquemas de percepcion” para mantener los términos utilizados en la

obra de Bourdieu.

Conviene aclarar que esto no supone la adopcion de una perspectiva estructuralista
ortodoxa, por asi decirlo, a la que tal vez se le pueda reprochar que elimina de la
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consideracién la capacidad constructiva, consciente o preconsciente, de los agentes,
dejando de lado sus capacidades comunicativas y creativas. Este acento en la dimensién
de la reproduccion por encima de la transformacion también se le ha reprochado a
Bourdieu, ademéas. Sin embargo, es posible adoptar una version mas pragmatica del
estructuralismo, que “relacione siempre lo que el sistema de signos ‘dice’ con lo que las
préacticas sociales efectivas explican, en los marcos reales de accién de los sujetos”
(Alonso, 2003: 146). La relacién entre estructura y agencia puede ser compleja y dificil
de desentrafar en el anélisis concreto, pero pareceria que la respuesta esta en considerar,
como sefiala de Certau (citado por Alonso, 2003:147), que la recepcion de cddigos es,
mas que mera recepcion, una préctica cotidiana de produccion de sentidos. Los agentes
estan limitados por los cddigos que estructuran el sentido, pero pueden ensamblar
distintos elementos de diferentes cddigos para producir algo que “tenga sentido” de una
forma novedosa.

La aplicacion del AEC al campo juridico

El estudio del campo juridico es un aspecto de particular interés para la teoria, por su
peculiar relacién con el campo del poder, y para la comprension de las formas de
configuracién de las sociedades periféricas, en particular latinoamericanas, donde el
derecho ha sido un éarea relativamente poco estudiada por la sociologia. El propio
Bourdieu definia la constitucion del campo como la lucha por “el derecho a decir el

derecho” (Bourdieu, 2000 b).

Asi, un estudio del campo juridico en cualquier sociedad particular deberia dar cuenta
de al menos dos cosas. En primer lugar, las posiciones que se organizan alrededor de la
lucha por el derecho para decir el derecho. En segundo lugar, las tomas de posicion que
los agentes, situados en ciertas posiciones, asumen como parte de una estrategia para
adquirir o conservar ese derecho. En el campo juridico, estas tomas de posicion se

expresan de forma predominantemente discursiva y ritualizada, a través de los escritos
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(principalmente) presentados en los procesos judiciales, y que incluyen la produccion
dogmatica como un elemento crucial para el funcionamiento del campo, a pesar de su
origen académico. Con todo, el elemento central de la produccidn discursiva del campo
juridico es la sentencia judicial, por su caracter de rito institucional (o “acto

performativo”, para decirlo de una forma que Bourdieu rechazaria).

Asi, el objeto de estudio privilegiado para la aplicacién del AEC seria la sentencia

juridica. Sin embargo, esto plantea ciertos problemas metodolégicos adicionales.

En primer lugar, las sentencias judiciales no forman parte del tipo de material méas
adecuado para aplicar el AEC. Como sefiala Hernieux, seria poco adecuado aplicar AEC
a las cuentas de la Banca Nacional, sobre todo su parte numérica, 0 en entrevistas
donde se responde con monosilabos. “Los mejores materiales son aquellos donde esos
sujetos se expresan a su manera, con la menor cantidad de imposiciones o de
inducciones externas, y asimismo con la mayor riqueza de contenidos y de
combinaciones de sentido” (2008: 81). Las sentencias, justamente, pueden ser
probleméticas por esto, ya que si bien no hay numeros, en cambio si aparece el
fenémeno de la autorreferencialidad. La autorreferencialidad es lo que permite al
derecho adquirir ese caracter aprioristico que sefialaba Bourdieu (2000 b), opacando la
referencia a los modelos culturales que, sin embargo, deben necesariamente operar. Para
quien intenta aplicar el AEC a la jurisprudencia, el obstaculo es “remontar” la cadena de

asociaciones hasta el modelo cultural.

Un segundo problema —en realidad otro aspecto del mismo problema- es la tentacion de
caer en el analisis de los argumentos en tanto argumentos, es decir en la retérica. Como
sefiala Jean Remy

Todo texto se sostiene por una ldgica implicita que se distingue de la Idgica explicita, es decir de

la retérica a partir de la cual un locutor se presenta e intenta convencer e influir. Las dos ldgicas

se organizan alrededor de principios casi inversos” (Remy, 2008: 64).

39



En el AEC, lo que importa es la I6gica implicita, no el acto de comunicacion. Aunque
todo discurso se plantea en interaccion, lo que le da coherencia es una estructura que lo
engendra. Ahora bien, dado el caracter eminentemente autorreferencial de las sentencias
judiciales, ¢cémo se puede captar el modelo cultural o sistema de oposiciones que le da

sentido?

La estrategia que se puede seguir para superar estos problemas es focalizar el andlisis en
aquellas situaciones donde el discurso jurisprudencial necesariamente debe abrirse y
salir de la autorreferencia. Estas situaciones son las que la teoria del derecho identifica
como “casos dificiles” (Hart, 1963). Una vez identificados los casos, se puede construir
un corpus de sentencias referido al tema. La cuestion es que tipo de contenido puede
analizarse para reconstruir las estructuras generativas. Propondremos cuatro elementos

basicos:

a) la propia autorreferencia juridica: la remision a los antecedentes jurisprudenciales o a
la dogmatica legal, que opaca las relaciones de disyuncién al subrayar la derivacion
deductiva, pero permiten reconstruir los principios juridicos —es decir, las definiciones

amplias- en las que se apoyan.

b) las contradicciones argumentales, es decir, donde dos argumentos contrarios se
oponen. Aqui es sencillo identificar las totalidades, constituidas por las oposiciones (el
delito ha prescrito/no ha prescrito). La disyuncién hace mas clara la remision a

principios y finalmente a visiones de mundo.

c) Los puntos de apertura: donde finalmente se sale de la autorreferencialidad para
apelar explicitamente a principios generales o posturas no juridicas, sean politicas o

morales.

d) las decisiones: es decir los resultados de la argumentacion, que generalmente es el

enunciado de la sentencia o del dictamen.

40



Jean Pierre Hiernaux, uno de los impulsores del método, recomienda cuatro
procedimientos de base para la descripcion estructural cuando se tienen materiales
concretos: “inventariar” las unidades de sentido que, alrededor del asunto analizado,
“parecen solicitarse” entre si; identificar las disyunciones elementales en cada una de
estas unidades; verificar las asociaciones entre los términos de las distintas parejas de
contradefiniciones, y finalmente, “remontando las lineas de asociacion”, extraer el grafo
(la representacion gréfica) de la estructura global que da el sentido al segmento del
material observado, y que esboza, asimismo, el «modelo cultural» concernido (citado en
Suérez, 2013). Por otra parte, Martinic sefiala también cuatro momentos o pasos en el
método: identificar categorias que se asocian entre si a través de relaciones de oposicion
y de equivalencia, construir un modelo que permita analizar “las funciones simbolicas”
que asumen las categorias. Las categorias son constituidas como tales en esas
relaciones, es decir, adquieren sentido en la relacién con otras, y por tanto el modelo
permite la interpretacion. Un tercer momento es la construccion de un modelo que
pueda aplicarse a diversidad de textos, y un cuarto es la elaboracion de hipotesis

predictivas (Martinic, 2006:302).

Mas all& de los matices que se pueden encontrar en estas propuestas, sefialan un camino
bastante claro para seguir. En este caso, el primer paso ha sido seleccionar, dentro del
corpus, los fragmentos méas prometedores para identificar las posturas de los
magistrados. En una primera lectura, se dejaron sin codificar aquellas partes que se
referian exclusivamente al relato de hechos o a cuestiones procesales. De esta forma el
analisis se centrd en aspectos que obligaban a los operadores a argumentar sobre las
normas juridicas aplicables, y sobre la interpretacion que consideraban correcta de estas
normas. Sobre estos fragmentos de texto se ha tratado de identificar las estructuras que

organizan las relaciones que tienen las unidades del texto, y que se pueden identificar
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con concepciones mas amplias sobre el derecho y el mundo. Los resultados de este

andlisis se presentan sobre todo en el capitulo V.
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Capitulo I1. Marco tedrico

En este capitulo se presentan los principales conceptos que se han usado para orientar el
trabajo empirico y la interpretacion de los datos. Como se ha venido diciendo, el eje
central de este marco es el concepto de campo juridico propuesto por Pierre Bourdieu, y
por extension todas las nociones asociadas a esta teoria: habitus, formas de capital,
capital simbdlico y sentido practico. Sin embargo, a este eje central se le incorporan
nociones provenientes de otros autores que pueden contribuir a precisar o discutir la
aplicacion de la teoria del campo, ya sea desde una perspectiva tedrica comparable en
muchos aspectos, como la teoria de la estructuracion de Giddens, o por sus
complementariedades y oposiciones en algunos aspectos en particular. Este Gltimo caso
sucedera con la comparacién de los principales conceptos de la sociologia del derecho
de Max Weber. Posteriormente, se incorporaran autores que han tratado especificamente
el problema del derecho y del sistema judicial en su relacion con lo politico, y en este
punto es particularmente importante la incorporacion de las obras de Jurgen Habermas.
Se presentan luego algunos conceptos que son necesarios para el andlisis: juridificacion,
judicializacion, ciudadania, independencia judicial e internacionalizacion del derecho.
También se introducird una breve referencia a las teorias que habitualmente se aplican
desde la ciencia politica cuando se refiere al estudio de los poderes judiciales o los

tribunales de justicia.

La teoria del campo de Pierre Bourdieu. Una perspectiva general

Segun el propio Bourdieu, la nocion de campo remite en su origen al concepto de
campo de fuerzas que se utiliza en fisica. La idea que se intenta formular es que el

campo es inmanente, en el sentido de ser producido y reproducido cotidianamente por

las luchas que los agentes emprenden en él. Es decir, el campo no tiene una existencia
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“objetiva”, trascendente con relacion a los enfrentamientos que lo constituyen, de forma
analoga al campo de fuerzas fisico: un espacio y un tiempo definido por la accion de

fuerzas, y cuyos limites estan dados por el alcance de estas fuerzas.

Que el campo no tenga una existencia “objetiva” no significa que carezca de toda
realidad. Por el contrario, tienen dimensiones y estructuras identificables empiricamente
en tanto son relativamente independientes de la voluntad de los agentes, al punto que

estos se hallan objetivamente orientados en sus elecciones por esos limites y estructuras.

No toda lucha entre agentes constituye un campo. Para que el concepto sea Util, hay que
circunscribirlo a aquellos entramados de relaciones que persisten en el tiempo. La razén
de la persistencia es el compromiso duradero de los agentes con el objeto de las luchas.
No se deberia hablar de campo cuando las actividades de los agentes “no estan
organizadas sistematicamente en forma de espacios de posiciones de lucha entre
diferentes agentes que ocupan tales posiciones” (Lahire, 2005:42). Segun este criterio,
habria que reservar el concepto para los &mbitos de actividades profesionales o publicas
que dejan fuera a las poblaciones sin actividad profesional, y especialmente cuando esas
actividades implican prestigio, de tal forma que se compite por él. Mdnica Krause
sefiala que, para especificar mejor el concepto de campo,

... haria una distincién entre estos fenémenos [las relaciones sexuales, los movimientos

sociales, el “campo” de la afinidad] y el caso mas especifico de actores que se consideran

mutuamente respecto de practicas especificas profesionales o especializadas, en las que se

ha centrado la mayor parte de la investigacién tedrica de campo (Krause, 2019: 266-267).

El prestigio (Lahire parece equipararlo a capital simbolico) tiene formas especificas
segun el campo: el reconocimiento artistico, el destaque profesional en la medicina o el
derecho, etc. Esta delimitacion de la nocion de campo —circunscrita a actividades
profesionales o similares- parece razonable, por lo que sera la utilizada en el resto de

este trabajo.
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Conviene subrayar el caracter relacional de los campos, en tanto se sostienen como
entramados de relaciones entre multitud de agentes en la medida en que estos apuestan
por aquello que es valioso en ese campo. Por otra parte, también se ha destacado que los
campos mismos existen en sociedades relativamente diferenciadas, y en tal sentido
Bourdieu recoge la tesis weberiana respecto a la diferenciacion de las esferas de valor
como una dimension de los procesos de modernizacion. Esto posiblemente sea la causa
de que el concepto no aparezca en los trabajos en que Bourdieu establecid las
principales lineas de su teoria (particularmente Bosquejo de una teoria de la practica y
El sentido practico) ya que estas se apoyaban sobre todo en sus elaboraciones sobre la
sociedad rural cabila. De hecho, ya en los estudios sobre la sociedad cabila se habian
formulado conceptos importantes como los de habitus, estructuracion y sentido, que

luego también seran puestos en relacién con el concepto de campo.

Bernard Lahire (Lahire, 2005) hace una sintesis de las principales caracteristicas de los
campos. Una de ellas es que en un campo hay diferentes niveles de compromiso y
participacion. Esto es, hay agentes que tienen sus principales apuestas en el campo,
mientras que otros solo se vinculan con el campo en la medida en que consumen o0 son
afectados por la actividad del campo. El ejemplo mas claro es el deporte: una vez
diferenciado como campo —en la medida en que el juego dejé de ser juego para ser
espectaculo y volverse econémicamente relevante- la estructura del campo se vuelve
cada vez méas compleja, diferenciando aquellos que hacen fuertes inversiones de capital
en la prosecucion del éxito deportivo, de aquellos que solo practican el deporte en forma
amateur, y de aquellos que son solo consumidores del espectaculo. A su vez, aparecen
organizaciones cada vez mas especializadas como los clubes, las empresas, los
representantes de deportistas, las federaciones y demas. Cabe preguntarse si todos estos
agentes deben ser incluidos en el campo deportivo. La respuesta deberia ser que no,

porgue arriesgaria a hacer del campo un concepto coextensivo con el de sociedad. Los
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limites del campo estan establecidos donde quiera que existan luchas por la apuesta del
campo, realizadas por agentes que invierten de forma significativa su capital en esas

luchas.

Una segunda caracteristica relevante es que los campos se estructuran principalmente en
un polo dominante y un polo dominado, aunque la composicion de cada uno es variable
y también sus correlaciones de fuerza. Luchar por aquello que es reconocido como
apuesta del campo implica ganadores y perdedores. Aquellos que tienen mas
probabilidades de ganar en cada lucha concreta son quienes forman parte del polo
dominante, y lo son principalmente porque pueden incidir en mayor medida en
establecer las reglas de reconocimiento de lo que esta en juego. Asi, en el campo
literario, el polo dominante esta constituido por los agentes que tienen la capacidad de
definir lo que “verdaderamente” es arte literario, y oponerlo a formas menos refinadas,
mas bastas de hacer arte, formas a las que incluso se les puede negar el caracter de arte

verdadero.

Quienes forman el polo dominante tienen entonces mayor capacidad para imponer los
criterios de aceptacion de aquello que es relevante y valioso para el campo, las reglas de
juego que deben ser aceptadas para no quedar fuera del juego, y mantenerse reconocido
como un agente competente del campo. En su conjunto, esto es lo que Bourdieu
denomina doxa. La doxa puede mantenerse en tanto logre velarse su caracter de
arbitrario cultural. Denunciar el caracter arbitrario, no necesario, de la doxa, es la
principal estrategia para debilitar el poder del polo dominante. Por lo tanto, muchas
veces las luchas entre el polo dominante y domando adquieren la forma de una lucha

por la redefinicion de la doxa.

Se entiende entonces que el poder dentro del campo adquiera la forma de capital

simbolico. Aunque Bourdieu manejé la expresion “capital simbolico” de diferentes
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maneras, la mas productiva implica suponerlo el producto final de la inversién de las

formas originales de capital (econémico, cultural y social) en las luchas del campo.
El poder simbdlico, poder subordinado, es una forma transformada —es decir, irreconocible,
transfigurada y legitimada—, de las otras formas de poder: no se puede superar [otras
alternativas] sino a condicion de describir las leyes de transformacion que rigen la
transmutacion de las diferentes especies de capital en capital simbélico, y, en particular, el
trabajo de disimulacion y de transfiguracién (en una palabra, de eufemizacion) que asegura una
verdadera transubstanciacion de las relaciones de fuerza haciendo desconocer-reconocer la
violencia que ellas encierran objetivamente, y transformandolas asi en poder simbdlico, capaz

de producir efectos reales sin gasto aparente de energia (Bourdieu, 2000a: 99, cursivas

nuestras).

Pero como cada campo tiene sus reglas, su logica, la transformacion de los capitales
originales en capital simbdlico no se da siempre de la misma manera. Por decirlo de otra
forma, la ecuacion de transformacién de unos en otro es particular para cada campo.
Asi, las estrategias de inversion en capital cultural en forma de titulos escolares es méas
apropiada para los sectores que estdn mas desprovistos de capital econdmico, y eso
conduce a los agentes a aquellos campos, como los humanisticos, donde las titulaciones

son mas valoradas que el capital econémico.

La transformacién de capitales en capital simbdlico no es automatica ademas por otra
razon. Los agentes deben disponer de un “sentido del juego” que les permite adoptar de
forma intuitiva y natural las estrategias mas adecuadas para proseguir con su apuesta,
aunque esto no implica que se acierte siempre con la estrategia mas adecuada. En un
pasaje de Cosas dichas (Bourdieu, 1993: 70-72) Bourdieu hace una analogia (que
posiblemente toma de Levi Strauss) con el juego de naipes: a igualdad de valores de las
cartas, el mejor jugador posiblemente gane, pero puede perder ocasionalmente. Saber
jugar es saber poner en juego los capitales disponibles en cada momento, con el objetivo

de acumular capital simbdlico y eventualmente transformarlo a su vez en acumulacion
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de otra forma original de capital (es decir, econémico, social o cultural). Saber jugar
implica tener disposiciones adecuadas para jugar el tipo de juego requerido por el
campo, incluyendo la capacidad de reconocer cuando se debe jugar fuera de las reglas
marcadas por una lectura formalizada de la doxa (infra, p14).

El concepto de habitus

Estas disposiciones constituyen lo que Bourdieu denomina habitus. Sin embargo, este es
uno de los conceptos mas controvertidos de su obra. El concepto de habitus estd
mencionado por primera vez en El oficio del socidlogo, y es incluido luego en el
Bosquejo para una teoria de la practica. Estrechamente unida a la idea de sentido
practico, en un primer momento se lo formula como un término “estenografico”
(Wacquant, 2019), lo que se puede interpretar en el sentido de que es una expresion que
solo cumple el papel de resumir la idea de que existe estructuras que permiten la
reproduccion de infinidad de practicas, sin prejuzgar en qué consisten esas estructuras.
De hecho, en el Bosquejo para una teoria de la préactica y en El sentido préctico se las
describe por analogia con el lenguaje, y en particular con la idea saussuriana de
“lengua” por oposicion a “habla”. Esto es, el habitus se reconstruye por el analisis de las
préacticas, pero no es una regla que determine la préctica a la manera de un comando
computacional. Méas bien debe ser entendido como un modelo. Se trataria entonces de
un concepto que tiene finalidad heuristica. Una critica que se le ha hecho a Bourdieu es
que a lo largo de su obra ha reificado el concepto, dandole un estatuto ontoldgico y no
heuristico o metodoldgico (Grignon, 1998). Una segunda critica es que el concepto de
habitus es dificilmente distinguible de una de las subformas del capital cultural: el
capital cultural incorporado. Estas dos criticas se vinculan porque lo que permite la
reificacion seria justamente la vaguedad del concepto, que hace que las hipdtesis en las

que se lo ponga en juego sean dificilmente falsables.
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Puede decirse que una teoria en formacién no tiene por qué definir con exactitud sus
conceptos, en tanto se muestren productivos. Sin embargo, se debe reconocer que en la
obra de Bourdieu hay por lo menos dos niveles en que se puede hablar de habitus. En
primer lugar, la forma ya mencionada de habitus como un modelo reconstruible a partir
de la préctica, de la misma forma que el sistema de la lengua se puede reconstruir a
partir del habla. En este sentido, no se esta haciendo un juicio sobre la forma de
determinacion de la préctica. Sin embargo, a diferencia de Saussure, aqui el interés esta
en explicar la practica y no solo describir el sistema. Para ello se formula una hipotesis:
que entre la estructura del campo o del espacio social donde se mueven los agentes, y
las practicas que ellos llevan a cabo cotidianamente, hay congruencias reconocibles.
Esta idea habria sido tomada de Erwin Panofsky, de quien los autores del Oficio del
Socidlogo toman la idea de habitus. Panofsky muestra que el paralelismo entre las ideas
de la escoléstica y las formas artisticas en el periodo gotico hacian evidente la existencia
de un nexo causal, que atribuia a un “habito mental”, formado en la educacion de las
primeras universidades y escuelas formadas en el siglo XIlII (Citado en Bourdieu,

Passeron y Chamboredon, 2002: 270-273).

Un segundo nivel es concederle “estatuto ontoldgico” al concepto: el habitus seria un
conjunto estructurado de disposiciones adquiridas por una socializacion comin en
ciertos contextos, contextos para los que las disposiciones son adecuadas. Es decir, los
individuos aprehenden como comportarse en ciertos medios y luego trasladan esas
disposiciones a otras situaciones. Se trataria entonces de disposiciones corporales
(Bourdieu, 1993: 71), o incluso de automatismos corporales, que forman parte de la

hexis corporal.

Esta forma de manejar el concepto es lo que lo hace dificilmente distinguible de la
forma “incorporada” de capital cultural, y de hecho Bourdieu ha incluido un concepto

en el otro (Bourdieu, 2011:215). La capacidad de autocontrol fisico (por ejemplo,
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mantenerse en silencio y quieto) rapidamente incorporada por un nifio de clase burguesa
en mitad del siglo XX, y que le permite tener éxito en la escuela y los negocios, éxito
mas dificil para el nifio de familia obrera poco habituado a la auto disciplina, ¢es parte

de su habitus o es mas bien un capital reconocible por, por ejemplo, sus maestros?

Por otra parte, Bourdieu también describe al habitus como un conjunto de “esquemas de
percepcion y clasificacion”, es decir, aquellas prenociones que organizan el mundo y lo
califican, orientando las elecciones o al menos los abanicos de posibles elecciones
razonables y aceptables en un momento historico (del campo y del agente) dado. Esta
organizacion se hace en forma de oposiciones (alto/bajo; izquierda/derecha;
bueno/malo; etc.) lo que retoma la tradicion estructuralista. También desde esta
perspectiva, los términos de las oposiciones no son equivalentes, ya que estan
acompafiados de valoraciones positivas 0 negativas. Ademas, muchas veces la
oposicion no es explicita, ya que el discurso de los agentes solo hace mencion de uno de
los términos, dejando el otro sin nombrar. También es importante sefialar que las
oposiciones tienden a organizarse de forma congruente, esto es, las oposiciones se
asocian entre ellas, de forma tal que cada término corresponde a otro término de otra
oposicion (dentro de un mismo esquema de percepcion y clasificacion) y por lo tanto
tiende a oponerse a los términos opuestos de las otras oposiciones. Todo esto tiene
consecuencias importantes para explicar el mecanismo de dominacién y la violencia

simbdlica.

En principio, podria sonar contradictorio que los esquemas de percepcion y clasificacion
se vinculen con la hexis corporal, porque los primeros parecen moverse en el nivel de lo
cognitivo. Sin embargo, debe entenderse que las oposiciones adquieren su fundamento
en la emotividad, que al fin de cuentas son movimientos de cuerpo. Esta afirmacion no
aparece claramente en la obra de Bourdieu, pero se puede deducir de su andlisis de la

mitologia cabila, en la que todas las oposiciones son organizadas desde una oposicion

50



fundamental entre lo masculino y lo femenino (mas tarde Bourdieu pretendera

generalizar esta tesis a las sociedades contemporaneas, en La dominacion masculina).

Bourdieu habla de “inculcacion” para referirse a los mecanismos de socializacion que
permiten adquirir los habitus, principalmente en lo que refiere a la socializacion
primaria. Entender la socializacion como incorporacion de habitus —en el sentido
estricto de introducir los esquemas en el cuerpo, en la movilidad, en las emociones- y no
como aprendizaje de reglas, es una ventaja respecto a la forma de socializacion que
proponen Berger y Luckmann (2001). Dado que la socializacion ocurre en ciertas
condiciones de vida, dadas entre otras cosas por las formas de produccién y la posicion
en la estructura social, los habitus adquiridos son congruentes para interpretar y orientar
las elecciones del agente en esas condiciones u otras similares. Mientras las condiciones
no cambien, el ajuste entre habitus y estructura social deberia ser completo, y el sentido
de las cosas no tendria por qué tematizase. En sociedades complejas, sin embargo, las
condiciones y las posiciones relativas cambian de continuo, con lo que los habitus
quedan desajustados. Como existe un efecto de histéresis, los agentes siguen aplicando
los mismos esquemas de percepcidn y clasificacion, y haciendo elecciones segun ello,
cuando ya no permiten una comprension inmediata de las experiencias ni la elaboracion
de estrategias adecuadas (Bourdieu, 2002:140). Estos cambios se viven como crisis de
sentido, término que Bourdieu no usa pero parece apropiado (por ejemplo, en el analisis
que los autores hacen de diferentes situaciones narradas en La Miseria del Mundo).
“Sentido” por otra parte, es un concepto cuyo alcance se da por sentado, pero que

convendria discutir (o que no se haré ahora).

Ahora bien, si la nocion de inculcacion de habitus parece apropiada para la introduccién
de individuo en el mundo social en general —lo que seria la socializacion primaria- no
parece tan claro en su aplicacion para la introduccion a los diferentes campos sociales

donde el agente se mueve. Dada la delimitacion del concepto aceptada arriba, la
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introduccién a las précticas de cada campo seria similar a la socializacion secundaria.
Pero como sefialan Berger y Luckmann, esta introduccion se hace movilizando una
menor carga afectiva y més centrada en lo cognitivo. Aun asi, Bourdieu entiende que

cada campo tiende a generar sus propios habitus.

Si el habitus consiste en esquemas incorporados, cabe preguntarse como logra
incorporarse el habitus propio de un campo. La respuesta podria ser, retomando las tesis
de La Reproduccion, que los agentes cuyos habitus de origen, por asi decirlo, son
congruentes con los del campo, no tendran inconvenientes en adquirir el sentido
practico necesario para moverse en el campo, mientras que los agentes que se
incorporan desde otras posiciones —y por tanto con otras disposiciones- experimentaran
dificultades para movilizar sus capitales y acumular capital simbdlico, debido a la
existencia de mecanismos que pueden incluir el rechazo de los agentes mas habituados
—que pueden considerar extrafios, inapropiados o0 hasta desagradables los
comportamientos de los menos habituados- o la auto inhibicion del involucrado, que se
resigna a una posicion subordinada o marginal en el campo (Bourdieu y Passeron,

1996).

Sin embargo, el hecho de que todos los campos registren la existencia de no habituados,
recién llegados u outsiders que pese a todo tienen éxito, obliga a preguntarse por el
mecanismo que permite la adquisicion del habitus en estas condiciones. Tomando como
base la interpretacion que realiza Wacquant (2019) podria decirse que el habitus no es
necesariamente Unico, y que ademas del “habitus primario” se pueden encontrar
“habitus secundarios”, con lo que la socializacién en un campo profesional agregaria
determinadas estructuras a lo que ya vendria conformado por la socializacion primaria.
Si las discrepancias entre las condiciones de produccién y funcionamiento del habitus

fueran grandes, tendriamos un “habitus quebrado o resquebrajado”, como ocurriria entre
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los migrantes. El propio Bourdieu aceptaba esta posibilidad en Meditaciones
pascalianas:
El habitus no esta necesariamente adaptado ni es necesariamente coherente. Tiene sus
grados de integracion, que corresponden, en particular, a grados de “cristalizacion” del
status ocupado. Se observa asi que a posiciones contradictorias, patas para ejercer sobre sus
ocupantes “dobles coerciones” estructurales, corresponden a menudo habitus desgarrados,
dados a la contradiccion y a la division contra si mismos, generadora de sufrimiento”
(Bourdieu, 1999: 210).
Péaginas antes, se aclara que “la relacion entre las disposiciones y las posiciones no
siempre adopta la forma del ajuste casi milagroso y por ello, condenado a pasar
inadvertido [...]” (1999: 206). Esta seria la situacion esperable en sociedades
homogéneas y muy integradas, pero no en las condiciones de sociedades complejas. En
estas circunstancias
Los habitus cambian sin cesar en funcién de las experiencias nuevas. Las disposiciones
estdn sometidas a una especie de revision permanente, pero que nunca es radical, porque se
lleva a cabo a partir de las premisas instituidas en el estado anterior” [...] Si lo que se
impone es la acomodacion, el habitus se disuelve en el oportunismo de una especie de mens
momentanea, y es incapaz de conectar con el mundo y tener un sentimiento integrado de si
mismo” (Bourdieu, 1999: 211).
Pareceria que aqui se abre el espacio para la aparicién de la contingencia, lo que en
principio relajaria el predominio de la reproduccion que se le ha reprochado a la teoria,
pero a costa de perder rigor. En los mismos pasajes, Bourdieu incluso acentla esta
apertura:
Las disposiciones no conducen de manera determinada a una accién determinada: solo se
revelan y se manifiestan en unas circunstancias apropiadas y en relacion con una situacion

[...]. Cada una de ellas puede manifestarse mediante practicas diferentes, incluso

opuestas, segun la situacion” (1999: 197).
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Esta version del concepto de habitus, junto con la interpretacién anterior de Wacquant,
suenan un poco discutibles, ya que un habitus segmentado parece contradecir la nocién
de “estructura estructurada” (y por lo tanto organizada, ordenada, y entonces unica). Por
otra parte, lo que se quiebra cuando hay desfasaje fuerte entre condiciones de
funcionamiento y produccién no es el habitus, sino la subjetividad del agente.
Finalmente, una flexibilizacion tal del concepto de habitus arriesgaria quitarle
capacidad heuristica, ya que un habitus que puede dar lugar a un comportamiento y
luego a otro opuesto, 0 a veces a ninguno, constituye una hipotesis demasiado laxa

como para poder orientar seriamente la investigacion.

Parece méas productivo conservar la nocion de un habitus Gnico, congruente en si
mismo, y pensar que lo que ocurre es que los recién llegados o marginales que
pretenden incorporarse a un campo deberan adoptar estrategias alternativas de
acumulacion de capital, que eventualmente se pueden ver favorecidas u obstaculizadas
por los cambios en el propio campo y en la posicion relativa del campo. Volveremos
sobre esto mas adelante, pero conviene anticipar que con relacién al campo juridico
observaremos que el derecho ha sido un campo particularmente permeable a los hijos de
los sectores menos privilegiados de la sociedad uruguaya, que han encontrado en la
carrera de derecho una via relativamente abierta para el ascenso social, y que mientras
el campo mantuvo una posicion dominante en el campo del poder, promovié entre los
recién llegados una adhesién fuerte a la doxa representada por el positivismo juridico y

el republicanismo.

Esta adhesion fuertemente emotiva hacia los principios de la doxa podria ser uno de los
mecanismo que permitirian inculcar el habitus propio del campo en aquellos agentes
cuyas dotaciones de capital fueran menor a los ya incorporados en el campo, pero esta

es una hipotesis que debe analizarse en cada caso concreto.
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Ahora bien, una de las criticas méas habituales a los trabajos de Bourdieu es su acento en
la reproduccién més que en la capacidad de agencia’. En ese sentido, la teoria de la
estructuracion de Giddens ofrece un interesante contraste con la teoria del campo de
Bourdieu, a pesar de que ambos autores se esforzaron por ignorarse mutuamente, a
juzgar por la escasez de referencias reciprocas que pueden encontrarse en las obras de
ambos. Ambos, sin embargo, comparten la preocupacion por escapar al dilema
estructura /accién, o actor individual /totalidad social, o como lo dice Giddens, al
imperialismo de la vivencia y al imperialismo de la estructura. Pero el contraste entre la
teoria de la estructuracion y la teoria del campo puede ayudar a precisar algunas
vaguedades o ambivalencias presentes en esta Ultima, en particular, el estatuto
ontoldgico del habitus y el lugar de la agencia en la teoria del campo. Aungue no
corresponde aqui un desarrollo mayor del pensamiento de Giddens, puede sefialarse que
las analogias entre ambas teorias son importantes, y que la diferencia que otorga cada
una al grado de libertad que tienen los agentes para hacer elecciones es bastante relativa.
De hecho, més que un problema tedrico es un problema empirico: este grado de libertad
depende de las circunstancias en que esté el agente (por ejemplo, de la dotacion de
recursos que tenga o de los conflictos en los que esté inmerso). Michel Dobry
argumenta sobre esta falta de homogeneidad de la determinacion del habitus segun las
circunstancias, por ejemplo, durante las crisis politicas (Dobry, 1986, citado en Corcuff,
2014: 55-58). Por ejemplo, en el caso de Uruguay, se ha mostrado que pesar de perder

poder econémico, las gremiales ganaderas lograron compensar esa pérdida con una

1 En particular, este énfasis se notaria sobre todo en los textos que Bourdieu escribié con Passeron sobre
la educacion, en particular La Reproduccion, en la que el acento en la determinacion estaria sobre todo
marcado en las clases populares. También en La distincion el habitus de clase popular generaria un “gusto
de necesidad” por oposicion al gusto de “libertad” propio de las clases dominantes. Esta deriva hacia el
“dominocentrismo” (Grignon y Passeron, 1992) pareceria confirmar una inclinacion de Bourdieu a

subrayar al sistema de disposiciones como mas restrictivo que habilitante.
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operacion simbolica que pas6 por imponer a las elites y a buena parte de la sociedad una
vision del mundo rural que legitimaba su posicién de privilegio (Riella y Andreoli,
2004). Como se verd mas adelante, los movimientos por los derechos humanos en
Uruguay pueden ser otro ejemplo de construccion de poder simbdlico desde una

posicion totalmente desventajosa.

En este sentido Giddens ha elaborado méas que Bourdieu las posibilidades de cambio
inducido reflexivamente. Por un lado, acepta la existencia de procesos “homeostaticos”
que mantienen las pautas de los sistemas, pero advierte que en muchos contextos de la
vida social ocurren procesos de “filtrado de informacion” por medio de 10S cuales
actores estratégicamente situados pueden intentar regular reflexivamente las
condiciones generales de la reproduccion sistémica, eventualmente para cambiarlas
(Giddens:2015:64). No se ve ninguna razén para que consideraciones similares no
puede aplicarse a la teoria del campo social, y especialmente cuando se trata de la
comprension del papel de los movimientos sociales y su interaccion con instituciones
como la juridica.

Capital simbolico y dominacion

El dominio en un campo es la expresion de una mayor acumulacién del capital
simbdlico especifico del campo de que se trate. Esta es una forma de interpretar la
relacion entre las distintas formas de capital y la dinamica del campo: lo que hacen los
agentes es poner en juego sus capitales para lograr la traduccion de estos en capital
simbdlico. De esta forma, el término capital simbdlico tiene una definicion mas estricta
que la que el propio Bourdieu parece sugerir a lo largo de sus trabajos. No hablariamos
de capital simbolico para denotar cualquier cosa, sino para designar el resultante final de
la transformacion de capitales basicos (economico, cultural, social) en la capacidad del
agente de imponer sus tomas de posicion y ser reconocido como alguien valido para

desempefiarse en ese campo especifico. Como se vera después, en el caso del campo
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juridico este capital simbdlico es “el derecho de decir el derecho”. En otros campos, el
capital simbolico especifico podra consistir en la capacidad de imponer un gusto o estilo

literario, en la capacidad de acumular apoyo electoral, etc..

Esto tiene un corolario metodoldgico interesante: mientras el capital basico es
relativamente mensurable (afios de educacion, titulos, ingresos, rentas, cantidad de
relaciones movilizables) el capital simbolico solo puede ser evaluado cualitativamente,

apreciando el reconocimiento que el conjunto del campo brinda al agente.

Esta forma de definir el capital simbolico implica que la acumulacion de capital
simbdlico es tanto el objeto como el medio de las luchas. Luchar por definir qué es el
derecho implica poner en juego los capitales disponibles, pero lograr definir qué es el
derecho es un resultado que concreta el éxito de esta puesta en juego y genera una
acumulacion de capital simbdlico que el agente puede volver a poner en juego mas
tarde. A la inversa también: ser derrotado en una lucha implica la pérdida de
acumulacion. En el caso del derecho, esto se da dia tras dia en los procesos judiciales,
en la elaboracién de opiniones juridicas, en los concursos por cargos docentes, en los
fallos favorables, en las revocaciones o confirmaciones de los fallos, y asi

sucesivamente.

Para complementar esta delimitacion del concepto, conviene subrayar algo ya dicho: el
capital simbdlico es capital de reconocimiento. Por lo que se lucha en cada campo, y a

lo largo y ancho del espacio social, es por el reconocimiento (Bourdieu, 1993:33).

En sintesis, las luchas en el seno de un campo son luchas por acumular capital
simbdlico y realizarlo. El polo dominante de un campo esta constituido por los agentes
cuya acumulacion de capital simbolico es mayor en un momento dado de la historia del
campo. El dominio del polo dominante de un campo se explica por dos vias: una mejor
dotacion y composicion del capital, y una mejor estructura de disposiciones de los
agentes, que sostienen y reproducen la doxa que permite que su dominio se mantenga.
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Los agentes del polo dominado, sin embargo, disponen de distintas vias para desafiar el
dominio de los dominantes, vias que son otras tantas formas de estrategias de

acumulacion de capital simbolico.

No se ha encontrado una descripcion exhaustiva de las estrategias de “acumulacion de
capital simbolico” desde la perspectiva de los dominados. Sin embargo, Bourdieu
distinguia dos estrategias de “reconversion” del capital, que implican desplazamientos
verticales u horizontales. La primera estrategia implica el incremento de la forma de
capital dominante, y un desplazamiento dentro del mismo campo. El horizontal implica
reconvertir una especie de capital en otra (o una sub especie en otra subespecie) para
desplazarse de un campo a otro (Bourdieu, 2002: 128-129). Se ha propuesta la idea de
“estrategias sociales de capitalizacion” que, a diferencia de las estrategias de
reproduccion simple, buscan la transformacion de la estructura del campo mediante la
accion de agentes dotados del capital especifico de un campo que se direcciona a otro
campo en el cual intentan redefinir los principios de dominacion. Se trataria de
estrategias de reconversion y transformacion de capital que buscan la obtencién de un
mayor capital simbdlico a través de la injerencia de un agente (de un campo) para
producir efectos en otro (Cruz, 2018). Este autor sefiala tres elementos o factores que
posibilitan producir estos efectos: la pertenencia maltiple de los agentes a distintos
campos donde pueden invertir su capital, la relacion de interpenetracion de capitales
(que se observaria en las transferencias de los esquemas de percepciéon de un campo a

otro), y el mismo proceso de acumulacion de capital y la historia de esta acumulacion.

Es dificil establecer si las estrategias de reproduccion o reconversion son esencialmente
diferentes de estas estrategias de acumulacion o capitalizacion, pero para los fines de
este trabajo puede bastar con sefalar, de forma no taxativa, algunas de estas estrategias
de acumulacion de capital simbolico. En principio, aceptando la distincion entre

“reproduccion simple”, “reconversion” y ‘“capitalizacion” mencionada, se podrian
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pensar que dentro de las primeras se encontrarian estrategias individuales que apuestan
al dominio de la doxa. Para los agentes con peores dotaciones y composiciones de
capital, y con habitus no ajustados al campo, el proceso de dominio de la doxa
requeriria un trabajo importante y un costo subjetivo que podria llegar a ser alto, toda
vez que el domino de la doxa no es simplemente conocer las reglas del campo, sino
saber jugar con esas reglas. “Si fuera necesario proponer una definicioén transcultural de
la excelencia, diria que es el hecho de saber jugar con la regla del juego hasta los

limites, hasta la transgresion, permaneciendo en regla” (Bourdieu, 1993:85).

Las segundas, en cambio, en tanto apuestan a modificar las reglas mismas, posiblemente
impliquen acciones colectivas mas 0 menos organizadas, sean en forma de movimientos
sociales que presionan sobre el campo, sea en forma de multiples acciones individuales
pero coherentes que terminan imponiendo nuevos esquemas de percepcion (un ejemplo
podria ser la “invasion” de técnicas econométricas en el analisis social, con la
consiguiente consolidacion del poder de los economistas frente a soci6logos y
antropdlogos), sea en forma de acciones institucionalizadas desde otros campos dentro
del campo del poder. Esto lleva revisar el concepto de campo del poder y el lugar del
Estado en este.

El Campo del poder y el Estado

El campo del poder, que no debe ser confundido con el campo politico, es también un
campo de fuerzas. Su estructura se define por el estado de la relacion de fuerzas entre
distintos tipos de capital, especificos a cada campo particular. Bourdieu sefiala ademas

que hablar de distintos tipos de capital es hablar de distintas formas de poder.

El campo del poder es entonces un campo de luchas entre portadores de poderes
diferentes, de tipos diferentes de capital, un espacio de juego donde agentes e
“instituciones” se enfrentan para preservar o transformar la relacion de fuerzas entre los

diferentes campos (Bourdieu, 2013:368-369). Pero la dotacion de poder o capital debe
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ser suficiente como para ocupar posiciones dominantes en sus propios campos, de
donde pareceria que se excluye del campo del poder a los agentes dominados en cada
campo. En todo caso, el objeto de las luchas en el campo del poder es justamente la

determinacion del valor relativo de los distintos poderes o tipos de capital.

La formulacion, como se nota, no es del todo clara, especialmente por la asimilacion de
los conceptos de capital y poder, que no solia aparecer en otros textos de Bourdieu, y
sobre todo porque no queda claro a qué se refiere con la nocién de capital especifico de
cada campo. Se podria pensar que se trata de las diferentes formas de capital simbolico
generadas en cada campo, pero en varios pasajes se refiere mas bien a la composicion
del capital (es decir, del predominio del capital cultural o econémico en cada caso)
(Bourdieu, 2013:371-376) tal como se mostraba en La distincion. En todo caso, esto no
afecta la tesis mas importante de la exposicion:

Esta lucha por la imposicion del principio de dominacion dominante que cada vez desemboca

en un estado de equilibrio en el reparto de poderes, vale decir, en una divisién del trabajo de

dominacién [...], es también una lucha por el principio legitimo de legitimacion” (Bourdieu,

2013: 370, cursivas originales).

De alli que la principal estrategia de lucha sean de tipo simbolico, incluso aun cuando
los enfrentamientos se den de forma directa, en forma de intrigas palaciegas o luchas
fisicas. Se trata de la formulacion de sociodiceas, es decir, relatos legitimadores, y de la

critica de los diferentes tipos de capital y de su legitimidad.

Aunque no debe confundirse con el concepto de campo del poder, el Estado juega un rol
fundamental en él, toda vez que —segun Bourdieu- organiza la concentracion y la
redistribucion de las diferentes formas de capital (2011:45), de regular las “tasas de
cambio” entre distintas formas de capital, y ademads tiene el poder de producir e
imponer las categorias de pensamiento que se aplican a todo, y en particular al propio

Estado (1997:91). De hecho, se deduce que campo del poder y el Estado surgen en

60



paralelo, ya que ambas dependen de la diferenciacion que produce una pluralidad de
campos relativamente auténomos (2013:369, nota 2). En el caso del Estado,
parafraseando a Weber, Bourdieu dira que se define por el monopolio del uso legitimo
de la violencia fisica y simbolica (1997:97), y que se constituye en un proceso de
concentracion de recursos fisicos y de coercidn que es inviable sin la concentracion de

capital simbolico.

Ahora bien, la “forma objetivada y codificada de capital simbolico” es el capital juridico
(1997: 108), cuyo proceso de concentracion tiene una légica propia, independiente del
capital financiero o militar. De forma similar a como lo plantearon Charles Tilly o
Norbert Elias, la construccion del Estado tiene como un componente principal la
historia del proceso de concentracion de los tribunales, y los conflictos de jurisdiccion
que poco a poco se van decantando hacia el Estado en detrimento de los poderes locales
o funcionales. El mecanismo es el desarrollo de una “teoria de la apelacion”. Esto va de
la mano con el desarrollo de jueces y abogados profesionales. Esto implica por un lado
la diferenciacién del campo juridico, a la vez que muestra como la monarquia se apoya
en los intereses particulares del cuerpo profesional de juristas para presentar como
universales sus pretensiones (Bourdieu, 1997:110), es decir legitimarse.

“La concentracion de capital juridico es un aspecto, absolutamente crucial, de un proceso mas

amplio de concentracion de capital simbolico, bajo sus diferentes formas, que constituye la

base de la autoridad especifica del detentador de poder estatal y en particular de su poder, harto

misterioso, de nombrar” (Bourdieu, 1997: 111).

Nombrar refiere a la concesion de titulos, de nobleza (de alli la nobleza de toga, opuesta
a la de espada). “Se pasa del capital simbdlico difuso, basado exclusivamente en el
reconocimiento colectivo, a un capital simbolico objetivado, codificado, delegado y

garantizado por el Estado, burocratizado” (1997: 112, itélicas en el original).
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De aqui se comprende el papel central del derecho (y especialmente de los sistemas
juridicos) en la organizacion de la dominacion en las sociedades contemporaneas, y por
lo tanto se fundamenta la necesidad de comprender cabalmente la dindmica del campo
juridico.

Bourdieu dedica al campo juridico un articulo extenso titulado Elementos para una
sociologia del campo juridico, sin desmedro de otros textos (como los ya citados)
donde aborda esta problematica. Los “Elementos para una sociologia del campo
juridico” constituyen sin embargo la principal base para quienes han desarrollado la
sociologia del derecho desde el punto de vista de la teoria de los campos.

El campo juridico

En Elementos para una sociologia del campo juridico (Bourdieu, 2000b) se propone
que la logica especifica del campo juridico estd determinada simultaneamente por “las
relaciones de fuerza especificas que le confieren su estructura y que orientan los
conflictos de competencia”, por un lado, y por la logica interna de las acciones juridicas
que limitan el “espacio de lo posible” (el universo de las soluciones propiamente
juridicas). En el caso del campo juridico, la apuesta principal es por el monopolio del
derecho a “decir el derecho”. Los agentes estan investidoS por una competencia tanto
social como técnica, consistente “en lo esencial en la capacidad socialmente reconocida
de ‘interpretar’ un cuerpo de textos que consagran una vision legitima del mundo

social” (Bourdieu, 2000b:160).

Esta rivalidad por el monopolio contribuye a hacer mas profunda la separacion entre
profanos y profesionales, porque el lenguaje juridico y las formas de razonamiento se
van haciendo cada vez mas esotéricos a medida que el campo gana autonomia (lo que,
en rigor, es caracteristico de todo campo social, podria decirse). Pero en el caso del
campo juridico, el esoterismo contribuye a hacer aparecer el sistema de normas como

independiente de las relaciones de fuerza que consagra, contribuyendo asi a su propia
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legitimacion. En otras palabras, es un proceso tipico de construccion de capital
simbdlico en la medida en que es exitoso al lograr el desconocimiento de esas relaciones
de fuerza. Al mismo tiempo que asegura la reproduccién del campo, contribuye a la
legitimidad —y por tanto, a la concentracion de violencia simbdlica- del Estado. El papel
central del campo juridico en esto debe ser tenido en cuenta, también, para explicar las

relaciones dentro del campo del poder, lo que debera ser abordado mas adelante.

Antes de llegar a eso, conviene recordar que el campo juridico tiende a funcionar como
un aparato en la medida en que la cohesién de los habitus se encuentran redoblada por
la disciplina de un cuerpo jerarquizado, lo que genera un sentido comin que tiende a
conferir apariencia de fundamento trascendental a las formas historicas de la razon

juridica, y a la creencia en la vision del orden social que ellas producen.

A partir de aqui Bourdieu sefala tres efectos “inscritos en la 16gica del funcionamiento
del campo juridico”, y especialmente en la préctica discursiva del derecho, que
construyen el desconocimiento de las relaciones de fuerza que estan en la base de la
fuerza del derecho. En primer lugar, lo que denomina efecto de apriorizacién: una
peculiar forma del lenguaje juridico que se caracteriza por una “retorica de la
impersonalidad y la neutralidad”, aunque el término “a priori” sugiere —Bourdieu no lo
dice claramente aqui- mas bien el hecho de el lenguaje juridico se presenta siempre
construido por referencias a normas y principios previamente dados y dados por
indiscutibles. En cualquier caso, este primer efecto daria lugar a los otros dos. El efecto
de neutralizacién refiere, ahora si claramente, a la impersonalidad de la enunciacién
normativa lograda mediante el uso de construcciones pasivas y de giros impersonales, lo
que presenta al emisor como un sujeto universal, imparcial y objetivo. Recuérdese que
la universalizacion de los intereses particulares es justamente una base de la violencia
simbodlica y la legitimidad del Estado (Bourdieu, 1997:124). El tercer efecto es

justamente la universalizacion, lograda por mecanismos retoricos tales como el uso del
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indicativo para enunciar las normas; verbos conjugados en tercera persona del singular
del presente o del pretérito perfecto para expresar el hecho consumado (“ha declarado”);
uso de indefinidos (“todo aquel que...”) y del presente intemporal; referencia a valores
transubjetivos (“buen padre de familia”); férmulas lapidarias, etc. (Bourdieu,

2000b:165-166).

Ahora bien, Bourdieu destaca que estos efectos de las practicas discursivas juridicas no
son un simple “disfraz ideoldgico”. Mas bien, esta retérica es el principio de una
autonomia real de pensamiento y practicas que constituye el sentido juridico. Este
sentido se separa del sentido de equidad ingenuo y por tanto unifica a los agentes

juridicos, unificacién sobre cuya base compiten por el derecho a decir el derecho.

La competencia entre distintos agentes o tipos de agentes implica la generacion de
diferentes subtipos de capital juridico, asociados a las diferentes posiciones dentro del
campo, como ser expertos, tedricos, profesionales practicos o jueces. Los antagonismos
al interior del campo —especialmente entre los tedricos y los précticos- explican buena
parte de la dindmica del campo y la eventual resistencia a las presiones o influencias
desde el Estado o desde otros campos —muy particularmente, la eventual
reinterpretacion de las leyes que pueden terminar siendo modificadas en su aplicacion
préactica. Esto estd relacionado con la posicion general que ocupa el campo juridico
dentro del campo del poder. Sin embargo, estos antagonismos también son
complementarios entre ellos y contribuyen a la division del trabajo de dominacion

simbdlica (Bourdieu, 2000b: 169-172).

Esto genera una propensién, sefiala Bourdieu, especialmente en los jueces, de
“refugiarse detrds de las apariencias de la simple aplicacion de la ley (Bourdieu,
2000b:172)”. El canon juridico sirve de reserva de autoridad, y los distintos agentes
estdn unidos por una cadena de “legitimidad” que vela lo arbitrario de la violencia

ejercida. Al conceder estatuto de sentencia a una decision que deriva sobre todo de las
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disposiciones los agentes, mas que de una deduccién l6gica de las normas de derecho, el
“trabajo de racionalizacion” le confiere a esta decision la eficacia simbolica derivada de

que es desconocida como arbitraria (y por tanto reconocida como legitima).

En definitiva, el contenido préctico de la ley que se revela en la sentencia es la
culminacion de una lucha simbdlica entre profesionales dotados de competencias
técnicas y sociales desiguales. Desigualdad que es homdloga a la del espacio social en
general: “el efecto juridico de las reglas, su significacion real, se determina por la
relacion de formas especificas entre los profesionales, que puede pensarse que tiende a
reflejar la relacién de fuerzas entre los justiciables correspondientes” (Bourdieu,
2000b:180). Como se vera mas adelante, y a pesar de esto, la autonomia relativa del
campo juridico lo habilita como un espacio de batalla donde los dominados, mediante
las estrategias adecuadas y combinando la accion en otros campos, pueden revertir

(hasta cierto punto al menos) las correlaciones de fuerza generales.

En cualquier caso, la constitucion de un campo juridico (en realidad aqui Bourdieu
habla de “espacio judicial”, aunque no parece que se refiera a algo diferente) implica la
separacion de dos visiones de mundo, una de las cuales es desposeida de legitimidad (el
sentido de equidad profano). Este “espacio juridico” opera como espacio neutral, a
través del distanciamiento y la abstraccion, mediando el conflicto de intereses. La
distancia se traduce en disposiciones, especialmente entre los magistrados, que genera
una ética ascética y aristocratica, un sentido de la imparcialidad que es reforzada por la
presion social dentro del campo juridico. Esto es, por la critica a aquellos jueces
demasiado comprometidos con posiciones politicas o con intereses particulares.
Obviamente, Bourdieu tiene en mente las caracteristicas del sistema judicial frances,
pero elementos similares a estos son reconocibles en sociedades con campos juridicos
autonomos, Yy tienen estrecha relacion con el concepto de independencia judicial, sobre

el que se hablard més adelante.
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En paralelo, la constitucion del campo juridico es también la constitucion de un
monopolio sobre los servicios juridicos, monopolio que distribuye sus beneficios entre
los agentes en la medida en que dispongan de control sobre la produccion de los
productores (es decir, la formacion educativa) y sobre la misma oferta de servicios
juridicos (Bourdieu, 2000b:192). Los cambios en estos aspectos son relevantes también
para entender las transformaciones del campo juridico en distintas sociedades y

también, por supuesto, en Uruguay.

Ahora bien, lo que importa destacar aqui es que en la medida en que es auténomo, el
espacio juridico tiene la capacidad de transmutar conflictos de intereses inconciliables
en intercambios reglados, organizando de forma codificada las manifestaciones publicas
de los conflictos, e individualizandolos. Aunque Bourdieu no lo dice asi, se podria
interpretar que los despolitiza, al transformar lo que eventualmente es un conflicto
colectivo en un enfrentamiento individual. E inhibe otras formas de lucha en la medida
en que entrar en el juego implica renunciar el ejercicio de la violencia fisica’’. Ahora
bien, Bourdieu afirma también que la decision juridica
Debe su eficacia simbélica al hecho de que participa a la vez de la logica del campo politico
(que se caracteriza por la oposicidn entre amigos (o aliados) y enemigos, y tiende a excluir la
intervencion arbitral de un tercero” y de la l6gica del campo cientifico que, cuando alcanza un
alto grado de autonomia, tiende a conferir primacia préctica a la oposicion entre verdadero y
falso, concediendo un poder arbitral de hecho al acuerdo entre pares” (Bourdieu, 2000b: 184).
Esta afirmacion, que no se desarrolla mas, parece particularmente importante porque
sugiere un mecanismo de transformacién entre lo politico y lo juridico a través de un
discurso con pretensiones de verdad. Esta capacidad se vincula al “poder de

nominacion” de los jueces. En efecto, Bourdieu senala que los actos del juez son actos

12 . S . .
En realidad, este efecto de la judicializacion no es unilateral, y es posible argumentar sobre el uso

politico de la judicializacidn, de la que se hablara mas adelante.
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de nominacién, de instauracién y representan la forma por excelencia de la palabra
autorizada. Actos per formativos que tienen éxito porque tienen la capacidad de hacerse
reconocer universalmente. El derecho es la forma por excelencia del poder simbdlico de
nominacion que crea las cosas nombradas y en particular los grupos. Le confiere a esas
realidades surgidas de actos de clasificacion la permanencia. El derecho hace el mundo
social, pero es hecho a su vez por él. Las nuevas categorias de percepcion y apreciacion
no tienen posibilidad de triunfar sino cuando son también previsiones bien fundadas.
Asi, “la eficacia de todos los actos de magia social no puede operar sino en la medida
en que la fuerza de naturalizacion recubre y redobla la fuerza histérica” (Bourdieu,
2000b: 197-200). Como se dijo antes, estas categorias de percepcidn y apreciacion son

las del Estado.

La legitimidad se construye entonces, no como una simple aceptacion de normas que
encarnarian valores universales, o una imposicién de intereses de los sectores
dominantes, sino por un proceso complejo donde es crucial la formalizacion, que es lo
mas especifico del trabajo juridico, siempre segun Bourdieu. Los agentes
formalizadores tienen intereses y habitus que son préximos a los detentadores de poder
temporal, econémico o politico, sefiala Bourdieu. Y agrega que “la pertenencia de los
magistrados a la clase dominante estd comprobada en todos los lugares” (Bourdieu,
2000b: 204). Sea como fuere, la unanimidad entre agentes juridicos y sectores
dominantes se nota mas cuando se rompe -por efecto de crisis- y se entablan luchas
entre los “recién venidos” y los dominantes. En este caso, las relaciones de homologia
tienden a vincular a clientelas dominadas con las posiciones dominadas dentro del
campo. Por ejemplo, a medida que se incrementa la fuerza de los dominados en el
campo social, la diferenciacion dentro del campo juridico tiende a incrementarse
(Bourdieu, 2000b: 217), con el surgimiento del derecho laboral y del derecho social.

Esta diferenciacion refuerza los antagonismos y tiende a ubicar a los juristas que
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practican el derecho civil privado en posiciones de defensa de la ortodoxia, oponiéndose
a las especialidades del derecho de trabajo o del derecho social, que sea apoyan en la
“ciencia” para enfrentar a la ortodoxia (Bourdieu, 2000b:217-2019). De hecho, un
antagonismo similar parece encontrarse también en los debates dentro del campo

juridico uruguayo, como se expondra en los capitulos correspondientes.

La sociologia del derecho de Max Weber

La teoria del campo de Bourdieu tiene una raiz importante en la sociologia de Max
Weber, ya que la separacion de esferas de validez puede leerse como una diferenciacién
de diferentes espacios, definidos por un entramado especifico de relaciones sociales,
que se sostienen con relativa autonomia y adquieren dindmica propia. Esta
diferenciacion, identificada con la modernidad, implica también el avance del proceso
de racionalizacion, una categoria central del analisis weberiano, aunque nunca definida
de forma totalmente clara (Farifias, 1991). Weber atribuye un peso enorme, sefiala
Giddens, a la herencia del derecho romano en el desarrollo econémico y social de
Europa, especialmente del Estado moderno (Giddens, 1977:291), y aunque rechaza la
existencia de determinismos causales entre derecho, Estado y economia capitalista,
dedico buena parte de Economia y Sociedad al desarrollo de una sociologia del derecho,
seguramente la primera que puede ser llamada especificamente asi, y la que ha seguido
conformando los principales contornos de la investigacion posterior sobre el derecho.
Recuérdese que para Weber existe derecho toda vez que una regularidad de la accion
social esta sancionada de forma minimamente organizada (Weber, 2014: 163), y que €s
justamente esta forma organizada la que separa el derecho de las normas

convencionales.

Entendido de esta forma, diferentes sociedades historicas han presentado
configuraciones del orden juridico que pueden interpretarse como una evolucion en el
sentido de una racionalizacion creciente. Pero, como sefiala Farifias (1991), el concepto
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de racionalidad y racionalizacién no tiene una acepcion Unica en la obra de Weber. El
derecho puede ser racional o racionalizarse en diversos sentidos: debido a la
generalizacion (es decir, a la reduccion de diversos casos a preceptos juridicos,
entendidos como principios abstractos) o por la sistematizacion (al relacionar los
preceptos para formar un cuerpo de reglas claro, coherente, sin lagunas) (Weber, 2014:
739). Por otro lado, también usa el término al referirse a la creacion y aplicacion del
derecho, dependiendo de si hay normas que regulan estos procesos o no. En este caso,
Weber habla de “racionalidad formal”. Desde otro punto de vista, el derecho es
“material” cuando la decisiéon se basa en valoraciones éticas, politicas, etc., y no
estrictamente juridicas. Sin embargo, Weber también sefiala que este derecho es
irracional, o a la inversa, que “todo derecho formal es, cuando menos, relativamente
racional”. El formalismo se puede dar en dos aspectos: cuando las caracteristicas
relevantes son de orden sensible, “externo” (decir determinadas palabras, requerir una
firma), o cuando son obtenidas por interpretacion légica, a fin de obtener conceptos
abstractos claramente definidos (2014: 740). Como se observa, a los conceptos de
racionalidad o irracionalidad se le suma otro par: formal o material, de los que tampoco

es sencillo dar una definicién Unica.

Frente a esto, Maria José Farifias propone interpretar que la tensién formalidad
/materialidad parece hacer referencia a los procesos y criterios de decision: formal
cuando son propios y especificamente juridicos, y material cuando son de otra indole.
Pero también podria decirse que formalidad hace referencia al procedimiento, y lo
“material” al contenido: en un caso la legitimidad es por la forma, y en otra por su
contenido (Farinas, 1991: 258). Por otra parte, la pareja “racional/ irracional” refiere el
recurso a normas abstractas y generales en el proceso de decision juridica, lo que
repercute en su calculabilidad y previsibilidad. De hecho, este es el criterio central,

segun la misma autora.
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De alli que pueda decirse que la pareja racionalidad /irracionalidad implica una
perspectiva “extrasistémica”, porque la calculabilidad tiene que ver con los sujetos que
se relacionan con el derecho. La pareja formal /material seria intrasistémica, ya que

tiene que ver con el predominio de criterios internos al derecho a la hora de decidir.

La combinacién de estos dos pares de conceptos permite delimitar cuatro tipos ideales
de derecho: en primer lugar, puede definirse un derecho irracional formal, que
corresponderia a las formas méas primitivas del derecho revelado por profetas u
oraculos. En segundo lugar, un derecho irracional material, tipico de las dominaciones
de corte tradicional, caracterizado por la decisién en base a valoraciones particulares (el
ejemplo tipico seria la justicia impartida por el Cadi —los jueces musulmanes-). Un
tercer tipo seria el derecho racional formal, que puede tener diferentes aspectos, pero el
mas relevante ahora es el que se basa en la abstraccién I6gica, y que por lo tanto es
sistematico (y por lo tanto calculable). Finalmente, el derecho racional material,
definido por tener una organizacion también sistematica, pero derivada de la aplicacion

de principios generales basados en politica o0 moral (Farifias, 1991: 261-266).

De esta forma, la tendencia a la racionalizacion del derecho puede ser definida como
una tendencia creciente al desarrollo de su calculabilidad, ofrecida por la generalizacion
y sistematizacion en base a principios generales. Para los fines de este trabajo, importa
destacar los factores internos y externos al orden juridico que Weber sefialaba como
promotores de la racionalizacion. Dentro de los elementos externos, estan justamente
los efectos de la racionalizacion de la economia y la politica, 0 mas concretamente, la
relacion o correspondencia entre las formas modernas de derecho, de Estado y
burocracia, y el capitalismo moderno. No es demasiado necesario destacar que Weber
rechazaba la existencia de nexos causales entre estas configuraciones de los ordenes
politico, economico y juridico, y méas bien pensaba en términos de afinidades reciprocas

que estimulaban desarrollos internos.
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Asi, Weber subraya que el derecho garantiza intereses de todo tipo, no solo econémicos,
y de hecho el sistema econdmico puede cambiar sin modificar el orden juridico, lo
mismo que a la inversa. Esto es, son esferas que han devenido relativamente autdnomas
en la modernidad. Pero los intereses econdmicos son también los factores mas
importantes de creacion juridica, porque el poder juridico es sostenido por la accion
consensual de los grupos sociales, y estos estan formados en gran medida por los
intereses materiales. Por otra parte, para ningin fendmeno econémico es imprescindible
la garantia juridica estatal, ya que otras formas juridicas (la del clan, la provista por
sanciones religiosas) pueden dar esa garantia. Asi, puede existir moneda sin garantia
estatal. Sin embargo, el trafico acelerado de la modernidad reclama “un derecho de
funcionamiento rapido y seguro, garantizado por una fuerza coactiva de la mas alta
eficacia” (Weber, 2014:724). Esto es, un derecho racionalizado y formalizado. Por otro
lado, a medida que aumenta la racionalidad del aparato autoritario de principes y
jerarcas, tanto mas influye en dar a la administracion de justicia un carécter racional, y
sistematizar el derecho material, “lo que significaba siempre, al mismo tiempo,

racionalizarlo” (2014: 856).

Pero, como se dijo, la economia y el orden politico no determinan directamente la
transformacion del derecho, sino que contribuyen a la seleccion y difusién de
innovaciones juridicas generadas por factores internos. Y el factor interno que
promueve la formalizacion del derecho es la conformacion de un cuerpo de especialistas
juridicos, de honoratiores (Weber, 2014: 764). El desarrollo de un pensamiento juridico
parece equivalente al desarrollo de un aprendizaje especializado, que se ha dado
histéricamente bajo dos formas de aprendizaje: practico, bajo la direccion de otros
practicos (el ejemplo es la educacion juridica gremial en Inglaterra), o tedrico, “bajo la

forma de una elaboracioén racional y sistematica”, como es el caso de la educacion
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universitaria moderna (Weber, 2014: 835-855). Un hito relevante en la racionalizacion
ha sido, como destacaba Giddens en una cita anterior, la recepcion del derecho romano.
La recepcion del derecho romano cre6 —en ello descansa socioldgicamente su poder- una
nueva y especifica capa de honoratiores: los juristas doctos que habian adquirido, después
de recibir una formacion juridica literaria, el diploma de doctor en las universidades. La
trascendencia que esto tuvo en relacién con las cualidades formales del derecho fue muy
importante (Weber, 2014: 899).
Desarrollado por cuerpos de juristas que comenzaron a pensar los conflictos desde una
perspectiva cada vez mas interna y organizada, e incentivada por las necesidades de la
administracion burocratica y la economia capitalista, la racionalizacion y formalizacion
del derecho tuvo otro punto culminante con la codificacion, -el cédigo de Napoledn, ese
“hijo de la revolucion™-, en el que ya no se encuentran elementos no juridicos, ni
didacticos ni morales, que podian hallarse en las anteriores recopilaciones normativas.
Esta formalidad es lo que le ha permitido al cédigo civil napolednico ser el “tercer gran
derecho mundial” (con el romano y el anglosajon), pero esta formalidad atiende también
a la formulacién de principios juridicos, como se dijo, que tienen una conviccion de
legitimidad impermeable al derecho positivo. En esto consiste, dice Weber, el derecho

natural (2014: 908-909).

Por otra parte, la racionalidad formal, definida en términos de principios organizados de
manera coherente y sin lagunas, atempera el caracter univoco del formalismo externo
(es decir, del formalismo “externo”, ritual, estrictamente procedimental, que termina
siendo casuistico antes que sistematico). Sin embargo, agudiza la tension con la
racionalidad material (2014: 740). En otras palabras, el derecho moderno presenta una
tension entre la racionalidad formal que busca la “sublimacion logica” del sistema, y la
racionalidad material, que busca la justicia y equidad del caso concreto (Farifias, 1991:
267). Weber reconocia que el formalismo del derecho se veia afectado por las

evoluciones en diferentes ambitos del derecho, recientes en el momento en que lo
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escribia, que mostraban un creciente particularismo, como ser en el derecho mercantil

aleman y el derecho laboral.

Es importante detenerse en esto, porque justamente parte de la discusion dada en
Uruguay acerca de la cuestion de los derechos humanos bajo la dictadura refiere a
cuestiones de aplicacion de principios y a la interpretacion de reglas legales —
concretamente, las del cddigo penal y procesal penal- a la luz de principios generales.
Estos principios han sido interpretados, como se verd, en términos de reformulaciones
del derecho natural bajo otros nombres, tal como neoconstitucionalismo, y méas bien
vinculados a una materializacion del derecho en funcién de principios extrajuridicos.
Sin embargo, en el contexto de esta discusion, parece que Weber podria entenderlo
como una expresion de la tension entre dos modalidades de formalismo juridico (el

“externo” y el sistematico) antes que una tension entre materialidad y formalidad.

El derecho en la perspectiva de Jirgen Habermas

Probablemente la aproximacion tedrica mas comprehensiva de las relaciones entre
derecho, politica y sociedad esté en la obra de Jirgen Habermas, que a su vez abreva
principalmente en la sociologia del derecho de Max Weber. Como se ha visto, para
Weber el derecho moderno expresa una de las tendencias a la racionalizacion mas
caracteristicas de la modernidad, y es una contracara del desarrollo del capitalismo y del

Estado como forma de dominacion racional —legal.

En la discusién de la teoria de la racionalizacion de Weber, Habermas sefiala que el
derecho tiene un papel ambiguo. La ambigliedad de la racionalizacion del derecho
deriva de que parece hacer posible la institucionalizacion de la accion econémica y
administrativa racionales, y en paralelo la pérdida de los fundamentos practicos morales
de los subsistemas de accion racional con arreglo a fines. Al analizar la racionalizacion
ética producida por la reforma religiosa, Weber suponia que esta solo podia sostenerse

mientras permaneciera en el contexto de la religion, mientras que en caso contrario
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tendria a una racionalizacion instrumental, como de hecho veia en la racionalizacion de
las profesiones. Pero en el caso del derecho moderno, dice Habermas, este ya se
encuentra secularizado “desde el principio”, y por eso Weber no tiene mas remedio que
explicar su desarrollo sin suponer conexion con la esfera de valor evaluativa,
interpretdndolo como una institucionalizacion de la racionalidad instrumental

(Habermas, 2002: 316-317).

Segun Habermas esto se ubica en el contexto de un diagndstico de la actualidad que
tiene dos componentes: la diferenciacion de esferas culturales de valor autonomas
importantes en el nacimiento del capitalismo, y la independizacién de los sistemas de
accion racional con arreglo a fines, caracteristicos de desarrollo del capitalismo a partir
del siglo XVIII. EIl primer componente es a lo que refiere Weber con la tesis de la
pérdida de sentido, y el segundo de la de la pérdida de la libertad. Con respecto a la
primera tesis, Habermas sefiala que

“con la diferenciacion de las esferas culturales de valor [... se] hace posible la racionalizacion

de los sistemas de simbolos bajo un determinado criterio abstracto de valor, pero [...] se rompe

la unidad de las imégenes metafisico-religiosas del mundo y su capacidad de fundar sentido”

(2002:318).

Sin embargo, Habermas rechaza que esta diferenciacion, que da lugar a los sistemas de
accion en que se organizan la ciencia, el derecho y el arte, no necesariamente es causa
de conflictos irreconciliables entre 6rdenes de vida. “Solo con la institucionalizacion de
las distintas materias de valor [riqueza, poder, salud, etcétera] entran en juego relaciones
de competencia entre orientaciones de valor en Ultima instancia irracionales”

(Habermas, 2002: 325).

De todos modos, los procesos de racionalizacion que parten de los tres complejos
universales de racionalidad plantean el problema de encontrar los puntos de conexion en

la préctica cotidiana. Uno de los puntos de conexion més relevantes para la integracion
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social es la que deberia darse entre el complejo de racionalidad cognitivo instrumental y
el normativo. Es decir, como obtener, en las condiciones de las sociedades tardo
modernas, que la accion de los subsistemas orientados por pura racionalidad
instrumental, como la economia o la politica, no disuelvan las bases normativas de la

integracion.

Esto lleva al problema de la legitimidad. Mientras que en las sociedades premodernas
imperaba una forma de legitimidad basada en la tradicién —y por lo tanto en bases
“metafisicas” por decirlo a la manera de Habermas, en la modernidad el fundamento de
la legitimidad seria la legalidad. EI problema es que el derecho moderno, desligado de

sus bases tradicionales, requiere de una ‘“validez consensual de tipo racional”

(Habermas, 2002: 338).

La separacion que con el derecho moderno se opera entre moralidad y legalidad trae consigo el
problema de que ahora es el ambito de la legalidad en su conjunto el que ha menester una
justificacién practica, La esfera del derecho, moralmente neutral, pero que a la vez exige de los
sujetos la disponibilidad a obedecer la ley, remite a una moral basada, por su parte, en
principios (Habermas, 2002; 338)
Pero Weber, como se ha dicho, solo ha pensado el derecho como pura racionalidad
instrumental, caracterizado por su positividad, legalidad y formalidad. Se trata de un
derecho racional formal que delimita los &mbitos para la accidn estratégica, tipicamente
de la economia. La legitimidad seria entonces de orden procedimental, pero “la fe en la
legalidad solo puede crear legitimidad si se supone ya la legitimidad del orden juridico
que determina qué es lo legal” (Habermas, 2002: 343). De aqui que la sociologia del
derecho de Weber caiga en un razonamiento circular, que para Habermas es causado por
el rechazo a reconocer el anclaje material, valorativo, del propio derecho (Habermas

2008: 535-545).

Habermas propone, en Facticidad y Validez (2008), que un aspecto clave de la

integracion social en sociedades complejas se encuentra en el derecho positivo
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moderno, porque éste cumple con la doble condicion de originarse en el poder factico
del Estado y a la vez basarse en pretensiones de validez. Esto es, que el derecho puede
pretender imponerse por la fuerza legitima del Estado, pero también y sobre todo por la
obligatoriedad de lo debido. La fuente de validez que puede encontrar el derecho en un
contexto destradicionalizado es la accion comunicativa, el vinculo débil ilocucionario.
Pero, dice Habermas, la accién comunicativa traslada al derecho su fuerza vinculante
siempre y cuando el propio derecho sea producido comunicativamente. Vale decir, la
norma juridica adquiere ese peso de lo subjetivamente obligatorio toda vez que su
produccion ha sido argumentada en el seno de una comunidad de sujetos que operan
racionalmente en busca del entendimiento. De ahi la importancia, para el Estado de

derecho, de la participacién politica en la produccion de normas.

Sin participacion politica, los sistemas funcionales —el Estado y la economia- tienden a
seguir su propia ldgica, asegurando su reproduccién a costa, por asi decirlo, de los
ciudadanos (Habermas, 2008: 432- 433). En una situacién como esa los individuos se
caracterizan por tener pocas posibilidades de incidir en las decisiones estratégicas, ya
sea por medio de sus representantes o por acciones colectivas puntuales. Incluso,
cuando las condiciones de exclusion politica son fuertes, pueden darse acciones

colectivas radicales, de tipo populista.

De alli la importancia de la “positivizacion del status de ciudadano”, punto clave de la
forma de legitimidad basada en la legalidad, lo que ya venia siendo subrayado desde
Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio (Habermas, 1999: 164 y ss.). En
realidad, esta positivizacion no es importante solo porque brinde el blindaje a la
actividad politica de base, sino porque institucionaliza el marco donde la accion
comunicativa puede desenvolverse sin restricciones. En otras palabras, los individuos
tienen un marco para desarrollar una actividad politica que aguijonee el sistema politico

administrativo sin caer en violencia desinstitucionalizante. O a la inversa, las
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instituciones se mantienen permeables a las demandas ciudadanas, al verse limitada la
posibilidad de imponer decisiones unilaterales. La legitimidad expresa ese equilibrio
delicado entre sociedad civil activa y estabilidad institucional, y ella depende de la
validez normativa segun la cual, cualquier decision se podra justificar y defender contra
las criticas (Habermas, 1999: 170- 181). La posibilidad de justificacion racional,
entonces, es clave de la legitimidad, y presupone una esfera de la opinion publica donde

los argumentos puedan circular sin cortapisas.

Pero para que este esquema funcione es necesario que se formen corrientes de opinién,
para lo cual se requiere de “redes de comunicacién publica no institucionalizada™ que
“posibiliten procesos mas o menos espontaneos de formacion de la opinion” (Habermas,
2008: 439). A su vez, esto depende de la existencia de una sociedad civil fuerte y un

publico imbuido en una cultura politica acostumbrada al ejercicio de las libertades.

Aqui conviene subrayar dos temas. En primer lugar, el papel que otorga Habermas a la
sociedad civil y la opinién publica, porque sin ellos no se darian las condiciones para la
generacion de un espacio deliberativo donde la accién comunicativa pueda desplegar su
efecto vinculante. Es decir, en condiciones adecuadas de debate publico, los actores
terminan comprometidos a dar cuenta de la veracidad empirica, rectitud normativa y
honestidad expresiva de sus afirmaciones. Eso no impide del todo, pero si debilita, la
posibilidad de que los poderes facticos de la economia y la politica puedan imponer sus
intereses. En esas condiciones tienen probabilidad de ganar las decisiones mejor

argumentadas, lo que se traduce en un orden normativo con mayor legitimidad.

Si esto realmente puede funcionar asi 0 no es algo que escapa a los fines de este trabajo,
pero si es posible deducir que estas condiciones ideales de produccion de discurso
también son las bases de lo que se conoce como independencia judicial. VVolveremos

sobre esto, pero se puede adelantar la idea central: los jueces son méas capaces de tomar
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decisiones “independientes” si cuentan con el respaldo de una sociedad civil observante

y critica de su actuacion y de la de otros actores.

El segundo temas refiere a la relacion entre poder y legitimidad, pero esta vez desde el
punto de vista interno al derecho, y no desde la perspectiva del sistema social. En
efecto, dice Habermas “la tensién inmanente al derecho entre facticidad y validez se
manifiesta dentro de la administracién de justicia como tension entre el principio de
seguridad juridica y la pretension de estar dictando decisiones correctas” (Habermas

,2008: 266).

Y mas adelante agrega:

“Los fallos emitidos, para cumplir la funciéon sociointegradora que ha de ejercer el orden
juridico y satisfacer a la pretensién de legitimidad del derecho, han de cumplir a la vez los
requisitos de representar decisiones consistentes y de ser racionalmente aceptables. Y como
ambas cosas no consuenan sin més entre si, en la practica de las decisiones judiciales habrén de

ponerse en concordancia dos clases distintas de criterios” (Habermas, 2008: 267).

Es decir, por el lado de la seguridad juridica, los fallos judiciales deben ser congruentes
con el conjunto del ordenamiento juridico, es decir con el resto de las normas juridicas,
al menos en la forma en que habitualmente se las ha interpretado en un sistema judicial
dado. Asi el sistema cumple la funcion de estabilizacion de expectativas, para emplear
los términos de Luhmann. Pero si los fallos solo buscaran asegurar su coherencia
sistémica, tarde o temprano fracasarian en generar racionalidad comunicativa, sobre
todo cuando se trata de sociedades complejas y cambiantes. Habermas sefiala que los
intentos de solucion a este dilema incluyen a lo que denomina “hermenéutica juridica”,
al positivismo juridico, sobre todo en las obras de Hans Kelsen y H. Hart, y al llamado
“realismo juridico”. Respecto a la primera corriente o teoria, la racionalidad de la
decision judicial viene dada por su insercion en una cierta tradicion, una cierta eticidad

(con lo que Habermas parece estar refiriéndose a lo que usualmente se conoce como

78



iusnaturalismo). Obviamente, esta forma de fundamentacion no funciona en el contexto

de sociedades cada vez mas plurales culturalmente.

El segundo intento de fundamentacion, seguramente el méas exitoso durante la primera
mitad del siglo XX, es el iuspositivismo de Kelsen y Hart, entre otros autores. En breve,
el iuspositivismo sostiene la necesidad de una separacion estricta entre derecho y moral,
y también entre derecho e ideologia politica. Esto se traduce en que “el fundamento de
la validez de una norma solo puede encontrarse en la validez de otra norma” (Kelsen,
1979: 201). Esto es, la validez de las normas depende de su pertenencia a un orden
juridico que se presupone valido (y este presupuesto remite necesariamente a normas
mas abstractas que deben darse por supuestas). Se trata de nuevo de una legitimidad
obtenida por la legalidad a la manera weberiana, que tiene como consecuencia, sefiala
Habermas, que se priorice la seguridad juridica por sobre la rectitud normativa o

racionalidad (comunicativa) (Habermas, 2008: 272).

Finalmente, el realismo juridico, a la inversa, viene a reconocer que los jueces tienen un
espacio de discrecionalidad suficientemente amplio como para que puedan orientar sus
decisiones por factores que son necesariamente extrajuridicos, incluyendo intereses
politicos, personalidad o hasta su propia historia individual. La racionalidad del derecho
vendria dada por la racionalidad de los intereses perseguidos por el juez. En esta
perspectiva el derecho tiende a disolverse en politica, minimizando la promesa de

seguridad juridica en beneficio de su aceptabilidad.

Como se ha dicho, la alternativa que ofrecerd Habermas, apoyandose en la teoria del
derecho de Dworkin, sera la propuesta de asegurar condiciones para el proceso
argumentativo. Pero para los fines de este trabajo, lo relevante es sefialar que las
opciones resefladas —iuspositivismo e iusnaturalismo, principalmente- son las que se

encontraran en el cerno del debate juridico y judicial sobre las violaciones de derechos
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humanos en Uruguay, y son ellas las que deberan ser interpretadas desde una mirada

socioldgica.

Ahora bien, articular las perspectivas de Habermas y de Bourdieu en un mismo marco
tedrico puede resultar extrafio. Sin embargo, puede argumentarse que es una
articulaciéon posible y pertinente. En primer lugar, Habermas ofrece un modelo de
funcionamiento del Estado de Derecho donde el derecho cumple una funcién crucial de
integracién, como se ha dicho, funcién que sin embargo requiere de su produccion
comunicativa, 0 mas concretamente de la participacion politica en el contexto de una
democracia deliberativa. Esto se entiende si se considera que una sociedad civil fuerte,
con movimientos sociales potentes, que permitan elaborar demandas politicas, ejerce
presion sobre el conjunto de las relaciones de dominacion —el campo de dominacién, en
términos de Bourdieu-. En esas condiciones, el polo dominado del campo juridico, y en
particular del Subcampo judicial, encuentra apoyos para sostener posturas que por una
parte reconocen esas demandas, y al mismo tiempo “blindan” (el término es de
Habermas) a la sociedad civil y a la esfera de la opinidn publica (mediante la proteccion
de derechos fundamentales de reunion, expresion, etc.). Esta articulacién entre grupos
dominados de la sociedad civil y el campo juridico genera un contrapeso al poder

factico de los grupos dominantes, y seria la base de la legitimidad del Estado.

Estas relaciones entre campo juridico, el campo del poder y los agentes que actGan en la
sociedad civil, como ser los movimientos sociales, pueden ser leidas en términos de
procesos de juridificacion y judicializacién. Desde la perspectiva tedrica que se ha
construido, estos procesos estan vinculados a la fortaleza de la ciudadania, y esta a su
vez a la independencia de los jueces, concepto que puede ser traducido al de autonomia

del Subcampo judicial.

El argumento de esta tesis parte de la constatacion de que en paises periféricos este

circuito virtuoso entre juridificacion y judicializacion, construccion de ciudadania e
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independencia del Subcampo judicial se ve cortado o debilitado. En otras palabras, la
participacion politica en paises periféricos, en especial en América Latina, ha estado
con frecuencia condicionada por la debilidad de una sociedad civil autbnoma y de una
esfera de la opinion publica potente, lo que podria dar un comienzo de explicacion a la
incapacidad del derecho —y en particular del Subcampo judicial- para independizarse del
poder politico y econémico. Dentro de ese conjunto de paises periféricos, Uruguay
parece constituir una excepcion, como se ha dicho, debido a sus buenos indicadores de
calidad del Estado de Derecho. Explicar las circunstancias historicas que lo permitieron
escapa al alcance de este trabajo, pero si es relevante subrayar que las consecuencias de
la dictadura que termina en 1985, y en particular todo lo relativo a la justicia de
transicién, son procesos que dejan a la vista las principales caracteristicas del campo

juridico y su relacion con el campo del poder.

Para avanzar en su descripcion, a continuacion se hara un breve desarrollo de los
conceptos de juridificacion y judicializacidn, ciudadania e independencia judicial. Con
estas herramientas tedricas se comenzara a abordar, en el capitulo 11, la dindmica del

campo juridico en Uruguay.

Judicializacién, juridificacion y ciudadania®®

Como se destacd antes, los procesos de justicia transicional involucran por su
complejidad toda una gama de fenémenos sociales, y eso mismo justifica su interés
socioldgico —sin desmedro de su indiscutible importancia en términos éticos-. Ahora
bien, al menos se pueden distinguir tres 6rdenes de fendmenos que deben ser abordados,
cada uno con su literatura respectiva. En primer lugar, la justicia de transicion pone en
juego las relaciones entre derecho y politica, y por tanto es también el tipo de fendmeno
que se ha designado como judicializacion. Por otra parte, pone en juego tambien la

vigencia de los derechos de ciudadania, y por lo tanto, como se argumentara, a la propia

13 Este apartado se apoya parcialmente en un trabajo anterior de nuestra autorfa (Trujillo, 2016).
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integracion social. Finalmente, judicializacion y ciudadania pueden ser considerados
dos aspectos particulares de lo que en sociologia se han denominado procesos de
juridificacion.

En América Latina, continente caracterizado por la dificultad para construir Estados de
derechos plenos, el problema de la ciudadania ha sido objeto de preocupacién en las
ciencias sociales, en especial tras los procesos de restauracion democratica de los
ochenta. En ese momento, parte del debate giraba alrededor de la cuestion acerca de qué
anclajes podian garantizar auténticos Estados de Derecho. De inmediato, las
transformaciones estructurales comenzadas en los noventa, que destruyeron o
debilitaron las instituciones del estado desarrollista corporativo, llevaron la
preocupacion hacia el terreno de la exclusion social. Parece evidente, sin embargo, que
ciudadania e integracion social son nociones estrechamente vinculadas (Habermas,
2008:143 y ss.). Una forma de sintetizar esta vinculacion, que por otra parte parece
productiva, es definir la ciudadania como la expresion juridica de una integracion social
completa. Sin embargo, esta férmula intuitiva requiere alguna argumentacion adicional:
a nuestro juicio, los dos conceptos se engarzan a través de la nocion de proceso de
juridificacion.

a) juridificacion

Comenzaremos por presentar el concepto de juridificacion, en la forma en que lo
definen Lars Blichner y Andreas Molander (Blichner y Molander, 2008). Estos autores
sefialan que se trata de un concepto ambiguo, que implica tanto aspectos descriptivos
como normativos. En el primer sentido implica ideas tales como la “proliferacion de
normas” o “una tendencia al incremento del derecho positivo”, entre otros. En sentido
normativo, presenta un caracter ambivalente: a veces se le ve como un mojon de la
democracia constitucional, 0 a la inversa, como un deterioro de la democracia y hasta

del mismo estado de derecho.
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Aqui se destacara sobre todo el aspecto descriptivo. En rigor, cuando hablamos de
Estado de derecho, estamos hablando de una sociedad que ha juridificado diversos
aspectos de su vida politica y social: existe division de poderes, existen controles
legales, Poder Judicial independiente, etc. Sin embargo, también hablamos de
juridificacion cuando determinadas relaciones sociales o econdmicas son reguladas por
el derecho, cuando se les da a los tribunales potestad para resolver sobre ellos. La
cuestion es que todos esos aspectos pueden modificarse, y ademéas pueden combinarse
entre si de manera diversa. Luego de una revision sistematica de la literatura, Blichner y
Molander terminan distinguiendo cinco dimensiones diferentes del concepto. Estas van
desde la juridificacion “constitutiva” (el establecimiento de normas constitutivas de un
orden legal, o la modificacién de normas para incrementar competencias del sistema
legal) hasta el establecimiento de un “marco legal” que lleve a considerarse a si mismo
y a otros como sujetos legales, y a pensar la relacion entre sujetos a la luz de un orden

legal.

Conviene ahora destacar dos de esas dimensiones. En primer lugar, la juridificacion
como expansion y diferenciacion de leyes. En este caso se trata de un proceso por el que
una actividad se vuelve objeto de regulacion legal o de una regulacién mas especifica.
Tipicamente, esto se da cuando aparecen nuevas areas juridificadas: familia, trabajo,
etc., lo que corresponde también con la “materializacion” del derecho (en sentido

weberiano) a raiz del desarrollo del Estado de bienestar.

En segundo lugar, se destaca la juridificacion como “marco legal”, como se menciond
recién. Aqui los autores se refieren a la tendencia a considerarse a si mismo y a otros
como sujetos legales, y a considerar la relacion entre uno y los demas desde la

perspectiva de un orden legal. Este tipo de juridificacion implica (interpretamos
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nosotros) la construccion de una “cultura legal” moderna™, internalizada en tanto

sujetos de derecho. En otras palabras, se trata de constituirse como ciudadano.

Asi, la construccién de la ciudadania puede verse como consecuencia de procesos que
implican juridificar relaciones sociales y politicas. Esto es, someter al imperio de la ley
a los actores que hasta ese momento estaban ligados en funcion de jerarquias
tradicionales. Este proceso se da cuando se constituyen sociedad modernas, y cuando
estas se encuentran relativamente bien integradas. Es decir, un minimo de integracion
social es necesaria para que el proceso de juridificacion se haga efectivo.

b) ciudadania

Con esta idea en mente, se pueden revisar algunas de las principales teorias sociolégicas
sobre la ciudadania. En primer lugar, T.H.Marshall fue seguramente el primero en
sefialar que la modernizacion y el desarrollo del capitalismo hizo aparecer un problema
que en sociedades tradicionales no podia siquiera ser concebido: por un lado, se
adquiere un estatuto de igualdad béasica entre los miembros de la sociedad —la
ciudadania- pero por otra parte esa igualdad entra en contradiccion con las
desigualdades que estructuran la misma sociedad- particularmente la desigualdad de
clase. En otras palabras, se tematiza la contradiccion existente en una sociedad de
personas que se entienden iguales (en ciertos aspectos) pero que son desiguales en lo

econdmico.

Esta contradiccion condujo a T.H. Marshall a proponer una division de la ciudadania en
tres tipos: civil, politica y social. Esta division se ha mostrado muy util para entender los
dilemas y desafios de la integracion social, por lo que se ha transformado en un punto
habitual de partida de los trabajos sobre el tema, aun para rebatirla. En palabras de

Marshall:

Y El concepto de “cultura juridica” es polisémico. Para una delimitacién desde la perspectiva de la teoria

de los sistemas sociales, véase Cadenas, 2014. También Yazhida, 2017.
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La ciudadania requiere (...) un sentimiento directo de pertenencia a la comunidad basado en la
lealtad a una civilizacién percibida como una posesién comun. Es la lealtad de hombres libres
dotados de derechos y protegidos por un common law. Su desarrollo viene estimulado tanto por
la lucha por ganar esos derechos como por disfrutarlos una vez obtenidos. Esto puede
apreciarse con claridad en el siglo XV1II, que presenci6 no sélo el nacimiento de los derechos

civiles modernos, sino también el de la conciencia nacional moderna (Marshall, 1997: 319).

Lo que importa observar es que un estatuto de igualdad requiere del “sentimiento” de
pertenencia. Este remite a la necesidad de integracion social, puesto que los excluidos
dificilmente puedan sentirse parte de algo. Por eso es que se puede proponer que existe
también una relacion directa entre ciudadania (considerada estrictamente como un
estatuto legal) e integracion social: sin integracion, el estatuto de igualdad se debilita.
Este es el punto relevante a tener en cuenta para comprender las caracteristicas de los

procesos de justicia de transicion en América Latina.

La resefia de estos autores permite sefialar varios supuestos o hipotesis que sirven para
contextualizar el tema de esta tesis. En primer lugar, si se entiende que la ciudadania
refiere tanto a un estatuto legal —la titularidad de derechos- como a la membresia a una
comunidad, como sefialaba Marshall (y se vuelve a reafirmar en el trabajo de autores
como Kymlicka y Norman, 1996), puede deducirse que ciudadania es juridificacion de
ciertos aspectos béasicos de la pertenencia a la comunidad. La cuestion que hay que
abordar en cada caso concreto es, entonces, como ha actuado el sistema juridico en la
proteccion de la sociedad civil, y concomitantemente, en el aseguramiento de la

ciudadania, incluso social.

Esto mismo permite hacer énfasis en la hipdtesis de que la construccién de ciudadania
implica, por un lado accion colectiva, al menos en forma de protestas sordas o
desacatos minimos. A la vez, como se dijo antes, presupone un minimo de integracion

social —por ejemplo a través de la participacion en la produccion -. Integracion social,

85



juridificacion y ciudadania se articulan de manera compleja, haciéndose dificil

establecer una primacia causal.

Sin embargo, si se puede afirmar que el campo juridico juega un papel relevante en la
construccién de ciudadania. Sucintamente, se trata de que el conjunto de los agentes
que conforman el campo en sus interacciones actle a favor de la ciudadania al blindar
las acciones colectivas en pos de derechos. En otras palabras, si el campo juridico
adquiere suficiente autonomia, puede oponerse al campo politico y servirle de
contrapeso. El propio Bourdieu manejaba esta idea del campo juridico como factor que
limita la autoridad del principe al tiempo que lo legitima:

... ya desde el nacimiento de un cuerpo de juristas profesionales, en la Bolonia del siglo

XII, asistimos al establecimiento de una ambigiedad en la relacién entre el poder

temporal y el cultural [...]: la autonomizacion del campo juridico proporciona al principe

[...] unos poderes de nuevo cufio, y mas legitimos, porque se basan en la autoridad que el

cuerpo juridico ha conquistado y afirmado contra él; pero también da pie a las

reivindicaciones que los juristas le oponen y a las luchas del poder en la que quienes

detentan el monopolio de la manipulacion legitima de los textos pueden invocar la

autoridad especifica del derecho en contra de la arbitrariedad del poder del principe”

(Bourdieu, 1999: 140).
Parte de la limitacion de la arbitrariedad del poder politico pasa por la proteccion de los
derechos de los individuos, incluyendo derechos de expresion y reunion que son
esenciales para la movilizacién social, aquél blindaje del que hablaba Habermas. Por
tanto, la vinculacién de la sociedad civil con la dindmica del campo juridico se
manifiesta especialmente mediante el fendmeno de juridificacion de las relaciones

sociales.

Aungue no se active judicialmente, la existencia de un derecho efectivo requiere la
juridificacion de las relaciones sociales implicadas en ese derecho. Sin embargo, la

juridificacion de los derechos requiere que, aungue no se use, la posibilidad de
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judicializar esté presente: si los mecanismos de exigibilidad habitualmente usados para
el reconocimiento de derechos sociales fallan, entonces debe existir la posibilidad de

recurrir a un tribunal. En caso contrario, la propia juridificacion se debilita.

De alli la importancia de analizar la judicializacion, como un aspecto particular de la
juridificacion social, y en particular la judicializacion de la politica, que es el tercer
orden de fendmenos involucrados en los procesos de justicia de transicion.

c) judicializacion de la politica

A diferencia de los temas anteriores, el concepto de judicializacion (y mas
especificamente la judicializacion de la politica) ha sido tratado principalmente en la
literatura juridica y de ciencia politica, teniendo poca presencia en la propiamente
sociologica. Y en realidad los dos términos —juridificacion y judicializacion- tienden a
solaparse y en muchos casos se los trata como sindnimos. En general, se entiende que la
palabra judicializacion, y en particular la expresion “judicializacion de la politica” fue
popularizada por Neal Tate y Torbjérn Vallinder en los afios noventa, con la publicacion
del libro The Global Expansion of Judicial Power. El significado tiene un nlcleo
bastante claro: la actuacion de tribunales en temas politicos; “conflictos que antafio eran
resorte de las ramas ejecutiva y legislativa del Estado -o de partidos politicos, sindicatos
y otras instancias-, son ahora resueltos “en sede judicial”, por tribunales de todo tipo,
que utilizan el lenguaje de los derechos” (Couso, 2004). El aspecto mas llamativo de
esta intervencion es la persecucion penal de figuras politicas encumbradas por casos de
corrupcion, que ha dado lugar al llamado “lawfare”. Pero alrededor de ese nucleo se
agregan otras dimensiones, que pueden variar segn los autores. Por ejemplo, John
Ferejohn entiende que refiere a que los tribunales toman nuevos roles frente a las
legislaturas, regulando el ejercicio parlamentario y poder de las instituciones
legislativas, lo que los transforma crecientemente en lugares donde politicas sustitutivas

son realizadas. Pero sefiala ademas que la intervencion de las cortes obliga a los actores
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a anticipar la respuesta legal, transformando los problemas politicos en legales. También
lleva al desarrollo del control de constitucionalidad, a lo que se agrega el del derecho
transnacional en los organismos multilaterales (Ferejohn, 2002). Ran Hirschl tiene una
definiciébn comparable, y subraya también la judicializacién de las relaciones
internacionales, donde los tribunales internacionales tienen peso simbolico si no
efectivo, especialmente en el &rea comercial, estableciendo un nuevo orden mundial
(Hirschl, 2008). Otros autores agregan, segun el caso, la proteccidén de minorias (Yepes,
2007) o de inmigrantes (Della Torre, 2016), asi como la proteccion de derechos en
general, debido a los fallos del Estado en la provision de bienes y servicios
fundamentales (Sieder, Schjolden y Angell, 2016), con lo que también el concepto de lo

que es “politico” se amplia.

El fendbmeno ha generado numerosas investigaciones, ya que existe una comprensible
preocupacion por los efectos negativos que la judicializacion puede tener, aunque
tampoco faltan los que sefialan los positivos, como los que entienden que las cortes
sirven de una especie de “arena” politica alternativa (Commaille, 2006), donde grupos
minoritarios pueden ser escuchados sin depender de los partidos politicos. Esto ha sido
especialmente destacado en América Latina, y en particular con referencia a las
investigaciones por violaciones de derechos humanos durante las dictaduras (Couso,
2004; Hilbink, 2014). De alli la existencia de visiones “encantadas” y “desencantadas”

sobre la judicializacion de la politica (Alvarez, 2015, 2018).

Los modelos explicativos sobre el origen de estos procesos de judicializaciéon de la
politica dependen, como es comprensible, de si se considera la expresion en sentido
“amplio” (incluyendo, por ejemplo, la judicializacion de derechos sociales o la
criminalizacion de la protesta) o en sentido “estricto”, es decir, referido solo a la
actividad “politica”. Pero aun en este sentido estricto, hay que distinguir lo que es la

judicializacion del comportamiento de los politicos (es decir, la persecucion penal de los
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casos de “corrupcion”) del control de constitucionalidad de las leyes, y de la adopcion
de procedimientos judiciales o de toma de decisiones legales en contextos no judiciales.
Sobre todo esto hay una literatura relativamente extensa que no se puede revisar

totalmente aqui®®.

Sin embargo, hay un tema destacado con frecuencia por los autores: la confianza en las
cortes para resolver los problemas de “megapolitica”: justicia electoral, revision de
prerrogativas en materia econdémica o seguridad nacional, politicas de identidad
nacional, etc., lo que transforma a las cortes supremas en actores politicos de primer
nivel, una verdadera “juristocracia” (Hirschl, 2008). Esto va unido al problema del
activismo judicial (entre otros, Guarnieri y Pederzoli, 1999), lo que constituye
posiblemente el principal temor de quienes ven con preocupacion este incremento del

poder de los jueces.

Asi, la nocidn de judicializacion pone en juego dos problemas que luego el analisis
empirico revelard como sumamente importantes. El primero, y mas obvio, es el
problema de la independencia de los jueces (y a su vez, el problema del activismo
politico potencial de jueces independientes). La preocupacion por las intenciones de los
jueces al decidir ha llevado al desarrollo de estudios sobre que determina el

comportamiento judicial (de nuevo, desde la ciencia politica).

15 Entre otras referencias, se puede mencionar la sistematizacién de Kapiszewski y Taylor (2008); y la ya
citada compilacion de Sieder, Schjolden y Angell (2016). Para el caso de Argentina, diversos trabajos de
Catalina Smulovitz (por ejemplo, Smulovitz, 2010) que se encuentra en un libro compilado por Couso,
Huneeus y Sieder, Cultures of Legality Judicialization and political Activism in Latin America. Para el
caso de Brasil, Werneck Viana (Viana, 1999) y Fabiano Engelmann (2002), entre otros. Para el caso de
Uruguay, intentamos abordar el tema en nuestra tesis de maestria (Trujillo, 2013) y articulos posteriores
(Trujillo, 2020). Recientemente se estan desarrollando estudios sobre el control de constitucionalidad

(Antia y Vairo, 2019 a, 2019 b; Buquet, Schmidt y Moraes, 2020).
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El segundo problema, que no ha sido destacado todavia, es la internacionalizacion del
derecho con la judicializaciéon a nivel de tribunales internacionales, donde el llamado
“derecho internacional de los derechos humanos” ha sido un fuerte factor de presion

sobre los Estados y los poderes judiciales locales.

La internacionalizacion del derecho con la judicializacién a nivel de tribunales

internacionales

Como ya se adelanto, la transnacionalizacion del derecho de los derechos humanos, a
través de organismos multilaterales, ha sido un factor de suma importancia en los
procesos de justicia transicional en América Latina y, como se comprobard en los
siguientes capitulos, ha sido crucial en el caso uruguayo. Pero estos procesos
probablemente no sean bien comprendidos si no se los enmarca en las transformaciones
en las luchas por la hegemonia a nivel global. En ese sentido, la principal linea de
investigacion parece ser la encabezada por Yves Dezalay y Bryant Garth, en diversos
libros y articulos. Su tesis principal es que el transito entre los estados desarrollistas de
mediados del siglo XX y los estados neoliberales conducidos por “tecndcratas” a fin de
siglo, ha implicado también una sustitucién del tipo de experto que conducia el Estado:
concretamente, los “notables del derecho” fueron desplazados por los economistas, de
una forma que no fue accidental. Sefialan que este cambio se produjo por la aplicacion
de lo que llaman “estrategia internacional” —el modo en que se usa una forma de capital
consistente en una combinacion de titulos, contactos y prestigio adquirido en el exterior-
para conducir las “luchas palaciegas”, esto es, las luchas por imponer el valor de ciertos
individuos y saberes en la conduccion del Estado (y no necesariamente por el control
del Estado mismo) (Dezalay y Garth, 2017: 200-201). El derecho, sefialan,

[...] se encuentra en el nucleo de los procesos que estructuran, construyen y reproducen el

campo del poder [...su importancia] radica en su relacién con dos conjuntos de instituciones

mas 0 menos estrechamente ligadas, las facultades de derecho y el Estado. Las facultades de

90



derecho ocupan un lugar central en la reproduccién del conocimiento, en la dinamica de las
elites gobernantes y en las jerarquias establecidas entre las élites y las técnicas y los

conocimientos especializados (Dezalay y Garth, 2005: 27-28).

La importacion de novedades —instituciones juridicas- se encontraba inevitablemente
atado a las luchas domésticas por el poder y a la competencia internacional para
exportar técnicas y conocimientos estatales. Los abogados que sirvieron de puente entre
lo internacional y lo nacional detentaron por eso posiciones de privilegio. La
importacion de modelos se hizo también a través de los estudios de posgrado en Europa,

que aseguraban una posicion influyente al regresar.

Posteriormente, se produce el recambio y el ascenso de lo que denominan “politicos
tecnocratas”, mucho mas orientados hacia la economia o economistas ellos mismos.
Mucho mas vinculados con Estados Unidos, son mucho mas similares entre ellos que
los grupos de abogados prestigiosos del Estado. Hablan el mismo idioma, tienen
experiencias educativas similares, se conocen uno con otro y enfocan los problemas de
la economia y el Estado desde una perspectiva idéntica. “sus carreras se entrecruzan
mediante oficios semejantes prestados en instituciones financieras internacionales o
cuando son recibidos como profesores visitantes o incluso de permanencia asegurada
(tenure-track professors) en los Estados Unidos” (Dezalay y Garth, 2005: 60). Estas
similitudes, sin embargo, no deben hacer olvidar las particularidades de cada uno de los
casos en que se transformd el Estado. De hecho, estas afirmaciones son respaldadas por
un extenso estudio empirico que abarco los casos de México, Chile, Brasil y Argentina,
y que concluye obteniendo resultados que los autores califican de “paraddjicos”. Por
ejemplo, que

... los objetivos de la politica internacional estadounidense de la Guerra Fria fueron llevados a

término por personas —incluyendo los activistas de los derechos humanos- que se veian a si

mismas como opuestas a las politicas del establecimiento. De modo similar, los lideres de la

oposicion a los Estados Unidos en 1960, ejemplificados particularmente por Fernando
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Henrique Cardozo de Brasil, ahora son muchos de sus principales amigos (Dezalay y Garth,

2005:39).

De alli, los autores sostienen la hipotesis de que los resultados de las exportaciones
particulares de técnicas y conocimientos estatales especializados dependen de qué tantas
semejanzas estructurales existan entre los “escenarios” en que operan en los Estados que
exportan e importan. Con semejanza estructural se refieren a la posicion en el campo del
poder de los establecimientos, como Universidades u Organizaciones de la sociedad
civil.
Cuando las posiciones estructurales de los agentes intermediarios son similares, como lo fueron
en el tiempo de los notables del derecho y lo son con el ascenso de los tecnopols [tecndcratas
politicos], el Norte es capaz de exportar sus propias luchas internas al Sur. Las estrategias
internacionales que favorecen a los actores del Sur en sus campos del poder estatal se conectan
con las estrategias internacionales del Norte luchando cada uno sus propias peleas. De hecho,
cuando las estructuras coinciden particularmente bien, las exportaciones ni siquiera son vistas
como tales (Dezalay y Garth, 2017:203).
No es solo que crean en los mismos universales, aclaran los autores, sea esto el libre
mercado, los derechos humanos o el medio ambiente. Es que hacen el trabajo de sus
contrapartes. Esto explica seguramente por qué, también en el caso del derecho interna-
cional de los derechos humanos, se puede observar correctamente que es una politica
impulsada desde un espacio no nacional, y al mismo tiempo no considerarla una impo-
sicion.

Independencia judicial, independencia de jueces y objetivos de los jueces.

a) el concepto de independencia®

La nocién de “independencia” del Poder Judicial y de los jueces forma parte del sentido
comdun juridico, pero también es importante para el estudio de las instituciones politicas

y de las relaciones entre derecho y sociedad. En tanto nocidn de sentido comun, tiene un

18 Este apartado se apoya parcialmente en un articulo anterior (Trujillo, 2022).
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sentido mas bien intuitivo y poco preciso, que hace referencia a la idea de que los jueces
deben ser imparciales y actuar regidos por reglas abstractas, sin alterar sus fallos por

presiones o consideraciones de otra indole.

A poco que se intenta precisar el uso del término se nota su vaguedad y polisemia. En
principio, se pueden resefiar dos principales dimensiones identificadas por la literatura:
independencia “externa” (es decir, autonomia del Poder Judicial de otras ramas del
gobierno), e independencia “interna” (de los jueces menores frente a las Cortes

supremas) (Guarnieri y Pederzoli, 1999:46).

Ahora bien, el concepto de independencia interna es mas complejo de lo que parece a
primera vista. En principio, se lo podria definir como “la capacidad de los jueces de
comportarse sinceramente, cualesquiera que sean sus preferencias sinceras e
independientemente de las preferencias de otros actores relevantes, sin temor a
represalias y con cierta confianza de que los actores politicos haran cumplir sus
decisiones” (Epstein, 2017:2052). Pero otros autores sefialan que muchas veces se pasa
por alto que independencia no significa completa libertad para decidir, sino de decidir
tomando en cuenta la ley (Kapiszewski y Taylor 2008: 749). De hecho, desde la
filosofia del derecho se puede ir mas alla: no solo no es completa libertad para decidir,
sino que se deberia pensar como absoluta ausencia de libertad: un juez independiente es
aquél que estéd obligado solo por el derecho, y por lo tanto no puede orientarse por sus
preferencias (Aguilo, 1997). Este debate entre el legalismo juridico y la ciencia politica,
principalmente, no es ocioso, y hace a la particular forma de construccion de

legitimidad en la modernidad.

El concepto de “independencia” de la justicia y de los jueces no ha recibido un
tratamiento explicito en sociologia, asi que su discusion suele tomar como base las
concepciones normativas provenientes de la filosofia del derecho, y los estudios sobre

comportamiento judicial que desde mediados de siglo han venido desarrollando el resto
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de las ciencias sociales, especialmente la ciencia politica, particularmente para el caso

de los tribunales norteamericanos.

Debe tenerse en cuenta, en todos estos abordajes, que estas investigaciones se han
concentrado durante muchos afios en el estudio de los tribunales norteamericanos, y en
especial en la Corte Suprema de los Estados Unidos, con enfoques que han sido
predominantemente cuantitativos. Asi que los trabajos que han comenzado a realizarse
-desde la ciencia politica- sobre otras regiones, han asumido este paradigma para
orientarse, incluso cuando se trata de sistemas que, como los latinoamericanos, tienden
a organizarse siguiendo el modelo europeo, y heredando algunas instituciones propias

de la colonia (Binder, 2016).

En el caso de América Latina, como se ha dicho antes, los estudios sobre la justicia y los
jueces tuvieron sus primeros avances en la Ultima década del siglo pasado. Kapiszewski
y Taylor (2008) destacan cinco debates tedricos importantes, comenzando por el
problema ya mencionado del activismo, que incluye la discusién acerca de quién accede
a las cortes para contestar politicas, qué lo facilita y qué efectos tiene. Este tema esta
estrechamente vinculado con los procesos de judicializacion de la protesta y las
alteraciones en los equilibrios politicos. Otros debates refieren a la construccién de
poder de las cortes, a las condiciones bajo las cuales las cortes pueden ejercer poder, a
la existencia de inconsistencias en el ejercicio del poder de los jueces, y finalmente a la

relacion entre democracia y justicia (Kapiszewski y Taylor, 2008).

Lo que salta a la vista en los diferentes estudios sobre la justicia en América Latina es la
importancia de lo que algunos denominan “interferencias informales” (Llanos et al.,
2016), un tema que ya era anticipado en los clasicos trabajos de O’Donnell, y que ahora
es un elemento caracteristico de la investigacion en la region. En efecto, en contextos de
regimenes presidencialistas, baja legalidad y alta concentracion de riqueza y poder, es

esperable que la existencia de garantias formales para el ejercicio de la funcién judicial
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no esté libre de presiones por parte de actores dentro y fuera del Estado. En esas
condiciones, la pregunta interesante no es por qué el Estado de Derecho es débil en
América Latina, sino como es posible que pese a esto existan algunos Estados de
Derecho que pueden merecer ese hombre -Uruguay en particular-, y por qué pueden
llegar a tener jueces relativamente independientes. Se ha propuesto la existencia de
sistemas de partidos competitivos, la complejidad socioeconémica y la existencia de
sociedad civil organizada como elementos que favorecen la existencia del Estado de

Derecho aun cuando la concentracién de poder sea alta (Chavez, 2004).

Pero un aspecto crucial para la independencia interna es la forma de reclutamiento y de
carrera, particularmente en los sistemas judiciales de tipo burocrético. En estos casos, el
sistema se organiza como una burocracia profesional, los jueces son reclutados
tempranamente y aspiran a una carrera larga, por lo que sus objetivos implicitos suelen
estar estrechamente ligados a las posibilidades de ascenso dentro del sistema judicial.
Cuando existe discrecionalidad en la designacion, ascenso y traslados, quien tiene el
poder de tomar esas decisiones adquiere un poder muy marcado frente a los
magistrados. De hecho, ese ha sido un elemento muy relevante para entender las
posiciones marcadamente conservadoras de los jueces chilenos en los afios posteriores a
la dictadura, por ejemplo (Hilbink, 2014). Como se vera mas adelante, algo similar ha
ocurrido en Uruguay, aunque las posiciones de los jueces uruguayos han sido
comparativamente mas liberales.

b) el comportamiento de los jueces

Aunque la independencia es solo una de las dimensiones de interés en los estudios sobre
los poderes judiciales y los jueces, es obvia su relacion tanto con el problema de la
determinacion del comportamiento de los jueces al decidir sus fallos, y al mismo tiempo
con el disefio institucional de los sistemas judiciales (por ejemplo, las reglas que rigen la

carrera judicial, o las relaciones con otros poderes del Estado).
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Segun Lee Epstein, el comienzo del interés de la ciencia politica puede ubicarse en los
afios cuarenta, cuando Huber Pritchett habia comenzado a observar que las decisiones
judiciales, particularmente de las cortes supremas, no podian explicarse por completo
por referencia a la ley. En realidad, el realismo juridico norteamericano ya venia
sefialando ese hecho, por lo demés bastante obvio, pero la innovacion de Pritchett habria
sido intentar utilizar datos empiricos para testear esta hipdtesis. Asi, es justamente la
vocacion por el uso de la informacion empirica lo que caracteriza este tipo de abordajes
(Epstein, 2016; Epstein y Waterbury, 2020). Al concepto de independencia, a la vez, se
le han ido sumando temas vinculados, incluyendo estudios sobre las motivaciones de los
jueces al tomar decisiones, las formas de la carrera judicial, la eficacia de las decisiones
o la influencia de los acontecimientos histéricos, entre otras dimensiones vinculadas

entre sf.

Por ejemplo, existe toda una linea de estudios sobre los objetivos que los jueces
persiguen en sus fallos, pero es complicado obtener una imagen nitida de estas
motivaciones: segiin Baum, los objetivos propios de cada juez (objetivos “inherentes”)
suelen ser mdltiples, y organizados en jerarquias que varian de juez en juez. En
situaciones concretas, estas jerarquias de objetivos se transforman en objetivos
operativos, estrechandose la gama de los que tienen impacto en la decision. La variacion
en la jerarquia de objetivos se da en parte por las diferencias de reclutamiento, pero
sobre todo por la situacion de diferentes jueces en diferentes cortes, aunque también
jueces en una misma corte pueden actuar diferente por poseer una diferente
combinacion de objetivos inherentes (Baum, 1994). Un aspecto crucial en la
conformacién de los objetivos estd radicada en el tipo de carrera profesional: en
sistemas de tipo continental europeo, organizados como burocracias profesionales,
donde los jueces son reclutados tempranamente y aspiran a una carrera larga, los

objetivos implicitos suelen estar estrechamente ligados a las posibilidades de ascenso
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dentro del sistema judicial, en sistemas de tipo anglosajon, donde la movilidad
horizontal entre el cargo y la actividad privada es mas frecuente, aparece otro tipo de
motivaciones, incluyendo opiniones estrictamente politicas (Gaurnieri y Pederzoli,
1999; Damaska, 2000). En todo caso, se ha propuesto la existencia de un “trade -off”

entre independencia externa e interna de los jueces (Rios-Figueroa 2006).

De todos modos, desentrafiar la motivacion inherente no es sencillo, toda vez que una
misma decision puede ser atribuida a distintas motivaciones, y o mas probable es que
los jueces realicen un balance entre todas ellas: inclinaciones ideoldgicas, simpatias
politico partidarias, racionalidad instrumental o normativa, y evaluacion de resultados
de politicas, entre otras, pueden ser reconocidas. Tanto es asi, que un autor como
Posner (2011) hace una resefia de las diversas teorias sobre la forma en que los jueces
deciden, y de hecho distingue nueve diferentes. Sin embargo, la clasificacion mas
habitual diferencia tres tipos de determinantes; actitudinales, estratégicos e
institucionales (Epstein, 2016; Epstein y Waterbury, 2020; Hilbink, 2014) a la que se
podria agregar una teoria legalista, tipica de la ciencia juridica, que como teoria
descriptiva supone que las decisiones judiciales estan determinadas por el derecho

(Posner, 2011:53).

Para la teoria actitudinal, las decisiones de los jueces se explican por sus preferencias
politicas. Posner discute esta teoria examinando las decisiones de jueces federales
norteamericanos (que son nombrados por el presidente). Se espera que jueces
nombrados por presidentes demdcratas sean mas liberales que los nombrados por los
republicanos. Al analizar las votaciones, se encuentra que las inclinaciones explican en
efecto gran parte de las decisiones (Posner, 2011: 35). Sin embargo, no sostiene que
“todas las decisiones judiciales quedan mejor explicadas como decisiones politicamente
motivadas “ya que “dar cuenta del molde politico en el que se conforman las decisiones

judiciales no comporta asumir que los jueces tengan objetivos politicos conscientes”
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(2011: 37). Una ilustracion de las limitaciones del modelo es que un caso puede plantear
conflicto entre dos valores politicos igualmente importantes para el juez. Las
preferencias politicas, sefiala, juegan cuando el analisis legalista no permite concluir

nada (2011: 40).

Epstein y Waterbury (2020) apuntan que en el modelo actitudinal, se espera que los
jueces ajusten sus fallos a sus preferencias (especialmente ideoldgicas o partidarias)
siempre que estén dadas ciertas protecciones institucionales (como la inamovilidad del
cargo, por ejemplo) Los jueces pueden ser entonces lealistas, buscadores politicos,

institucionalistas, o “ambiciosos” (Kapiszewski y Taylor, 2008).

La segunda teoria es la estratégica: las decisiones toman en cuenta las reacciones de
otros jueces, legisladores u opinién publica. En el modelo estratégico, se asume que los
jueces son actores estratégicos, es decir, que sus acciones estan dirigidas a obtener
objetivos que deben tomar en cuenta las acciones de otros actores (de alli que sean
estratégicos). Bajo este modelo, es tarea de los investigadores seleccionar cuales son los
objetivos —las motivaciones- de los jueces. Es interesante destacar que Posner observa
que en realidad la orientacion estratégica como explicacion de las decisiones judiciales
se puede combinar con la actitudinal (uso estratégico de medios para llegar a un fin) y

de hecho con casi cualquier otra teoria finalista, incluso la legalista (Posner, 2011: 41).

Un tercer modelo es el institucional, que en realidad es dificil resumir en una sola
corriente. De hecho, dentro del institucionalismo (en ciencia politica) se puede
distinguir el institucionalismo de orientacion racional y el institucionalismo “historico”
(Acufia y Chudnovsky, 2013). En general, lo que tienen en comun estas corrientes es
tomar a las instituciones (politicas) como variables independientes para explicar
diversos procesos politicos. En lo que refiere al comportamiento de los jueces, el
institucionalismo racional tiende a ver a las normas y tradiciones judiciales como

limites a metas ya existentes, mientras que el institucionalismo historico las ve también

98



como constituyentes de las actitudes y motivos de los jueces (Hilbink, 2014:46). Esta
forma de abordaje tiende a subsumir a las anteriores teorias, aunque corren el riesgo,
sefialan los citados Acufia y Chudnovsky, de minimizar o soslayar el papel de los

actores en los procesos politicos.

En realidad, las diferencias entre explicaciones “actitudinales” y “estratégicas” y las
“institucionalistas” parecen reproducir el dilema entre individualismo metodoldégico y
estructuralismo ortodoxo, con lo que su superacion implica aceptar formas de
recursividad que recuerdan mucho a lo expuesto sobre la teoria del campo y de la

estructuracion.

Ahora bien, un abordaje desde el individualismo metodoldgico puede fallar en cuanto a
hacer inteligibles los ordenamientos formales y no formales del campo juridico,
haciéndolos aparecer como un contexto dado, y no —parado6jicamente- parcialmente
generado por los propios actores. En otras palabras, la enumeracion de los posibles
motivos de los actores —los jueces, particularmente- lleva a que las restricciones
institucionales sean vistas como dadas, cuando buena parte del interés deberia estar en
ver como las restricciones son modificadas por el entramado de decisiones de los
actores. En ese sentido, el enfoque del institucionalismo histérico o el enfoque
institucionalista que proponen March y Olsen desde la sociologia (March y Olsen, 2011)
parece mas apropiado. Pero un abordaje constructivista como el elaborado con la teoria
del campo juridico tiene, en nuestra opinién, méas posibilidades de captar los procesos
que llevan a resultados a veces buscados y a veces no. De alli la opcidn tedrica que se

ha tomado en este trabajo.
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Capitulo I11. Descripcion del campo juridico en Uruguay®’

El campo juridico en América Latina

Hasta la segunda década del siglo XXI, el concepto de campo juridico habia sido poco
aplicado en América Latina, y en general los estudios sociolégicos sobre el derecho
eran particularmente escasos. Posiblemente se puedan considerar los trabajos de Yves
Dezalay y Brian Garth como el principal antecedente empirico disponible para la region.
Estos autores sostienen la tesis de que, durante el periodo de pasaje de los modelos desa-
rrollistas al modelo neoliberal, las profesiones juridicas, habitualmente ligadas a univer-
sidades europeas, han sido desplazadas por la economia, con profesionales mas ligados a
Estados Unidos. EI mismo estudio destaca que los economistas han mostrado una ho-
mogeneidad mayor que la que mostraban los abogados. Estos, como parte de las elites,
tuvieron caracteristicas marcadamente diferentes en distintos paises de América. En
Brasil y Chile, por ejemplo, la carrera de abogado era una via de acceso al poder, pro-
porcionando a los grupos dominantes elementos de cohesion e instrumentos para la con-
version del capital social heredado. En Argentina, en cambio, las familias tradicionales
fueron desplazadas del control del aparato del Estado por razones diversas, y los profe-
sionales juridicos que provenian de ellas se dedicaron a la actividad privada, actuando
muchas veces como articuladores entre el capital internacional y el Estado nacional. En
el caso de México, la revolucidn separ6 a los terratenientes del control del Estado, y las
elites en el gobierno no reclutaron nuevos miembros a través de la profesion de aboga-
do, lo que les dio a estos un lugar méas bien marginal (Dezalay y Garth, 2005). En gene-
ral, cuando la profesion juridica era una via de acceso al campo de poder, no lo era a

través de la carrera judicial, sino por la alternancia del ejercicio liberal de la profesion

7 Este capitulo se apoya parcialmente en un articulo publicado en Ruptura: una revista interdisciplinaria

de anélisis juridico, 2019, p 191-205
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con la actividad politica. Es recién en el tltimo periodo (la ultima década del siglo XXy
lo que va del XXI) cuando la funcidn judicial parece adquirir relevancia politica por si

misma.

Engelmann y Veiga (2017) han realizado otro importante trabajo comparativo, analizan-
do las trayectorias de 286 ministros de las Cortes Superiores de Argentina, Brasil, Chile,
Colombia y Venezuela, entre 1990 e 2015. Entre otras conclusiones, observan como
elemento comdn una baja insercion internacional de los jueces superiores, lo que podria
explicar la dificultad para incorporar reformas, situacion que contrasta con la de los eco-

nomistas.

Estos autores también sefialan que, a diferencia de Europa, no hay una distincién clara
entre practicos y académicos (entre un polo volcado a la interpretacion general del dere-
cho y uno dedicado a su aplicacion practica) debido a que las escuelas de derecho estan
poco autonomizadas del universo de las practicas. En América Latina, lo habitual es que
todo se discuta en el espacio practico profesional y de las carreras profesionales, que
ademas estan muy focalizadas en la préactica, y especialmente en la practica del litigio.
Por otra parte, procesos importantes en los paises desarrollados, como la privatizacion
de la justicia y la internacionalizacién del derecho, parecian incipientes todavia en la
primera década de este siglo (Engelmann, 2004). Este mismo autor observa, siguiendo a
Yves Dezalay, que las luchas doctrinarias reflejan luchas entre grupos en el campo juri-
dico, lo que también es observable en Uruguay, como se discutira mas adelante. En par-
ticular, el polo dominado del campo juridico tiende a promover posturas criticas, apo-
yandose en disciplinas como la sociologia y la filosofia del derecho, frente a las que el
polo dominante subraya su adhesidn a una concepcion del derecho anclado en la nocion
de que las normas juridicas son, de manera dominante, aquellas que estan codificadas
(es decir, en reglas de derecho positivo. Esta postura, tipica de la ciencia juridica clasica,

encuadra dentro de una concepcién formalista (en sentido weberiano) del derecho. En
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esa concepcion, las normas o principios constitucionales juegan un papel limitado. Por
el contrario, las posiciones criticas apelan a principios materiales y le dan un peso mayor
a la interpretacion desde la constitucion, en especial en las corrientes englobadas dentro

de lo que se denomina neoconstitucionalismo.

A esto se suma la emergencia de un espacio internacional de construccién de causas
colectivas, a través, como ya sefialaban Dezalay y Garth, de la importacion de causas
(especialmente en derechos humanos) y redes internacionales de abogados y Organiza-
ciones no gubernamentales. La adopcion de estas doctrinas en los organismos interna-
cionales fue utilizada para enfrentar el cierre del Estado a lo largo de las dictaduras, lo
que luego fue articulado con grupos formales o informales de abogados que se compro-
metieron con las causas colectivas, como al defensa de los derechos humanos, el medio

ambiente o el acceso a la tierra (Engelmman, 2004).

En un contexto de escasos estudios nacionales, el caso de Brasil ha recibido un anélisis
mas frecuente. Almeida (2014, 2010) ademas de describir la estructura del campo juridi-
co, y el peso del capital heredado y adquirido en su reproduccién, ha utilizado el enfo-
que para hacer inteligible el proceso de reforma del sistema judicial en Brasil. Encuentra
que el proceso fue liderado por grupos con trayectorias consolidadas dentro del campo,
que lograron frenar la influencia de movimiento legales criticos o alternativos, con mu-
cha presencia en el conjunto de la profesion. De esta forma, las elites lograron minimi-
zar el contenido democratizador de la reforma. Asi, la diferenciacion de la profesion
juridica, y la diversidad ideoldgica que la acompafid, fue amortiguada por las estrategias
de reproduccion de los sectores dominantes dentro del campo, que lograron bloquear el

acceso a la cuspide de quienes provenian de posiciones dominadas.

Con la redemocratizacién de 1988 —y una nueva constitucion- se redefinieron un am-
plio conjunto de instituciones, incluyendo aquellas en que se dibuja el espacio juridico.

En particular, el Poder Judicial y las escuelas de derecho. Una de los aspectos novedosos

102



fue la diversificacion de las caracteristicas sociales de los alumnos de derecho, uno de
cuyos efectos fue la reapertura de la discusién sobre el papel de los juristas (Engelmann,
2004). Por otra parte, Engelmann ha estudiado las transformaciones del campo juridico
en el Estado de Rio Grande do Sul. Encuentra que en el caso de Rio Grande do Sul, el
derecho ha sido apropiado como espacio de conservacion del orden social por grupos
socialmente dominantes de una forma méas acentuada que en el resto del Brasil. Esta
reproduccion esta apoyada en la gestion de los capitales social, cultural y simbdlico de
los grupos familiares que ocupan posiciones de dominio, y no fue demasiado afectada
por la diferenciacion funcional de la profesion de abogado Yy la introduccién de reglas
institucionales de concurso para el reclutamiento. A la tradicion juridica heredada del
“bachelarismo” imperial, se opone la diversificacion social de la profesion, lo que pro-
mueve la aparicion, sefiala Engelmann, de un conjunto de juristas “marginales” que se
posicionan en un espacio académico relativamente autbnomo. Es en este espacio que se
producen e importan nuevas doctrinas que son utilizadas en nuevas formas de abogacia
comprometida (engajada) en la década de los noventa, y promueven nuevas ideas mora-
les de bien comun, justicia y estado. También permiten articular las demandas de los
movimientos sociales en términos legales, lo que a su vez conecta con la internacionali-

zacion del derecho.

Como se observa, en el caso de Brasil, o al menos de Rio Grande, el papel de las redes
formales o informales de abogados comprometidos ha sido relevante para habilitar el
campo juridico como espacio de luchas y de ampliacion de derechos de ciudadania.

[...] a reconversdo de segmentos de advogados no universo do engajamento militante em
uma causa, corresponde a crescente utilizagdo desse recurso por parte dos “movimentos sO-
ciais”, ocorrendo também um efeito de “especializa¢cdo” dos militantes. [. ..] os advogados
relacionados a militancia politica através do direito constituem uma modalidade de agentes
que conseguiram ascender ao espaco juridico combinando a expertise juridica com um con-

junto de relaces estabelecidas pelo militantismo (Engelmann, 2006: 132).
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El origen de la adhesién a las causas colectivas de los miembros de estas redes de abo-
gados comprometidos puede encontrarse en los antecedentes de trabajo en asistencia
judicial en el marco universitario o de militancia estudiantil. También puede detectarse
el efecto de la tradicion religiosa y la vocacion de servicio. Provenientes en general de
sectores dominados, estos agentes utilizan las posibilidades de reconversion que les son
permitidas por la posibilidad de ir de la carrera publica a la privada, utilizando el capital
acumulado en la defensa de causas sociales en la disputa por puestos publicos. Como
sefiala el mismo autor:

Para esses segmentos, a possibilidade de “agir através do direito” em favor dos grupos so-
cialmente dominados, mobilizando as diversas fundamenta¢bes morais e “doutrinarias”,
tem um custo menor do que a atuag@o organica no “mundo da politica”, sendo também esse
fenémeno indicativo da relativa autonomizac¢do do campo juridico no Brasil ao longo da

década de 1990 (Engelmann, 2006: 142).
Para el caso de México, Angélica Cuéllar observa que existe

.. una necesidad simbolica de seguridad juridica que cumple una funcién de ordena-
miento social y politico, y por otro, un uso discrecional de la ley y del derecho para ava-
lar las acciones del poder. Este binomio, esta relacion méagica y perversa a la vez, expli-
ca en alguna medida los rasgos modernos de la sociedad mexicana, donde las institucio-
nes y las leyes tienen un poder regulador en muchos espacios de la vida social, y tam-
bién las terribles exclusiones sociales, politicas y por supuesto juridicas de millones de

mexicanos que no pueden llevar a cuestas el adjetivo de ciudadanos” (Cuéllar, 2018:7).
Esta paradoja aparece en el proceso de decision judicial, donde los jueces actuan
bajo la influencia de un contexto sociopolitico que ejerce su efecto, observa la
autora, sin necesidad de presion directa. A diferencia del caso de Brasil, donde el
sistema judicial aparece como méas permeable a la accion de movimientos sociales
y demandas colectivas, en México la justicia no parece haber sido un canal acce-

sible para las demandas.
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El caso de Chile es interesante porque las relaciones entre la Corte Suprema y el resto de
los jueces guardan algunas similitudes con el caso uruguayo. Si bien no se ha encontra-
do literatura que aborde el anélisis del campo juridico, Lisa Hilbink ha realizado un im-
portante estudio sobre la justicia bajo la dictadura y en la transicién a la democracia,
desde la variante histdrica del enfoque institucionalista (véase cp. Il) que puede ser par-
cialmente similar al de la teoria del campo. Desde esta perspectiva, los objetivos de los
jueces no se consideran fijos, sino mas bien ligados a los contextos institucionales. Las
motivaciones de los jueces estdn conformadas mas en relacién con la cultura y la tradi-
cion legal. En particular, Hilbink distingue dos elementos importantes en las institucio-
nes: las reglas formales e informales (en particular, las que regulan la carrera judicial) y
la cultura juridica, inherente a la socializacion dentro de una corporacion relativamente
cerrada. De forma maés especifica, concluye que los factores mas importantes en la de-
terminacion de la actitud de los jueces chilenos —muy alineada con las necesidades del
régimen- fueron institucionales. EI mas importante de estos factores estuvo constituido
por los mecanismos de evaluacién y sancion, a lo que se suma una ideologia que pro-
movia el “apoliticismo”, entendido como no tomar decisiones que desafiaran el orden
tradicional y autoritario (Hilbink, 2014). En esta forma de institucionalismo, las prefe-
rencias politicas no son principalmente exdgenas, sino generadas en la propia vida insti-
tucional —los jueces chilenos no eran mayoritariamente afines a la derecha, y en su ma-
yoria habia sido entrenado en democracia. ¢Por qué, entonces, -pregunta la autora - faci-
litaron y legitimaron las politicas autoritarias? Y responde:

La explicacién a esta conducta se encuentran en las caracteristicas institucionales de la
judicatura, fundadas en el ideal de apoliticismo, que brindaron a los jueces una compren-
sion de su rol que desalentd un comportamiento asertivo en la defensa de los derechos

fundamentales y principios del Estado de Derecho” (Hilbink, 2014:271).
Un punto clave es que la Corte Suprema poseia una importante cuota de poder sobre

todos los niveles de la jerarquia, “a la que permeo el conservadurismo y la conformidad”
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(Hilbink, 2014: 272). A este recurso institucional se une una ideologia que entiende al
derecho como ley, y a esta como voluntad del Ejecutivo. Las reformas introducidas para
alejar a los jueces del poder politico reforzaron el caréacter burocratico y autonomo del
organismo, lo que tuvo el efecto paradojal de que actuaran con debilidad a la hora de
proteger derechos fundamentales- aunque lo hicieron con vigor cuando se trataba de
proteger la propiedad y la libertad de empresa, sefiala (Hilbink, 2014:273). De hecho,
aunque los gobiernos civiles intentaban introducir reformas en la constitucion heredada
de la dictadura, lo que gatill6 cierto cambio en el tema de DDHH fue el proceso a Pino-

chet en Londres.

A partir de este caso, la autora resume los factores determinantes de manera de poder
realizar un andlisis comparativo:

Puede contarse con un buen soporte comparado para argumentar cdmo una estructura bu-
rocratica autbnoma que pretende aislar a la judicatura de la politica, tiende a reproducir el
conformismo y el conservadurismo, haciendo improbable que los jueces adopten una po-
sicion en defensa de los principios liberales. Sin perjuicio de ello, la otra parte del argu-
mento, esto es, que una ideologia institucional basada en el apoliticismo es tan importan-
te como la estructura judicial para explicar el conservadurismo y conformismo judicial

[...] no debe ser vista de manera superflua (2014 280).
Como se Ve, este andlisis no esta hecho desde la perspectiva de la teoria del campo, pero
el enfoque del institucionalismo histérico termina aproximandose bastante a este marco
conceptual, por lo que las conclusiones de Hilbink podran servir mas adelante para con-
trastarlas con los resultados de esta tesis. Por el momento conviene subrayar que el caso
uruguayo se caracterizard por un mayor liberalismo de parte de los jueces. De hecho,
Hilbink no toma en cuenta el caso de Uruguay. Sin embargo, sefiala a Argentina y Brasil
como ejemplos de paises donde se encuentran jueces que si tomaron posturas profesio-
nales en la defensa de derechos humanos. En su opinion, también alli los factores insti-

tucionales dan cuenta de la diferencia. En el caso de Brasil, dice, hay un sistema fede-
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ral, con control de constitucionalidad difuso y ratificacion del senado a la eleccién de
miembros de la Suprema Corte de Justicia. En el caso de Argentina, hay un comporta-
miento estratégico que permite a los jueces aplicar principios liberales cuando el autori-

tarismo se debilita.

Extrae entonces tres consecuencias de su argumento. El primero, que la autonomia judi-
cial formal no garantiza posturas liberales; en segundo lugar, que las instituciones jue-
gan un papel de suma importancia en la conformacién de preferencias individuales, y en
particular la concepcién del rol de los jueces —un tema que sera importante para com-

prender el caso uruguayo; y en tercer lugar, la indeseabilidad de la justicia “apolitica”:

Una estructura institucional “apolitica”, de esta forma, dificulta el cultivo de conviccio-
nes y capacidades profesionales que permitan a los jueces posicionarse con firmeza fren-
te a los abusos de poder o contra la tradicion. En lugar de promover una mentalidad cri-
tica e independiente, semejante estructura fomenta mentalidades y préacticas serviciales y
mecanicas. En lugar de desarrollar un sentimiento de conexion y responsabilidad hacia
la ciudadania, anima una actitud retraida y un rechazo a involucrarse con “no-expertos”
(Hilbink, 2014: 300).

Para el caso de Argentina, no se dispone de estudios sistematicos del campo juridico, ni
tampoco de aproximaciones con aspiraciones generalistas que puedan vincularse con
facilidad con la teoria del campo. Sin embargo, la ciencia politica le ha prestado aten-
cion al caso debido a las particularidades de su proceso de justicia transicional, al tiem-
po que por las caracteristicas de la construccion de la independencia judicial. Con rela-
cion a la justicia de transicion, Argentina constituye uno de los principales casos de jui-
cios de lesa humanidad en el mundo (Sikkink, 2016:77). La apertura de los juicios, fue
facilitada tanto por la repercusion internacional de los asesinatos en masa practicados
por la dictadura argentina como por la derrota militar en Malvinas, en 1983. Sin embar-

go, la generalizacién de los juicios termind con una reaccion militar que logré detenerlos
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(Sikkink, 2016:92; Acufia y Smulovitz, 1995; Rojo, 2003). Estas politicas fueron rever-
tidas con la llegada de Néstor Kirchner al poder, en 2003 (Guttmann, 2017) y en la ac-

tualidad parecen estar de nuevo en revision, con el gobierno de Javier Milei.

Mas alla de estas oscilaciones, la relativa apertura de la justicia al derecho internacional
puede ser atribuida a algunas caracteristicas del Subcampo judicial, como el hecho de
que la carrera no tiene la estructura burocratica que ha caracterizado a Chile, por ejem-
plo. Por otra parte, Rebecca Bill Chavez ha sefialado la opacidad en los procesos de de-
signacion de los miembros de la Corte Suprema bajo el control “monolitico” del partido
justicialista, que recién fue modificado con las reformas constitucionales de 1994. En
ese afo, ademas de introducir una mayoria calificada para la aprobacion de las designa-
ciones a la Corte, ademaés de generar un Consejo de la Magistratura para la designacion
de los jueces de menor nivel. Sin embargo, hasta 1997 el presidente tenia poderes para
destituir miembros de la corte. El ejecutivo también tuvo un control sobre la designacion
del Fiscal general, lo que limitaba el control horizontal que este podia hacer sobre el
gobierno. Durante el periodo que va desde los gobiernos de Perdn a los de Menem, dice
Bill Chavez, la recurrencia de gobiernos unificados y la disciplina partidaria del pero-
nismo entrampo a la Argentina en un circulo vicioso de dominio exacerbado del Ejecu-

tivo en detrimento del Estado de Derecho (Chavez, 2004: 79).

Estos datos sugieren que en Argentina, la falta de autonomia del Poder Judicial debilitd
la posibilidad de que el campo juridico tuviera incidencia en las instituciones publicas,
con lo que los abogados con mayor capital se dedicaban a las “areas grises” fuera del
nucleo del Estado, que a su vez se caracterizaba por una debilidad institucional histérica,
que operd sobre la base de précticas particularistas.

[...] la falta de estructuras estatales hizo que el estado y la economia continuaran operando
principalmente sobre la base del patronazgo, el clientelismo y el poder militar, en lugar de
ideas e instituciones asociadas con la legitimidad de lo foraneo y del capital extrajero, in-

cluyendo el derecho (Dezalay y Garth, 2002:53).
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Unido a la hegemonia justicialista (interrumpida varias veces por regimenes militares)
esta debilidad institucional puede haber debilitado la estructuracién burocratica del Po-
der Judicial, lo que pudo haberlo hecho més permeable a las sefiales del poder politico

respecto a como proceder con la justicia transicional.

Profundizar en un estudio comparado de los diferentes campos juridicos en América
Latina excede el alcance este trabajo. Sin embargo, estas descripciones permiten sefialar
algunas posibles similitudes y diferencias con el caso uruguayo, asi con lo que ha ocu-
rrido en el caso de las luchas por los derechos humanos, que pueden alimentar el analisis
posterior. En primer lugar, se destaca claramente la importancia de los mecanismos de
control de carrera y movilidad de los jueces para la determinacién de la independencia
judicial, pero también como elemento que permite la autonomizacién del campo en su
conjunto. En segundo lugar, la produccion académica de doctrina (o “dogmatica”) no es
tampoco un elemento accesorio: al promover consensos entre los agentes del campo,
inhibe la capacidad de introduccidn de elementos extrajuridicos —como consideraciones
politicas 0 morales- en la toma de decisiones. Unido a ello, el tercer elemento es que
estos consensos se han ido debilitando al compés de la expansion de nuevas corrientes
doctrinarias que han socavado la hegemonia del iuspositivismo —especialmente en sus
variantes mas formalistas- dentro del campo, especialmente dentro del Subcampo aca-

démico y judicial.

El campo juridico en Uruguay

En el caso de Uruguay no existen estudios sobre el tema desde un enfoque estricto del
campo juridico. Sin embargo, se pueden hacer algunas aproximaciones gracias a
trabajos historiograficos, ensayos de algunos de los precursores de las ciencias sociales

como Carlos Real de AzUa, y desarrollos recientes de la sociologia de las elites.

109



Un primer elemento a destacar es la estrecha relacion entre profesion juridica y elite
politica en el Uruguay del novecientos. Aunque la carrera de Derecho perdid peso en el
conjunto de la matricula universitaria hacia 1915 (Barran y Nahum, 1986: 132) continu6
siendo la principal escuela para un sector dirigente que se habia desligado de los
intereses econdmicos inmediatos y se dedicaba por completo a la funcién publica,
particularmente en el partido Colorado. De hecho, estos autores citan articulos de prensa
de 1915, donde se sefiala como excepcion que los egresados de la Facultad de Derecho
no se dediquen a la politica (1986: 224- 230). “Politico, abogado y periodista fueron
términos sin6nimos en 1880, 1890 o 1900” (1986: 249). Sin embargo, la base
econdmica de esta elite -y lo que le daba autonomia- fue el acceso al presupuesto del
Estado més que el ejercicio liberal de la profesién. El éxito en el ejercicio de la
profesion amenazaba desdibujar al politico, segin estos mismos autores. Otro estudio
sefiala con claridad las tensiones en que quedaban atrapados los abogados al ejercer
funciones puablicas y al mismo tiempo actuar como representantes de empresas (Jacob,
1991: 11-34). En todo caso, seis de cada diez dirigentes batllistas tenian titulo en
Derecho en aquellos primeros afios del siglo XX (Barran y Nahum, 1986; citado en

Sernaetal., 2012:21).'8

18 Sin embargo, el dominio del batllismo en la politica uruguaya de las primeras décadas no deberia hacer
olvidar la presencia de juristas de raiz catdlica, mas vinculados al Partido Nacional. Estos hicieron sentir
su influencia en distintas ocasiones, una de las méas destacadas fue en la redaccion de la Constitucion de
1917 —seguramente un hito en la fundacion del Uruguay moderno- y en particular en la redaccién del
importante articulo 72 (que sefiala que los derechos no se limitan a los enumerados explicitamente en la
carta, sino que incluyen también “los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la
forma republicana de gobierno™). Se ha afirmado que este articulo probaria la “consagracion del
iusnaturalismo” (es decir, de la doctrina juridica catélica) en contra de la hegemonia positivista y laica (y
también masdnica) vinculada a los juristas del batllismo. En efecto, el articulo 72 ha sido usado para
fundamentar la introduccion en el derecho uruguayo de los tratados de derechos humanos, y con ello la

prosecucién de los juicos por delitos de lesa humanidad. Sin embargo, la historia de la redaccion de ese
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Para la segunda mitad del siglo XX el campo juridico seguramente ya se habia
complejizado, aun cuando solo es posible tener aproximaciones a una caracterizacion.
Carlos Real de AzUa sefialaba que tras la segunda guerra mundial, la abogacia habia
ejercido funciones relevantes més alld de la funcidon politica, estableciendo un
“eslabonamiento” entre estudios juridicos, directorios de bancos e industrias, empresas
de exportaciébn e importacion, actuando como “brajula” en la marana legal.
Particularmente, Real sefiala el papel de los abogados como articuladores (junto con los
contadores) de los reclamos de los grupos de presion y de intermediarios entre la
inversion extranjera y la administracion publica (Real de Azla, 1969). Posiblemente, la
socializacion en una Unica escuela juridica -la Facultad de Derecho de la Universidad de
la Republica- permitia la construccion de un sentido comin compartido entre quienes
estaban fuera y dentro del gobierno, asi como el establecimiento de redes de contactos
entre abogados representantes de empresas, abogados que desempefiaban cargos
publicos, y dirigentes politicos, que podian ser utilizados para reforzar sus respectivas
posiciones en cada campo o subcampo. Pero como se observa en la cita anterior, y
queda mas claro en el analisis de Cristina Zurbriggen sobre el rentismo en Uruguay, los

contadores parecen haber sido también importantes articuladores (Zurbriggen, 2006).

De todos modos, este Gltimo texto cita casos donde también se revela el escaso poder de
los jueces frente a las decisiones politicas (Zurbriggen, 2006: 164), lo que sugiere que la
opcidn por la carrera judicial tendia, probablemente, a ubicar a los agentes en posiciones
dominadas dentro del campo del poder. Seria de esperar que estas posiciones fueran
ocupadas por quienes tenian menores dotaciones de capital dentro del campo, pero no

hay informacion que permita establecerlo con claridad.

articulo muestra que fue mas bien un acuerdo entre juristas de ambas corrientes, y no la “consagracién”
de una (lo que resulta claramente un recurso retdrico tipico del campo juridico). Sobre esto, ver el

convincente articulo de Oscar Sarlo (Sarlo, 2011).
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Por otra parte, la debilidad de la justicia frente al poder politico contrastaba con la fuerza
del derecho en el resto de la vida publica y privada, al menos si se toman en cuenta las
opiniones que destacan el papel de la justicia en el establecimiento de garantias para el
ejercicio de la ciudadania. Segun Germéan Rama, hacia mediados del siglo XX

“(...) se consolidé un &mbito auténomo y respetado, que daba al ciudadano toda clase de garantias:
desde la inviolabilidad efectiva de su hogar al que nadie podia entrar sin una orden judicial, hasta
la seguridad de que la norma legal era aplicada por la justicia a la totalidad de los individuos (...)
La policia (...) funcionaba bajo el control de los jueces responsables de la defensa de los derechos

de los habitantes...” (Rama, 1995: 73-74).

Esta puede ser una impresion subjetiva, pero coincide con la representacion comin que
se ha hecho del papel de los jueces hasta el golpe de Estado. Coincide ademés con el
andlisis que hizo uno de los precursores de la sociologia juridica en Uruguay, sefialando
el papel que habia jugado la “libertad” de los jueces en el reconocimiento de derechos
en casos de pleitos familiares y sucesorios, donde las decisiones judiciales renovadoras
se impusieron sobre las posturas mas conservadoras entre los afios treinta y cuarenta
(Gandn, 1958).

También esta idea de que existia cierto nivel de autonomia y capacidad de incidencia del
Poder Judicial puede obtener apoyo de los avances de un trabajo de investigacion en
curso sobre la actuacion de la Suprema Corte de Justicia en materia de control de
constitucionalidad entre 1959 y 1989. Aunque las conclusiones son todavia provisorias,
los autores sefialan que el comportamiento de la justicia fue “poco desafiante, pero no
deferente” frente al poder politico. Sin embargo, el control constitucional se ejercio
sobre todo en normas que regulaban conflictos entre privados, y solo en menor medida

entre particulares y el Estado (Yaffé, Abraham y Moreno, 2023).

Una de las explicaciones de este hecho puede estar en que, en realidad, habia un control
de constitucionalidad de hecho por parte de la catedra de Derecho Constitucional de la

Facultad de Derecho, al menos hasta los afios sesenta.
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¢Por qué en Uruguay nunca fue necesario un tribunal constitucional? Porque la catedra funcionaba
como tal. Si el parlamento tenia una duda, llamaba a Jiménez de Aréchaga. Eso funcion6 muy bien,
en los preambulos de la dictadura, la catedra iba una vez por semana al parlamento, y los informes

eran unanimes, no importaba el partido de los profesores. (Ent. 1, Abogado).

Esta ultima afirmacidn también sirve para sugerir que la autonomia del campo —dada
por la existencia de una interpretacion hegemonica- era caracteristica del Uruguay en
los afios previos a la dictadura. Esto también se ve abonado por el hecho de que el Poder
Judicial —en particular la Suprema Corte- tuvo fuertes enfrentamientos con el Poder
Ejecutivo en los afios previos al golpe de Estado, enfrentamientos causados por la
deriva autoritaria del Ejecutivo. Tanto fue asi, que el gobierno militar decidio
subordinar el Poder Judicial a un Ministerio de Justicia (Duffau y Rico, 2012), lo que
marca una diferencia relevante con lo que ocurrié en Chile, como se sefial6 antes
(Hilbink, 2014).

La estructuray posicién del campo juridico desde los afios noventa

En contraste con lo sucedido a lo largo del siglo XX, en Uruguay la profesion juridica
perdi6 peso dentro de los elencos gobernantes, en especial desde la llegada de la
izquierda al gobierno en 2005, lo que se manifiesta en la menor proporcién de titulados
en Derecho en el gobierno y en las camaras (Serna et al., 2012: 68-69). Posiblemente ese
proceso habia comenzado en los afios noventa, en paralelo al recambio dentro del campo
de poder sefialado por Dezalay y Garth, y como consecuencia (o elemento coadyuvante)
de la nueva hegemonia neoliberal. La llegada de la izquierda al poder no solo no
significd una restitucion de la posicion del campo juridico, sino que —por el contrario-

pudo haber acentuado su caracter subalterno.

En este contexto, una posibilidad seria que la reproduccion del poder dentro del campo
juridico (y dentro de este, en la institucion judicial) se mantuviera impermeable para las

posturas mas innovadoras —entendiendo por tales aquellas menos inclinadas al
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positivisimo juridico, y especialmente al formalismo. Sin embargo, y como se mostrara

mas adelante, la situacién parece mas bien la inversa.

Aunque los datos disponibles no permiten afirmarlo, es plausible pensar que la pérdida
de posicion relativa del campo juridico dentro del campo del poder, aunado a una mayor
diferenciacion del propio campo, haya alentado la permeabilidad del Subcampo judicial
a posturas innovadoras en lo juridico. Esto es, la multiplicacion de agentes en posiciones
subalternas dentro del campo alientan las alianzas con posiciones dominadas dentro del
campo politico, al tiempo que la diversificacion de espacios dentro del campo —como ser
dentro del Subcampo académico- faciliten un pluralismo juridico que dé apoyos a los
jueces y fiscales que estén mas proclives a la innovacion —en lo que interesa aqui, a las

innovaciones que permiten la prosecucién de juicios por delitos de lesa humanidad-.

Para comenzar, conviene observar la diferenciacion del conjunto del campo, utilizando
los escasos datos empiricos disponibles. Las pocas encuestas existentes sobre la
profesion juridica -en particular de los abogados- sugiere que el crecimiento del cuerpo
profesional debe haber tenido como consecuencia una mayor heterogeneidad de las
dotaciones de capital manejados. Posiblemente esto tenga relacion con una mayor
estratificacion dentro del campo: Los abogados tienden a dividirse entre quienes ejercen
la profesion de manera individual, tramitando pequefias causas (de familia, accidentes
de transito, etc.), aquellos que logran mantener un estudio con algunos socios, y
aquellos que son socios en los grandes estudios juridicos (segun un informante, no mas
de una docena), estos Ultimos verdaderas empresas de servicios juridicos que contratan
como asalariados a otros profesionales.

Mi percepcion es que los grandes temas son captados por los grandes estudios. La nube de
abogados andnima sobrevive con un tipo de trabajo dedicado a familia, sucesorio, divorcio,
accidente de transito. Lo que no hay estudio es sobre procesos a largo plazo: los estudios
generan una cultura de abogacia preventiva, porque la justicia no es confiable. Ningln

empresario importante va a depositar su futuro en un fallo que puede demorar cuatro afios. Los
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estudios forman buenos negociadores. El propio sistema judicial se esta apartando [de los casos

importantes] (Ent. 1, Abogado).

El siguiente cuadro proviene de una encuesta a abogados del 2009, e ilustra la
distribucion segin donde desarrolla principalmente su actividad. Como se observa, el
ejercicio libre, mas el ser empleado de un estudio, comprende a casi dos de cada tres
encuestados. Los “socios de un estudio”, que podrian considerarse el escalon mas alto
del espacio profesional comprenderia algo menos de un cinco por ciento. Pero también
hay una importante cantidad —alrededor del 30%- que no estan dedicados a la profesion
en forma libre (empleados publicos o privados, entre otros).

Tabla 2: Distribucion de los abogados segiin campo de actividad principal

Campo de actividad donde desarrolla su ocupacion Porcentaje
principal

Ejercicio libre de la profesion 56,4%
Socio de un Estudio Juridico 4,5%
Empleado de un Estudio Juridico 6,1%
Empresa privada, empleado 5,7%
Empresa privada, patron 2,6%
Administracién publica/Entes/ Intendencias 20,3%
Docente/Académico 2,0%
Otro 2,4%
Total 100,0%

Fuente: Estudio sobre situacidn socio econémica y profesional de los Abogados. Interconsult, 2009

A su vez, es posible que esta diferenciacion coincida o se superponga con los
diferenciales de poder de las especialidades: las especialidades méas prestigiosas y que
ademéas manejan montos de dinero importante (los grandes estudios dedicados a temas
comerciales), los que tramitan causas no civiles pero igualmente potentes como fuente
de ingresos (los grandes abogados penales, dedicados a los delitos organizados o de
cuello blanco); los abogados que se dedican a temas de menor cuantia (dentro de estos
los divorcios parecen ser los menos atractivos), y los que ejercen como funcionarios
publicos profesionales en distintos niveles de la administracion pablica. Se dispone de la

distribucion por especialidad, proveniente de la misma fuente que la anterior, pero no ha
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sido posible obtener los microdatos para confirmar la hipétesis de que hay una relacion
entre la especialidad y la forma de ejercer la profesion.

Tabla 3: Distribucion de los abogados seguin especialidad

¢En qué area del derecho se especializa? Total
NS/NC 0,5%
Laboral 23,7%
Penal 7,5%
Administrativo 11,9%
Familia 18,4%
Civil 14,2%
Otro 23,7%
Total 100,00%

Fuente: Estudio sobre situacion socio econdmica y profesional de los Abogados. Interconsult, 2009

De forma adicional, se puede proponer que aquellos abogados que provienen de sectores
con menores dotacién de capital econémico, cultural y social terminaran dirigiéndose
hacia las areas de actividad y especialidades menos prestigiosas y lucrativas. Tampoco
es posible corroborar esto con los datos disponibles.

Lo mas que se puede hacer es caracterizar la evolucion de la composicién del cuerpo de
abogados tomando como indicadores aproximados los datos de los censos universitarios

referentes al origen social de los estudiantes de derecho.

Los informes publicados del censo de 1968 no presentan datos desagregados por
Facultad. En general, el 31% de los estudiantes de Facultades tenian padres con
bachillerato completo 0 mas (solo 19% en el caso de las escuelas universitarias, que
comprenden carreras técnicas) y 32% tenia padres con nivel ocupacional “alto” segtn la
clasificacion del informe (comprendia profesionales liberales). Es de suponer que
Derecho, que nucleaba el 29% del total de estudiantes de las facultades, debia tener una

distribucion similar.

En 1988 las carreras “juridicas” (incluyendo traductorado y relaciones internacionales)
tenian un 46,5% de padres con secundaria completa 0 mas. Aunque las categorias no son

iguales en este censo y en el del afio 1968, las cifras muestran sobre todo el incremento
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de la escolaridad media de la poblacién, pero en ese momento las carreras juridicas
estan por debajo de la media de la universidad (49%) y especialmente de las ciencias
bésicas y aplicadas como ingenieria (55%) y las ciencias agrarias (51%). EI mismo
ordenamiento aparece cuando se mide la cantidad de familiares con estudios
universitarios (las ciencias juridicas tienen 2,84 contra 5,14 de las basicas y 3,29 de las
agrarias). En este caso, el informe presenta los datos desagregados por carrera,
distinguiendo ademas el ciclo basico de la Facultad de Derecho: en promedio, los
estudiantes de la carrera de abogacia y notariado tienen 3,22 vinculos, mientras que los
del ciclo basico solo 1,70. EI cambio drastico entre ciclo basico y el resto de la carrera
sugiere que la carrera de Derecho podria haberse democratizado menos de lo que parece,
ya que pareceria que los estudiantes con menor dotacidon de capital son “filtrados” en el
primer afio de la carrera (aun cuando el resto de los estudiantes de Derecho permanece

lejos, en este indicador, de las carreras agrarias y basicas).

El informe de 1988 comparaba el origen de clase de los estudiantes con criterios
similares a los de 1968. La proporcion global (en toda la universidad) de alumnos de
clase media se mantenia practicamente constante (56%), disminuia la presencia relativa
de estudiantes de clase alta (32% a 27%) y aumentaban algo los de clase alta (11 a
16%). Para el afio 1988, el informe discrimina ademas por carrera: abogacia y notariado
tienen un 27,1% de estudiantes de clase alta (23% en el ciclo basico), porcentaje similar
a la de Medicina, y de nuevo bastante por debajo de las carreras agrarias o las de
ingenieria.

Con los datos agregados por carrera se puede intentar construir una mejor representacion
de la relacion entre capitales de origen y eleccion de carrera. Para ello se han agrupado
los indicadores de nivel educativo y de categoria ocupacional del padre, de forma que
correspondan a tres estratos (bajo, medio y alto). Posteriormente se ha resumido cada

dimensién restando el porcentaje de estudiantes con padres en nivel alto (de educacion o
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de ocupacion) al porcentaje de estudiantes con padres en nivel bajo, dejando de lado las

categorias intermedias.*

Puede considerarse que estos indices reflejan el grado en que una carrera es mas o
menos atractiva para estudiantes de origen social alto o bajo. Al mismo tiempo, resumen
el capital econémico y cultural tipico de cada carrera. El siguiente grafico muestra la

distribucion de estos indices.

19 Al no disponerse de los microdatos de la encuesta que se aplicé con el censo de estudiantes de 1988, se
debid trabajar con los datos agregados por carrera. Asi, las tablas publicadas del censo permiten apreciar
el porcentaje de estudiantes en cada categoria de la variable “Nivel educativo del padre” y “Categoria
ocupacional del padre”, en cada carrera existente en Udelar en ese afio. Se agruparon las categorias en tres
estratos buscando que la distribucién quedara dividida en tercios aproximados. Los indices se
construyeron restando la categoria ocupacional alta menos la baja, y la categoria educativa alta menos la
baja, en cada caso sin contar la categoria media. Esto se justifica debido a que en cada caso el coeficiente
de variacion de las categorias medias era muy bajo (CV nivel educativo medio=11.7%; CV nivel
ocupacional medio= 9.6%) comparados con los coeficientes de variacion de las categorias extremas (que

oscilaron entre 21.6 y 32.5%).
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Grafico 1: Distribucion de las carreras segun indices de capital cultural (educacion del padre) y
capital economico (ocupacion padre). Afio 1988
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Fuente: elaboracion propia en base a datos del 1V censo general de estudiantes universitarios 1988.

Como se observa, la distribucién del grafico agrupa bastante bien las carreras
humanisticas hacia abajo y a la izquierda del grafico, y a las técnicas y cientificas hacia
arriba y a la derecha®. De hecho, un anélisis de clusters confirma estos agrupamientos.
Esta distribucién es esperable, y confirma que las orientaciones técnicas y cientificas
atraen relativamente mas a los estudiantes con mayores dotaciones de capital cultural y
econdmico de origen, mientras que las humanisticas atraen a estudiantes con menores

dotaciones relativas. En este contexto, la carrera de Abogacia y Notariado esta en un

20 Es conveniente aclarar que aqui no se ha realizado un analisis de correspondencias, aunque obviamente

el andlisis siguiente se inspira en esta técnica.
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nivel intermedio, pero sobre todo inclindndose mas hacia la izquierda (lo que implica
gue estan sobre representados estudiantes provenientes de familias de baja dotacién de
capital cultural) aunque cercanas al cero en el eje vertical que muestra la proporcion
relativa de estudiantes con padres con ocupaciones altas y bajas. Es decir, no hay un
predominio marcado de estudiantes de abogacia y notariado de origen ocupacional alto
sobre el bajo, o a la inversa (de hecho, 24.7% tienen padres con nivel ocupacional alto y

23.4% tiene padres con ocupaciones bajas).

El siguiente gréafico agrega, para una seleccion de las principales carreras, las posiciones
construidas con un procedimiento similar aplicado en la encuesta de egresados de
Udelar de 2018. La comparacion puede ser solo aproximada porque los datos de 2018
corresponden solo a egresados, y no al total de los estudiantes, pero al menos puede dar
una idea aproximada de qué tanto han cambiado los perfiles de las carreras en términos

de capital econémico y cultural.

Como se muestra en el siguiente grafico, en general todas las carreras han mantenido su
posicién en el eje horizontal o se han desplazado hacia la derecha, lo que tal vez refleje
la diferencia de poblaciones (total de estudiantes en 1988 y solo egresados en 2018),
pero si se encuentran diferencias importantes en el eje vertical (que muestra el perfil
relativo en términos de nivel ocupacional del padre). En particular, agronomia cae
mientras que ingenieria en computacion asciende®. Por regla general, las carreras del

area social caen en el eje vertical de manera pronunciada.

2! as diferencias también podrian ser atribuidas a que los indicadores utilizados en la encuesta de egreso
no tienen las mismas categorias que sus similares de 1988, por lo que hubo que hacer aproximaciones.
Por ejemplo, en el indicador de ocupacion del padre existia la categoria “patrén” y “obreros” que no
aparece en el 2018, y en cambio en esta aparecen “directores y gerentes” y “profesionales”. De todos
modos, si se debiera a esto solamente, los cambios deberian ocurrir en el mismo sentido en todos los
casos (como si sucede con el indice de nivel educativo, construido con ascendencia educativa (padre y

madre) en 2018.
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Grafico 2: Distribucion de las carreras segun indices de capital cultural (educacion del padre) y

capital econdmico (ocupacion padre) en 1988 y 2018 (carreras seleccionadas)
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Fuente: elaboracién propia en base a datos del IV censo general de estudiantes universitarios 1988, y

encuesta de egresados de Udelar 2018.

Para los fines de esta tesis es relevante observar sobre todo que Abogacia y Notariado

desciende algo en el eje vertical, mientras que ciencias econémicas se mantiene mas o

menos en el mismo nivel.

Un dato adicional se puede encontrar al observar la homogeneidad de la poblacion de

cada carrera. El siguiente cuadro muestra la posicion ocupacional del padre para un
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conjunto de carreras seleccionadas de la base de datos de egresados de Udelar de 2018.

Se ha medido la homogeneidad con el indice de variacion cualitativo (IVQ)®.

Tabla 4: Posicion ocupacional del padre, segun carrera seleccionada.

Posicion Directore | Profesional | Profesional | Oficinista | Vendedor | Operarios | Total IvVQ
ocupacional del sy es es mediosy sy esy cony sin
padre gerentes técnicos administr | trabajado | calificaci
ativos res de on,
cuidados | personal
de FFAA
Enfermeria 1,4% 18,3% 60,6% 2,8% 56% | 11,3%| 100,0% 0,70
Ing. Computacion 6,3% 51,9% 36,7% 0,0% 1,3% 3,8% | 100,0% 0,71
Contador publico 5,8% 8,9% 359% | 36,7% 5,8% 6,9% | 100,0% 0,86
T. Social 4,1% 20,5% 41,1% 9,6% 8,2% 16,4% 100,0% 0,89
Economia 16,2% 18,2% 39,4% 12,1% 7,1% 7,1% 100,0% 0,91
Agrénomo 10,5% 20,0% 28,4% 5,3% 6,3% 29,5% | 100,0% 0,93
Nutricion 2,5% 8,6% 136% | 19,8%| 284%| 27,2%| 100,0% 0,94
Arguitectura 8,7% 17,4% 29,1% 23,5% 10,2% 11,0% 100,0% 0,96
Abogacia 6,5% 19,8% 21,5% 27,0% 9,2% 16,0% | 100,0% 0,96
Notariado 6,8% 15,0% 11,2% 24,3% 18,0% 24,8% | 100,0% 0,97
Medicina 10,6% 27,2% 16,9% | 10,3% | 14,1%| 20,9% | 100,0% 0,97
Psicologia 6,6% 12,1% 228% | 22,8%| 169%| 19,0%| 100,0% 0,98

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la encuesta de egresados de Udelar 2018.

El indice de variacién cualitativo sugiere que aquellas la mayoria de las carreras que se

ubicaban en los extremos del grafico 2 (Enfermeria, Ingenieria en computacion, trabajo

social) son mas homogéneas que las que se ubican en el centro, como abogacia y

medicina. Esta mayor heterogeneidad de los egresados lleva a pensar que la insercion

laboral posterior sera también méas heterogénea, y por lo tanto cabria esperar una mayor

estratificacion dentro de los abogados o médicos que, por ejemplo, dentro de los

enfermeros o ingenieros en computacion.

22 o S - . .
El indice de variacién cualitativa varia entre 0 y 1, siendo el valor 1 el que se da cuando todas las

categorias de una variable cualitativa tienen la misma frecuencia, y 0 cuando una sola categoria tiene

todos los casos (0 sea, todos los casos son iguales en esa variable). La formula de célculo es

IVQ= 1-3%p°
k-1/k

donde p es la frecuencia de cada categoria y k la cantidad de categorias de la variable.

122




Finalmente, se cuenta con salidas parciales de otra encuesta aplicadas a una muestra de
abogados en 1999, donde se releva el nivel educativo del padre. El resultado sugiere un
origen social menos privilegiado que el que se extraia de los censos universitarios
mencionados arriba. Posiblemente la explicacion esté en que la muestra cubria todas las

edades (40% aproximadamente por encima de 45 afios).

En resumen, estos datos parciales parecen confirmar la idea de que los agentes dentro
del campo juridico se han vuelto méas heterogéneos, menos conectados con el campo
politico y con mayor diversidad de intereses. Pero parecen mostrar sobre todo que la
carrera de abogacia ha dejado de ser un canal de reproduccion social de las elites, que
parecen volcarse méas hacia las ciencias basicas. Estos resultados son congruentes con
las observaciones respecto a la pérdida de peso de las carreras juridicas en la politica y
en el Estado. Al mismo tiempo, multiplica los puntos en que grupos externos al campo
pueden entrar en contacto con agentes dentro del campo. Es decir, un campo mas
heterogéneo puede ofrecer también una mayor heterogeneidad del polo dominado,
donde se multiplican los temas de interés sensibles para agentes dominados fuera del
campo: derechos laborales, derechos de familia, de género, etc. La multiplicacion de
posiciones homdlogas generan potenciales articulaciones con —por ejemplo-
movimientos sociales u organizaciones de defensa de distintos derechos- ayudando a la
aparicion de fendmenos de cause lawyering (Israel, 2001).

Aproximacion a un mapa del campo juridico

El conjunto de datos presentado en el apartado anterior permiten aproximarse a una
descripcion de la estructura del campo juridico, que puede representarse como un
espacio social distribuido segin volimenes globales de capital y composicion de los
capitales de los agentes, siguiendo el modelo presentado por Pierre Bourdieu en La

distincion y otros trabajos.
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Se puede considerar que el campo esta dividido en tres grandes subcampos, que estan
distribuidos en la figura de izquierda a derecha en funcién del peso relativo del capital
cultural en el volumen global del capital de los agentes. En primer lugar, el subcampo
academico, que hasta mediados de los afios ochenta estaba compuesto solo por la
Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica, y que luego muestra la
aparicion de nuevos actores, particularmente las escuelas de Derecho de la Universidad
Catdlica y la de Montevideo (a la que se asocia con el Opus Dei). A su vez, dentro de la
Facultad de Derecho de la Udelar se pueden distinguir distintos agentes, cuyas
oposiciones dibujan un espacio de luchas interno, donde el Instituto de Derecho Civil 11-
Il (dedicado al derecho comercial) parece haber tenido histéricamente un rol
dominante, y constituye hoy el principal bastion de las posiciones iuspositivistas, como

se vera mas adelante.

En el otro extremo se ubica al subcampo profesional, dominado por los estudios

juridicos méas importantes.

En el centro su ubica el subcampo judicial, con composiciones de capitales donde el
cultural deberia tener mayor peso que en el subcampo profesional, pero menos que en el
académico. Este subcampo, en tanto se concentra en organizaciones formales —la del
Poder Judicial y la de la Fiscalia- muestra una estructura dominada por los centros de
mando (la Suprema Corte), pero también una diferenciacion informal de los agentes, con

una mayor concentracion de capital simbélico en los tribunales civiles.

Puede suponerse que, en el conjunto del campo, el polo dominante esta conformado por
un conglomerado que vincula grandes estudios e institutos o departamentos académicos
especializados en derecho civil, pero se necesitan estudios especificos para verificar
esto. También deberia estudiarse mas el capital simbdlico acumulado por los agentes del
Subcampo judicial. En principio, no parece que el Poder Judicial, ni siquiera sus

principales autoridades, forme parte del polo dominante, y esto en buena medida porque
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los negocios juridicos mas importantes —aquellos que vinculan transacciones
internacionales- posiblemente ya no sean regulados a través de tribunales nacionales,
como sefialaba un entrevistado citado antes (supra, p. 119).

En forma gréfica, el campo parece estructurarse de la forma que se representa en la

figura 2 (pagina siguiente).
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El Subcampo acadéemico

Una caracteristica de Uruguay, y posiblemente de muchos otros paises de América
Latina, es la ausencia de profesores de Derecho especializados. Es decir, es muy raro el
docente de Derecho que se dedique exclusivamente a la actividad académica, al igual
que sucede con otras profesiones (como Medicina) donde la préctica liberal reporta
ingresos mayores. Pero en este caso sucede que los profesores —especialmente aquellos
de mayor prestigio- operan también como autores de dogmética, y por lo tanto
orientando (en teoria) las decisiones judiciales en diversos temas. Dentro del subcampo
academico, existe una lucha por el prestigio entre los profesores (especialmente,
aquellos que ocupan las titularidades de las catedras) cuyo éxito esta relacionado con el
hecho de que sus propuestas de solucion sean recibidas o reconocidas por la
jurisprudencia (los fallos judiciales) y decisiones de otros operadores (principalmente

fiscales).

La produccion dogmatica estaba monopolizada por la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica hasta la dictadura. Luego, durante el régimen militar, la
actividad se refugid, en parte, en institutos privados o grupos mas o menos informales de
estudio. EI caso mejor documentado es el de los laboralistas (Ermida, 2010), reunidos en

un grupo conocido como “Grupo de los Miércoles”.

El Grupo de los miércoles es un grupo de juristas especializados en Derecho Laboral y
de la Seguridad Social que se origin6 en 1975 a instancias de Américo Pla Rodriguez,
un reconocido laboralista, en principio como grupo de estudio que lo reunia con jovenes
egresados de la carrera de abogacia, interesados en el Derecho Laboral. EI grupo surgio
en buena medida debido a que la dictadura impedia utilizar los espacios de la Facultad
de Derecho para ese tipo de encuentros. Con los afios, sin embargo, se consolidé como
un centro de produccion doctrinaria en la materia, reconocido internacionalmente y con

influencia significativa en la elaboracion legislativa y la jurisprudencia de la materia.
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Una de las caracteristicas mas relevantes fue que reunia profesionales que ocupaban
diversas posiciones en el subcampo del derecho laboral, desde abogados que
representaban sindicatos a representantes de empresas, pasando por funcionarios del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y jueces laborales (aunque solamente dos en
todo el periodo). También se destaca la convivencia entre personas de ideologias
opuestas, (incluyendo miembros o ex miembros del Partido Comunista 'y miembros del

Opus Dei, entre otros).

El grupo ha sido estudiado por Ana Ermida desde la perspectiva de la sociologia de las
elites, pero también puede verse como el caso particular de un grupo profesional que
mediante la acumulacion de capital cultural y social adquiere influencia sobre un érea
particular del derecho y las politicas publicas.

[...] se trata de un grupo de pertenencia basado en relaciones de intercambio materiales y
simbélicos, donde surgieron amistades y también vinculos laborales, sociedades (se
formaron estudios juridicos conjuntos o algin miembro empezd a trabajar con otro
miembro a raiz de la pertenencia al mismo grupo). Durante toda su existencia, es
importante sefialar que tuvo y tiene poder de veto ya que mas alla de que no se consiga que
se dicte una Ley, un decreto o una sentencia en determinado sentido, si consigue “bloquear”

la adopcion de una Ley, Decreto o sentencia en sentido contrario (Ermida, 2010:45).
Ermida no se detiene en analizar como se construye este poder de veto, pero puede
atribuirse a la capacidad del grupo para cooptar o influir a todos los agentes relevantes
del subcampo.

Como se sefial6 con anterioridad, miembros del Grupo pueden obstaculizar leyes, politicas
de empleo o sanciones judiciales, pueden impedir que ciertas decisiones sean tomadas en
una determinada direccion. Asi, se ve claramente el poder de sancién (un poder difuso y
flexible) que el Grupo posee. Al respecto Juan Raso [uno de los integrantes] dijo (...) “El
grupo influye informalmente, la opinién del Grupo importa y de alguna manera es muy

dificil encontrar opiniones disonantes en el derecho uruguayo” (Ermida: 2010: 61).
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Posiblemente, esta capacidad de veto haya tenido una demostracion importante cuando,
en la década de los noventa, los jueces laborales limitaron las politicas de flexibilizacion
laboral a través de tercerizaciones, indicando que existia la relacion laboral aun cuando
formalmente solo hubiera un contrato con una empresa unipersonal. Esta forma de
interpretar la legislacion fue impulsada, probablemente, desde el Grupo de los

Miércoles.

De hecho, los entrevistados en este estudio subrayan que es el Gnico caso donde la
doctrina ejerce una influencia significativa en las sentencias judiciales. Aunque se
rechaza que existan acciones lobistas directas sobre los jueces, el prestigio que logré el
grupo hace que sus elaboraciones —publicadas en general en la Revista de Derecho
Laboral y en obras colectivas- sean referencia dominante en la justicia laboral. Y a
diferencia de lo referido para otras materias, parece ser una influencia hegemonica, sin

competencia visible desde otros grupos o instituciones.

En cambio, en otras materias no existe una dogmatica unificada que oriente la
jurisprudencia, lo que tiene consecuencias en términos de la autonomia del campo. En
particular, no hay un consenso entre los expertos en derecho constitucional respecto al
valor del derecho internacional de los derechos humanos, como se verd mas adelante, y
tampoco en derecho penal, ya que la doctrina no suele tomar en cuenta la jurisprudencia
reciente (Bardazano et al., 2018), que es la que ha incluido estos debates. Asi, en lo que
refiere a los juicios por crimenes vinculados a derechos humanos, al menos, existen
pocas referencias firmes dentro del mismo campo juridico que lleven a cerrar las

influencias de otros actores. Se volvera a discutir esto en los capitulos finales.

Aunqgue no se puede desarrollar aqui las hipdtesis que podrian explicar la diferencia en
el peso de la dogmatica en una u otra materia, es relevante sefialar algo que los
entrevistados por Ermida destacan: el espiritu de cooperacién existente entre los

laboristas (incluso aquellos que representan intereses contrapuestos, como los de
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sindicatos y empresarios) que contrasta con la existencia de competencia dura
(“salvajismo”) presente en los institutos o grupos universitarios especializados en otras

materias del derecho.

Un segundo elemento es que esta unificacion se ha dado a través de una tensién contra
la concepcion clésica del derecho: los especialistas en derecho laboral asumen que en su
materia rigen ciertos principios que no son los generales en el derecho, justo aquellos
que, retomando las tesis de Bourdieu, le dan su aspecto “aprioristico”. Como sefala otro
de los entrevistados por Ermida, “Creo que [el derecho laboral] tiene una cantidad de
principios que no son validos juridicamente, que van contra la Teoria General del

Derecho. Creo que es mds politica que derecho” (citado en Ermida, 2010:93).

Esta tension contra “los principios generales del derecho” que hacen que el derecho se
disuelva en la politica, serd encontrada también en la critica al neoconstitucionalismo y
al derecho internacional de los derechos humanos. La disolucion del derecho en politica
—aunque no necesariamente en sentido partidario-, a su vez, puede interpretarse como
una pérdida de autonomia del campo, y de nuevo una apertura a las posiciones de

agentes fuera del campo.

Fuera del dmbito del derecho laboral, también hay que sefialar que a partir de la
dictadura, la Udelar perdi6 el monopolio de esta produccion con la aparicion de
universidades privadas, que comenzaron sus actividades con la instalacion de escuelas
de derecho. Es interesante adelantar que la catedra de Derecho Constitucional de la
Universidad Catdlica ha sido una referencia importante en el tema de la recepcion del
derecho internacional de los derechos humanos, al promover estudios de posgrado que
alentaban las posiciones neoconstitucionalistas. Es relevante sefialar que a su vez esta
institucion —y el propio Martin Risso- estaba ligada con la Fundacion Konrad Adenauer,
a su vez ligada a la Democracia Cristiana de Alemania. Esta organizacion parece haber

cumplido en América Latina un papel similar a la que Dezalay y Garth le han
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adjudicado a las de origen norteamericano, y de hecho existié alguna tension en los
comienzos de su actuacion, en los afios sesenta, debido a que se trataba de una
institucién alemana incursionando en un territorio de notoria influencia norteamericana
(Thesling, 2011:178). Uno de los entrevistados le asignaba a esta fundacion un rol
central en la promocion del neconstitucionalismo, a través de la financiacion de

proyectos y publicaciones.

Finalmente, a esta diversificacion de los espacios académicos de produccion dogmatica
se suma que los estudios importantes también han realizado producciones relevantes en

dogmaética en campos de su interés.

No es el tema de esta tesis desarrollar las caracteristicas de estas transformaciones, para
las que tampoco se cuenta con material empirico. Sin embargo, es importante subrayar
el riesgo de que la ausencia de un campo de produccion dogmaética realmente autbnomo
socave la fuerza del derecho, en la medida en que las opiniones juridicas aparezcan
como poco mas que defensa de intereses particulares o politicos recubiertos de retorica.
En rigor, no parece que esto hubiera sucedido en los afios previos a la dictadura, al
menos en algunos temas donde existian consensos fuertes generados por las catedras de

Derecho.

Adicionalmente, es relativamente comdn que los jueces también sean docentes. De
hecho, es la Unica actividad profesional que pueden realizar fuera del Poder Judicial.
Segun uno de los entrevistados, la fusién de funciones —profesor, juez, abogado liberal-
puede leerse en doble sentido: por un lado podria transformarse en tréfico de influencias,
dado por el hecho de compartir un espacio académico comun; por otro, promoveria una
mejor calidad del trabajo judicial, al proveer a los jueces de elaboraciones racionales

(Ent. 1, abogado).
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El Poder Judicial como subcampo

Como se ha dicho, el Poder Judicial puede considerarse en si mismo un subcampo, al
tiempo que dispone de una organizacion formal. Como tal, ha sido el escenario de
tensiones internas al tiempo que actor en conflictos externos, en especial con los otros
poderes. Ya se ha planteado el concepto de independencia judicial, tanto externa como
interna, y se la ha vinculado con la nocién de autonomia del campo. Aqui se retomaran
estos temas, describiendo los conflictos que se han dado en varios asuntos clave,
estrechamente vinculados entre si: las luchas por el presupuesto judicial, los debates
sobre la carrera judicial, el papel de la Asociacion de Magistrados del Uruguay (AMU),
la estratificacion informal entre jueces civiles, penales y de otras materias, y las formas
de control del activismo de los jueces.

Los conflictos por el presupuesto judicial.

La forma de financiamiento del aparato judicial es uno de los aspectos mas importantes
donde se define la independencia externa del Poder Judicial. El primer presupuesto
luego del regreso a la democracia, en 1986, marco un hito en la historia uruguaya. En
general, el modelo uruguayo de financiamiento del Poder Judicial sigue al
norteamericano, donde la elaboracién del proyecto corresponde al organismo
jurisdiccional, sin intervencion del Ejecutivo. Sin embargo, en Uruguay el presupuesto
presentado es revisado y eventualmente observado por el Poder Ejecutivo, de tal forma
que el Legislativo tiene las dos opiniones. En la mayoria de los sistemas, la decision
final es del Parlamento, pero hay varios matices segun el pais. En general, el legislativo
no puede incrementar los gastos propuestos por el Ejecutivo pero la decision final es del

Parlamento (Sarlo, 1992: 187-188).

El conflicto de 1986 se dio debido a que el Ejecutivo vetd partidas destinadas al Poder
Judicial. En principio, el Ejecutivo tiene la potestad constitucional de vetar leyes

comunes, pero no estaba claramente establecido que ese poder se pudiera aplicar al
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presupuesto, y especialmente al de organismos como el Poder Judicial, debido a la
lesion de autonomia que produciria (Sarlo, 1992: 116-120). De hecho, segln este mismo
autor

Para la Corte, en ese momento, ejercer a fondo las facultades que la Constitucion le
habilitaba [es decir, presentar un recurso contra el veto] habria significado deslegitimar al
gobierno democratico recién elegido. Ante la disyuntiva, opté por protestar y aguardar que

la Asamblea General levantara los vetos, pero esto nunca acontecio” (Sarlo, 2005: 85). .
A la protesta del SCJ el oficialismo respondi6 hablando de “desborde institucional” por

esta protesta (Busqueda, varios articulos del 30 de enero al 14 de febrero de 1986).

En rigor, el Ejecutivo financio la reforma del Codigo General del Proceso (lo que en los
hechos significaba una importante reestructura del sistema) que a su vez implicé la
creacion de nuevos tribunales®. Pero las partidas que asigné, segun Sarlo, fueron en la
direccion mdas “neutra y técnica”. Seguin este autor, la restriccion a la autonomia
financiera fue parte de una estrategia mas general para sortear el riesgo que suponia una
total libertad de la justicia a la hora de procesar violaciones de derechos humanos
(también se incluiria en esta estrategia el mantener algunos de los integrantes de la Corte
Suprema que habia funcionado durante la dictadura®, y la bisqueda de una amnistia
para los militares).

De hecho, las tensiones por el presupuesto continuaron a lo largo de todo el periodo
estudiado, muchas veces traduciéndose en conflictos gremiales protagonizados por los

funcionarios judiciales, aunque a veces se sumaron parcialmente los propios jueces. Ya

2 Como se ver4 més adelante, la creacién de nuevos tribunales agilité el ingreso o ascenso de
magistrados jovenes que se habian formado en los afios ochenta o comienzos de los noventa, lo que
parece haber sido determinante para la adopcién de posturas méas favorables a la recepcion del derecho
internacional de los derechos humanos y a la prosecucién de juicios contra las violaciones de derechos
humanos.

% En la préctica, solo se logré con el mantenimiento de Addiego Bruno, que habia sido el Gltimo

presidente de la Corte en la dictadura.
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en marzo de 1985 habia una huelga judicial que se prolongd por setenta y dos dias
(Busqueda, 28 de junio de 1985). En 1990, fueron los propios jueces los que tomaron
medidas, aunque sin llegar a la huelga, y en setiembre de ese afio la SCJ rechaza, por
insuficiente, un aumento salarial otorgado al Poder Judicial (Busqueda, 27 de setiembre

de 1990).

Por esa razon, en varias ocasiones los funcionarios judiciales o la propia SCJ impulsaron
reformas constitucionales que garantizaran mejor la autonomia financiera. La primera
iniciativa es de 1991. En esos afios, la situacion econdmica de los jueces era lo
suficientemente precaria como para que varios tuvieran que enfrentar pedidos de
desalojo (Busqueda, 30 de mayo de 1991). En setiembre de 1992 se plantea la
posibilidad de una huelga de jueces, y en 1993 estalla una nueva huelga de funcionarios
judiciales, lo que lleva a la paralizacion de los juicios. EI tema del presupuesto judicial
genera tensiones con el Ejecutivo, que se resuelven parcialmente con recursos obtenidos

con la aprobacién de un nuevo impuesto.

Uno de los jueces entrevistados sefialaba sobre la situacion en esta época, cuando

decidié ingresar a la magistratura:

[...] los jueces ganaban muy poco y yo en ese momento ganaba bastante bien [como abogado],
no podia reducir mi sueldo a una tercera parte [E: ¢Tan poco ganaban en esa época?] Si, el
aumento mas importante que hubo fue cuando estaba Lacalle padre, aument6 un 92%. Entonces
yo me encontraba con Marabotto dos por tres en la Facultad, que habia sido profesor mio en
clinica forense, y le preguntaba, méas o menos cuanto anda un juez, y [contestaba] “anda mds o
menos en tanto”, no podia. Y ahi me decidi [E: Cuando aumentaron los sueldos] Después que
aumentaron los sueldos [de los jueces]. Igual era mucho menos, ahora cualquier abogado gana

mas si trabaja medianamente bien (Ent. 17, juez).
En 1999, al constatar la “indiferencia®® del resto de los Poderes sobre la situacion
econdémica y de funcionamiento del Poder Judicial, los gremios de funcionarios y

magistrados impulsan un plebiscito para obtener finalmente el aseguramiento de la

2 Entrevista a Alonso de Marco, integrante de la SCJ, Busqueda, 25 de febrero de 1999.
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autonomia financiera, plebiscito que fracasa por escaso margen (Sarlo, 2005: 86). Al
afio siguiente, un grupo de jueces present6 una propuesta de huelga a la Asociacién de
Magistrados, lo que generd un fuerte debate interno (Busqueda, 9 de noviembre de

2000).

El peso que tenia la dependencia presupuestal en la independencia del Poder Judicial —al
menos en la representacion de otros actores- quedd de manifiesto en ocasiones. Quizas
el ejemplo mé&s notorio ocurrio en 2008, cuando la SCJ declar6 inconstitucional parte de
la ley que implantaba el Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas, una pieza clave de
las politicas del Frente Amplio. Obviamente, esto generd reacciones de dirigentes del
Frente Amplio. José Mujica José Mujica exigio a los jueces “que no se metan a
gobernar”, al tiempo que la prensa decia que algunos dirigentes oficialistas pensaban en
un juicio politico a la SCJ. Més explicito fue un diputado del Movimiento de
Participacion Popular, Eduardo Pérez, que dijo que “La SCJ y los jueces en general se
ve que han tenido repentinos ataques de amnesia y se olvidan de que algunas venias se
votan acd, y que tanto la Rendicion de cuentas como el presupuesto se votan en esta

iz

casa, donde estamos los representantes del pueblo”, agregando luego que “parece que

los magistrados se olvidan de quién vota y quién asigna cada peso que ellos gastan en

9

el supuesto intento de impartir justicia”, que la SCJ “no es neutral y mucho menos

independiente” y que sus ministros “juegan para los ricos™®.

Sin embargo, este mismo ejemplo muestra que la capacidad de los gobiernos para
imponer decisiones a la SCJ no era absoluta. En materia de control de
constitucionalidad, ya se ha expuesto la opinion de autores que evalUan la relacién
historica entre SCJ y Poder Ejecutivo como “deferente”, pero no de sometimiento.

Posiblemente, los margenes de independencia han dependido del grado de consenso de

26 Busqueda 10 de abril de 2008, p.7.
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los actores politicos: dificilmente los jueces se opondrian a medidas que contaran con
apoyos amplios, pero en cambio tienen margenes de libertad para cuestionar decisiones
politicas que son controvertidas. En lo que respecta a los casos de violaciones de
derechos humanos durante la dictadura, estos margenes se han hecho visibles en ocasién
de declarar la inconstitucionalidad de la ley 18831 (que establecia la imprescriptibilidad
de estos delitos) pero, a la inversa, permitieron que el resto de los jueces permaneciera
relativamente aislado de las presiones directas de los actores politicos, aunque también
manteniendo control sobre ellos. EI mecanismo principal de este control ha sido
historicamente la carrera judicial, como se mostraré a continuacion.

La carrera judicial

Uno de los conflictos mas rispidos dentro del Poder Judicial ha sido y es la carrera
judicial. Histéricamente la SCJ ha tenido amplias potestades para designar a los jueces,
desde el ingreso hasta los nombramientos de letrados. Para el ascenso a tribunales de
apelaciones se requiere aprobaciéon del Senado. Estas prerrogativas han dado a los
Ministros de la Suprema Corte un poder muy claro sobre los jueces, reforzando un
comportamiento corporativo y relativamente opaco. Como se ha visto, en 1989 un
estudio sobre estos temas (Amarillo y Urioste, 1990) que revelaba las relaciones de
dependencia generadas por estas reglas generd una reacciéon muy dura de los integrantes

de la SCJ.

La necesidad de ser recomendado por un ministro de la SCJ para ingresar era una de las

caracteristicas del funcionamiento tradicional del Poder Judicial.

Siempre quise ser juez. [...]Yo hice la carrera de derecho y me gustaba eso. Decidir, resolver,
aportar mi granito de arena. Cuando me recibi de abogado no sabia para donde agarrar, porque no
tenia ninguna vinculacion de nada. Y justo salié un aviso en el diario en el que CEJU llamaba a
aspirantes, porque justo se habia creado la escuela judicial. Yo me fui a apuntar. Y una
funcionaria, [...], me dice: “no, qué te venis a anotar aca, ;quién te quiere? Tenés que conseguir

uno [un ministro que lo recomendara]”. Eso fue en el afio 89. (Ent. 8, Juez)
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Posiblemente la repercusién del citado trabajo de Amarillo y Urioste fue relevante para
impulsar la generacion de un procedimiento menos discrecional de ingreso y carrera. En

paralelo se habia dado la creacién del Centro de Estudios Judiciales (CEJU) en 1989.

Si, en esa época habia que hablar [para ingresar]. Al afio siguiente [1989] comenzé a funcionar,
que habia que hacer el CEJU. En el momento en que me decidi hice la primera ronda, y me
encontré con [un ministro de la SCJ] [...]. Me ofreci6 ingresar en [nombre de pueblo], un pueblo
cerca de Rio Branco, y no estaba para eso. Después cuando volvi a la ronda, a la carga, me
ofrecieron [otra localidad en Rocha] o un lugar por Colonia, no me acuerdo el nombre. Como un

juez de paz. Y agarré [la localidad en Rocha]. (Ent. 9, Juez).

Igualmente, el ingreso por recomendacion se ha seguido dando segin este mismo
entrevistado, aunque seguramente de forma mas limitada. En principio, el hecho de
tener que solicitar la recomendacion de integrantes de la SCJ para ingresar puede
funcionar como una forma de construir lealtades, pero esto se podria ver contrarrestado
por el escaso atractivo que tiene en realidad la carrera que, como se ha descrito, es muy

exigente y no muy bien remunerada.

Yo siempre quise [ser juez], pero los jueces ganaban muy poco y yo en ese momento ganaba
bastante bien, no podia reducir mi sueldo a una tercera parte. [E: ;Tan poco ganaban en esa
época?] Si, el aumento més importante que hubo fue cuando estaba Lacalle padre, aumentd un
92%. Entonces yo me encontraba con [un ministro de la SCJ] dos por tres en la facultad, que habia
sido profesor mio en Clinica Forense y le preguntaba, mas o menos cuanto anda un juez [...] Y ahi
me decidiisE]...] Después que aumentaron los sueldos. Igual era mucho menos, ahora cualquier

abogado gana mas si trabaja medianamente bien. (Ent. 17, Juez).
Esto explica que la carrera no atraiga necesariamente a los egresados mejor formados.

Si decae el nivel de los estudiantes y de los egresados de la Facultad de Derecho, eso
necesariamente va a redundar en una caida del nivel de rendimiento de la capacidad técnica de los
jueces, porque asi se reclutan. Nosotros arrancamos la escuela judicial con un nivel de exigencia
muy alto, cero materia perdidas, en aquella época se daba. [Luego], se tenia que bajar
paulatinamente afio tras afio, tenias que bajar el nivel de exigencia de materias y el nivel de edad,
porgue no conseguiamos, nos quedabamos sin aspirantes. (Ent. 22, Juez).
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El hecho de que la carrera judicial no sea muy atractiva puede tener como consecuencia
que apelen a ella quienes tienen mayor dificultad para insertarse en el mercado
profesional, lo que aumenta su dependencia de su pertenencia al organismo, y por lo

tanto a sus autoridades.

Como se ha dicho, la discrecionalidad de la SCJ para disponer ascensos fue mitigada en
los afios noventa con la generacion de mecanismos de evaluacion donde participan las
universidades y el Colegio de abogados, y donde se toman en cuenta los informes de los
Tribunales de Apelacién. De todos modos, este continda siendo un punto muy
conflictivo y de hecho es objeto de una controversia juridica entre la SCJ y la actual
directiva de la Asociacion de Magistrados, aunque el debate sobre esto se daba ya a

comienzos de los noventa.

No se disponen de datos respecto a lo que ocurria en afios previos a la dictadura, por lo
que no es posible evaluar hasta qué punto la mitigacion de la forma particularista de
ingreso y ascenso es relevante para las asimetrias de poder entre la SCJ y los jueces de
menor nivel. Sin embargo, el resto de las caracteristicas puede llevar a reforzarlas. Por
ejemplo, a medida que pasan los afios, también crece la inversion que hacen los jueces
en la carrera, con lo que disminuye el atractivo de abandonarla, a lo que se suma el
costo de la reinsercion en el mercado profesional. Un ex juez que dejé la magistratura
comentaba lo siguiente:

Yo dije, a ver, ;toda la vida encerrado en un escritorio? Si me jubilo de esto, nunca sabré si

hubiera sido buen abogado. Quiero quedar en la calle, a ver qué me pasa. Y bueno, me quedé en la

calle, sin un mango de ingreso de un dia para otro. (Ent. 10, Juez).

De hecho, los jueces sefialan que en los afios noventa y la primera década de este siglo

(al menos) las decisiones de la SCJ en temas de traslados no se cuestionaban.

Yo estaba de juez civil, alla, con los contratos, temas laborales... en un par de ferias que hubo en

julio me pusieron en penal, y segun dice alguna gente, lo hice bien. Lo cierto es que me llega una
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Ilamada de la Corte que me mandaban a [ciudad del interior] de penal. [...] [E: (El traslado fue

cerca a Montevideo. Pero yo en [el puesto anterior] estaba barbaro. [E: ;Y no podia decir, “déjeme

=

aca™?]sENo, la verdad es que eran distintos tiempos a los de ahora. A usted lo llamaban y no era

PEF

revisable, la Corte habia resuelto. (Ent. 8, Juez).

En este ultimo caso el traslado es claramente una recompensa. Pero debe presentarse
atencion al hecho de que la SCJ no tiene obligacion de explicitar —y de hecho pocas
veces lo hace- las razones del traslado. En la cita anterior, el juez comenta que el
traslado se puede haber debido a que “segiin dice alguna gente”, habia mostrado
capacidad para desempefarse en materia penal. Esta opacidad en las resoluciones de la
SCJ también se menciona en otras entrevistas. En un caso donde se sospechoé que el juez
habia sido trasladado por una decisién politicamente polémica:

Vino alguien en nombre del Frente Amplio a preguntarme si yo estaba dispuesto... querian hacer
ruido, bochinche, con el traslado mio, [...]. Yo dije que no, porque no me constaba que fuera por
eso [es decir, por la resolucion que habia tomado], y tampoco queria identificarme con ninguna
causa. [...] Por eso yo digo, no quiero tener ninguna vinculacién, no fomentada por mi parte. Y le

dije a esta persona que no. Y le dije un poco en serio, un poco en broma, que me habian hecho un

favor, porque me trasladaban a civil. (Ent. 9, Juez).

Como se vera después, el traslado de penal a civil es considerado un ascenso informal
(porque formalmente son cargos similares), pero en ocasiones parece responder al
interés de aliviar una situacion politicamente expuesta o complicada. De hecho, es
seguramente lo que sucedi6 con el traslado de Mariana Mota desde un juzgado de penal
en 2013. El destino era un tribunal civil, aun cuando la propia jueza rechazo el traslado.
Cuando le fue comunicada la resolucién, el funcionario que se lo comunicé también la
felicito.

Més adelante se discutird en qué ocasiones y por qué motivos la SCJ realizd estos

traslados “politicos”, por llamarlos de alguna forma. Por el momento basta con sefialar
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que la potestad para designar y trasladar a los jueces constituye una potente herramienta
de disciplinamiento interno.

El disciplinamiento del activismo: a la Corte no le gustan jueces que hagan ruido
Unido a esta potestad, un segundo elemento a considerar es la forma en que los jueces
de inferior nivel descifran las intenciones o voluntad de los jerarcas cuando deben tomar
decisiones politicamente complejas. Es importante diferenciar estas decisiones de las
decisiones técnico -juridicas, que son alineadas por los controles formales radicados en
los recursos de apelacion o casacion. En efecto, aunque los jueces sean técnicamente
independientes, pueden verse afectados en su carrera 0 en su prestigio si sus fallos son
reiteradamente revocados por tribunales superiores. Pero en este caso hay una
fundamentacion escrita, y eventualmente los jueces mas inexperientes pueden recibir

consejo de colegas mayores, como de hecho surge de varias entrevistas.

Cuando se trata de decisiones que pueden ser polémicas por sus consecuencias politicas,
los jueces deben considerar no solo la fundamentacién técnica de sus resoluciones, sino
también intentar anticipar qué evaluaran las autoridades en ese caso. Uno de los jueces
que tuvo que tomar este tipo de decisiones cuenta que asumid un riesgo y temid que
tuviera consecuencias. Se tranquilizé cuando se encontrd con los integrantes de la SCJ.
Y sucedi6 que luego de este enjuiciamiento se produce una visita de carceles a la cual iban
todos los jueces penales, y por lo tanto yo fui. La visita obviamente la hacia Suprema Corte
de Justicia, y nos invitaba a todos los jueces penales. Y yo fui, y me dio un alivio, digamos,
recibir un saludo muy cordial de todos los ministros de la Suprema Corte. Estaban tan
sonrientes y tan simpaticos que dije: bueno, esos temores que tenia capaz eran fruto de mi
imaginacion (Ent. 18, Juez).
Es interesante observar como la gestualidad termina siendo el medio por el que se
interpreta como se evalla la decision. En un caso que puede ser considerado opuesto, un
juez relata lo siguiente, tras un fallo que fue muy criticado por el Poder Ejecutivo, y

tambien muy criticado por la prensa:
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Y yo me fui a mi juzgado, me senté, [escribi] “a los sefiores de la Suprema Corte de Justicia”,
entonces puse, informo sobre los pasos dados en el expediente tal y tal y cual y cudl, ante los
rumores publicos de la prensa y de autoridades del Estado, sobre la actuacion del Poder Judicial,
que en este caso es mi persona también [...]. Entonces cruzo a la Corte a primera hora a llevar esos
cinco escritos para los cinco ministros, para que supieran de primera mano que no habia habido
nada raro, absolutamente nada raro. Voy a primera hora, [...] llevo todo eso, pido para hablar con
el presidente de la Corte. El presidente de la Corte ni me hace pasar. Me atendié en la puerta, me
parecia que correspondia, [que me dijera] “pase, tome asiento”, en fin, algo. No, paraditos ahi, le
digo: “Dr. ;me puede conceder cinco minutos que quiero explicar algo?”, [le dice cual es el caso]
[...] “vengo a hablar con usted porque usted es el timonero del barco, usted es la persona que
puede salir a rescatar la imagen del Poder Judicial, yo no, pero usted es el presidente de la Corte y
quiero que usted sepa de primera mano cual fue mi actuacion, qué tanto se esta cuestionando en la
prensa y por personas relevantes”, le dije yo. Y, entonces él me dijo, “bueno”, me agarrd las copias
y me dijo, “bueno, barbaro”. “Le pido por favor que haga circular esta nota a los demas miembros
de la corporacion, buenas tardes”. Me fui. Cuando me doy vuelta el tipo me dice, “justed vino a

abrir el paraguas?” Y yo no le entendi, lo miré. “Vaya, vaya”, me dijo. (Ent. 12, Juez)
Esa misma tarde, este magistrado recibe la notificacion de que ha sido denunciado por
el Poder Ejecutivo, que solicita a la SCJ que le aplique sanciones.

O sea cuando fui a hablar con el presidente de la Corte él ya sabia que me habian denunciado y no

me lo dijo. (Ent. 12, Juez)

Esta ambigiiedad de los gestos y las sefiales de las autoridades hacia los jueces de menor
nivel pueden considerarse funcionales para el ejercicio de la disciplina, y especialmente
para reforzar el autocontrol: cada integrante debe calcular como puede ser tomada o
interpretada cada decision en casos que no son habituales o que pueden generar

reacciones adversas.

Sin embargo, como han mostrado los ejemplos anteriores, es muy dificil sostener que
las sanciones informales respondan directamente a presiones politicas. En estos dos
casos (ambos dados alrededor del afio 2000), se tratd de decisiones que iban en contra
de la politica de los gobiernos de la época en materia de DDHH vy relacion con el pasado
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reciente. Pero en el primer caso los gestos de los miembros de la SCJ parecieron de
apoyo —al menos asi lo interpretd el juez- mientras que en el segundo caso hubo —
también segun la interpretacion del entrevistado- cierto destrato. Es relevante agregar
que este segundo magistrado recibié apoyo y consejo espontdneo de un ex ministro de
la SCJ, ya retirado por entonces. En otro caso anterior ya mencionado, un entrevistado
sefialé que un juez recibié comunicaciones de apoyo desde la SCJ, incluso cuando el

gobierno de la época lo estaba atacando directamente.

Esto sugiere una posible explicacion: la composicion politica de la SCJ es heterogénea y
cambiante, incluso aunque las mayorias que eligen a los integrantes de la SCJ sean las
mismas. Como los acuerdos y los fundamentos de la eleccion de los ministros tampoco
son publicos, es muy dificil establecer si las orientaciones ideoldgicas (o incluso las
preferencias partidarias) han sido decisivas para su eleccion. Mas dificil todavia es
establecer si las concepciones sobre el derecho son influyentes. Sin embargo, pequefios
cambios en la integracion de la Corte pueden alterar su comportamiento de forma
significativa, por lo que no es descartable que las diferencias en las reacciones se deban
a esto. De hecho, entre un caso y otro —de los que recién se relataron- transcurrieron dos
afios y cambiaron dos ministros, saliendo uno que muy probablemente fuera bastante

conservador.?’

Una segunda explicacion, sin embargo, debe ser tenida en cuenta: el que las reacciones
se dieran cuando los jueces incurrian en lo que se percibia como exceso. Lo que estaria
en juego seria entonces el rechazo al “activismo” que, como se vera, es seialado por las

posiciones clésicas del derecho como una ruptura de la doxa propia del espacio judicial.

2" Un elemento no menor, pero que cae relativamente fuera del alcance de esta investigacion, es el papel
de los preconceptos de género en estas controversias. Una magistrada entrevistada relatd el destrato que
recibid de parte de un integrante de la Corte, a fines de los afios noventa, por solicitar licencia maternal.
Otra jueza, que en un momento dado fue muy atacada desde la prensa, sefialé la existencia de ribetes

misginos en esas criticas.
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Una evidencia sobre esta reaccion al exceso se puede ver en la interpretacion, citada
arriba, de un entrevistado acerca de los acontecimientos con el juez Alejandro Recarey
en 2003. El reemplazo habria sido iniciativa del juez titular —no de la SCJ- que habria
actuado entendiendo que se estaba extralimitando. Como dijo uno de los entrevistados:
a la Corte en general no le gustan jueces que hagan un poco de ruido, creo que es una
idiosincrasia del Uruguay (Ent. 23, juez).

La asociacion de magistrados del Uruguay

Las asociaciones gremiales de magistrados pueden tener un lugar importante en la
dinamica de los campos juridicos. En el caso de Uruguay, existe una asociacion de
jueces (Asociacion de Magistrados del Uruguay, Amu) que ha cumplido un papel
importante en las relaciones entre la Suprema Corte de Justicia (que retne funciones de
jerarquia funcional, superintendencia administrativa y tribunal superior) y el resto de los
jueces. Esta concentracion de poder en la SCJ se incrementa, como se ha dicho, con la
escasa regulacion de la carrera judicial, que le deja un amplio espacio para decisiones
sobre ascensos y traslados. Ya se ha dicho que la Corte ha utilizado esta
discrecionalidad como forma de disciplinamiento. En ese contexto, la AMU ha
intentado modificar en diversas ocasiones la regulacion de la carrera judicial, al tiempo
que ha actuado en la defensa de los intereses de los jueces en tanto funcionarios
publicos y, ocasionalmente, frente a los ataques provenientes de otros grupos, en

particular politicos.

Un aspecto interesante es que en la década del noventa existieron en realidad dos
gremios de jueces, uno que nucleaba a jueces de Montevideo y otro a los del interior del
pais. En el afio 1996 se logré la fusion de ambas organizaciones. Desde ese momento
existian dos listas a las que una nota de prensa del afio 2006 (La Republica, 25 de julio
de 2006) atribuia estar méas cercana a la SCJ y otra que representaba principalmente a

jueces del interior a la que podia atribuirse una actitud mas distante. De hecho, esta lista
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fue quien impulso la revision de la regulacion de la carrera judicial, promoviendo un
proyecto de ley que fue aprobado en 2019, ley contra la que la propia SCJ present6 un
recursos de inconstitucionalidad (que fue declarado inconstitucional en 2022 por la SCJ
integrada con jueces alternos). En 2022 obtuvo la mayoria de la AMU una lista que
adopto un perfil méas controversial contra la SCJ, generdndose algunas polémicas duras,

en general siempre referidas a la regulacion de la carrera judicial.

Previo al 2022, la AMU parece haber adoptado una estrategia de no confrontacion
directa con la SCJ, al tiempo que parece haber continuado con el principio de no
polemizar publicamente siempre que pudo. Esto pudo ser visto por algunos actores
como debilidad en la defensa de la independencia judicial.
[...] fui a la Asociacion de Magistrados Uruguay, con algunos recortes de prensa, lo que
decian de mi y todo lo demas. [...] voy a la Asociacion de Magistrados, me atiende el
presidente de aquel momento y bueno, se rieron en la cara todos mis colegas. Me dijeron,
“bueno, pero usted tiene que saber que esto pasa”. Les digo “si, yo sé¢”, les dije, “el tema
es que es mentira lo que estan diciendo, porque una cosa es mi fallo y otra cosa es lo que
se esta diciendo publicamente” le digo. Yo quiero que ustedes entiendan que yo hice las
cosas correctas. Yo no puedo estar en la boca de todo el mundo, entonces me dicen
“bueno, mire, lo Ginico que le podemos hacer por usted es decirle, hoy el presidente de la
Suprema Corte de Justicia, [...], tiene una reunioén con el presidente [de la Republica],

que van a tratar el tema del presupuesto, vaya a hablar con él y expliquele que usted se

siente asi (Ent. 12).

Sin embargo, no parece que la AMU como organismo haya tenido ninguna posicién
definida sobre Derechos Humanos, aungue si es posible que los integrantes de la lista 2,
que fue dominante entre 2016 y 2022, estuviera conformado por jueces que parecian
mas cercanos o sensibles a la causas (de hecho, integrantes de esa lista como Alberto
Reyes y Gabriela Gatti fueron presidentes de la Asociacion). Los jueces de las listas
dominantes previamente parecen estar asociadas a posturas mas tradicionales dentro del

derecho, aunque no necesariamente contrarias a la prosecucion de las causas.
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La jerarquia informal entre Civil y Penal

Uno de los lugares comunes en materia de organizacion judicial es la existencia de una
estratificacion informal entre materias o especialidades. A grandes rasgos, se entiende
que la materia civil® —es decir, los juzgados que entienden en temas comerciales
principalmente- son los mas prestigiosos, mientras que los tribunales de familia o de
adolescentes serian a los que menos se aspira. Otras especialidades, como la de penal o

laboral tendrian una posicion intermedia, aunque de todas formas inferior a la civil.

Una confirmacion relativa de esta estratificacion puede encontrarse en el siguiente
cuadro, donde se presenta la cantidad de ministros de la SCJ segun la especialidad del
tribunal de apelaciones en la que ejercieron antes de ser designados. En la ultima
columna se incluye la distribucion de puestos de ministro de tribunal de apelacion segln

especialidad, en base a la distribucion de puestos existente en 2022.

Tabla 5: Miembros de la SCJ seguin especialidad de origen (1985-2022)

Miembros SCJ segln especialidad del Cantidad | Porcentaje | Distribucion de puestos de
Tribunal de Apelaciones de origen miembros de Tribunal de
(1985-2022) Apelaciones segun especialidad
(2022)

Civil (*) 20 66,7% 41%
Penal 7 23,3% 24%
Laboral 2 6,7% 24%
Familia 1 3,3% 12%
Total 30 100,0% 100%

Fuente: Elaboracion propia en base a listas de autoridades del Poder Judicial 1991-2022 y diversas
fuentes en paginas web.

(*) Incluye Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Sin embargo, como la cantidad de tribunales y su distribucién por materia puede variar

a lo largo del tiempo (de hecho, los tribunales de apelacién en familia recién

%8 «Civil” en sentido estricto. En realidad, en el derecho se suele dividir el derecho civil (en general) del
derecho penal, y dentro del derecho civil se incluyen especialidades tales como laboral o familia. Aqui
usamos el término “derecho civil” estrictamente para designar el derecho comercial, que a nivel de

juzgados implica controversias sobre negocios juridicos, especialmente contratos.
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aparecieron en 1990), corresponde hacer esta comparacion separando los periodos en

los que esas cantidades estuvieron estables, y estableciendo qué porcentaje de

designaciones a la SCJ provenian de tribuales civiles y no civiles.

Tabla 6: Porcentajes de ministros civiles y no civiles, en Tribunales de Apelacion y designaciones

de la SCJ seguin periodo (*) (1985-2022)

Porcentaje de designaciones de Cantidad
Porcentaje de ministros TA por miembros SCJ segiin TA donde se | total de
materia desempefiaba designaci
ones
Ministros no
Periodo Ministros civiles | civiles Civiles No civiles
1985-1988 56% 44% 60% 40% 5
1989 60% 40% 100% 0% 1
1990-1995 59% 41% 60% 40% 5
1996-2010 51% 49% 80% 20% 10
2011-2012 48% 52% 50% 50% 2
2013-2022 45% 55% 50% 50% 6

(*) Los periodos se han definido, para esta tabla, por los afios en que hubo una determinada distribucién
de los Tribunales segun materia

Fuente: Elaboracién propia en base a listas de autoridades del Poder Judicial 1985-2022.

Como se observa, el hecho de ejercer en un tribunal de apelacion en materia civil
incrementa levemente la probabilidad de ser designado como ministro de la SCJ. De
hecho, la proporcion se altera en favor de los civiles entre 1996 y 2010, mientas que
antes y después permanecen relativamente equilibrados. Si corresponde sefialar que
recién después del 2010 son nombrados para la SCJ ministros de familia o trabajo
(antes, los Unicos ministros no civiles eran los de penal). En conjunto, ademas de ser los
mas numerosos, los ministros de tribunales civiles tienen varias veces mas probabilidad
de ser designados para la Corte que los ministros que provienen de tribunales de Familia

o Laboral. La situacion de los ministros que provienen de Penal es intermedia.

De hecho, uno de los jueces entrevistados sefiald, una vez que se habia concluido la
entrevista, y con el grabador apagado, que el acceso a cargos de la SCJ requiere “ir a
hablar” con politicos, y el acceso a tribunales de apelacion requiere hablar con la SCJ y

con politicos para que influyan en los primeros. Se le preguntdé entonces si los
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Tribunales de Apelacidon Civiles son preferibles y respondié que antes si, pero que
ahora, con la visibilidad que tuvieron los jueces penales en la segunda mitad de los

noventa?, se equilibré (Notas de campo).

Los entrevistados, dentro y fuera del Poder Judicial, tienden a coincidir con la imagen

de esta estratificacion.

Eso si estoy seguro que es asi. Incluso hasta la cuestion de la semiética y la arquitectura pueden
dar cuenta de eso. Los tribunales de Apelaciones en lo Civil estan ahi en el viejo edificio de la
ONDA que es el mejor, y los juzgados penales hoy, [...], es un lugar impresentable. Eran los
jueces que tienen como clientela a los pobres, porque la criminalidad se orienta hacia eso. (Ent. 4,

abogado).

No es algo escrito pero es algo que todos conocen. Los jueces de mayor prestigio son los jueces
civiles. Después el juez penal, es un juez que coquetea con ciertos privilegios que puede tener,
pero en realidad no es visto como un intérprete, [estd] en una escala inferior, por decirlo de alguna
manera. Incluso en algunos casos cuando hay una sancién a un juez, lo sacan de un juzgado civil y
lo llevan a un juzgado laboral, por decirlo de alguna manera. Entonces no es una sancién que esté

establecida en un reglamento pero todo el mundo sabe que es asi. (Ent. 3, abogado).

Otro juez menciona la existencia de una regla informal de ascenso:

[...] a mi penal me gusté mucho, estuve [varios] afios en materia penal hasta que me
llevaron a civil porque parecia que era un requisito para venir a los tribunales [de

apelacion] (Ent. 19, juez, cursivas nuestras).

2% posiblemente se referfa a la actuacion de jueces penales en connotados casos de corrupcion politica. El
maés notorio fue el caso de José Balcaldi, que llevé adelante el proceso del caso por la venta del Banco
Pan de Azlcar. La condena de importantes figuras del Herrerismo tuvo como consecuencia que esta
corriente politica se negara a votar venias para el ascenso de Balcaldi, incluso en una fecha tan posterior
como el afio 2022 (BUsqueda, nota de Opinion de Raul Ronzoni, 10 de febrero de 2022). Estos casos

fueron analizados en un trabajo anterior (Trujillo, 2016).
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Ahora, ¢por qué este mayor prestigio de la especialidad civil? La clave parece estar en
el nivel de exigencia de conocimiento técnico que —al menos segun quienes prefieren la

materia- requeriria el derecho civil.

En el derecho civil, sobre todo comparando el derecho civil con el derecho penal comdn, los casos
tipicos, sobre todo en el interior, en derecho civil se trabajaba con mucha mas... a ver, ;como
decirlo sin sonar despectivo hacia mis colegas de penal?, con muchas mas exigencias desde el
punto de vista académico, de detalle, de analisis. Los procesos civiles, estamos hablando en la
época que habia procesos por audiencias en civil. [En] penal, era el viejo codigo de proceso penal,
con una estructura distinta, donde el juez era fiscal y juez a la vez. O sea, era otra cosa y a mi me
gustaba civil en aquel momento, me parecia que era...de hecho a nivel tedrico el derecho civil es

complejisimo, manejarlo bien no es facil. (Ent. 15, Juez).
Otro magistrado lo dice de forma mas grafica: el derecho civil es un “ajedrez”.

[E: ¢Y qué le atraia de civil?] El ajedrez que tiene, es un ajedrez, es muy sutil. Yo estoy en
[derecho de] familia y sale sangre y carne, hueso y sangre, y lo mismo es penal, tiene esas
pasiones. Hay mucha mas adrenalina. Lo civil tiene una cuestion de...es muy perfecto el derecho

civil. (Ent. 17, Juez).

Esta idea de que las materias diferentes a Civil tienen “pasiones” o afectos es repetida
también por uno de los abogados entrevistados.
Porque los civiles no jugamos con nada, nada que importe. Estamos para chupar guita. No juegan
los afectos de la gente, no... es aséptico, El codigo civil no te mancha. El cédigo penal, la
legislacion de familia, de menores, todo eso mancha. Ahi empiezan a jugar afectos, impulsos de
justicia reales. (Ent. 11, abogado).
Esta oposicion también es reconocida, pero invirtiendo la valoracién, por los jueces que
no prefieren la materia civil.
A mi civil no me gusta, me gusta mas la parte de familia. [E: ¢Y por qué le gusta mas eso?] No sé,

no sé. Civil es todo plata. Me parece que [¢penal?] tiene otro contenido, igual terminamos siempre

mandando presos a los mismos, ¢no? Pero no sé, siempre me gustd mas. (Ent. 16, Juez).
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La materia civil es un ajedrez racional que se opone a la pasion y a la sangre del resto de
las materias, pero ese ajedrez racional es “todo plata” (o para “chupar guita”) y se opone
a los “impulsos de justicia reales”. Se volvera sobre esto en el siguiente capitulo. Por el
momento, nétese que se esta hablando de la oposicion weberiana entre derecho racional
formal (el civil) y material (el resto). Parece razonable vincular esta diferencia con la
estratificacion informal dentro del Poder Judicial (y seguramente en todo el campo
juridico): el derecho civil es el derecho por excelencia, el punto de vista intrinsecamente
juridico, aquel que esté en el corazon de la doxa del campo. En cambio, el otro derecho
esta contaminado por las pasiones y, al tiempo que requiere menor experticia, puede ser
vulnerado por consideraciones extrajuridicas como los sentimientos de justicia. De
hecho, esta distincion lleva directamente a las controversias entre concepciones de
derecho: el iuspositivismo contra el neoconstitucionalismo, y a su través con
concepciones mas amplias sobre las relaciones entre derecho, Estado y sociedad, que

habré que discutir a continuacion®.
luspositivistas y neoconstitucionalistas
A grandes rasgos, se suelen reconocer tres grandes concepciones (a veces llamadas

teorias) del derecho: iuspositivistas, iusnaturalistas y realistas. Como para el argumento

que debemos desarrollar interesan sobre todo las dos primeras, no presentaremos el

%0 Es relevante notar que otros investigadores que han abordado temas conexos en Uruguay eluden utilizar
estos términos, y prefieren hablar de la oposicion entre textualismo /formalismo e interpretativismo/
pragmatismo (Antia, Gildice y Vairo, 2023). Estas autores toman los términos de Ansolabehere, Botero y
Gonzélez (2022). Por su parte, Bardazano (2024) haciendo referencia especificamente a los debates
alrededor de la ley de caducidad vy otras normas vinculadas, propone la oposicion entre
constitucionalismo fuerte y débil, y democracia débil y fuerte. En este trabajo se ha preferido tomar los

términos utilizados canénicamente en la filosofia juridica.
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concepto de realismo juridico®!, y solo explicaremos brevemente las otras. En primer
lugar, el positivismo normativo o iuspositivismo concibe al derecho como un conjunto
de normas originadas por los humanos y reconocibles como tales con independencia de
la moral. Esto, es que el derecho realmente existente —el derecho “valido”- puede
reconocerse con independencia de lo que el derecho deberia ser desde algin punto de
vista moral (Atienza, 2013:25; Marquisio, 2023: 201). Dentro del iuspositivismo,
seguramente la obra més influente del siglo XX fue la de Hans Kelsen. Kelsen entendia
el derecho como un conjunto de normas coactivas, cuya validez estd anclada en la de la
totalidad del sistema juridico: las normas superiores establecen las autoridades, los
procedimientos para generar otras normas, y los contenidos de las normas inferiores
hasta cierto punto. Dado que la validez de una norma se desprende de otra, Kelsen
propone que debe presuponerse una “norma hipotética fundamental” (o fundante) que

esta en el origen de la cadena de validez, norma cuya naturaleza es ambigua y puede

31 El realismo es una corriente tedrica en general desarrollada en Norteamérica —aunque existe una
importante derivacion escandinava- que tiende a pensar el derecho dando menor valor al papel de las
normas. Para el realismo, el derecho estd indeterminado tanto racionalmente (las normas no justifican
racionalmente una decisién) como causalmente (las razones juridicas no explican por qué los jueces
deciden lo que deciden), y en rigor lo que hacen los jueces es aplicar sus propios criterios, que pueden
luego presentar como derivados de la aplicacion de normas (Marquisio, 2023: 210). Como se observa, es
una perspectiva totalmente antiformalista, que en su versién extrema niega que el derecho (o la decision
judicial) sea algo diferente de la politica. Segin Manuel Atienza, el realismo toma en cuenta “no sélo las
normas validas, sino también las normas eficaces, al igual que los intereses, los fines, los valores sociales
y muchos otros elementos que componen la «maquinaria del Derecho» (Atienza, 2013:25). No es de
extrafiar que esta corriente haya prosperado en sistemas juridicos como el Common Law, de caracter
originalmente consuetudinario antes que escrito codificado, y por tanto donde los textos legales tienen
menos peso. En los sistemas como el uruguayo, basado en el derecho codificado europeo, el realismo

juridico es poco tenido en cuenta.
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tener mas bien el caracter de una ficcion (un “presupuesto logico trascendental”, decia

Kelsen) cuya validez es evidente (Kelsen, 1979).

Otro autor relevante dentro de esta corriente ha sido Hebert L. Hart, para quien el
derecho puede ser entendido como un sistema construido con dos tipos de reglas: las
que hacen obligatorios ciertos actos —normas primarias- y las que establecen qué normas
son normas juridicas validas, como se deben modificar y quién estd habilitado para
decidir si una norma no ha sido respetada. Estas son Ilamadas normas secundarias, y el
primer tipo de ellas —reglas de reconocimiento- viene a mejorar la solucién que Kelsen
proponia para el origen de la validez de un orden juridico positivo, esto es, la norma
hipotética fundamental. Para Hart, las reglas de reconocimiento son aquellas que en un
orden juridico determinado permiten reconocer una norma juridica de aquella que no lo
es, y a diferencia de la norma hipotética fundamental, no es un presupuesto
trascendental, sino factico: surge de los criterios de hecho aplicados en la préactica, es
decir, de lo que hacen los actores en una sociedad concreta para decidir qué es una

norma juridica (Marquisio, 2023:224).

En cualquiera de los dos casos, hay una consecuencia practica muy importante de esta
concepcion, y es que tiende a acoplarse a posturas formalistas. El formalismo considera
que el derecho
[...] es un sistema completo y coherente; que solo los legisladores, y no los tribunales,
pueden crear Derecho, certeza y la previsibilidad son los maximos valores juridicos; que el
verdadero Derecho consiste en reglas generales y abstractas fijadas en «libros juridicos»;
que los conceptos juridicos poseen una ldgica propia, la cual permite deducir de ellos

soluciones sin tomar en consideracién elementos extrajuridicos, que las decisiones

judiciales solo pueden justificarse deductivamente... (Atienza, 2013: 24).

Es importante poner en relacion esta descripcion con las observaciones realizadas por
Pierre Bourdieu con respecto al campo juridico, resefiadas antes. La nocion de normas
preexistentes a su interpretacion, con logica propia, y por tanto no arbitrarias, es
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precisamente la base del sentido comun del campo juridico, que desconoce desde el
inicio el caracter arbitrario de las decisiones (Bourdieu, 2000). Pero precisamente esto
es lo que permite al campo juridico —y en particular al Subcampo judicial- erigirse como
autonomo frente al campo politico y al resto de los agentes con los que interactia. Asi
que puede pensarse que el debilitamiento del formalismo es también un indicador de la

pérdida de autonomia del campo.

En segundo lugar, el iusnaturalismo es una corriente mas antigua y diversa que el
iuspositivismo, pero por regla general implica una concepcién del derecho que no lo
separa de la moral o de otros principios trascendentes al derecho positivo. Si bien no
desconoce que las normas juridicas en las sociedades contemporaneas son productos
sociales, entiende que su fuerza obligatoria no puede reducirse o explicarse por este
hecho. Lo caracteristico de la norma juridica es que provee de razones para actuar que
pueden ser justificadas seglin estdndares morales que, de alguna forma, se suponen
objetivos, en tanto son comunes a todos los seres humanos (Marquisio, 2023: 196 y ss.).
Ahora bien, un primer punto fundamental aqui es observar que desde una perspectiva
iuspositivista rigurosa o estricta, el derecho producido por un estado autoritario puede
ser derecho valido, aun cuando sus normas prescriban acciones inmorales o irracionales.
Desde la perspectiva de ese derecho, esas acciones no son punibles. Por tanto, las
autoridades de esa dictadura o sus agentes no podrian ser juzgados si el régimen cae.
Este problema se desatd con toda su fuerza al final de la segunda guerra mundial,
cuando los paises vencedores tuvieron que decidir qué hacer con los jerarcas nazis
responsables de atrocidades enormes, pero ya algunos temas similares se venian
planteando desde la antigtiedad (Elster, 2006:40). En ese caso, no se podia encontrar
ninguna norma positiva anterior a los hechos que los prohibiera claramente, y tampoco
era coherente aplicar las disposiciones juridicas de los estados vencedores. La

posibilidad de un juicio fue fundamentada en que los horrores producidos impiden a la
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humanidad ignorarlos, y que la validez del derecho no descansa —al menos en estos
casos extremos- en criterios formales, sino que debe incluir algin tipo de criterio
material. Es decir, un derecho extremadamente injusto no es valido. Obviamente, esto es
compartible desde el sentido comdn general, pero para el campo juridico arriesga
generar una ruptura de sus limites, al incorporar consideraciones materiales —morales o

politicas- que necesariamente remiten a posiciones externas al campo.

Por otra parte, el problema con este tipo de soluciones es que en realidad es imposible
encontrar codigos morales universales, y un derecho que apela a la moral para
fundamentarse arriesga perder eficacia como herramienta de pacificacion social. En
efecto, dado que las orientaciones morales son innegociables, los conflictos que las
implican son irresolubles y cualquier decision solo puede imponerse por coaccion,

siendo en ultima instancia ilegitima.

El desarrollo del llamado neoconstitucionalismo puede interpretarse como un intento de
salir de este dilema. Segin Atienza (2013:29) el constitucionalismo o
neoconstitucionalismo designa, en primer lugar, la extensién de cartas de derechos de
las personas en las constituciones, luego de la segunda guerra, y su capacidad de
condicionar la legislacion y la jurisprudencia (esto es, que se acentla la vigilancia de la
coherencia entre ley y Constitucion, y los jueces tienden a resolver los casos haciendo
referencia a normas constitucionales). En segundo lugar, constitucionalismo se refiere a
una teorizacion juridica que intenta dar cuenta de este fenémeno al tiempo que se aparta
tanto al iusnaturalismo como el iuspositivismo. Para esta corriente, el Derecho deberia
ser considerado como una practica social que incluye en si mismo una pretension de
justificacion. Con esto, se supone que existe un repertorio de derechos humanos que no
son simplemente convencionales, sino que pueden encontrar su base en alguna forma de

moral universal, susceptible de ser fundada racionalmente. Asi:
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El ideal regulativo del jurista del constitucionalismo (...) tendria que ser el de integrar en
un todo coherente la dimensién autoritativa del Derecho con el orden de valores expresado

en los principios constitucionales (Atienza, 2013:30).

Quizas el mayor exponente de este intento podria ser el propio Habermas, con su
desarrollo de una moral basada en la teoria del discurso, como se vio en el capitulo 11.
Por supuesto, se puede objetar que en Ultima instancia esta corriente no genera una
distincion clara con el iusnaturalismo (Berdaguer, 2023: 33) -y en realidad ese serd uno
de los argumentos presentes en el debate juridico sobre los juicios por violaciones de
derechos humanos-. Sin embargo, existen numerosas corrientes que pueden ser
incluidas dentro del constitucionalismo, incluido el ‘“neoconstitucionalismo
latinoamericano”, y es relevante detenerse en esta creciente influencia del

neoconstitucionalismo en América Latina.

Esta influencia se ha dado por dos vias. Por una parte, los procesos de judicializacion de
demandas sociales que han encontrado en los tribunales nuevos mecanismos para
obligar a los Estados a reconocer derechos de diferente indole. Esta apertura de los
tribunales no se podria dar con jueces y abogados mas proclives a las posturas
positivistas mas formalistas, ya que al no estar previsto expresamente por la ley, las
demandas solo pueden ser reconocidas apoyandose en principios constitucionales. Méas
adelante argumentaremos que esta apertura ademas refuerza el poder de los polos
dominados dentro de los diferentes espacios del campo juridico, y muy especialmente

altera las correlaciones de fuerza dentro del Subcampo judicial.

Una segunda via, posiblemente impulsada por el éxito de la primera, es la ola de
reformas constitucionales que han ampliado las cartas de derechos en numerosos paises

de América Latina, especialmente con la llegada de gobiernos de izquierda.

Por cualquier de estas vias, se ha entendido que la expansion del neoconstitucionalismo

ha venido a responder a Estados caracterizados por un déficit de legalidad con relacion a
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territorios y poblaciones en situacion de exclusién o vulnerables a ella. Tipicamente,
han aparecido como una respuesta a los problemas de integracion de minorias étnicas o
sexuales. Las nuevas constituciones, y los tribunales constitucionales que las
interpretan, deben dar cuenta de los problemas de integracion de sociedades
pluriculturales y complejas (Medici, 2011; Abdo Ferez, 2016). En el caso de Uruguay,
la influencia del neoconstitucionalismo se puede observar en la recepcion de los
tribunales, por ejemplo, a los recursos de amparo para solicitar que el Estado provea
medicamentos o tratamientos costosos en casos de enfermedades graves, o solicitando

obligar al Estado a resolver problemas graves de falta de vivienda.

Esta expansion, sin embargo, no ha sido sin controversias, y ha introducido fuertes
tensiones en el campo juridico, que se expresan en debates bastante duros a nivel de la
dogmaética juridica. Asi, uno de los autores mas reconocidos en el derecho civil
uruguayo sefialaba:

[...] es necesario dirigir una mirada critica hacia ciertas proclamas radicales (o gritos de

guerra del neoconstitucionalismo), especie de retérica extremadamente peligrosa, porque

”»

crea falsas oposiciones: “mas principios que reglas”, “mas ponderacién que subsuncion”,
“omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario” [...] Es propia de
alguna variante del neoconstitucionalismo (y uno de sus errores) su predisposicion por la
“guerra total”, que busca el completo exterminio del adversario; también lo es cierta

entonacion fundamentalista (Gamarra, 2012; 9).

Los “peligros” del neoconstitucionalismo, seglin sus criticos, serian el de abandonar el
legalismo, es decir, la practica de resolver los conflictos aplicando leyes (o sea, reglas y
no principios constitucionales o de otra indole), lo que a su vez traeria un incremento de
la incertidumbre y la imprevisibilidad (Berdaguer, 2023:29, en este caso refiriéndose a
los contratos). Pero para este trabajo, conviene detenerse en esta observacion del mismo
autor: argumenta que la constitucién siempre coloca la aplicacion de los principios en

manos del legislador y no de los jueces. Y es mejor que sea asi, sefiala, pues si no “Los

155



tribunales terminarian por ostentar un poder practicamente ilimitado sobre las acciones
y conductas de los particulares” (Berdaguer, 2023: 31, cursiva en el original). La
aplicacion directa de la constitucion genera soluciones mdltiples, por lo que la decision
del juez se vuelve politica, y esto por lo tanto, deriva en el riesgo de que el gobierno
pase a manos de los jueces:
[...] seria importante que un cierto sector de nuestra doctrina percibiera lo peligroso que
seria continuar (como viene haciendo afio tras afio) con la promocién de las supuestas
bondades del neoconstitucionalismo. De seguir asi, su posible logro final seria el convertir a
nuestro “estado de derecho” en un “gobierno de los jueces” (Berdaguer, 2023: 35).
Mas crudas son las expresiones del director del Instituto de Derecho Civil de la Facultad
de Derecho de la Udelar:
El neoconstitucionalismo es antidemocratico, elitista, se desentiende de las mayorias, esta
construido para criticar a las mayorias, esta construido incluso para dejar de lado las
expresiones de democracia directa de la ciudadania. ElI neoconstitucionalismo es, para un
sistema de derecho sofisticado, maduro, reconocido, estable, esencialmente democratico, una
maldicion (Gerardo Caffera, presentacion de libro Fundamentos de Derecho Civil, volumen 7,
de Jaime Berdaguer, 13 de abril de 2023).
Una observaciéon importante es que tanto Gamarra como Berdaguer opinan que la
mayoria de la doctrina y la jurisprudencia uruguaya en materia de derecho de
contratos siguen rechazando el neoconstitucionalismo, y continda fiel a alguna
version del positivismo. Esto puede incluir corrientes menos formalistas, en especial
el llamado ‘“positivismo incluyente”. Madas aun, conviene destacar que el
iuspositivismo no rechaza las innovaciones. Es interesante notar como quienes
comparten una defensa fuerte del iuspositivismo celebran aquellas sentencias o
soluciones juridicas que logran dar cabida a una demanda moral o politicamente
legitima sin salirse de las normas del derecho positivo nacional, a través de

razonamientos novedosos e innovadores. Asi, por ejemplo, son reconocidas las

156



sentencias del juez Enrique Armand-Ugon que reconocieron derechos a las
concubinas supervivientes a su compariero fallecido (Bermudez, 1996:79), o en
menor medida, la sentencia del juez Alvaro Macedo que autorizé una donacion de
parte de una menor de edad (Caffera, 2018: 210-2012). En ambos casos, una lectura
literal del derecho positivo parecia no autorizar esas decisiones, pero los jueces
lograron argumentarlas sin salirse del legalismo, dando al mismo tiempo respuesta a
razonables demandas morales. Aunque esto puede requerir mayor investigacion, los
casos permiten postular que el prestigio judicial, al menos en lo que era el campo
juridico durante el siglo XX, se construia mediante estas soluciones innovadoras,
verdaderas proezas de razonamiento juridico, y no necesariamente premiaba la mera
repeticion de las interpretaciones ya existentes®”. Y esto puede ser vinculado con la
observacion de Bourdieu citada antes (supra, p. 60): en cualquier campo la

excelencia es el hecho de saber jugar con la regla del juego hasta los limites.

Las declaraciones resefiadas parecen estar sugiriendo que el Derecho Civil se
constituye como una especie de bastion frente a los embates combativos de ese
neoconstitucionalismo bélico y fundamentalista, que amenazan deshilachar el
ordenamiento juridico uruguayo y disolverlo en pura politica —el “gobierno de los
jueces”-. En todo caso, si es asi en una materia central de la economia capitalista
como son los contratos, en otras &reas los tribunales de apelacion civiles parecen
haberse abierto a consideraciones neoconstitucionalistas. En particular, cuando se

trata de recursos de amparo por demandas de acceso a medicamentos o tratamientos

%2 Como ejemplo en contrario, se podria mencionar una polémica decisién de una jueza civil, que autorizé
adelantar parte del patrimonio a distribuir en un concurso, a una acreedora que requeria cobrar para
atender un problema grave de salud. Esto se hizo rompiendo, en principio, con las normas concursales.
Uno de los entrevistados, identificado con el neoconstitucionalismo, aplaudia esta resolucién, alegando
gue la magistrada no habia perjudicado a otros acreedores. Desde una perspectiva positivista, esta

decision seguramente seria criticable.
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caros. En ese caso, la jurisprudencia de los tribunales de apelacion, que se podrian
considerar un buen indicador de las tendencias en la materia, esta dividida

(Bardazano et al., 2017:87-96; Antia, Giudice y Vairo, 2023).

Sin embargo, la linea de fractura entre civilistas y no civilistas parece superponerse,
aungue no exactamente, a la frontera entre dos formas de decir el derecho, y la lucha
entre el positivismo y el neoconstitucionalismo refleja en términos de concepcion
juridica la principal linea de falla del campo juridico en Uruguay (y posiblemente en
buena parte del mundo).

Las corrientes filosoficas entre los jueces

El enfrentamiento entre las corrientes iuspositivistas y las neoconstitucionalistas (a su
vez vinculables al iusnaturalismo) aparece también, de forma méas o menos explicita, en
algunas formulaciones de las sentencias y entre los entrevistados, pero en estos ultimos

se superpone a otras oposiciones: tedricos y practicos, pragmaticos y académicos.

Por ejemplo, algunos de los entrevistados reinen los dilemas entre lo justo y lo injusto,
entre lo practico y lo tedrico, y entre lo humano y lo metafisico. Muchos subrayan su
caracter practico, como rechazo implicito de lo tedrico, seguramente asociado al
bizantinismo de la retérica juridica tradicional, plagada de citas eruditas sin mayor
sentido.

Yo siempre digo, yo no soy demasiado tedrico, doctrina, soy mas concreto, pero creo que si, que

soy mas afin [...] Claro, dentro de lo que se puede. O sea el derecho si tiene que dar una respuesta.

Claro, a veces el juzgado no puede dar la respuesta que quisiera a veces. (Ent. 16, Juez).

[E: ¢Y qué era lo que te atraia de la carrera de juez? ;Le gustaba la posibilidad de impartir
justicia, por ejemplo?] Yo nunca fui muy poético con el tema, soy pragmaético, no creo en impartir
justicia porque yo no imparto justicia. Nosotros impartimos paz social. Justicia, si hay Dios, sera la
de Dios. Paz social, [el derecho] es una herramienta de paz social y no le pidan mas. La justicia no

existe, es absolutamente imposible, es peor que la fisica cuantica. (Ent. 17, Juez).
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No es justicia divina, no viene alguien todo poderoso y dice esto esta bien, esto estd mal. Nosotros
somos aplicadores de la ley con sus virtudes y defectos [...] Yo soy peon practico. ;Qué significa
pedn practico? Que no sé nada, trato de estudiar, y hacer el mayor esfuerzo en cada caso que me

-

viene. [E: (pero trata de apoyarse en textos legales positivos?istiTrato de apoyarme en lo que

tengo a mano, trato de apoyarme... nada, no sé nada. Trato de estudiar, ver, miro el expediente.
(Ent. 8, juez)
Lo de “peodn practico” es importante porque no solo habla de pragmatismo, sino que se
reivindica el carécter de trabajo humilde (el del pedn). Luego el entrevistado lo aclara
mas:
Carnelutti no estuvo presente cuando el tipo se comié la luz verde, asi que mas alla de que uno
diga, “pah, como sabe este tipo que cita a Carnelutti”, el hecho es que el tipo se comio la luz verde.
Eso no lo va a responder Carnelutti porque no estuvo. A eso me refiero con lo de ser pedn préctico.
Més all4 de las citas que usted haga, usted tiene que bajar al caso. Yo quiero que usted me diga del
caso concreto. (Ent. 8, juez)
Como se observa, los entrevistados no terminan de responder a la pregunta de si se
apoya en textos legales positivos, que podria ser un indicador de iuspositivismo, tal
como si lo definen otros:
Aungue en realidad el iuspositivismo también en penal. Mire que tiene sus cultores. Y algunas
cosas cuestan mucho por esto mismo. El caso concreto de la introduccion de drogas por mujeres,
en las carceles. Por una combinacién de normas accidentalmente quedé un minimo de pena de
cuatro afos, porque la tentativa se castiga igual que el consumado. El resultado es un resultado no
querido, eso fue manifestado por legisladores [...] se busca la vuelta y se castiga [por parte de los
jueces] como acto preparatorio, para tratar de cumplir con la ley. Eso es positivismo. Atarte a la
norma cuando la norma es un mamarracho. (Ent. 9, Juez).
Atarse a la norma —principalmente la ley- aun cuando sea muy mala, seria una
definicion posible de iuspositivismo. Lo contrario —las posiciones neoconstitucionalistas

0 iusnaturalistas- buscarian fundamentos mas alld de la ley, apelando a principios

superiores. Como se vera, en algunas de las sentencias esto se critica Como un exceso
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activista. Algunos de los entrevistados sostenian sin embargo esta posicion,

fundamentandola en el hecho de que también apelan a normas.
No, no es no salirme del marco del derecho positivo. Es no salirme del marco del derecho. Yo no
puedo decir [...] “me gustaria que la sociedad funcionara de esta manera, voy a sacar una
sentencia para que funcione asi porque a mi me gustaria y me parece muy justo”. Y a lo mejor mis
ideas son muy justas, pero si el derecho en términos generales, los principios del derecho, la
costumbre internacional, ponga todos los elementos, no solo el derecho positivo ley escrita. Lo que
digo es que los jueces no fallamos por convicciones intimas, fallamos conforme a derecho.
Después vemos cdmo interpretamos ese derecho, de una manera mas amplia 0 menos amplia, pero
fallamos conforme a derecho y el razonamiento juridico, es la Unica manera. Por mejor
intencionado que sea un juez, no puede fallar en base a sus convicciones intimas. Y espero y creo
que nunca lo hice. Siempre traté de tomar una decision en base a un determinado razonamiento.

(Ent. 15, Juez).

Con lo que queda claro que el problema de fondo es qué es el derecho (o0 qué son las
normas). Las posturas positivistas clasicas tienden a ver el derecho disponible para los
jueces estrictamente en términos de leyes o reglamentos, es decir, en términos de
disposiciones emanadas de organismos dotados de autoridad, pero excluyendo a la
Constitucion. Las normas constitucionales podrian ser consideradas principios o
programas politicos, pero solo excepcionalmente serian aplicables por un juez. En
cambio, las posturas neoconstitucionalistas interpretarian que estos principios también
pueden ser utilizados para el fundamento de sentencias.

Tampoco me defino como naturalista, pero si que en la decision que tome el juez es imposible una

aplicacion mecénica, silogistica, de un texto normativo legal que muchas veces no existe. Entonces

el juez tiene que tener potestades para crear una norma. [Si] hay un vacio legal, una laguna, crear

una norma aplicando basicamente el ordenamiento en su globalidad y partiendo de los principios

constitucionales (Ent. 22, Juez).

El problema de qué es el derecho es crucial para la definicion de los limites del campo

juridico y para la definicion de la autonomia de los jueces. Si los jueces pueden crear
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normas sumando a las reglas legales los principios constitucionales (en general muy
vagos en su significado) podrian estar asumiendo funciones legislativas en paralelo al
Poder Legislativo (obviamente, en opinidn de los detractores de estas posiciones). Pero
una restriccion estricta a los limites de lo legal (en el sentido de leyes, decretos o
reglamentos concretos) podria impedir a los jueces intervenir en situaciones en las que
perciben ha existido una injusticia manifiesta. En todo caso, estos debates, como
sefialaba un entrevistado, tienden a redefinir el papel del juez, especialmente frente al
campo politico (véase también Ansolabehere, Botero y Gonzélez, 2022).

La Fiscalia General de la Nacion como parte del Subcampo judicial

Dentro del Subcampo judicial hay que incluir a la Fiscalia General de la Nacién (FGN),
que actla de forma casi exclusiva en casos penales. Hasta el afio 2017, en que se
introduce la reforma del proceso penal —pasando de uno inquisitivo mixto a uno
acusatorio- los fiscales tenian una funcion relativamente limitada, radicada
fundamentalmente en la potestad de acusar a los imputados de un crimen, en base a la
evidencia recogida por la policia bajo la direccién de un juez. Los jueces eran, hasta
aquella fecha, quienes tenian el mayor protagonismo en estos casos, ya que conducian
las investigaciones. Sin embargo, los fiscales tenian en sus manos la llave que podia
clausurar un proceso penal, que consistia justamente en que si se negaba a realizar la
acusacion, el juez quedaba inhabilitado para proseguir la causa. Como se vera en el
siguiente capitulo, hubo al menos dos intentos —en causas vinculadas a violaciones de
derechos humanos- de los jueces para continuar la causa aun contra la opinion de los
fiscales, pero fueron desestimadas por los tribunales de apelacion (incluso con criticas

duras hacia los jueces, segun surge de las entrevistas).

Esto lleva a prestar especial atencion a la forma de funcionamiento de la FGN, y en
particular a la forma de seleccion y ascenso de los fiscales. Un primer elemento a tener

en cuenta es que la FGN no es un organismo independiente, sino que formaba parte del
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Poder Ejecutivo, en concreto del Ministerio de Educacion y Cultura (recién en 2015 fue
transformado en servicio descentralizado, lo que aumenté su autonomia). Ademas de
esa dependencia politica directa, el reclutamiento de los fiscales y deméas funcionarios
se hacia de forma totalmente particularista hasta, por lo menos, 1991. Recuérdese que
estas formas clientelares o de patronazgo eran tipicas en el Estado uruguayo en toda su
historia hasta poco después de la dictadura. Un entrevistado relataba asi su ingreso a la

fiscalia (como funcionario administrativo, al comienzo):

Antes era todo a dedo puro. Te lo puedo decir, a mi me recomendé el alguacil del juzgado
de Pando, al fiscal, [...]. Cuando llegué, el ministro que era [nombre del ministro de
Educacién y Cultura], me dijo que muy bien, estaba todo, pero que yo tenia que conseguir
dos recomendaciones de dos colorados. Entonces vine acé con el Pocho [apellido], que
era colorado, y después yo conocia a uno que era amigo de [el mismo ministro], que era
de alld de Treinta y Tres, casado con una de las [apellido] que eran vecinas [mias].
Bueno, después en mi expediente, arriba, decia: “de [nombre de quienes hacian la
recomendacion]”. Vos te das cuenta de lo que era para un cargo administrativo. Eso era
en el afio 1967. Toda la vida la administracion publica fue con tarjeta. Vos entrabas de

manera asi porque tenias una banca politica y si no, no entrabas (Ent. 7).

En el afio 1991 comenzaron a hacerse concursos para ingresar como fiscal adscripto
(es decir, como fiscal ayudante), pero los cargos de fiscal letrado continuaban
siendo designados por recomendacién hasta 1997, momento en que asume Oscar

Peri Valdez.

[...] antes entrabas por una cuota o de recomendacion personal [del Fiscal de Corte],
él gestionaba las venias de la gente que él conocia. Y después habia una cuota que
no sabiamos bien cuanto era la cuota, que era politica o de ministros de la Corte. O
ministros de tribunal de apelaciones que hablaban con el fiscal de Corte, politicos
que daban la tarjeta. Eso era el sistema imperante en aquella época. Asi se entraba.
Esto termind con Peri Valdez por el afio 97. Después si hubo algin ingreso por cuota
politica, hubo alguno pero muy escaso. Al haber concursos ingresaban como

adscriptos que no integraban el mismo escalafon [que los fiscales letrados]. Vos por
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concurso ingresabas como adscripto. Después si querias ser fiscal tenia que cambiar
de escalaféon. Y eso era discrecional del fiscal de Corte, que decia “vos si, vos no”.
Peri lo que hizo fue sacar los recursos humanos de la propia fiscalia. Trajo alguno
del Poder Judicial porque él habia sido juez también. Trajo alguno que él entendia
que eran valiosos. Pero después para designar fiscales [letrados] apelaba a la bolsa

de adscriptos. (Ent. 29).

Esto hizo que la Fiscalia fuera un organismo fuertemente influido por los partidos que
ocupaban el gobierno hasta, como se ha visto, mediados de los afios noventa. Al mismo
tiempo, sin embargo, puede observarse que la recomendacién politica podia obtenerse
por relaciones de amistad o de vecindad, sin que necesariamente se compartiera la
filiacion partidaria. De todos modos, los entrevistados coinciden que hasta aquél

momento era muy raro encontrar fiscales inclinados a la izquierda.

Sin embargo, esto no significa que hubiera unanimidad en lo que respecta a temas
fundamentales como los derechos humanos. En particular, durante los afios noventa,
Miguel Lang6n mantenia una oposicion fuerte —o tal vez una lucha abierta- con la fiscal

Ofelia Grezzi.

Era [la década de los noventa] una época de mucha influencia personal de Langén y de
Grezzi. Eran dos polos rivales dentro de la fiscalia, era una pelea por la Fiscalia de Corte
de la época, que la termind ganando Langon, pero finalmente por una campafia de prensa
y una oposicién muy importante de algunos sectores -el diario La Republica en particular-
no cuajo finalmente su candidatura. Y le habia doblado el brazo a Ofelia Grezzi también
por la campafia politica del gobierno de la época, de Sanguinetti. [E: ¢la oposicion entre
Grezzi y Langon era ideoldgica o partidaria?] Eran dos concepciones de politica criminal
distintas, no tanto politicas porque en aquella época, salida de la dictadura, la politica era
medio tabd. [...] mas alla de que yo no sé qué era cada uno. Grezzi sospecho que era
colorada. Lang6n nunca supe bien que fue, era masén pero también era de los Opus Dei,
habia coqueteado con la dictadura, tenia una plasticidad ideoldgica bastante grande.
Grezzi se ubicaba mas en el progresismo mas liberal, pero no quiere decir que fuera de

izquierda. Adela Reta también se ubicaba en esa corriente, y era colorada sanguinettista.
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Era mas bien a nivel de lo politico criminal [la oposicidn entre ellos]. Eran mas liberales
los seguidores de Ofelia Grezzi. Ahi estaba Mirtha Guianze por ejemplo, 0 Juan Gémez

[Fiscal de Corte subrogante entre 2021 y 2024] que era secretario de Ofelia (Ent. 29).

Esto puede explicar por qué, pese a la incidencia de los criterios politicos, aparecieran
fiscales con posiciones poco alineadas con las politicas del gobierno en el tema, al
tiempo que habla de la existencia de redes de confianza y apoyo que superan las
fronteras partidarias e ideoldgicas (Grezzi, posiblemente colorada, apoyaba a Guianze,

vinculada a la izquierda).

En todo caso, como se detallara después, Langdn no logré el apoyo necesario para llegar
a Fiscal de Corte, lo que permitio el ingreso de Peri Valdez, que introdujo cambios que
racionalizaron la carrera funcional de los fiscales. Esta racionalizacion de los
procedimientos de ingreso y ascenso parece haber sido determinante para que, pocos

afios después, se destrabaran los juicios.

En principio, pareceria que el particularismo en la toma de decisiones sobre ingresos y
carrera caracterizo tanto al Poder Judicial como a la Fiscalia hasta fines del siglo XX.
Sin embargo, hay una diferencia muy relevante entre los dos organismos: mientras que
los ingresos y ascensos en Fiscalia estaban fuertemente supervisados desde el campo
politico, en el Poder Judicial el criterio mas fuerte en las decisiones de ingreso y ascenso
era corporativo. Aungue uno de los entrevistados citados arriba (pag. 141) sefialaba que
habia que hablar con politicos para ascender a los tribunales superiores (lo que se
explica porque se debe tener la venia de la Camara de Senadores), la designacion es
realizada por la SCJ. No han aparecido menciones claras que refieran a ingresos por
recomendaciones directas de politicos, como si las ha habido para el caso de los fiscales.
El papel de la masoneria

En algunas entrevistas se ha insistido en la influencia de la masoneria en el Poder

Judicial. De hecho, algunas publicaciones sostienen que, junto con el ejército, es el
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Poder Judicial una de las organizaciones del Estado donde mayor penetracion han
tenido los masones (Amado, 2008). Uno de los abogados entrevistados era muy critico

con esa influencia:

[...] tengo una posicion muy critica sobre la masoneria en el Uruguay y no tengo ningln
problema de intolerancia hacia eso. A mi me parece la doctrina muy bien, no tengo
problema con que una persona adhiera a esa logia, a esa orden. Como abogado en su
momento yo planteé a la Corte esas cosas [...]Yo las cosas las digo de frente y derecho,
yo si tengo un juicio donde yo sé que el abogado va a la iglesia catélica y el juez va a la
misma iglesia que él, a mi me parece barbaro, porque yo con toda transparencia puedo
decir: “mire Dr, yo le voy a pedir que usted se excuse de entender porque ustedes todos
los dias van a misa juntos” y esta bien, esta en el codigo y seguramente el juez va y se
excusa, [y dice] “tiene razon”. Pero yo no puedo hacer eso con la masoneria, no lo puedo
hacer aun sabiendo que los tipos van a la misma logia, y estoy jodiendo a mi cliente, sé
que lo estoy jodiendo. Ponele que los dos somos masones y vos estas en el tribunal de
apelaciones de trabajo, y yo soy abogado y te mando un whatsapp con un nimero de ficha
nada mas. Te estoy diciendo eso: [este] expediente fue para ahi, que no lo redacten los
otros dos ministros, redactala vos la sentencia y acomodala. A mi con dos o tres colegas

me pasaba. Eso es un delito, un tréfico de influencias... (Ent. 5).

De hecho, en las primeras entrevistas se incluyo una pregunta especifica sobre este
tema, pero posteriormente la retiramos debido a que en varias ocasiones notamos que
incomodaba a los entrevistados, y podia poner en riesgo obtener otra informacién
importante. Sin embargo, algunos de los entrevistados hicieron referencia al tema. Por

ejemplo, haciendo referencia a un juez:

Yo me enteré de un solo caso. El tipo estuvo en la masoneria, y estuvo como juez, y en
un momento de fue de la masoneria por un mecanismo que es como que quedas
suspendido por tu propia solicitud. Y [después] €l quiso volver y ;qué le dijeron? “No,
no, mir4, hay gente que queddé desconforme contigo, porque cuando fuiste juez,
esperaban que los trataras de otra manera...” El me decia: “caramba, yo nunca me
enteré en mi vida que por ser masén tenia que resolver tales cosas de una manera o de

otra”. ;Cual es la conclusion que yo saco de todo esto? Cuando estds ahi dentro ni te
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enteras que sos mason. Eventualmente algin dia te pueden decir que una decision que
tomaste no te gustd. Eso es una presion indirecta, ex post para vos, pero ex ante para
todos los demas que saben lo que esta pasando. Este tipo me dijo: “yo nunca en mi vida

me enteré... porque siempre en la masoneria me dijeron: vos cumpli con tu trabajo”

(Ent. 10).

Es decir, que la pertenencia a logias masénicas parece ir de la mano con el logro
de apoyos en diversas circunstancias, y aceptando que muchos militares y jueces
forman parte de ellas, seria de esperar que las sentencias estuvieran influenciadas
por esas relaciones, tal como sefialaba el entrevistado citado en primer lugar. De
hecho, se podria suponer que las posiciones de algunos jerarcas del Poder Judicial
estuvieran ligadas a esa pertenencia, y que pudieran haber incidido en resistir u

obstaculizar los procesamientos a militares.

Sin embargo, una lectura lineal de la influencia masonica es imposible. Para
comenzar, pareceria que la masoneria no es una sola organizacion, sino mas bien
un conglomerado bastante heterogéneo de organizaciones. En segundo lugar,
parece evidente que los conflictos generados fuera de estas organizaciones no se
resuelven dentro. En una nota de prensa se sefiala lo siguiente, justamente por un

caso de derechos humanos:

El procesamiento por presuntas violaciones a los derechos humanos de un ex militar
provocd una controversia en la Gran Logia de la Masoneria uruguaya, que incluyo
dos decisiones contradictorias de un tribunal interno acerca de qué medida
disciplinaria adoptar sobre un hermano con un fallo adverso [...] El procesamiento
de Frachelle, apelado por su defensa, activd mecanismos internos en la Masoneria.
El militar retirado integra la Logia Manuel Oribe y su situacién pasé a ser analizada
por un tribunal, dijeron a Busqueda fuentes de la organizacion. Un tribunal
masonico esta integrado por hermanos de otras logias, convocados para analizar y
resolver sobre el caso concreto que se les asigna. En primera instancia, el tribunal,
integrado entre otros por el constitucionalista Ruben Correa Freitas, habia

suspendido a Frachelle, relataron los informantes. Esa decision fue cuestionada por
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la defensa del ex militar y provocé controversia en la interna, segln los informantes.
[...] El asunto es objeto de discusion interna en la Masoneria y dejé heridas, en
particular en la Logia Manuel Oribe, que integra Frachelle. Algunos miembros,
descontentos con la decisién de levantar la suspension del tribunal, decidieron

cambiar de logia, supo Busqueda (BUsqueda, 30 de diciembre de 2021).

Segin Amado (2008: 125-127), el tema de los procesamientos a militares por delitos
cometidos durante la dictadura dividié a la masoneria, impulsando “juicios masonicos”
a referentes de la dictadura militar pertenecientes a las logias, especialmente a algunos,
como Campos Hermida, acusados de crimenes gravisimos. Segun este autor, los

masones vinculados al partido colorado intentaron oponerse.

Otra notas de prensa también sefialan el caso de un juez que, perteneciendo a la
masoneria, habia sido observado (por su logia) por denunciar un delito ocurrido en el
seno de la organizacion. En la nota —una entrevista a Fernando Amado- se sugiere que el

juez actué obedeciendo a sus obligaciones como funcionario pablico. *

Desde una perspectiva socioldgica, la masoneria aparece como una red de influencia,
mas organizada que otras, pero no muy diferente. Buscar ser miembro de una logia (y
de una de cierta jerarquia) puede ser leido como una estrategia de acumulacién de
capital social. En ese sentido, es posible que esa membresia juegue un papel a la hora de
decidir los ascensos a los puestos mas importantes en la jerarquia judicial. Como se
menciona en una entrevista citada antes, acceder a un tribunal de apelacion en lo civil
parece (0 parecia) un paso previo para llegar a la SCJ, y no siempre quedaban claro los
criterios de eleccion. En otra entrevista, se mencionaba que los nombramientos de
fiscales, hasta el afio 1992, se hacian por recomendaciones politicas o de personas
influyentes, incluyendo ministros del Poder Judicial. En todos estos casos, sin embargo,
no hay razones para pensar que la influencia de la masoneria fuera mayor que otras

pertenencias o afinidades. Al menos en los casos de delitos contra los derechos

% El pais, 9 de setiembre de 2011, entrevista de Felipe Llambias
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humanos, no parece haber funcionado como proteccion para los imputados, dado que

algunos jueces connotados como masones accedieron a procesarlos de todos modos.

Es posible, sin embargo, que la pertenencia a la masoneria tuviera cierta
correspondencia con la preferencia por posiciones juridicas més tradicionales, a su vez
vinculadas con las corrientes batllistas del Partido colorado. Esto es sugerido porque los
jueces mas prestigiosos que adoptaron estas posiciones, son también mencionados como
masones en notas de prensa. Pero en todo caso, la hipétesis de que la pertenencia a la
masoneria fuera causa de tomas de posicion no cuenta con mucha evidencia. Méas
razonable es pensar que contribuy6 a afianzar tomas de posicion que fueron alimentadas

de fuentes diversas, especialmente durante los afios noventa y comienzos del siglo XXI.

Sintesis: las transformaciones del campo juridico

A partir de todo lo anterior, puede sostenerse esta lectura: a lo largo del siglo XXy
comienzos del XXI, el campo juridico en Uruguay (i) se diversifico, (ii) perdié peso
dentro el campo de poder, y (iii) fue ampliando y cambiando hacia funciones de
intermediacion entre intereses privados y entre éstos y la administracion pablica. No es
posible detallar ninguno de estos procesos, pero en base a los elementos sefialados hasta

ahora pueden sefialarse algunas caracteristicas que parecen contar con evidencia a favor.

Una primera consideracion es que la dinamica del campo juridico se caracteriza por las
relaciones que establecen entre si quienes deciden (principalmente jueces) y quienes
elaboran y proponen soluciones juridicas para diversos temas (lo que habitualmente se
conoce como ‘“dogmatica” o “doctrina”). La produccion de dogmatica parece ser un
elemento crucial en la constitucion del poder simbdlico -la capacidad de decidir qué es
el derecho- y de negar la posibilidad de existencia a puntos de vista alternativos. En
general, la produccion de dogmatica es la funcidon del subcampo académico dentro del
campo juridico -los profesores, las “catedras”-. Sin embargo, se puede reconocer la

produccién de doctrina desde otros ambitos, aunque como excepcion. En general, la
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difusion y generacion del consenso doctrinario se hace a través de revistas de derecho y

anuarios, muchas veces dirigidos por los autores dogmaticos mas reconocidos.

Sin embargo, existen sefiales de que este circuito entre produccidon académica y
jurisprudencia estd cortado en algunas materias o temas. Como se desprende de las
entrevistas realizadas por Ana Ermida, el circuito sigue funcionando en derecho laboral,
pero parece ser una excepcion. En materia penal existe evidencia adicional: una
investigacion sobre la aplicacion de la dogmética penal entre los jueces penales
encuentra que estos suelen remitir a manuales generales escritos en los afos sesenta o
inspirados en ellos, sin tener mayor contacto con la produccion mas reciente y

especializada de las revistas de derecho penal (Bardazano et al., 2018).

Una peculiaridad de Uruguay, que lo diferencia mucho del caso francés estudiado por
Bourdieu, -aunque no de otros paises en Latinoamérica, es que las fronteras entre
practica juridica, ejercicio de la docencia en la Facultad de Derecho, elaboracion
dogmatica a través de las revistas, y ejercicio liberal de la profesién, no son claras. Con
la excepcion de la funcion de juez, que no es intercambiable por definicion con la
practica liberal de la profesion, los agentes pueden moverse en distintos ambitos
simultaneamente. Por ejemplo, quienes ejercen la docencia y producen doctrina,
también hacen ejercicio liberal; muchos jueces forman parte de las catedras o al menos

participan de sus actividades, etc.

Esta permeabilidad de las fronteras entre ambitos o subcampos permite el ejercicio de
influencia desde las catedras y otros espacios de formacion de opinidn juridica hacia la
jurisprudencia, lo que orienta las decisiones judiciales en uno u otro sentido. Es
interesante observar que pese a esta fusion, se puede encontrar cierta diferenciacion
entre los catedraticos de mayor prestigio y los jueces: en general, los juristas no son

citados como fuente doctrinaria, aun cuando formen parte de grupos docentes y elaboren
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literatura técnica®*. Es decir, la relacién no es simétrica (véase un poco més adelante —
pag. 183- la opinion de un entrevistado que declaraba que algunos profesores

consideraban “burros” a los jueces).

Cuando se ha generado un consenso firme en la produccion doctrinaria, esta suele ser
recogida por los jueces y es adaptada por los profesionales como lo que es
“verdaderamente” el derecho, tendiéndose a desconocerse el caracter finalmente
arbitrario de la toma de posicion. No existen estudios sobre las estrategias discursivas
utilizadas en la lucha por el derecho a decir el derecho, por lo que este es un terreno de

investigacion totalmente abierto.

Cuando eso sucede -cuando hay un consenso firme, y hay una amplia gama de
posiciones aceptadas sin discusion en el campo-, la autonomia del campo juridico es
mayor, Yy por tanto la impermeabilidad del campo a las ldgicas politicas, o del campo
del poder, es mayor. Eso se percibe como una mayor independencia de los jueces y del
Poder Judicial, especialmente frente a los poderes facticos. Pero también podria
incluirse la autonomia frente a organizaciones de la sociedad civil y los movimientos

sociales.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la autonomia no se da por igual en todos los
subcampos juridicos, como se ha visto- y existe la impresion de que en algunos
subcampos relevantes se ha debilitado, luego del fin de la dictadura, permitiendo la
politizacion de la decision juridica o al menos dejar en evidencia el vinculo ideoldgico
de las decisiones juridicas®. Al menos tres procesos pueden haber aportado a quebrar el
cierre. En primer lugar, la creciente centralidad del ejercicio del poder politico luego de

la dictadura (De Sierra y Longhi, 1987) que se logré también alineando a figuras

% Sin embargo, los jueces si pueden ser reconocidos por sus elaboraciones tedricas al fundamentar las
sentencias. De todos modos, no parece que alcancen el mismo prestigio que los “grandes profesores”.
35

Sobre la politizacion de la dogmatica constitucional luego del fin de la dictadura, véase el articulo de opinién

de Oscar Sarlo: “Ex Cathedra”, La diaria, 24/9/2013.
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juridicas en el blindaje de decisiones politicas controvertidas, con lo que se resquebrajo
el consenso interno de las catedras. En segundo lugar, la aparicion de nuevas escuelas de
Derecho en nuevas universidades privadas, con inserciones confesionales o ideoldgicas
explicitas —uno de los ejemplos, de interés para esta tesis, es la influencia de la catedra
de Derecho Constitucional de la Universidad Catdlica, promoviendo posturas
neoconstitucionalistas y favorables a la recepcion del derecho internacional de los
derechos humanos. En tercer lugar, la aparicion de nuevos actores dentro del campo -
como los grandes estudios juridicos aparecidos en los afios noventa- que incentivan en
algunos casos la produccion de su “propia doctrina”, en paralelo a una relativa
desjudicializacién de conflictos relevantes, que pasan a ser resueltos mediante arbitrajes

y conciliaciones privadas.

Para una mirada interna del derecho, la importancia de estos cambios radica en que la
doctrina juridica puede perder la influencia que pudo tener en otros momentos, y por
tanto la autonomia del campo, y en particular de los jueces, puede haberse visto
debilitada. Conviene entender que la independencia judicial no puede reducirse a la
capacidad de actuar contra los intereses de grupos politicos o econémicos, sino que
implica una autorreferencia al derecho como sentido comudn propio de un campo. En
ese sentido, las posiciones tradicionalmente dominantes dentro del campo parecen tener
dos opciones: o0 se reconvierten asumiendo algunos de los postulados innovadores (por
ejemplo, los del constitucionalismo) o se atrincheran en una defensa cerrada del
iuspositivismo (ya sea en su forma mas clasica y formalista, o en formas mas flexibles e
incluyentes). No se dispone de informacion para describir la primera estrategia, si es
que se ha dado. Con respecto a la segunda, las tomas de posicién de los integrantes de la
catedra de Derecho Civil de la UDELAR, descrita antes (pp. 149 y ss.) parecen un buen

ejemplo.
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Como se mostrard en los siguientes capitulos, la reintroduccion de los juicios por
violaciones de derechos humanos reproduce el choque de dos concepciones filoséficas
del derecho, una mas tradicional centrada en el iuspositivismo, y otra basada en la
recepcion local del neoconstitucionalismo. Esta recepcion fue favorecida por la
resonancia de estas discusiones en los foros y tribunales internacionales, asi como la
actividad local de una universidad privada, y permitio traducir al lenguaje juridico las
demandas emergentes desde los movimientos por derechos humanos. Esta
reintroduccion tuvo como disparador la aparicion de jueces y fiscales que, en general
formados en los ultimos afios de la dictadura, habian incorporado un sentido comdn
juridico que favorecid la busqueda de soluciones legales que permitieran levantar el

bloqueo generado por la ley de Caducidad.
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Capitulo 1V. El papel del campo juridico en la reintroduccién de los
procesos judiciales.

La primera pregunta que orienta el trabajo de investigacion refiere qué papel tuvieron
los agentes del campo juridico en el proceso donde los movimientos por Derechos
Humanos lograron reabrir el tratamiento judicial de los delitos cometidos durante la
dictadura, pese a la ley de Caducidad y pese a un consenso politico bastante claro en
contra de la solucion juridica de estos casos. Para responder a esta pregunta, se
comenzara con una resefia de los acontecimientos mas relevantes entre 1997 y 2013.
Luego se describiran las articulaciones entre agentes fuera y dentro del movimiento, las
relaciones con los movimientos de derechos humanos, con el campo politico y con las

redes y organismos internacionales de derechos humanos.

Los principales casos entre 1997 y 2013

Hasta 1995 las posibilidades de llevar adelante procesos judiciales penales por los casos
de violaciones de Derechos Humanos durante la dictadura parecian totalmente
canceladas luego de la ratificacién de la ley de Caducidad en el referéndum de 1988. De
hecho, los gobiernos habian incluido en la ley casos que en principio estaban excluidos,
como los delitos economicos. Tanto era asi, que el grupo de Madres y Familiares
también apostaba por soluciones no judiciales, y en eso se diferenciaba de los familiares
y militantes cercanos al Partido por la Victoria del Pueblo (PVP), un sector del Frente
Amplio muy castigado por la represion. Un integrante de la primera organizacion lo
describia asi:

Yo creo que familiares, como organizacién, y ese fue uno de los puntos de diferencia con

Chargonia, con la gente del PVVP sobre todo, [fue] que estaban muy enfocados en el tema justicia-

sancion penal. Ahi habia una tensién de pensamiento. Intuitivamente, porque tampoco era una

elaboracion tedrica. Exigiamos el juicio pero nuestro centro no estaba en la sancién penal. Estaba
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mas en temas de verdad, en temas de reconocimiento de la responsabilidad del Estado, que en la
pura sancion al responsable. [...] Y ese era el ruido que teniamos en la interna. Queriamos avanzar
por el lado de la verdad, nosotros pensabamos que la verdad era lo que hacia un cambio
cualitativo. No teniamos ninguna confianza en la sancion penal, es mas, yo pensaba que la sancion
penal nos obturaba el obtener la verdad. lbas a obtener la sancion al responsable pero no ibas a

saber efectivamente qué pasé (Ent. 11, abogado).

Desde 1995 —afio que comienza la segunda presidencia de Julio Maria Sanguinetti- se
llevaron adelante negociaciones reservadas. Segin el mismo entrevistado, hubo
reuniones privadas con Hugo Batalla y Yamandu Fau (vicepresidente y diputado del
partido de gobierno, respectivamente) para explorar la posibilidad de que el Estado
investigara sin intervencion judicial. También Rafael Michelini habia negociado con
Elias Bluth (secretario de Presidencia), obteniendo algunos avances hasta que, siempre
segun el mismo entrevistado, Sanguinetti “lo plancha”. En ese momento Michelini
decide presentar la denuncia penal en el juzgado 11, donde acaba de asumir Alberto
Reyes. Segln los entrevistados, no habia vinculo previo ni conocimiento entre ellos,
pero es posible que Michelini tuviera referencias que le hicieran pensar que Reyes
podria ser permeable al tema. De hecho, la decision de Reyes de comenzar a investigar
fue sorprendente.
En realidad yo creo que no teniamos mayor idea de quién era, no teniamos mucha idea de quiénes
eran los jueces. Pero si creo que algln dato tenia [Michelini] de que este [juez] no era complicado.
Pero nos sorprendié a todos. No lo esperdbamos. Se la jugd Reyes. Es més, yo creo que en ese
momento nos planteamos hablar con Reyes y dijimos: “no, dejalo quieto, /para qué?” (Ent. 11,
abogado).
Un elemento importante a considerar es que en ese momento (marzo de 1997) Reyes
consulté con la fiscal correspondiente, que contestd con una formula de rutina indicando
que no tenia objecion a que se procediera. Cuando se supo de la resolucién, comenzaron

una serie de acontecimientos relevantes. En primer lugar, Miguel Langén (que se
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mencionaba como posible Fiscal de Corte una vez que se retirara Rafael Robatto) llamé
a la fiscal para pedirle que apelara.
Entonces ahi empez6 Langon a llamarla por teléfono a la fiscal, para que apelara [...] [La fiscal]
ya habia hecho una vista donde decia que para ella no [impedia la investigacion], [La fiscal] era
muy amiga mia, y una mujer muy bien, e incluso politicamente, aunque no decia nada... Pero ahi
la apretaron mal vy ella se dejo apretar. Era una mujer muy grande, bastante mayor que yo, catorce
afios mas que yo. Y se dejo apretar, y me dijo, “;qué querés que haga?”. (Ent. 7, Fiscal)
Otro entrevistado dio una version similar, aunque pidié que no se publicara su respuesta
sobre este tema. Parece bastante claro, entonces, que el Poder Ejecutivo actud para
lograr que la fiscal apelara la resolucion que previamente habia permitido. El tribunal de

apelaciones acepto el recurso y la demanda fue archivada.

En paralelo, Gonzalo Fernandez public6 una nota criticando el recurso a la justicia.

Los meses iran pasando, pero el conflicto seguira estando al despacho del sefior juez. Y el agua

seguird corriendo mansa bajo los puentes. Disolvera la insoportable tension politica. Traera olvido.

Tarde, mal y nunca, mas —eso si- cuando ya haya perdido interés el asunto, recaerd alguna

sentencia. En la mayoria de los casos habra de ser un fallo aséptico y equidistante, que le devuelve

la pelota —bien desinflada, claro- al sistema politico. (Gonzalo Fernandez, Brecha, 27/3/1997).
Mas adelante Ferndndez decia que era imposible que un juez pudiera contra el
terrorismo de Estado, que la voluntad popular no habia querido “y a ese veredicto
inapelable hemos de someternos”. Hacia el final, sostenia que era el Poder Ejecutivo el
que debia investigar y las Fuerzas Armadas debian contribuir al esclarecimiento de los
hechos. Y agregaba: “Si el mejor camino fuera una comision bipartita, bienvenida sea.
No me avergiienza admitir que estaria dispuesto a sentarme entre ellos. Aunque al

principio nos miraramos de reojo”.

% En un trabajo anterior (Trujillo, 2013) supusimos que esta reaccién de Gonzalo Fernandez respondia a

que Tabaré Vazquez estaba intentando negociar una salida con los militares, pero ninguno de los
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Reyes argumento entonces, frente al Tribunal de Apelaciones, que debia hacerse una
interpretacion “evolutiva” de las normas. Gonzalo Ferndndez escribié un segundo
articulo donde critic esta interpretacion (Brecha, 25/4/1997), lo que un entrevistado
(Ent. 9) interpretdé como una sefial de que los profesores de Derecho consideraban

“burros” a los jueces.

Como se observa, el grueso de los actores politicos y sociales consideraba que tenian
pocas posibilidades con el recurso a la justicia, y apostaban a algun tipo de negociacion
que generara una comision por la verdad, como de hecho ocurrié en el periodo
siguiente. Aun asi, un sector minoritario del movimiento por los Derechos Humanos,
vinculado al Partido por la Victoria del Pueblo, y con el Nuevo Espacio, continuaba

bregando por esta via. Y encontro ciertas respuestas.

Asi, a fines de 1999, la madre de Elena Quinteros, patrocinada por el Dr. Pablo
Chargofiia, present6 un recurso de amparo ante un tribunal de lo Contencioso
Adminstrativo, que fue acogido por la jueza, la Dra. Estela Jubette. Jubette acogio el
amparo y considerd insuficientes las acciones que habia realizado el Ejecutivo para
hallar el paradero de la victima. La sentencia fue luego ratificada por el Tribunal de
Apelaciones y finalmente quedd firme, aunque sus consecuencias fueron sobre todo

simbdlicas.

De hecho, los tribunales de lo Contencioso Administrativo®” venian acogiendo
demandas de las victimas de la dictadura a lo largo de la década de los noventa, aunque

en general solicitando reparaciones econdémicas por los dafios sufridos. Tanto fue asi

entrevistados ha confirmado esto. Un articulo del semanario Brecha, de la época, sin embargo, habia
interpretado lo mismo.

%7 Se trata de los juzgados del Poder Judicial que entienden en demandas donde una de las partes es el
Estado. Entre otras funciones, actian en demandas de reparacion por perjuicios causados por accién del
Estado (no se deben confundir con el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que actia por fuera del

Poder Judicial, y tiene competencia para determinar la nulidad de actos administrativos del Estado).
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que finalmente el Ministerio de Defensa se inclind por negociar los montos en lugar de
contestar las demandas. Pero hubo otra consecuencia muy relevante para la posterior
persecucion penal de los casos: los juzgados civiles (es decir, no penales) hicieron
consenso en considerar que el periodo 1973-1985 no era valido para contar los plazos de
prescripcién. Esto fue un antecedente directo que retomaron los juzgados penales luego

para extender los plazos y permitir el procesamiento y condena de los imputados.

El tercer hito fue dado por el procesamiento de Juan Carlos Blanco, también por el
secuestro de Elena Quinteros. El caso habia estado comprendido en la ley de caducidad,
pero Chargofiia habia solicitado el desarchivo, sin que el juez que estuvo en el caso
hiciera avances. La reapertura de las acciones se debié a un doble conjunto de
circunstancias contingentes. Por una parte la asuncion de Mirtha Guianze como titular
de la fiscalia penal 2. Por otra parte, el nombramiento de Eduardo Cavalli como juez de

Penal 1. Estas dos dependencias tenian a cargo el caso Elena Quinteros, justamente.

Segun declaraciones publicas de Mirtha Guianze, su llegada a la fiscalia penal —
promovida por el entonces Fiscal de Corte Robatto, en base a criterios técnicos- habia
sido obstaculizada firmemente por el gobierno de Julio Maria Sanguinetti, debido a
investigaciones de inteligencia que la vinculaban a grupos de izquierda. En ese tiempo
(afio 1998) Sanguinetti promovia a Miguel Langon como sucesor de Robatto, que debia
retirarse por edad. Como se ha visto, Langdn parecia actuar como operador directo de
Sanguinetti, por ejemplo en la apelacion a la resolucion de Alberto Reyes en 1997. Pero
su nombramiento como Fiscal de Corte no prosper6. En notas de opinidn se dice que no
tuvo suficiente apoyo politico por su personalidad, pero uno de los jueces entrevistados
lo atribuye a una investigacion del mismo juez Alberto Reyes donde aparecieron
indicios de vinculos con delitos de cuello blanco. Como fuera, la caida de Langon
permitié que se concretara la llegada de Guianze a la fiscalia que llevaba el caso

Quinteros, ya que quien finalmente fue elegido como Fiscal de Corte (Peri Valdéz) no
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puso objeciones a los ascensos que habia propuesto Robatto. En ese momento, apoyado
en el fallo de la jueza Jubette, Chargofiia solicita la reapertura a Guianze. Segun uno de
los entrevistados, al pedir el procesamiento de Juan Carlos Blanco, el juez que recibid el
pedido no realizé ningun procedimiento, y de hecho

... hizo un comentario, que estaba loca, que mira lo que pedia [la fiscal Guianze]. La cosa era que

lo tenian ahi al expediente, trancado, y no pasaba nada. (Ent. 7).

La segunda circunstancia fue entonces la llegada de Eduardo Cavalli al juzgado penal
de primer turno. Como se ha dicho, el caso estaba paralizado, pero al llegar al juzgado,
Cavalli decide iniciar las acciones. Segun el anterior entrevistado, Cavalli le habria
comentado que al llegar al juzgado “me encontré con esto”, que habia estado hablando

con su familia, y que le parecia una cuestién de conciencia continuar el proceso.

La llegada de Cavalli al juzgado no se debid a que la SCJ quisiera impulsar este tipo de
casos (al parecer, habia cierta disconformidad con la forma en que la juez anterior habia
procesado otro caso donde se juzgaba un fraude importante, que tocaba intereses
econdmicos de empresarios norteamericanos). Segun la entrevista anterior y otra de un
juez que debia conocer la situacion, la decision de llevar adelante el proceso fue dificil e
implicé un problema de “conciencia”: cumplir con la obligaciéon de investigar y
arriesgarse a sufrir consecuencias, o0 mantener el caso paralizado y asegurarse no tener
conflictos. Finalmente, Cavalli opt6 por lo primero, y en el afio 2002 fue procesado Juan

Carlos Blanco.

Este caso tuvo otra situacion relevante. En diciembre de 2003 el juez Cavalli debid
pedir licencia para realizarse un tratamiento por un problema importante de salud. El
juez subrogante, Alejandro Recarey, inici6 nuevas acciones que no habian estado
previstas, como citar a declarar a militares y ordenar el ingreso a las unidades militares.

Esto gener6 una fuerte critica del gobierno y una crisis politica importante. En el
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momento en que la tension era mas fuerte el juez Cavalli se reintegré por una semana.

Cancel6 varias de las 6rdenes dadas por su suplente y luego retomo la licencia.

Este hecho se ha mostrado como un caso obvio de intervencion politica en la justicia.
De hecho, varios de los entrevistados dan por sentado que la SCJ solicit6 a Cavalli que
se reintegrara provisoriamente para solucionar el tema, a la vez respondiendo a
solicitudes del Ejecutivo.

Viene Recarey, que es un animal, yo lo conocia del colegio [...], no es que fuéramos amigos, pero

nos conociamos. Después vuelve Cavalli, yo me recalenté con Cavalli -de quién teniamos buen

e

concepto-...st[E:-;por qué te calentaste con Cavalli?]ifz#Porque vuelve. Es clarisimo que lo

[l

llamaron para que solucionara eso. Vino la orden, “muchacho, vos te pards aca y parame a este

anormal”. (Ent. 11, abogado).

Sin embargo, otro entrevistado, que por su posicion debe haber estado bien informado
negd enfaticamente que hubiese habido un pedido de la SCJ. Segun este entrevistado,
Cavalli tenia una semana de alta en su tratamiento. Durante las semanas previas habia
estado leyendo en la prensa las medidas tomadas por Recarey, y entendié que algunas
estaban violando las garantias del debido proceso. Su razonamiento era que si Juan
Carlos Blanco habia violado derechos fundamentales siendo parte del gobierno militar,
eso no justificaba que se violaran los suyos. Asi que, segun esta fuente, Cavalli se
comunicé con la SCJ para avisar que retornaria por una semana, como finalmente hizo,

por su propia iniciativa.

Los agentes y las articulaciones alrededor del procesamiento judicial

Aqui se pueden hacer varias interpretaciones, comenzando por poner en duda la
veracidad de este altimo testimonio, o incluso aceptandolo, pero atribuyendo al juez una
postura estratégica (sacarle un problema a la SCJ seria bueno para su carrera, por
ejemplo). Con los datos disponibles es imposible establecer a ciencia cierta lo que

sucedio, pero desde la perspectiva de la teoria del campo la existencia de presiones o de
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comportamientos estratégicos no es contradictoria con una decisién auténoma del
agente que, munido del sentido practico que le indica qué es conveniente y ademas
adecuado para el funcionamiento del campo, toma una decision congruente con las
necesidades del resto de los agentes y que, finalmente, refuerza la autonomia del campo.
Tomando una imagen de Liebnitz muy utilizada por Bourdieu, si dos relojes funcionan
sincronizadamente, no tiene por qué atribuirse a que alguien los dirige

intencionalmente, sino a que funcionan de la misma manera (Bourdieu, 2007:96).

Lo que se puede observar en estos acontecimientos, que en principio parecen
contingentes, es entonces una articulacion entre agentes de tres espacios dentro y fuera
del campo juridico. En primer lugar, dentro del Subcampo judicial, se observa un
recambio de agentes, con jueces Y fiscales que llegan a posiciones de decisién a lo largo
de la década de los noventa. Aunque en algun caso se los puede vincular a grupos de
izquierda —el caso de la fiscal Guianze parecer haber sido méas notorio, al punto que se
intentd frenar su ascenso- en general no estaban relacionados formalmente con
organizaciones de ningun tipo. Sin embargo, los jueces que actuaron en estos casos
(Reyes, Jubette, Cavalli, Recarey) habian sido estudiantes en el periodo de transicion de
la dictadura a la democracia, transicion marcada por una fuerte movilizacion ciudadana,

como se ha sefialado.

En segundo lugar, fuera del campo juridico, los militantes y abogados de una parte de
los familiares de desaparecidos, en este caso representado principalmente por el
abogado Pablo Chargofiia. Recuérdese que este grupo estd conformado especialmente
por militantes o personas cercanas a dos grupos politicos (el Partido por la Victoria del
Pueblo y el Nuevo Espacio) que son minoritarios dentro de la coalicion de izquierda —es
decir, que hay un vinculo explicito con sectores dominados dentro del campo politico.
Estan actuando en paralelo al grueso del movimiento de Familiares, que como se ha

visto apostaba por una solucion no judicial al tema. No tienen una conexion organica
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con el Subcampo académico, ni tampoco posiciones dominantes en el Subcampo

profesional (Chargonia era abogado sindical).

En tercer lugar, lo que se podrian denominar operadores juridico politicos. Con este
término se hace referencia a agentes como Gonzalo Fernandez y Miguel Langon. Se
trata de abogados de alto prestigio dentro del Subcampo académico (ambos son
catedraticos de derecho penal de la Udelar); en el caso de Ferndndez, desde los afios
noventa actué como asesor de Tabaré VVazquez, escribia notas en la prensa de izquierda
e integro luego la comisién para la Paz. Langon ha sido descripto en las entrevistas
como operador del Dr. Sanguinetti, ademas de haber actuado como fiscal durante la
dictadura, y como abogado particular luego (de hecho, actué como defensor en algunos
casos de violaciones de derechos humanos). Se trata entonces de agentes que ocupan
posiciones dominantes dentro del Subcampo académico, y hacen una especie de
interfase entre los agentes politicos dominantes y el campo juridico. Es interesante notar
que, segln surge de las entrevistas, estos dos catedraticos no tenian una relacion hostil
entre ellos, pese a tener posiciones ideoldgicas contrarias. Por distintas razones, ambos
parecen haber actuado intentando frenar la via judicial de resolucion del problema (en el
caso de Fernandez, recuérdese, por optar por soluciones mas compatibles con las que

proponia el movimiento de Familiares).

Es importante recordar que, como se dijo arriba (pag. 153), dentro de la Fiscalia existia
una division entre los que apoyaban a Langdn y los que estaban a favor de Ofelia
Grezzi. Asi, a fines de los noventa se pueden discernir dos bloques opuestos con
relacion al tema: por un lado, agentes en posiciones dominantes dentro y fuera del
campo juridico que resisten la apertura de juicios (sea porque quieren evitar toda
revision histdrica, o porque prefieren una salida negociada politicamente); por otro,
agentes dentro y fuera del campo juridico, en posiciones dominadas que intentan la

apertura. El balance del volumen de capital puesto en juego haria predecir, como se ha

181



dicho, un bloqueo total de los procesos judiciales. La explicacion de que esto no haya
sido asi parece venir, principalmente, del recambio generacional, especialmente de los

jueces.

Pero también debe sumarse otro factor: la existencia, dentro del Subcampo judicial, de
un sentido comun juridico que impidié bloqueos ulteriores. En el caso de la Fiscalia, eso
se puede observar en el apoyo que el Fiscal de Corte Robatto, a pesar de haber sido
nombrado con el apoyo del oficialismo, brind6 a Mirtha Guianze —apoyo tal vez
obtenido a traves de Ofelia Grezzi-, proponiéndola para ocupar un cargo de fiscal penal,
pese a la resistencia de la presidencia. Segun las entrevistas, ese apoyo se daba por la
calidad del trabajo profesional de Guianze. En el caso del Poder Judicial, son
indicadores de este sentido comin la ratificacion de los fallos emitidos por Jubette y
Cavalli, en el primer caso pese a las criticas politicas. Se podria argumentar que la
revocacion de la decisién del juez Reyes en 1997, respecto a investigar enterramientos
en predios militares, seria una prueba en contrario, pero en ese caso habia mediado un
pedido de la fiscal, y se considera un principio basico del derecho liberal que el juez no

act(ie contra la voluntad del fiscal®®.

En conjunto, la autonomia del Subcampo judicial respecto al campo politico parece
haber sido el elemento que permitié la apertura de los juicios una vez que una nueva
generacion de jueces lleg6 a las posiciones clave —los juzgados penales de Montevideo,
especialmente-. Esta nueva generacion habia incorporado un habitus mas compatible

con aspiraciones de justicia material, lo que se desarrollard mas adelante.

% Otro elemento que podria ser tenido en cuenta es el regreso de Cavalli y la posterior anulacion de las
ordenes de su suplente, el juez Recarey. Si este regreso fue solicitado por la SCJ, y esta a su vez actuo a
demanda del Poder Ejecutivo, seria una evidencia en contra de lo expuesto aqui. Pero como se ha visto,
pareceria que ese regreso fue una decision propia del juez Cavalli, frente a una actitud de su suplente que
evalué como excesiva, lo que podria ser considerado una evidencia adicional a favor de la interpretacion

aqui realizada.
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La relacion con los movimientos de derechos humanos

Como se ha visto hasta el momento, la apertura de causas judiciales por estos casos
estaba bastante restringida incluso hasta los primeros afios del primer gobierno del
Frente Amplio. Aun asi, estas causas prosperaron. Una primera explicacién podria
encontrarse en la existencia de vinculos personales entre los movimientos de DDHH —y
en particular de aquellos mé&s comprometidos con la alternativa judicial- y los
operadores judiciales. Ya se ha comentado algo en la resefia de las primeras acciones
judiciales luego de 1997. Ahora corresponde profundizar en la existencia y tipo de estas

relaciones.

En algunos casos, hubo contactos relativamente directos entre algunos operadores y los
movimientos. Esto se daba particularmente con los fiscales, lo que no resulta inesperado
desde la logica del campo: los fiscales llevan adelante las acusaciones y representan el
interés del Estado, por lo que no estan sometidos al mismo tipo de restricciones (en
cuanto al contacto con las partes) que puede tener un juez®. De hecho, los primeros

casos fueron impulsados por ese tipo de contacto, como se vio en el apartado anterior.

En realidad, por el afio 99 [...] yo hablé con [un abogado y un miembro de una organizacion de
DDHH], y entonces hablamos del otro lado, no en fiscalia, porque ellos tenian el caso de [..]. Es
decir, todos los expedientes estaban trancados desde el 85, desde que salié la ley de caducidad.
Todos los expedientes de archivaron. Entonces si no te aparecia uno, no sabia ni dénde estaban
archivados esos expedientes. De oficio no podiamos proceder. Ellos me dijeron que estaban
dispuestos a sacar el archivo [...] porque empezamos a hablar de desaparicion forzada. No habia
cuando eso desaparicion forzada acd. Que podiamos hacerlo por la privacién de libertad, agravada,
y bueno, era un delito permanente, o sea que no podian decirnos que habia prescripto. (Ent. 7,

fiscal).

Posteriormente, la relacion parece haberse formalizado.

% En el sistema penal que rigi6 hasta fines de 2017, el juez conducia la investigacion y resolvia sobre el
caso, lo que podia dar lugar a algunas ambigiiedades. De todos modos, la potestad de acusar la tenia el

fiscal.
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Si tuvimos un dialogo, como colectivo, con el fiscal especializado antes de empezar su tarea. Ahi
lo solicitamos y accedid, y ahi mismo es que él dice que él no tenia ninguna camiseta puesta, que
él iba a actuar con imparcialidad, muy claramente, muy contundentemente, que lo que él entendia
que era lo correcto lo iba a hacer, y de hecho yo tengo diferencias con algunos pedidos de archivo
[...] Ahi tenemos diferencias, yo pienso pedir unos desarchivos, tenemos diferencias en ese
concepto, pero él siempre fue muy claro en eso, muy claro en que no, que va a actuar con total
imparcialidad y me consta que si. Y lo otro que dijo es que no iba a actuar de oficio. Eso nosotros
seguramente lo vamos a plantear, desde las organizaciones del interior, que si hay que actuar de
oficio. Quizas se necesite mayor logistica o quizas algun otro funcionario, pero sino el Estado esta

reconociendo delitos y no los esta investigando. (Ent. 5, abogado).

Un entrevistado de la fiscalia neg6 que no existieran apoyos para la investigacion, por lo
menos desde la creacién de la fiscalia especializada en 2017, pero si estuvo de acuerdo

en que la Fiscalia especializada no actla de oficio.

El intento de contactar con los jueces més alla de los espacios judiciales o académicos
parece haber dependido de la estrategia seguida desde las organizaciones de DDHH.
Uno de los abogados vinculados con el movimiento Madres y Familiares relata lo

siguiente:

[E: Ustedes, en ese momento, (1985 y 1986) ¢llegaron a hablar con algin juez, al menos

»No, en aquel momento no, Familiares por lo menos no. Fiscales menos. Pero

PEF

informalmente?]'sk;
ademas los fiscales tenian mucho menos visibilidad. En todo caso a uno se le podia ocurrir hablar
con algun juez, pero no. En aquel momento no. [...];Y después hubo algin tipo de conversacion,
tal vez informal, con algln juez? No en mi caso y no Familiares como organizacion. Yo creo que
Familiares, como organizacién, y ese fue uno de los puntos de diferencia con la gente del PVP
sobre todo, que estaban muy enfocados en el tema justicia-sancion penal. Ahi habia una tensién de
pensamiento. Intuitivamente, porque tampoco era una elaboracion teérica. Exigiamos el juicio
pero nuestro centro no estaba en la sancion penal. Estaba mas en temas de verdad, en temas de
reconocimiento de la responsabilidad del Estado, que en la pura sancidn al responsable. Tampoco

creiamos que hubiera mucha cancha. (Ent. 11, abogado).

Otro abogado, sin embargo, muestra otra posicion:

184



[E: ¢En algin momento se planteaban hablar directamente con los jueces? ] Si, se planted y se
hablé [...] Lo que le deciamos era la importancia de avanzar en resolver situaciones que habian
marcado una etapa de la vida del Uruguay muy tragica. En segundo lugar, el derecho que tenian
los familiares o las victimas si fuera el caso, de obtener por parte del Estado una sentencia, un
acogimiento desde el punto de vista juridico. Tercero, que las leyes habilitaban al juzgamiento.
Eso es lo que nosotros le deciamos a los jueces y también le deciamos que habia, depende de los
casos, gente que estaba dispuesta a testimoniar y le ofreciamos llevarlos al juzgado para que

tuvieran conocimiento directo de lo que tenian para decir. (Ent. 3, abogado).

Es dificil establecer el alcance de estas conversaciones, porque ninguno de los jueces

entrevistados manifesté haberlas tenido, y tampoco hubo otros entrevistados que

sefialaran contactos directos con los jueces. Parece razonable suponer que estos

contactos se dieron en los primeros intentos de promover causas, entre el 2000 y el

De hecho, en algun caso se subraya esta carencia de vinculo previa con el tema:

Te pongo el ejemplo de [nombre de un juez], [...] era una persona que vive alla en [un barrio
alejado del centro] [...] pero no tiene politicamente ninguna inclinacion de izquierda ni nada por el
estilo. No conocia nada, porque la verdad que era una persona que no conoce nada. Empezé a
escuchar las primeras declaraciones y es una persona honesta. Le tocé eso [es decir, fue tocado por
el tema] y se entusiasmé de una manera impresionante. [...] es un ejemplo de persona honesta,
decente, que se conmovié y que le metid, y rapidisimo, o sea, a él no le andaban con chicanas...

(Ent. 7, fiscal).

Sin embargo, podria haber habido contactos entre organizaciones de DDHH y algunos

de los jueces mas activistas en el tema también en los afios siguientes. Uno de los

entrevistados sefialaba esa relacion, y distinguia la actitud de los militantes de los

académicos.

En Derechos Humanos, es en toda América asi, no sé en Europa. Estd como dividido el
tema. Estan de un lado los que podrian ser los activistas o los operadores en el area de
Derechos Humanos, en la cantidad de organizaciones que son muy buenas y hacen muy
bien su trabajo, pero es una vision mas de la vision del abogado. El abogado no es neutral,
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el abogado cuando esta ejerciendo la profesion esta defendiendo algo. Y eso se separa de lo
que es la vision académica. La visién académica trata de ser mucho mas objetiva, analizar
distinto las cosas. Yo siempre estuve en la vision académica, respeto muchisimo y creo que
es necesario el activismo en Derechos Humanos, pero siempre opté por mantenerme a ese
nivel. Por ejemplo, con la jurisprudencia de [la ley] 18831, si usted ve, los activistas
insultaban a la Corte, armaban un lio, y yo siempre tuve una actitud mas conciliadora. Esta
bien, declararon la inconstitucionalidad de esa ley. Pero bueno, hay que cumplir con la
sentencia y siempre apunté a eso. Es una visién mas académica. [...]Es decir, el activista,
0jo, no lo digo con desprecio, lo digo con muchisimo, respeto, son necesarios y hay
organizaciones muy buenas en Uruguay y en extranjero. El activista tiene la camiseta
puesta y pelea por algo. Caso tipico, el activista quiere una ley para la paridad de género en
los drganos legislativos. Desde la Academia le dicen eso es una locura, no pueden hacer eso
propiedad, defienden la paridad y tienden a ciertas exageraciones que normalmente desde la

Academia no hay. (Ent. 20, abogado).

En su conjunto, hay claramente dos posiciones dentro del movimiento de Derechos
Humanos: una gque no tiene como eje de su estrategia la via judicial, y apuesta a un
conjunto de politicas publicas de reparacion centradas en la verdad y la memoria; por
otra parte, una posicion que tiene su principal estrategia en la accién judicial y ha
promovido, con relativo éxito, el comienzo de los juicios contra los responsables de los
crimenes. Estas divisiones del movimiento parecen vincularse con posiciones dentro del
campo juridico. En el Subcampo académico, las posturas “activistas” son ubicadas en
oposicion a la vision “objetiva” de los grupos dominantes, como se expresa en la cita
anterior. A la vez, los entrevistados establecen una relacion estrecha entre estos
activistas de los Derechos Humanos con algunos jueces y fiscales (a los que también se
ve como activistas). En este caso, se sugiere una identificacién ideoldgica entre
militantes y operadores juridicos. Sin embargo, no aparece un vinculo similar con otros
jueces a los que se ve adoptando posturas favorables, en los que se interpreta que la

recepcion de los casos ha sido por sentido general de equidad.
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Como se verd en el siguiente apartado, los grupos mas activistas en el tema también
aparecen identificados con grupos politicos dentro de la izquierda. En todos los casos,
en posiciones dominadas.

La controvertida aprobacion de la ley interpretativa de la ley de Caducidad

Como se detalla en el anexo A, el fallo de la Corte IDH condenando a Uruguay en el
caso Gelman, y ordenado que se eliminaran los obstaculos a la actuacion de la justicia,
dejo al gobierno en una situacion compleja, especialmente debido a que la simple
derogacién de la ley de Caducidad (que por otra parte habia sido declarada
inconstitucional en 2009), no impedia la prescripcion de los delitos (que en la mejor de
las hipétesis ocurriria a finales de 2011). El fallo de la Corte IDH obligaba a Uruguay a
eliminar también la prescripcién, y no solo para el caso Gelman, sino para todos los

casos.*°

Seguln lo que se ha logrado reconstruir de las entrevistas, la primera formulacion de lo
que a la postre seria la ley interpretativa de la ley de Caducidad consistia en un solo
articulo: se declaraba restituida la pretensién punitiva del Estado. Uno de los
entrevistados, que era miembro del gobierno en ese momento y particip6 en la redaccion
original de la ley interpretativa, declard:
El articulo 1 lo discutimos mucho con Felipe [Michelini]. No era anular la ley de
Caducidad, que era la pelea que teniamos con [nombra a quienes tenian otras posiciones],
“no nos metamos en ese lio, orillemos ese 1io” [deciamos]. Y ahi le encontramos la vuelta
con restituir la pretension punitiva. Jugamos con eso, porque era claro que en ese plazo no
habia pretension punitiva, por lo tanto no podian correr plazos. Esa fue la ldgica. (Ent. 11).
En definitiva, la idea era dejar a los jueces en libertad para que interpretaran como se
contabilizaban los plazos de prescripcion, seguramente ya intuyendo que la posicion
mayoritaria de los magistrados seria que los plazos no se podian computar durante la

vigencia de la ley de Caducidad. Esto tenia la ventaja de que los otros Poderes del

' Sobre el alcance de la jurisprudencia de la Corte IDH en el derecho interno, véase Helander, 2023.
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Estado no aparecian interviniendo en la forma en que los jueces debian interpretar el
derecho. Y sobre todas las cosas, no abria la posibilidad de que las defensas comenzaran
con estrategias dilatorias:
Pero ahi se comete, a mi juicio, un error juridico, un error estratégico que fue que el
Parlamento, entendiendo que la sentencia abarcaba todos los poderes del Estado, entendid
que tenia que sacar una ley, yo creo que erréneamente, porque no era necesaria la ley,
porque por la via de los hechos los jueces iban a empezar a aplicar la sentencia Gelman.
Sacan una ley y cuando sacan la ley, que me acuerdo que es esta, [...] Lo que habilita que

es? La chicana, es decir, todas esas causas que se habian reabierto, todos lo que hacen en

esas causas es plantear la inconstitucionalidad (Ent. 13).

Un abogado vinculado a organizaciones de Derechos Humanos hacia una observacion
similar:
Es una ley compleja [la 18831], desde el punto de vista de si era oportuno hacerlo. Hay una
tension entre si era oportuno hacer esa ley, o exigir el cumplimiento de los convenios
internacionales y de todas las observaciones que se habian hecho a la legislacién. Ahi la
discusion es: ;para qué sacas esta ley, que vuelve a reeditar todo el tema de los principios y
da posibilidades a la defensa de los militares de argumentar que es una legislacién que es
perjudicial, y no seguis el camino del derecho internacional de los derechos humanos? Es

decir, aplicar la convencidn, aplicar los fallos de la corte, hay una tensién ahi, y esta

legislacion interna terminé complicando todo (Ent. 2).

Por lo que se ha relatado en las entrevistas, la redaccion mas compleja de la ley (con la
incorporacion de los articulos que luego fueron declarados inconstitucionales) fue
introducida por iniciativa de los mismos sectores politicos y la parte de los movimientos
sociales que habian impulsado los juicios. Otras organizaciones vinculadas a Derechos
Humanos no se opusieron, pero veian con temor la redaccion, ya que “era levantar

centros a la defensa de los militares”, segun decia el mismo entrevistado.

Es interesante intentar entender por qué la insistencia en aprobar una ley tan compleja.

Por supuesto, una razén era seguramente remediar el desprestigio de Uruguay en el
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contexto internacional. Pero uno de los entrevistados parece observar una tendencia mas
general:
Hay un tendencia legislativa a... -y esto lo podemos ver en varias leyes no solo en
DDHH, también en género, por ejemplo-, cuando ciertas organizaciones 0 movimientos
que trabajan los temas, ven que los jueces, o no aplican el derecho internacional, o
directamente lo desaplican, van en contra [...] cuando se aprecia eso, me parece que hay
muchos movimientos, también de la parte politica, que intentan direccionar al juez.
Encasillarlo con leyes. ;Como le apretas el arco de interpretacion? Con leyes. (Ent. 2)
Para el sentido comun juridico, este intento de “encasillar” implica, no solo un menos
cabo a la independencia judicial, sino una amenaza a la autonomia del campo en
general, que rompe con el sentido comdn anclado en el habitus juridico, lo que es
expresado en varias entrevistas. De todos modos, en las entrevistas se destaca que hubo
fiscales y jueces que si estuvieron de acuerdo con la ley (y tal vez hayan participado
directamente de su redaccion), fiscales y jueces que en general se caracterizaron por su

proactividad en el tema y, obviamente, su apoyo a las posturas de la Corte IDH.

Esto vuelve a fundamentar la observacion realizada en el apartado anterior: las
divisiones en el movimiento por los derechos humanos tienen su homologia en las
divisiones dentro de los partidos politicos (mas precisamente, en el interior de la
coalicion de izquierda) y se traslada al campo juridico, incluido el Subcampo judicial.
Debe entenderse que no se trata de simples trasposiciones de posiciones de un campo a
otro, sino de homologia. En los tres casos, los agentes estan en posiciones dominadas.
Apoyar una redaccion contraproducente de la ley interpretativa —como la que finalmente
se realiz6- era una apuesta arriesgada, pero coherente con la percepcion de tener pocas
posibilidades de avanzar por otros caminos.

Relacion con el campo politico: presiones y traslados

Las relaciones del campo politico con el campo juridico son complejas en lo que refiere

a los juicios por violaciones a derechos humanos. Una vision espontanea tiende a
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reducirlo a la existencia de “presiones”, en el sentido de acciones emprendidas desde el
campo politico conteniendo amenazas (reales o sugeridas) hacia los operadores

juridicos, particularmente en el Subcampo judicial.

Un primer elemento es que este tipo de presion politica existio, especialmente hasta el

afio 2005, e incluso en contextos de relativa apertura a partir del afio 2000*".

Entre 1995 y 1999 se constatan acciones en los dos casos en que los jueces tomaron
Iniciativas. Ya se ha resefiado lo ocurrido con la orden del juez Alberto Reyes en 1997,
donde al parecer hubo presiones desde el entonces fiscal Miguel Langén, que pueden
ser atribuidas razonablemente a Ordenes emanadas desde Presidencia. También el
Ejecutivo desatd una serie de presiones sobre la jueza Estela Jubette, debido a su
sentencia sobre el caso Elena Quinteros. Esto incluyé una denuncia frente a la SCJ.
Segln uno de los entrevistados, las presiones comenzaron después de la sentencia y no
antes, y es posible que mas que la sentencia en si lo que provocé la denuncia fue una
declaracion de la jueza. Segun parece, el Ministro de Defensa habia criticado la
sentencia aungue reconociendo que no la habia leido, y en una entrevista la jueza
Jubette hizo un comentario breve, sefialando que le parecia extrafio que el ministro

dijera que una sentencia tenia errores cuando no lo habia leido. Este comentario habria

*! Es importante subrayar que los militares no ejercieron presion directamente sobre jueces o fiscales,
salvo por la via de periédicas declaraciones publicas del Centro Militar o de algunos de los involucrados
en los delitos. Formas mas directas de presién en la forma de amenazas no se registran, salvo en el
contexto del proceso de extradicion de militares acusados de participar en el secuestro y asesinato del
quimico chileno Eugenio Berrios (el juez de la causa, Gustavo Mirabal, recibi6 un disparo de advertencia,
entre otras cosas). Posiblemente no hubo otra cosa porque los militares no tenian medios para hacerlas
efectiva, 0 por estimar razonablemente que las consecuencias de medidas asi serian peores para sus
intereses. En realidad, a lo largo del todo el periodo, los militares solo ejercieron presion a través de los
sectores politicos con los que tenian relacion (y que no excluyeron al Frente Amplio, como resulta patente
en la actuacion de Fernandez Huidobro). Bien diferente es el caso de la policia, como se deduce de lo

relatado por varios entrevistados, pero no con relacion a delitos de lesa humanidad.
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desatado una reaccion muy dura desde el Ejecutivo, que incluyd una denuncia contra la

jueza.

Aunque no hubo sanciones formales, hubo una serie de sefiales que indicaron a la jueza
que en las jerarquias judiciales existia disconformidad con su actuacion publica (no con
su decision judicial, pareceria). Por ejemplo, el Tribunal de Apelaciones solicité que se
le enviara el expediente antes que el tribunal de primera instancia lo hiciera (lo que era
muy poco habitual), no hubo apoyo publico de la Asociacion de Magistrados, ni
tampoco ninguna comunicacion informal de respaldo (como la que si parece haber
recibido Reyes en su momento). Mé&s abajo se podr4 comparar esta reaccion de las

jerarquias con las que tuvieron otros jueces en situaciones comparables.

Hasta el 2005 aproximadamente, estas presiones estuvieron dirigidas a bloquear la via
judicial para la resolucion de los casos, muy probablemente con la idea de que la accion
de los jueces no perjudicara las negociaciones politicas que, como se ha visto, era
privilegiada no solo por los actores politicos sino también por una parte importante del
movimiento por los DDHH. Sin embargo, estas presiones no siempre impidieron la
actuacion judicial en cada caso en que no se podia aplicar claramente la ley de
caducidad. Cuando esto no ocurrio, se debid recurrir a la dependencia politica de la
fiscalia para detener las acciones judiciales (como ocurri6é en 1997). Cuando tampoco se

pudo utilizar este recurso, no hubo mas remedio que permitir la actuacion judicial.

Luego del 2005 no se registran hechos que muestren interés en incidir el tema desde el
campo politico, con la excepcion de las controversias ocurridas alrededor de la
actuacion de la jueza Mariana Mota.
El caso de la jueza Mariana Mota
El caso de la jueza Mariana Mota es particular y debe ser estudiado con cierto detalle.
Mota habia llegado a hacerse cargo del juzgado penal de 7° turno en 2009, donde tomd

las causas por violaciones de DDHH que habia procesado la anterior titular, Gabriela
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Gatti (actualmente miembro de un tribunal penal internacional). Una de las causas tenia
como imputado a Juan Maria Bordaberry, al que logrdé condenar en primera instancia
por atentado a la Constitucion, y como coautor de nueve delitos de desaparicion forzada
y dos delitos de homicidio (la condena no llegd a ser tratada en apelacion debido al

fallecimiento del ex dictador).

Las controversias se suscitaron entre el afio 2010 y 2012 a partir de varios
acontecimientos en principio desconectados. La primera controversia se dio cuando
incluyd un argumento en una resolucion durante el proceso del militar Calcagno,

apoyandose en la teoria doctrinaria de las cargas probatorias dindmicas.

No se trata simplemente de negar los hechos y de depositar la carga de la prueba en el
Ministerio Publico. El principio de que nadie esta obligado a probar en su contra, obsoleto y
profundamente injusto, si en alguna etapa de la evolucién de las instituciones procesales
pudiere haberse entendido vigente, estd hoy claramente derogado por la regla moral que
preside el debate judicial y el deber de veracidad consagrado categéricamente por el art. 63

del C.G.P.

El arcaico principio implica una frontal trasgresion al deber de cooperar con el oficio en la
busqueda de la verdad relevante de los hechos controvertidos, que es una concreta
manifestacién de los deberes de veracidad, lealtad, probidad y buena fe que presiden el
debate judicial. Estas reglas civilizadas sustituyen definitivamente en nuestro derecho
procesal a la vieja maxima de que nadie puede estar obligado a suministrar pruebas contra

si mismo (nemo auditur tenetur edere contra se).

Especificamente con relacion a la instruccion probatoria, el legislador atiende al principio
de disponibilidad de los medios, para requerir de aquel sujeto que dispone de cierta prueba,
su aporte al proceso, colocandolo en situacidn juridica de deber. No se trata simplemente de
la carga de producir prueba so pena de sufrir las consecuencias desfavorables a su interés,
sino de que la colaboracidn exigida trasciende esa Optica individual y egoista, para alcanzar
la mas general e intensa que corresponde a un deber juridico de colaborar, con raigambre en
los principios de buena fe y lealtad procesal. [...]. Es lo que se conoce como principio de

las cargas probatorias dinamicas. No se pretende que el encausado se inculpe sino que
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aporte al juzgado las pruebas que tuviere en su poder para alcanzar la verdad material de los
hechos maxime cuando tiene la disponibilidad de la prueba. Sera luego en el proceso que

habra de valorarse esa y las demas pruebas incorporadas y de calificarse conductas.

En el caso, no se pretende que Calcagno se confiese autor de un ilicito sino que informe a la
sede lo que conoci6 del destino de Inzaurralde y Santana, informacién a la que sin duda
accedi6 atento al cargo que detentaba y a la funcién que desempefi6 en los acontecimientos

analizados. (Recurso de reposicién contra procesamiento, 1 de marzo de 2010).

El 3 de marzo, el semanario Busqueda difundid el argumento, seguramente
proporcionado por Miguel Langén, que actuaba en la defensa de Calcagno. El articulo
recoge las opiniones de varios abogados- comenzando por el propio Langdn- que
seflalan que se sienten “asombrados” por la resolucion, que negar el principio de
autoincriminacion es propio de gobiernos totalitarios, y que viola el principio de
presuncion de inocencia, entre otras cosas (un resumen mas detallado esta en Cardozo y
Liscano, 2022: 109-111). Se debe sefialar que en realidad el argumento de las cargas
dindmicas no formo parte del fundamento del auto de procesamiento, sino de la
respuesta a la solicitud de revisién la defensa*. De hecho, el tribunal de Apelacion no le
dio relevancia:

Por su parte Calcagno no articula una explicacion plausible para su inclusion en el “equipo

de trabajo”: y valorar como deficitaria su justificacion en el punto, no es invertir la carga de

la prueba. Cierto es que al rechazar el recurso de reposicion la Sra. Jueza, “traslada”

indebidamente, conceptos relativos al “deber de colaboracion” (fs. 402 vto.-403), cuya

vigencia es jurisprudencialmente reconocida a partir del CGP, pero que no rige en materia

*2 Es relevante subrayar que estas consideraciones no fueron realizadas en el auto (la resolucion) de
procesamiento, sino en una resolucién posterior, contestando un recurso de reposicion (de revisién de la
resoluciéon de procesamiento). Es decir, el polémico argumento de la carga probatoria dinamica no
formaba parte del fundamento del procesamiento —como dio a entender la prensa- sino que respondia al
argumento de la defensa, que sostenia que Calcagno no podia revelar informacién sobre detenciones y

desapariciones ya que podria autoincriminarse.
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penal (donde la Constitucion —art. 20- prohibe la autoincriminacion). Pero ese lapsus

calami no desmerece la precedente justificacion probatoria. (TAP 2, 28 de julio de 2011).

En la siguiente semana, el ex presidente Jorge Batlle y el ex vicepresidente Gonzalo
Aguirre se reunieron con el presidente de la SCJ, Leslie Van Rompaey, “para
manifestarle su preocupacion” (Basqueda, 10 de marzo de 2011, p.4). También ese dia
se publicod una editorial firmada por Claudio Paolillo, titulada “;Qué hace esa sefiora
ahi?” (p.2). Segun Cardozo y Liscano
Lo que hacian Busqueda y Paolillo no podia extrafiar. EI semanario fue fundado y dirigido
por Danilo Arbilla, hombre del dictador Bordaberry. Cuando el tribunal de Apelaciones
confirmé la sentencia de Mota sobre el caso Calcagno, Paolillo ya estaba preparando otra

infamia para defender la impunidad. Por eso ni se enterd. Esperaba que llegara el momento

en que pudieran presentarla como “carnero degollado” (2022:117).%

Por otra parte, un entrevistado explicaba el origen de esta polémica mencion en la
actitud ofensiva que habia tenido tanto el abogado defensor (Miguel Langon) como el
propio imputado, que ademas de responder despectivamente llegd a hacer amenazas
mas 0 menos veladas a la fiscal, en el transcurso de la propia audiencia, sefialando que

“sabia donde ella vivia” y sugiriendo que la estaban vigilando.

También abogados vinculados a los derechos humanos se quejaron de esta toma de
posicion.
Mota fue la jueza que fue levantada por las organizaciones como... [¢abanderada?] y eso
fue complicado. El problema es que no se dieron cuenta que el problema no era tener una
Mota, sino de tener muchas... Vos no podés aplicar en investigacién criminal principios de

otras materias. Por ejemplo en Civil hay una teoria que se llama de las “cargas dinamicas de

la prueba”. Quiere decir que la contraparte puede obligar a dar la prueba. Es una inversion

* Posteriormente Cardozo y Liscano sefialarian la amistad que al parecer existié entre Calcagno y
Eleuterio Ferndndez Huidobro, nacida de cuando el primero era capitan del cuartel donde el segundo
estuvo preso. Ambos habrian participado en supuestas negociaciones entre el MLN y una fraccion de los

militares en el afio 1972 (Cardozo y Liscano, 2022:118 y ss).
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de la carga de la prueba. Y eso trasladado a penal, es una bestialidad, porque pasas por
encima el derecho a no autoincriminarte. A veces estas cosas, la falta de ponderacion, se
ven tanto en jueces, en fiscales, y en legisladores. Se pasan para el otro lado y eso complica,
porque la gente se va a defender. Ellos [los imputados] juegan con las reglas del estado
democratico, y te calienta, pero son las reglas que te constd sangre recuperar. (Ent. 2,
abogado).

El segundo hecho fue la supuesta participacion de la jueza en la marcha del 20 de mayo

de 2011, lo que fue visto como un prejuzgamiento, y ameritd un pedido de informes de

la SCJ, aunque finalmente no se le hicieron observaciones™.

La tercera controversia se dio por una polémica entrevista que concedié Mota al diario
Pagina 12 de la Republica Argentina, donde realizo criticas contra la politica de DDHH
del gobierno de Mujica.
No hay una promocion de los derechos humanos para que esta situacion, que es nacional y
nos marcé a todos, se esclarezca. Es bien diferente al gobierno argentino en esa materia.
Mujica y el ministro de Defensa fueron rehenes de la dictadura. Tal vez por eso no puedan
ver con objetividad un proceso dictatorial que los tuvo como victimas (Mariana Mota,
entrevista a Pagina 12, 19 de marzo de 2012).
Esto provoco la reaccion de Mujica, que sefiald que le “llamo la atencidén que ni la
Suprema Corte de Justicia ni nada parecido” se hubiera pronunciado acerca de esas
manifestaciones (Busqueda 12 de abril de 2012). Mota solicitd una entrevista con
Mujica, y mientras tanto la SCJ volvié a pedir un informe a la jueza. En paralelo, el
programa radial En Perspectiva dedico varios segmentos a estos hechos, donde algunos
participantes fueron particularmente duros con la magistrada (Cardozo y Liscano, 2022:

170y ss.).

* Algunas notas del diario El Observador daban a entender que habian existido observaciones o algtin
tipo de sancion formal (Por ejemplo, el 26 de mayo de 2011 el periodico tituldo “Jueza intimada por
Marcha del Silencio”, al informar que la SCJ habia hecho el pedido de informe). Sin embargo, no hubo

sanciones ni observaciones formales.
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Cabe preguntarse si habia, como Cardozo y Liscano parecen afirmar, una campafia
orquestada de desprestigio no solo a la jueza, sino a todo el Poder Judicial, destinada a
blindar la defensa de los militares acusados. Esta campafia enlazaria a Batlle y Aguirre
con Busqueda y En Perspectiva, ademéas de Fernandez Huidobro y otros actores. En
principio, tal afirmacidn suena arriesgada, pero llama mucho la atencion el grado de
virulencia de los ataques y el nivel de los involucrados. Tampoco la AMU tuvo una

respuesta de respaldo decidida.

Es interesante la conversacion que Mota sostuvo con un ministro de la SCJ:

Cuando voy a presentar mis explicaciones, creo que era por el tema de la marcha, les digo:
“realmente me estoy sintiendo muy presionada, me presiona continuamente la prensa, es
complejo trabajar asi”. Lo planteé, esto es medio agobiante. En ese momento [uno de los
ministros de la SCJ] me dice: “;Usted se siente presionada? A nosotros nos presionan todo
el tiempo. Unos para que la saquemos y otros para que la mantengamos”. Yo me quedé
perpleja porque yo era simplemente una juez [...]. Que se sienta presionado y compare su
presion con la presion que podria estar sufriendo yo, que era un juez de primera instancia. ..
Yo decia, bueno, estamos mal porque en vez de darme solucién, o darme amparo, 0
decirme [que estaba mal], se sentia tan presionado como yo. No podemos comparar esto.
De hecho que venga un ex presidente y un ex vicepresidente a presionar a la Corte es
inaudito, pero la Corte no hizo nada con eso. Més all& de que no les dijo “mire, si, mafiana
la traslado”, tampoco sali6 a decir “aca el Poder Judicial es independiente y nadie puede
venir a presionar”. [...] El [el mismo ministro] estaba ofendido, enojado, de que hubieran
venido estos personajes a presionar a la Corte. EI tema es que yo me senti mas desamparada

que antes. (Entrevista a Mariana Mota).
En principio, pueden proponerse tres explicaciones para esta presion. La primera es que
era una respuesta natural de los sectores mas involucrados con la defensa de los
intereses de los militares y civiles enjuiciados. La segunda es que respondia a un exceso

de activismo de la jueza. La tercera era que hubiera otros factores no mencionados.
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La primera opcion puede ser descartada, una vez que se considera que otros jueces
habian promovido acciones contra los militares sin consecuencias importantes. La
segunda opcidn tiene méas evidencia a favor: la jueza Mota habia sido muy activa al
lanzar investigaciones de casos més alla de la iniciativa de los fiscales.
Convengamos que cuando se comenzd a trabajar en forma masiva los Derechos Humanos
en estas causas fue mi juzgado. Cincuenta causas. No hubo ningln juzgado que tuviera
tantas. En realidad eso generaba un peligro para ciertos sectores que no querian que esto se
moviera. Eso generaba mucha presion en la corte. [...] yo me imaginé que esto podia
llegar a generar una resistencia. Solo que me la imaginé solo del lado de los que iban a ser
indagados, o sea los militares y sus amigos. No que la justicia fuera desviada de su camino,
€s0 me gener6 una desilusion hacia el sistema de administracion de Justicia que nunca mas

supere. Fue la constatacion de lo permeable que puede ser un organismo que deberia ser

independiente, que deberia tener su propia autoridad [...] (Entrevista a Mariana Mota).

Ahora bien, la reaccion al activismo puede tener dos explicaciones a su vez. La primera
es que se debiera al temor de generar una movilizacion de los militares o algun tipo de
accion directa contra las instituciones. La segunda es que el activismo representara un

exceso moral inadmisible.

En las conclusiones se discutiran estas posibilidades. Pero antes debe descartarse que
hubiera algin otro factor. La jueza Mota llevé adelante investigaciones de hechos
presuntamente delictivos que podrian implicar casos de corrupcion, y en algunos otros
casos chocd abiertamente con el ministro Fernandez Huidobro, que pudo haber sido
acusado de desacato®. Sin embargo, no hay otra evidencia a favor de este punto. Segin

la propia Mariana Mota

* Fernandez Huidobro fue denunciado por el abogado Fernandez Petraglia por impedir un relevamiento
fotografico en el batallon 13, ordenado por la jueza Mota (Blsqueda, 11 de noviembre de 2012). Segun el
Observador, el ministro estuvo al “borde del desacato” por el caso de un avion caido en el Rio de la Plata,
ya que no obedecié la orden de la jueza Mota de realizar la busqueda del aparato (El Observador, 15 de

diciembre de 2012).
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Si hubiera estado en el dia de la marcha [del silencio, en 2010], o si no... era lo mismo.
[...] hubiera sido lo mismo, de alguna manera me hubieran sacado. De hecho, cuando me
sacan, yo no estaba haciendo mas que laburar calladamente. A las presiones que fueron
explicitas en su momento [se agregaban] denuncias casi continuas de los abogados por lo
que fuera. Hacia una citacion, me hacian denuncias, tenia que enviar informacion a la
Corte. La Corte decia, “esta bien”, hacia otra citacién, nueva denuncia. Estaba en esa
cantarela todo el tiempo. Nunca tuve una observacion [por parte de la Corte] por todo eso.
Era una forma de presion continua. Al tiempo que cierta prensa era todo el tiempo
cuestionamiento. Las declaraciones a Pagina 12, lo que fuera, no importaba. (Ent. Mariana

Mota).

La autonomia del Subcampo judicial

Las reacciones de la SCJ en este y otros casos pudieron estar motivadas en parte por la
presion politica, pero pareceria que la Corte no ha sido un actor homogéneo ni con un
comportamiento uniforme en todo el periodo. De hecho, las relaciones del conjunto del

Subcampo judicial con el campo politico y los movimientos sociales con complejas.

Para analizar estas relaciones conviene describir las posiciones de la siguiente forma: en
el movimiento por los DDHH hay una division clara entre Madres y Familiares, que
priorizan politicas de verdad y memoria, y el grupo de familiares que priorizan la via
judicial. A su vez, esta division parece reproducirse dentro del campo politico, y en
particular dentro del Frente Amplio: sectores con menor caudal electoral como el PVP,
el Nuevo Espacio y el Partido Comunista han estado asociados a la promocidén de los
juicios (y en 2009, al intento de anulacion de la ley de Caducidad). El resto de los
grupos del Frente Amplio parecen haberse mantenido mas cerca de la busqueda de
soluciones politicas, primero con la Comisién para la Paz y luego con iniciativas como

el dia del “Nunca mas”.
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Esta division se reproduce, en principio, dentro del campo judicial. En lo que respecta a
la Fiscalia, se encuentran referencias claras de contactos formales e informales entre
militantes de derechos humanos vy fiscales, asi como evidencia de posibles
comunicaciones entre el gobierno y fiscales. Debe recordarse que la Fiscalia ha sido,
hasta el afio 2015, una dependencia del Ministerio de Educacion y Cultura, y no un
organismo independiente®®, lo que posiblemente haya contribuido a su politizacion.
Ademas, hasta entrado el siglo XXI era una préctica habitual que el ingreso a la Fiscalia

se hiciera por recomendacion politica®’.

Estos contactos también son atribuidos por los entrevistados en casos de algunos de los
jueces mas activos en causas de Derechos Humanos. Pero, como se ha visto, en estos
casos hubo reacciones importantes desde el campo politico, especialmente en el caso de
la jueza Mota. Ese caso muestra de todos modos dos elementos a tener en cuenta. El
primero es que la SCJ no respondié automaticamente a las solicitudes de sancion. El
segundo es que la Asociacion de Magistrados tampoco llevo adelante una defensa
radical, al menos segun la percepcion de los entrevistados. Dado que en el periodo otros
jueces estaban llevando adelante los casos sin estas interferencias, el traslado final
puede ser atribuido a la evaluacién de una accion demasiado proactiva, al hecho de

. , . 4
“hacer mucho ruido”, como se decia en una entrevista 8

*® En ese afio se cred la Fiscalia General de la Nacién como organismo descentralizado (ley 19334). Debe
tenerse en cuenta que la Constitucion exige una mayoria de tres quintos del Senado para designar al Fiscal
de Corte y a los fiscales letrados, lo que impide la designacidn por un solo partido en los hechos.

" Sin embargo, esas recomendaciones no impidieron el ingreso y la llegada a posiciones clave de fiscales
con posiciones ideoldgicas diferentes a las de los partidos de gobierno. Uno de los fiscales entrevistados
relatd que las habia conseguido por vinculos de parentesco y vecindad, como se sefialé antes.

*8 Algo similar parece haber ocurrido en el caso de la jueza Jubette, en 1999, aunque alli las jerarquias del
Poder Judicial fueron mas agresivas en lo retorico (lo que no impidi6 que las decisiones fueran

confirmadas).
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La conclusién parece ser gque estos contactos cercanos, si se dieron, ocurrieron solo en
casos excepcionales. Ni la SCJ parece haber respondido automaticamente a los intereses
de agentes del campo politico, ni los jueces parecen haber estado totalmente alineados
con las demandas de los movimientos. Esto deja pendiente comprender como los jueces
actuaron de forma relativamente novedosa en los casos de violaciones de derechos
humanos, ya que puede descartarse alguna forma de influencia directa por via de

pertenencia a redes de militancia o por respuesta (en un sentido u otro) a las presiones.

Con relacion a la SCJ, lo mas congruente con la evidencia parece ser interpretar que sus
acciones (habilitando investigaciones o realizando traslados) tuvieron como fin evitar
los excesos activistas de los jueces, pero no las actuaciones cuando estas no incurrian en

interpretaciones demasiado arriesgadas de las disposiciones legales.

Esto lleva a focalizar el problema en esta pregunta: ;qué era una interpretacion excesiva
de los textos legales? Seguramente los jueces que tuvieron que intervenir en estos casos
se hicieron la pregunta mas de una vez. Y muy probablemente la respuesta fue obtenida
por ensayo Y error: proponian interpretaciones arriesgadas y las sostenian en tanto no
eran revocadas por tribunales superiores.
[E: (Llegaron a aplicar la desaparicion forzada?] En este primer caso que yo le mencioné [...]
nunca. Al procesar a [otro imputado] puse desaparicion forzada y el Tribunal de Apelacién me lo
revocO. Era el Tribunal Segundo, me lo cambid por homicidio. En etapa de procesamiento. Sigui
el proceso, pero eso no me obligaba a mi, la calificacion. Sin perjuicio de eso, obviamente, el
tribunal tenia una autoridad, era el superior procesal y eso. (Ent. 8, Juez).
En otras palabras, el problema no era politico en el sentido de favorecer o no una
posicion ideoldgica de izquierda o derecha, sino un problema juridico vinculado a
cuéles eran los margenes de maniobra dentro de los que los jueces podian tomar una
decision. Pero esta decision, a su vez, si podia estar inspirada en principios de justicia
material que, sin ser necesariamente “de izquierda” eran claramente politicas en un

sentido amplio. Y aqui es donde entran en juego las concepciones de derecho que
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estuvieron en disputa en las dos Gltimas décadas, que se expresan particularmente en los
casos de violaciones de Derechos Humanos, pero que atraviesan muchas otras
controversias juridicas. En el tema que estamos discutiendo, resulta claro que la amplia
mayoria de los jueces de primera y segunda instancia tenian una intencion clara de
procesar los delitos siempre que pudieran encontrar argumentos legales aceptables para
hacerlo. Muchos de ellos prefirieron apelar a las convenciones internacionales y tratados
de Derechos Humanos, lo que lleva a considerar al Derecho Internacional como un
espacio adicional con agentes que tienen capacidad de incidencia en el campo juridico
local.

La influencia del derecho internacional

La recepcion de las demandas del movimiento de DDHH no fue por la existencia de
vinculos directos, sino por la influencia de redes académicas, y muy especialmente los
foros internacionales de juristas. Esto parece haber sido muy importante para incidir —en
un sentido u en otro- en la posicion que tuvo la SCJ, en sucesivas integraciones, en todo
el periodo estudiado. Especialmente con la controvertida sentencia de
inconstitucionalidad de dos articulos de la ley 18831. Debe recordarse brevemente el
contexto en el que se da esta decision: Uruguay habia sido condenado por la Corte IDH
en 2011 por su responsabilidad en la desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia y en
la sustraccion de su hija Macarena Gelman, nacida en cautiverio. También ordenaba a
Uruguay eliminar “cualquier excluyente de responsabilidad" (de los responsables de los

delitos).

Dos afios antes, la SCJ habia declarado la inconstitucionalidad de la ley de Caducidad,
en una sentencia donde se habia invocado el derecho internacional de los Derechos
Humanos. Poco tiempo después fracaso el plebiscito que intentaba declarar la nulidad
de esta ley. Luego del fallo, el Parlamento terminé aprobando la ley 18831, que al

tiempo que declaraba restablecido el ejercicio de la pretension punitiva del Estado (es
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decir, derogaba la ley de Caducidad), ordenaba no contar plazos de prescripcion, y
declaraba que los delitos eran de lesa humanidad. Fue justamente contra estas dos
ultimas disposiciones que se pronuncio la SCJ, lo que parecié un cambio de actitud con

respecto a la resolucion del 2009%.

La razon para este cambio ha sido interpretada, por la mayoria de los entrevistados,

como una reaccion a la presion internacional.

Yo creo que como habia ministros de tribunales de apelaciones, y ministros de la Suprema Corte
de Justicia, que sentian de alguna manera la presién de los organismos internacionales, visitaban
foros en congresos y en seminarios y obtenian reproches de la gente que se movia alrededor del
sistema Interamericano de Derechos Humanos, y sin abandonar la posicion de que éstos no eran
crimenes de lesa humanidad [...], encontraron un camino del medio, [con] la aplicacion del
principio general del derecho que justamente impedido no le corre el termino y de esa manera

salvaron un poco el resultado (Ent. 4, abogado).

Otro abogado describe de forma mas gréafica la reaccion de miembros de la CIDH a la

sentencia de la SCJ de 2013:

Con los jueces de la Suprema Corte muchisimas veces tuve contactos y conversaciones
informales. También tuve conversaciones fuera de ac4, pero por ejemplo, con dos miembros de la
Corte Interamericana que estaban enojadisimos en el 2013. Yo les dije, ustedes estan
menospreciando a Uruguay. Las sentencias son un disparate, pero Uruguay va a encontrar la
forma de cumplir con la sentencia por otro camino, “no, que no sé¢ qué, no sé cuanto” [decian
ellos], y ahora me han reconocido, cuando estuvieron en Uruguay, “tenias razéon vos”. No esta
bien lo que hizo Uruguay, pero los jueces tuvieron un problema que fue 2013, después lo

corrigieron por otro camino (Ent. 20, abogado).

*° Respecto a esta resolucién, uno de los entrevistados la atribuy6 al hecho de que los integrantes de la
SCJ sospechaban que Uruguay seria condenado por el caso Gelman, con lo que la declaracién de
inconstitucionalidad de la ley de Caducidad pudo haber tenido un componente estratégico (quedar bien
ubicado frente a la resolucion de la Corte IDH). En el mismo sentido, pudo haber influido que en ese
momento las encuestas sugerian que la ley podia ser anulada en el plebiscito de finales de octubre de

2009, cosa que no sucedié por escaso margen.
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La ley 18831 establecia el “restablecimiento” del pleno ejercicio de la pretension
punitiva del Estado para los delitos comprendidos en la ley 15.848 (de Caducidad).
Ademas, ordenaba que “no se computara plazo alguno, procesal, de prescripcion o de
caducidad” con referencia a estos delitos. El tercer articulo “declara” que éstos son
crimenes de lesa humanidad “de conformidad con los tratados internacionales de los que

la Republica es parte”.

La controversia aparece con la sentencia 20/2013 de la SCJ, en la que se declara por
mayoria de 4 a 1 la inconstitucionalidad de los articulos 2 y 3 de la ley 18831, donde se
debaten también temas procesales y si se trataba de un caso de retroactividad de la ley
penal mas gravosa. En este apartado se hard hincapié en la relacion entre derecho
interno y derecho internacional. Aqui aparecen dos centros de debate: si el fallo 52 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso Gelman, de febrero de 2011), es
obligatorio para los jueces uruguayos, y si los delitos cometidos durante y motivados

por la dictadura pueden considerarse delitos de Lesa Humanidad.

Sobre la primera cuestion, el fallo de la CIDH decia que el Estado uruguayo

“... debe disponer que ninguna otra norma analoga [a la ley de Caducidad], como
prescripcién, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, non bis in idem o cualquier
excluyente similar de responsabilidad, sea aplicada y que las autoridades se abstengan de

realizar actos que impliquen la obstruccién del proceso investigativo™.

La sentencia no solo establece que la ley de Caducidad no debe representar obstaculo a
la investigacién y sancion de los responsables, sino que ademéas no pueden aplicarse
criterios de irretroactividad o prescripcion. Evidentemente, la aplicacion de este fallo de
la Corte IDH implicaria dar libre curso a la persecucién de los responsables, cualquiera
fuera la fecha en que se cometieron los delitos. Ahora, la cuestion es hasta que punto ese
fallo es vinculante, y para qué 6rganos de gobierno lo es. En particular, si los jueces la

pueden aplicar directamente.
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La respuesta de la mayoria de la SCJ (Larrieux, Ruibal, Chalar, Chediak) fue que el
fallo de la Corte IDH no es obligatorio para los jueces. La argumentacion es compleja y,
por momentos, redundante, pero conviene destacar esto: la mayoria de la SCJ sostiene
que el fallo no es obligatorio para los jueces porque no se puede aplicar directamente,
(como opinaba el dictamen del Fiscal de Corte), sino articuldndola con normas internas.
Si no fuera asi, si los jueces estuvieran obligados por la sentencia de la Corte IDH, un
pronunciamiento de la Corte IDH tendria rango superior a la Constituciéon, lo que es —

dice la mayoria de la SCJ- “inadmisible”.

Por otra parte, la mayoria de la SCJ sostiene que la Convencion Americana no fue
concebida como un “sistema jurisprudencial” fuente de derecho, ya que si fuera asi “Los
Estados estarian vinculados en un sistema de jurisprudencia generado en procesos en

que no tuvieron parte”.

Como se observa, el punto crucial en la relacion entre derecho interno y derecho
internacional, es si este Ultimo debe predominar sobre el derecho interno, incluyendo la
Constitucion.™ En el siguiente capitulo se volvera sobre esto. Por el momento alcanza
con sefalar que la mayoria de la SCJ rechaza totalmente la subordinacion al derecho
internacional. Pero agrega que las dificultades de conciliar el derecho internacional con
el derecho interno no derivan de la Convencion Americana de DDHH sino de su
interpretacion en términos de un “internacionalismo salvaje” (SCJ, sentencia 20/2013,
p.8). Es llamativa la crudeza de las expresiones utilizada por la Suprema Corte (0 por su

redactor, Jorge Chediak). Para algunos comentaristas internacionales, la Suprema Corte

%0 En general se distingue entre posiciones “monistas” y “dualistas”. La primera posicion supone la
unidad entre derecho internacional e interno (con diversos matices). En el dualismo ambos derechos se
conciben como fuentes de validez propia y distinta, por lo que la aplicacion al ambito nacional requiere
de una conversion. EI monismo, a su vez, estd vinculado al paradigma “westalfiano kelseniano”, es decir,

a una concepcién de la soberania nacional nacida en la paz de Westfalia (1648) (Helander, 2023).
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de Justicia uruguaya “se rebeld” contra la interferencia de la Corte Interamericana.

(citado en Correa Freitas, 2022:69).

La posicidn contraria estuvo en principio representada por el dictamen del Fiscal de
Corte y el ministro discorde, Pérez Manrique, pero luego se suman comentaristas a
través de distintas revistas juridicas. En sus partes principales se afirma que la
Convencidén Americana establece que las decisiones son obligatorias para los Estados
involucrados (art 68.1: “Los Estados Partes de la Convencidon se comprometen a
cumplir la decision en todo caso en sean partes”). A continuacion, se agrega la premisa
de que las sentencias de la CIDH son un tipo de estas decisiones, por lo que son
obligatorias. Ademas, serian obligatorias para todas las partes del Estado, incluyendo
jueces y fiscales, lo que obliga a controlar si las normas internas son compatibles (y si
no lo son, desaplicarlas). Es decir, la Convencidn es supraconstitucional (Dictamen del

Fiscal, p 29).

Mas alla de las sutilezas de la argumentacion juridica, parece claro que lo que esta en
juego es un tema de poder: la SCJ no reconoce mandatos de la CIDH que no hayan sido
aprobadas por el Parlamento. Esta defensa no es meramente instrumental, porque ya se
ha visto que es el nucleo central de la concepcidn iuspositivista, y guarda vinculacion
con la reivindicacién de la soberania nacional —las decisiones de un organismo
supranacional no pueden ser directamente aplicadas como si fueran leyes comunes-. Al
mismo tiempo, aunque no fuera de manera deliberada, la SCJ est4 sefialando a los
jueces inferiores que no pueden utilizar la decision de la Corte IDH maés all& de lo que

refiere al caso Gelman.

Y es que, en efecto, los jueces penales de primer y segundo nivel estaban aplicando el
derecho internacional en sus fallos, al menos como referencia. Tanto es asi, que al

aparecer el fallo de inconstitucionalidad sobre los articulos de la ley 18831, los
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tribunales cambiaron rapidamente su argumentacion. Esto es explicado expresamente
por uno de los tribunales de apelacion:
Por unanimidad de sus integrantes, la Sala habra de confirmar la recurrida, si bien por
diversos fundamentos a los expresados en Sent. N° 41 emitida el mismo dia (antes) de
conocerse la primer declaracion de inconstitucionalidad de los arts. 2° y 3° de la Ley N°
18.831 (LJU 147, c. 16.474) (TAP 1, sentencia 88-181/2011, 19 de marzo de 2013).
Sin embargo, no hay evidencia de que estas posiciones de los jueces fueran objeto de
presion por parte de la SCJ, en el sentido de ser la causa de sanciones formales o
informales. Como se vera, las diferentes tendencias fueron respetadas como tales, mas
alla de las revocaciones que pudieran ocurrir. El ejercicio de poder por parte de la SCJ

contra jueces inferiores, cuando se dio, responde a otras causas, tal como se adelanto.

Esta evidente tensidn entre la mayoria de la SCJ y la Corte IDH puede ser leida en el
marco de la internacionalizacién del derecho estudiada por Dezalay y Garth (2017): se
ha ido construyendo un campo internacional auténomo, incluso auténomo con relacion
a los estados y en particular al Estado norteamericano, pese a que en su origen este
impulso a las principales ONG que promovieron el tema. De hecho, lo interesante no es
tanto que la SCJ haya sido vista como rebelandose ante la Corte IDH, sino que este tipo

de situacion no esté mas extendida.

Pero la resistencia de la SCJ también puede ser vista como un mensaje hacia los jueces
de menor nivel que estaban aplicando el derecho internacional de los derechos
humanos, y que parecian conceder al tribunal internacional la competencia que la SCJ
les negaba.
Yo creo que la propia estructura del Poder conspira contra esto, porque si los jueces de
primera instancia se la juegan por la convencionalidad, hay una posicién muy clara de
tribunales de alzada de que esa es una cuestion que no le corresponde, no se ve con buenos

0jos. [...] Eso es percibido por los jueces de primera instancia. ;Quién decide los ascensos

y los movimientos internos? Ellos, ¢quién tiene la potestad de revocarte los fallos? Lo haré
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una vez, dos, a la tercera ya lo pienso, porque yo voy a hacer una carrera judicial, y tengo
35 revocaciones de tribunales superiores. [...]. La convencionalidad es una herramienta
muy poderosa, desaplica las leyes. Yo no creo que les digan que no [la SCJ a la
convencionalidad] porque sea complicado. Descreen, y encima por debajo existe esta
cuestion de la soberania. En la ideologia: “a mi no me van a venir con estas cositas de

afuera”. (Ent. 2, abogado).

Es importante entender entonces como fue que un sector cada vez més extendido de los
jueces se volvid receptivo al derecho internacional de los DDHH. Al comienzo del
periodo esta posicion parece no haber sido unanime ni mucho menos, e incluso
encontrar fuerte resistencia entre algunos jueces letrados.
Conozco en general criterios de jueces que resistian a interpretar y a aceptar sobre todo el
derecho internacional como forma del derecho interno. Lo conozco porque en ese sentido
hubo una importante resistencia, no se animaban de alguna manera a incorporar el derecho
internacional al derecho interno. [E: ¢Eso a nivel de jueces letrados?] Si, a nivel de jueces
letrados. Incluso es anecdético y paradigmatico si se quiere, lo que pasaba en un juzgado de
[la calle] Misiones, que en la puerta del juzgado de acceso cuando uno ingresaba, en la

puerta del juzgado, habia un cartel que decia “en este juzgado no se aplica la Convencion

Interamericana de Derechos Humanos”. (Ent. 3, abogado).

Sin embargo, la situacion se ha invertido en los Gltimos afios. Un entrevistado entendia
que solo unos pocos jueces de primera instancia continuaban la linea que la SCJ sostuvo
durante la segunda década del siglo XXI.
[...] hay muy pocos que estan de acuerdo con la SCJ, y estan bien identificados. Viene
habiendo uno, que creo que es [nombre de un ministro de Tribunal de Apelacion] [...]

Pero de primera instancia, te digo, hay uno en Maldonado, que era policia, [nombre], y

[nombre] en Canelones, no sé si lo trasladaron, ahora. (Ent. 9, juez).

En general, los jueces entrevistados no habian tenido formacion especifica ni contactos
con redes de derechos humanos en forma previa a su actuacion judicial. En los pocos
casos donde si se declara formacion de posgrado especializada, o participacion en redes

académicas vinculadas al tema, se trata de elecciones y contactos realizados cuando ya

207



se tenia una cierta trayectoria en la carrera judicial, y cuando ya se habia tenido que
trabajar en casos de violaciones de derechos humanos. Los entrevistados que sostenian
posiciones afines al derecho internacional de los Derechos Humanos no identificaban un
momento particular en la que hubieran incorporado la idea de hacer referencia a tratados
0 convenciones internacionales.
Nosotros no tenemos por qué pensar lo mismo que la Corte, por suerte. Creo que cada juez
en eso, creo que la mayoria de los jueces, ya le digo, los de mi época y los que vinieron mas
jévenes, creo que todos aplican directamente las convenciones, tenemos todos claro que el
blogque constitucional entra todo por el bloque de la Constitucion. Seguimos en eso a
[Martin] Risso (Ent 12, juez).
La mencion al Dr. Martin Risso es recurrente, sea como autor de textos académicos
sobre el tema (muchas veces citados en las sentencias) 0 como organizador de cursos de
posgrado en la Universidad Catdlica.
Lo que pasa es que en la época que yo fui a la Facultad no habia nada, era la Constitucion y
las convenciones que estaban ratificadas y que tenian categoria de ley. Y bueno después,
pero mas adelante en la carrera, no sé, fue entrando todo el tema de los derechos humanos
fundamentales. No so6lo el tema de la dictadura, sino en un montén de temas. [...] [E: ;Pero
todo eso como le llegd? ¢ A partir, por ejemplo, de participar en congresos?] Diria que casi
fue cuando estaba acd en Montevideo, [...], cuando se empezd a mover un poco el tema de
Derechos Humanos vinculados a los delitos de la dictadura, ahi yo creo que se empez0, por
lo menos de mi parte. Me acuerdo de unos congresos en la Catdlica, haber ido a jornadas,
organizadas por Martin Risso, como que ahi empecé (Ent. 16, juez).
Como se sefialo en el capitulo anterior, luego de la dictadura el Subcampo académico,
antes monopolizado por la Facultad de Derecho de Udelar, se diferencié con la
aparicion de nuevas escuelas de derecho confesionales o vinculadas a sectores del
empresariado. En el tema de Derechos Humanos la Universidad Catélica —muchas veces

en colaboracion con la Fundacion Adenauer- tuvo un rol fundamental, al promover

estudios de posgrado que alentaban las posiciones neoconstitucionalistas.
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Sin embargo, las actividades de la Ucudal no fueron la causa de las tomas de posicion
de muchos de los jueces mas jovenes, que como se ha visto en las entrevistas citadas, ya
habian adoptado posturas criticas con el formalismo juridico imperante en la Facultad
de Derecho de la Udelar desde sus afios de estudiante. Sin embargo, si fue relevante en
tanto dio una base de legitimacion a las posturas que adoptaron, respaldadas ahora por

el prestigio de instituciones internacionales y doctrina reconocida.

Y ese es exactamente el caso de los delitos contra derechos humanos durante la
dictadura.
En todos los asuntos que la Fiscalia pidi6 el archivo, en cada archivo dispuse que era sin perjuicio
y dada la naturaleza de los hechos. Porque digo, a mi, [...] me da la sensacion de que esos
crimenes... digo, si nosotros no tuviéramos el Instituto de la caducidad y de la prescripcion,
[igualmente] esos crimenes no pueden quedar impunes, son muy graves, son graves, son
gravisimos. (Ent. 14, Juez).
En ningln caso se dijo claramente, pero esta respuesta deja entrever que los jueces
partian (en casi todos los casos) de una conviccion: esos crimenes no pueden quedar

impunes.

Esto también parece trasuntarse en el relato de un juez cuando debid archivar un caso a
pedido del fiscal:
Antes [de que el fiscal pidiera el archivo] yo pensé que iba a poder procesar unos cuantos
[imputados], iba a ser el primero. Eso me defraudo mucho [E: Porque no pudo llevarlo a cabo. (A

usted le parecia que era un tema que habia que llevarlo adelante?] Que era lo justo. Si llevo

adelante el robo de un cajon de fruta, ¢cémo no voy a llevar esto adelante? (Ent. 17, Juez).

Una vez establecido esto, empieza el problema de como se puede sostener eso
juridicamente. Esta forma de razonar, por cierto, no tiene nada de extrafia. De hecho,
parece claro que es la forma en que razonan los jueces en casi todos los casos, aun
cuando la argumentacion de la sentencia se presente como una deduccion ldgica desde

principios y reglas legales (Posner, 2011: 403 y ss.).

209



Para los fines de esta investigacion, mas relevante que describir la retérica de las
argumentaciones es entender el origen de las tomas de posicién de los jueces. Tomas de
posicion que, en el discurso de los entrevistados, aparecen como fuertes convicciones

personales.

El papel de las convicciones personales

Si el contacto de los jueces con organizaciones y movimientos de DDHH no aparece
claramente en el origen de las causas, en cambio si es mencionado, y subrayado, el
papel de las convicciones personales. Ya se observado en una cita anterior que se
atribuye la actitud proactiva del juez a su honestidad y decencia, y no a su preferencia
ideoldgica. De hecho, muchos de los jueces entrevistados y que llevaron adelante causas
de este tipo parecen sentirse orgullosos de las decisiones adoptadas, que atribuyen a

convicciones y creencias profundas en el papel de la justicia.

Asi, uno de los jueces que intentaron inicialmente llevar adelante investigaciones,
aceptando que eso podia tener riesgos, dice:
Yo me la jugué [porque] no tenia otra. Otra que hacer lo que hice. Juridicamente, estamos

hablando de una cuestién que estaba por fuera, o podia estar por fuera de la ley de

caducidad, habia que investigar. (Ent. 9, Juez)

Otro de los jueces lo plantea todavia con mayor claridad. Sin tener una vocacion
especifica por los derechos humanos, si tenia una lectura de la historia y de la necesidad
de aplicar justicia de forma equitativa. Relata una ocasion en que tuvo un caso de
desaparicion forzada, previo al afio 2005, en el que el fiscal actuante primero le habia
dicho que pediria el procesamiento, y a Gltimo momento solicité el archivo.
[E: ¢Nunca te interesd el tema de Derechos Humanos?] Como tema especifico no, a mi en
Penal me gustaba surtido también, como los bombones. Mucho menos después de las que

pasé. Yo en determinado momento estuve veinticuatro horas pensando que iba a abrir una

brecha. Me acordaba mis 12, 13 afios, 14 afios, el golpe de Estado. “Mira, ahora me toca”
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[me decia]...llega la hora, todo eso... [...] En determinado momento, este chiquilin
[nombre del fiscal que se niega a acusar] cambia de opinion tan rapido, yo pensé que iba a
poder procesar unos cuantos, iba a ser el primero [en hacerlo]. Eso me defraudo mucho. [E:
¢A vos te parecia que era un tema que habia que llevarlo adelante?] Que era lo justo. Si
llevo adelante el robo de un cajon de fruta, como no voy a llevar esto adelante. (Ent. 17,

Juez).
La misma idea es reafirmada por otro juez que realizd uno de los primeros
procesamientos importantes:
El caso me pareci6 tan, pero tan claro, que pensé que si no lo procesaba tenia que renunciar.
Yo procesaba a personas por cosas que no eran tan graves como esta. Yo para mi lo vi con

tanta claridad coémo habia participado como coautor a partir de... [describe la evidencia que

lo convencid de la culpabilidad del imputado]. (Ent. 22, Juez).

En general, ningln juez afirma la conviccion de tener que procesar por conviccion
ideoldgica, sino que, como se ha visto, se afirman en la necesidad de aplicar el principio
de que el derecho se aplica de igual forma a todos. Esto obliga a ser objetivo en cuanto a

la culpabilidad.

Yo acabo la investigacion [preliminar] y eran varias puertas que habia que abrir, y habia
que tener las llaves. Primer problema: Si habia prueba o no de alguna [denuncia] porque
esto no es por denunciar todas las personas. Esto lo aplico a todos, ya sea que hayan
violado, aunque lo hayan denunciado porque se han matado la madre, la cortaron en
pedacitos, enterrado, vuelta a sacar, -y mire que he tenido algln caso de esos-. Hasta que no
se pruebe eso, son inocentes y al Estado le corresponde probar la culpabilidad. Se parte del
principio de inocencia, el Estado tiene la carga de probar, asi que ese era un gran problema:
¢hay prueba después de tanto tiempo? Se logro, se reunia la prueba. Ese era un problema.

(Ent. 8, Juez)

Mas adelante se vera que este tema de la prueba es uno de los problemas juridicos que
se debaten con mayor profundidad. Por el momento, conviene destacar que esta
preocupacion por la aplicacion recta del derecho puede terminar oponiéndose a la

aplicacion de un concepto moral de justicia, y por lo tanto a un activismo que, desde el
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primer punto de vista, resulte contradictorio con las garantias del debido proceso. Como
ejemplo puede verse la opinion del entrevistado sobre los motivos que tuvo el juez

Eduardo Cavalli para regresar de su licencia, en el afio 2003 (véase arriba, p.186).

Ahora bien, el problema relevante desde la teoria del campo es cémo se originan estas
convicciones, que evidentemente deben constituir parte de esquemas de percepcion
vinculada con el habitus. Si bien los datos relevados no permiten una respuesta

definitiva, dejan evidencia de ciertos elementos importantes.

El primero es la socializacion en las etapas finales de la dictadura, en el contexto de las
luchas estudiantiles por recuperar la autonomia universitaria y las luchas politicas contra
la dictadura. Buena parte de los entrevistados —no todos- refieren haber tenido

participacién en la militancia gremial, en esos afios. Un abogado lo describe asi:

Y hay un factor generacional: quién llega a juez letrado de primera instancia en lo penal, en
la primera o segunda mitad de los noventa, son mis compafieros de Facultad. Son la
generacion de la salida de la dictadura. Son los tipos que estan haciendo Facultad de
Derecho en el 83. En la semana del estudiante, en la caida de la intervencion. [Cita varios
casos de jueces y fiscales]...[Nombre] es hijo de un dirigente de la [sindicato], un tipo de
izquierda, izquierda. Habia militado con Rafael [Michelini]. ;Quiénes son los abogados?
Eso también incide. Los tipos que llegan al poder institucional, que llegan por el pasaje del
tiempo, simplemente, son tipos que estaban en Facultad en la dictadura. Es [nombre de

juez], que era de la FEUU [...]. (Ent. 11, Abogado).
De hecho, de los dieciocho magistrados entrevistados (jueces o fiscales) ocho declaran
haber tenido participacion intensa en el movimiento estudiantil u obrero en la década de
los ochenta, en algunos casos como dirigentes, y en otros como militantes
comprometidos con actividades de extensién, por ejemplo.
[E: ¢usted militaba en el 83, a la salida de Dictadura?] Si, siempre especificamente en
extension Universitaria. [...] sobre todo, lo que se instaldo a partir de la recuperacion
democratica en los consultorios juridicos barriales. Hice trabajo con la comunidad, podia

ver de qué manera el derecho podia servir o no, o cémo interpretar el derecho para poder
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solucionar esas situaciones que no eran tan como de laboratorio, situaciones dramaticas.

(Ent. 23, juez).
Un segundo elemento, muy vinculado al anterior, es el deslumbramiento por el acceso a
un universo cultural y politico que era desconocido previamente, y que es favorecido
por el intenso clima de movilizacion de los afios ochenta. Esto, particularmente referido
por aquellos entrevistados que tienen origen mas humilde. Asi, una persona que
proviene de un hogar rural del norte del pais, describe asi el inicio de su contacto con el
tema de los derechos humanos:
Entonces toda esa etapa de la dictadura, yo era una adolescente que en mi casa no se
hablaba y empecé como a despertarme, digamos a interesarme por esas cuestiones, una vez
que estaba en la facultad. O sea, yo me recibi en el afio 86. Entonces claro, vivi todo el
retorno a la democracia y ahi fue donde...claro, no era lo mismo estar en el interior, en una
familia que no se hablaba de la politica, en un momento que las comunicaciones no eran
como son ahora, al instante. Entonces para mi era todo nuevo: ir a la facultad, el
movimiento que habia en la facultad, la reapertura a la democracia, los distintos partidos
politicos. Entonces yo escuchaba, iba todos los actos de todos los partidos, en fin. Y claro, y
ahi empecé a darme cuenta, esto que se decia, que se hablaba, esto pasd. Yo no podia creer,
me compraba todo, lo que podia porque una estudiante del interior estaba muy limitada en
su dinero. Recuerdo que lei a Opinar, lei otras cosas. Bueno, cuando fui a ver esa obra [se
refiere a una obra de teatro que hablaba sobre los desaparecidos], la verdad es que me
conmovio, porque como que ahi tomé..., no sé si la obra se reflejaba la realidad, pero tomé
verdadero contacto con la historia. (Ent. 12, Juez).
En el resto de las entrevistas no aparece esta idea de “despertar”, pero es posible que
haya jugado un papel en otros casos, sobre todo tomando en cuenta que la mayoria de
los magistrados entrevistados relatan provenir de hogares con climas educativos y
niveles ocupacionales bajos. En 11 de 18 entrevistas se menciona que las ocupaciones
de los padres y madres eran de albafiles, policias, pequefios comerciantes 0 maestras.

En otros casos se trata de funcionarios bancarios o profesores de secundaria. Solo en

tres casos hay un padre que es juez o abogado, y en uno solo se es hijo de un gerente de
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industria. Estos datos coinciden con el perfil de estudiantes que se encuentran en los
censos citados en el capitulo anterior, y aunque no constituyen una muestra
representativa parecen dar una buena idea del origen social de los operadores judiciales

en los afios 90 al 2020.

El tercer elemento tiene que ver con la socializacion propia del campo juridico, y
especialmente con la eleccion profesional. Como se ha dicho, la carrera judicial es
penosa y en muchos periodos fue mal remunerada, en especial al compararse con el
ejercicio liberal de la profesion. Entonces, ¢por qué ser juez? Una respuesta frecuente
apunta a que el abogado tiene que defender cosas con las que no necesariamente esta de
acuerdo.

Porque me gusta ser independiente y porque entiendo que la profesién de abogado tiene

dificultades por el hecho de que hay que defender cosas con las que a veces no esta de

acuerdo. Yo como juez me despego de eso. (Ent. 18, Juez).

Y porque me gustaba la imparcialidad mas que...es bravo ser abogado. [E: ;Por qué dice
que es bravo?] El abogado es un razonador forzoso. Y es complicado. [...] Prefiero la

imparcialidad, que eso no lo tiene el abogado. (Ent. 21, Juez).
Y unido a eso, la idea de llegar a “saber qué habia pasado realmente”.

Me gustaba ser juez porque me gustaba saber qué paso realmente. Yo siento que cuando
uno es abogado defiende una posicién, pero me gustaba eso en un conflicto, saber qué era

lo que verdaderamente habia pasado (Ent. 23, Juez).

Es decir, lo que se busca es no tener que adoptar posiciones que no se comparten, eludir
la razon instrumental (seguramente es a eso que se refiere el juez que habla de los
abogados como “razonadores forzosos”) para priorizar la razén comunicativa. En tanto

ideal universal, la razén comunicativa tiene que ver con la verdad.

En ocasiones esto se expresa directamente como ideal de justicia:

Porque primero tengo vocacidn por el derecho, después toda mi vida quise ser abogado y
después encontré en la judicatura a través del Centro de Estudios Judiciales, una forma de
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canalizar, de unir todo, mi tarea y el derecho y me pareci6 algo que era bueno y mi suefio
de hacer justicia. [E: Y por ejemplo la opcion de practicar en forma liberal, ;nunca se le ha
planteado?] Si, si. Durante cinco afios ejerci legalmente [...] pero me implicaba todo un
desgaste, estar defendiendo cuestiones que muchas veces tal vez no estaba compartiendo la

posicion. Entonces preferia un estudio mas objetivo, si puede llamarse asi (Ent. 24, Juez).
De una manera més atenuada, algo similar aparece en otras entrevistas.

Siempre quise ser juez. Mis padres eran obreros. Hicieron un enorme sacrificio para que
estudiara. Yo hice la carrera de derecho y me gustaba eso. Decidir, resolver, aportar mi
granito de arena. Cuando me recibi de abogado no sabia para donde agarrar, porque no
tenia ninguna vinculacién de nada. Y justo salié un aviso en el diario en el que CEJU
Ilamaba a aspirantes, porque justo se habia creado la escuela judicial, yo me fui a apuntar.

(Ent. 8, Juez).

Pero también puede expresarse de otra forma, lo que marca una de las divisiones méas

relevantes en los discursos juridicos, como se vera después:

[E: ¢Y qué era lo que le atraia de la carrera de juez? Sé que son cosas algo abstractas, pero
¢le gustaba la posibilidad de impartir justicia, por ejemplo?] Yo nunca fui muy poético con
el tema, soy pragmaético, no creo en impartir justicia porque yo no imparto justicia, nosotros
herramienta de paz social y no le pidan mas. La justicia no existe, es absolutamente
imposible, es peor que la fisica cuantica. [E: ¢Pero esa idea de conseguir la paz social era
algo que te atraia?] No, me gustaba lo técnico del asunto. Yo estudiaba mucho, no como
estudiante de la Facultad, estudiaba por las mias. Estudiaba mucho jurisprudencia al estilo
meses las revistas, entonces me ponia en una mesa con todos los cédigos a mano, porque
ahi venian surtidas y ahi lei. Eso me encantaba y las sentencias de los grandes jueces que
hubo en Uruguay en los afios cuarenta y cincuenta, son las que me enamoraron. Y siempre

quise ser juez civil. (Ent. 17, juez).

En este Gltimo caso no aparece la idea de justicia, sino de paz social, pero se niega que
sea este el atractivo de la profesion. Lo que “enamora” aqui es algo que es bien propio

del campo juridico: la excelencia en el ejercicio de la profesion, expresada en la calidad
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de los grandes jueces de la época de oro del derecho uruguayo. No es menor el detalle
de que el mismo entrevistado que dice esto acote de inmediato que su preferencia era
por la justicia civil que, como se ha dicho antes, se opone a las materias mas

“materiales” (penal o familia, por ejemplo) en sentido weberiano.

Esta posicién, pragmatica como dice el entrevistado, se opone también a este otro

discurso, pronunciado por un juez retirado:

No era como la época mia. Lo nuestro era casi un sacerdocio, porque no daba para llegar a
fin de mes, pero bueno, ahora mismo [es] auténtica vocacién. Entonces ¢dénde ubico yo esa
crisis de ingresos? [Se refiere a la escasa cantidad de postulantes a cargos de juez]. No tanto
en el factor econémico, sino en una ausencia de vocacion de servicio y espiritu de
sacrificio. A nosotros nos decian, bueno, nos nombran en Bella Unién, bueno perfecto,
nosotros no teniamos problema. Arrancabamos donde fuera y un dia nos trasladaban, si
trabajabamos bien nos trasladaban. Yo nunca pedi nada, lo Gnico que pedi era que me
dieran un lugar donde podia trabajar, cuando empecé en [un pequefio pueblo del interior]
iba a sentarme en una silla y podrirme todo el dia, lo Unico que pido [en ese momento, a la
SCJ]: “ponganme en un juzgado de paz para poder trabajar, porque acd no hay nada”. Ese
fue mi Gnico pedido, después marché solo. Uno ve actitudes y conductas de jueces,
altimamente, que yo jamas hubiera pensado que se hubieran dado en la época que
estdbamos nosotros. Y no sé bien a qué se debe, porque pasaron, supongo yo que habran
pasado por la escuela judicial [...]. Pasaron hechos extrafios como una mujer en [ciudad del
interior] que tiene un delincuente de compafiero, que roba dentro del juzgado. Tuve [casos]
de prepotencia, de acoso sexual [dentro del Poder Judicial]. Digo, cosas inimaginables en

aquella época. ¢Es un problema de la judicatura o de la sociedad uruguaya? (Ent. 22, Juez)

Ademas de la oposicién entre el antes y el ahora, aparece aqui la oposicion entre el
sacerdocio y el pragmatismo, que puede vincularse a la oposicion entre ideal de justicia
y paz social. Sin embargo, en todos los casos hay una relacion con la eleccién
profesional que no es instrumental, al menos entre los jueces entrevistados. Tal vez esa
relacion no instrumental haya sido una forma de adaptar preferencias frente a un fracaso

en el ejercicio libre de la disciplina, pero la juventud con que han ingresado la mayoria
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de los jueces —como maximo, se indican cinco afios de ejercicio liberal antes de entrar al
Poder Judicial- sugiere que no es asi. Por otra parte, puede decirse que los entrevistados
forman una seleccion de “exitosos” (llegar a juez letrado en Montevideo implica haber
subido una escalera cuyos peldafios son puestos en el interior o de menor jerarquia) lo
que puede haber construido a posteriori el compromiso con los ideales del campo. En
cualquier caso, esto no debilita el argumento principal que se ha construido: los jueces
que han estado directa o indirectamente decidiendo en los casos de violaciones a los
derechos humanos estaban claramente imbuidos en los esquemas de valoracion propios

del campo juridico, y en especial del subcampo de la magistratura.

Habitus y tomas de posicion

Esto no es contradictorio, sin embargo, con la existencia de preferencias ideoldgicas
favorables a la prosecucion de las investigaciones: ya se ha visto que en muchos casos
los jueces fueron militantes gremiales o estudiantiles en su juventud, y seguramente
profesen preferencias de izquierda. Pero también se ha encontrado el mismo discurso en
jueces que no han tenido esas experiencias, y cuyo perfil ideol6gico no es para nada
nitido. Si se puede establecer una relacion clara entre el habitus incorporado en la
introduccién al campo y la opcion por intentar promover las causas de violaciones de
derechos humanos. En cambio, no se puede establecer una relacion clara entre el habitus
incorporado en la introduccion al campo juridico, y las tomas de posicion posteriores en
términos de posturas iusfilosoficas (positivismo o neoconstitucionalismo). Esto genera
un problema tanto tedrico como metodoldgico a la hora de intentar dar cuenta de las

dinamicas del Subcampo judicial en el tema de las violaciones de Derechos Humanos.

El problema puede plantearse de la siguiente manera. Bourdieu ha escrito que el habitus
no determina mecanicamente el comportamiento e incluso que un mismo habitus puede
dar cuenta de dos comportamientos diferentes y hasta contradictorios (Bourdieu, 1999:
197). Esto hace dificil la contrastacion empirica de la teoria, especialmente cuando no
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se dispone de datos cuantitativos. En esa situacion, se deberia poder decir en qué

contexto un habitus da lugar a un comportamiento u otro.

Por otra parte hay habitos “desgarrados” (Bourdieu, 1999:210), como sefialaba también
Wacquant: esto deberia ser entendido como la superposicion, en un solo agente, de
distintos esquemas de percepcién y clasificacion. Como se ha dicho, parece mas
congruente con la teoria decir que un agente puede haber incorporado mas de un
habitus, en lugar de un “habitus desgarrado”. Se puede plantear mejor esto si se piensa
en el habitus como un lenguaje: asi como se puede ser hablante competente en dos o
mas idiomas, también se podrian incorporar dos o mas habitus. En este punto el
problema parecer ser méas de teoria psicolégica que socioldgica. Provisoriamente, sin

embargo, se aceptara que es correcta esta interpretacion.

Si el agente ha incorporado més de un habitus, los problemas emergerén cuando uno u
otro habitus puedan ser igualmente activados para interpretar un determinado contexto y
originar comportamientos adaptados a un campo concreto. Es razonable suponer que
cuando el agente se introduce en campos donde la doxa se muestra consolidada, tiene
pocas opciones, y sus estrategias deberan ajustarse a lo que sus esquemas de percepcion
le indican como posible. En cambio, cuando el campo estéa en crisis y por lo tanto la
doxa pierde su caracter auto evidente, el agente tiene la alternativa de proponer nuevas
definiciones de la situacion apelando a otros esquemas de percepcion y clasificacion,
coherentes en si mismos, pero distintos de aquellos congruentes con un estado anterior

del campo.

Corresponde sefalar que en realidad el término “crisis” no es del todo preciso, ya que
son situaciones que ocurren cuando cambian las condiciones en las que se estructuro
originalmente el campo. Como estas transformaciones son permanentes en las

sociedades complejas, mas que de una crisis se trata de un punto de inflexién en un
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proceso continuo de cambio. En rigor, el campo siempre esta reconstituyéndose en las

luchas cotidianas de sus agentes.

Sin embargo es posible encontrar periodos mas o menos largos en los cuales el campo
se mantiene estable, mantiene su autonomia y por tanto la doxa funciona como tal. En
general, puede suponerse que la condicion para que existan estos periodos es que el

campo del poder se mantenga estable también.

En el caso del campo juridico uruguayo, una situacion de tal estabilidad parece haberse
dado entre comienzos y mediados del siglo XX. La autonomia del campo fue asegurada
por mecanismos tales como la concentracion de poder en la Suprema Corte de Justicia,
en lo relativo al control del Poder Judicial, y la estricta separacion de tareas con el
campo politico, reflejada en la concepcién de que los jueces debian ser apoliticos. Ya
se han resefiado los factores que modificaron esta situacion. Ahora, los cambios
generados se han traducido en la introduccion —o el fortalecimiento- del

neoconstitucionalismo como alternativa interpretativa reconocida.

El neoconstitucionalismo es mas compatible con los esquemas de percepcion generados
en forma concomitante con el rechazo al autoritarismo estatal. Pero el iuspositivismo es
congruente con el habitus de sectores sociales antagonicos con los grupos
econdmicamente dominantes, para los cuales el estado opera como proteccion. Para
estos sectores también le resultan congruentes los ideales de sacrificio y autoridad como
principios de organizacion del ethos. Los hijos de los grupos subalternos que ponen sus
apuestas en la incorporacion a las élites por vias legitimas como la carrera profesional,
experimentan los reclamos de justicia como reivindicacion del grupo frente al poder
despotico, al mismo tiempo que sienten la autocontencién como signo del orden al que

se apuesta.

Segun surge de las entrevistas, en la Facultad de Derecho se ofrecia —de forma muchas
veces explicita- la opcion entre las dos corrientes de filosofia juridica. Aunque los
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agentes pueden estar mas o menos inclinados hacia alguno de los términos de la
oposicién, segun fueran sus historias y su origen social, en el caso de los jueces
entrevistados 1o mas probable es que la eleccion fuera contingente. Dependia, por
ejemplo, de los grupos con los que se vinculaba o de las redes en las que lograba
participar. Sin embargo, una vez adoptada, se generan las condiciones para mantenerse
fiel a las elecciones iniciales de una manera anéloga a la que describe Becker (2014)
como origen de la desviacion. Segun Becker, en lugar de hacer tipologias de personas
(drogadictos, criminales, etc., vs normales) —ya que ninguna predice exactamente lo que
la persona hace- es mejor hacer tipologias de actividad (Becker, 2014:69). Las
actividades son respuestas a situaciones. La relacion entre actividad y situacion tiene
una consistencia que permite la generalizacion: entonces no se estudia al fumador de
marihuana, sino el fumar marihuana como actividad, lo que lleva a pensar méas en

procesos que en estructuras.

La articulacion de la perspectiva de Becker con la de Bourdieu no es sencilla, porque en
realidad estos autores se apoyan en paradigmas bastante diferentes, pero lo cierto es que
el estructuralismo de Bourdieu parece muy adecuado cuando se trata de vincular
estadisticamente grupos en determinadas posiciones con tomas de posicion (Bourdieu,
1999: 174). Sin embargo, cuando se trata de bajar ese vinculo a tomas de posicion
individuales, el modelo no funciona bien y comienzan a aparecer esas ambigiedades
denotadas por la idea de “habitus desgarrados”. En este trabajo no es posible resolver
ese problema, pero seguramente una solucién al menos provisoria es indicar que los
agentes toman posicion a partir de una oferta no Unica, pero si limitada, de “estructuras
de sentido”, o sea, de esquemas de percepcion y clasificacion. Es decir, los agentes
incorporan un (o unos) habitus conformado tanto por el origen de clase (en general
bajo), por las aspiraciones de movilidad a través de la profesion, y por la identificacion

con la illusio del campo en el contexto de una intensa movilizacion social (la lucha
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contra la dictadura) que a su vez enlaza esta ilusion con el relato democratizador. A
partir de este o estos habitus los agentes hacen sus elecciones. Pero estas elecciones no
son aleatorias, sino que escogen dentro del abanico de opciones legitimas ofrecidas por
el campo. Esas elecciones a su vez se van consolidando por la toma de contacto y

alianzas implicitas con otros agentes ya ubicados en posiciones de prestigio.

Esta interpretacion, que por lo demés estd implicita en los trabajos de Bourdieu, lleva a
identificar cuales son las estructuras de sentido, o esquemas de percepcion, que
subyacen a las tomas de posicion de los agentes. El siguiente capitulo abordard su

descripcion a partir del analisis estructural de las sentencias judiciales.
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Capitulo V Las estructuras de percepcion y clasificacion en el campo
juridico

El objetivo de este capitulo es describir las posiciones tomadas en el campo por los
distintos agentes que tuvieron que enfrentarse en los procesos judiciales sobre delitos
cometidos durante la dictadura, y reconstruir los esquemas de percepcion y clasificacion
que les subyacen. Para realizar esta descripcion se hara un andlisis de discurso de un
corpus de textos compuesto principalmente por sentencias de primera instancia, de
tribunales de apelacion y de la Suprema Corte de Justicia emitidas entre el afio 2000 y el
2020, complementada por dictdmenes fiscales, articulos de doctrina y fragmentos de
entrevistas. A grandes rasgos, el analisis esta centrado en las sentencias dado que estas
suelen resumir las posiciones adoptadas por defensores y fiscales, que son mucho
menos accesibles en entrevistas. Para este andlisis, se partid de un conjunto de 150
sentencias obtenidas principalmente de la Base de Jurisprudencia Nacional (del Poder
Judicial) y del Observatorio Luz Ibarburu (organizacion de la sociedad civil), asi como
algunas transcriptas en revistas de jurisprudencia o proporcionadas por diversos
entrevistados. Dado que muchas veces los tribunales repiten los argumentos (o
directamente reproducen el texto) de una sentencia a otra, se han escogido aquellas que
en una primera lectura aparecen como lo que aqui se llamaran “sentencias madre”®, es
decir, aquellas que constituyen primeros fallos en los diversos temas vinculados a los
casos de DDHH, o introducen argumentos o temas nuevos, y que luego son repetidos en
otras sentencias del mismo o distinto tribunal. Un indicador fuerte, pero no decisivo
para identificar estas sentencias madre es el hecho de que sean citadas explicitamente

por otros jueces o por los articulos especializados. Una vez hecha esta seleccion, el

*1 Se evita usar el término habitual entre los juristas de “caso lider” porque este término refiere a
innovaciones jurisprudenciales que luego son imitadas. Algunas de las sentencias analizadas aqui podrian

considerarse tales, pero no todas.
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corpus ha quedado conformado por 23 sentencias de primera y segunda instancia, asi
como de la SCJ, que se listan en el anexo E. La metodologia se ha descripto en el

capitulo I.

Siguiendo las practicas habituales en el método, el primer paso ha sido seleccionar,
dentro del corpus, los fragmentos méas prometedores para identificar las posturas de los
magistrados. En una primera lectura, se dejaron sin codificar aquellas partes que se
referian exclusivamente al relato de hechos o a cuestiones procesales. De esta forma el
andlisis se centrd en aspectos que obligaban a los operadores a argumentar sobre las
normas juridicas aplicables, y sobre la interpretacion que consideraban correcta de estas

normas.

En el siguiente apartado se hard una descripcién preliminar de estos debates, que se han
circunscripto a tres controversias: la calidad de las pruebas, la relacion entre derecho
interno y derecho internacional, y las formas de computar los plazos de prescripcion
(estas dos ultimas, como se vera, estan estrechamente relacionadas). Una vez realizada
esta descripcion, se aplicara el anlisis estructural para extraer los principales esquemas
de percepcién y clasificacion que subyacen a los discursos de los agentes. Como se
adelant6 en el capitulo 1, estos debates tienen notorio interés para la dogmatica juridica,
pero también son sumamente relevantes para el analisis socioldgico, ya que cada
postura respecto a cada uno de estos dilemas puede interpretarse como tomas de
posicion en un campo de luchas entabladas alrededor del derecho a decir el derecho.
Como se sefialé al final del capitulo anterior, detrds de la retérica explicita de los
argumentos pueden descubrirse las estructuras de sentido que comprometen a los

agentes con la toma de posicion.
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Las controversias juridicas

El andlisis preliminar indico la existencia de una serie de puntos controversiales. Para
los fines de la tesis, hay tres que son importantes. En primer lugar, el problema de la
prueba, es decir, de la evidencia disponible para juzgar a los imputados. Una segunda
controversia refiere a la relacion entre el derecho interno y el derecho internacional. La
tercera refiere a la forma de computar los plazos de prescripcion.

La sana critica y el problema de la prueba

Esta es la primera controversia juridica a explorar. Ademas de los problemas referidos a
la prescripcion o a la aplicacion de convenciones internacionales, los fiscales y jueces
que actuaron en los casos de violaciones de derechos humanos durante la dictadura
enfrentaron una cuestion compleja con relacién a la calidad de la evidencia que podia
manejarse para probar la relacion de los imputados con los hechos. La controversia
surge debido a que no se trata de delitos simples, sino de actos cometidos por las
organizaciones del Estado que ademéas han organizado sisteméaticamente el ocultamiento
de la evidencia, a lo que se suma obviamente el tiempo transcurrido. En estas
circunstancias, aplicar los criterios habituales para la evaluacion de las pruebas
seguramente llevaria a impedir cualquier condena, puesto que muchas veces no existen
testigos directos ni evidencia fisica de los crimenes. Sin embargo, si se flexibilizan los

criterios de evaluacion, se corre el riesgo de condenar sin fundamento.

En general, las defensas no negaron los hechos, lo que era mas bien dificil, sino la
responsabilidad. Esto se dio sobre todo cuando los acusados eran jerarcas de la
dictadura u oficiales de cierto rango, y era posible cuestionar la fortaleza del vinculo
que los unia a los perpetradores. El hecho de que los crimenes se cometieran en el
marco de organizaciones complejas —el Estado en realidad- difuminaba la cadena causal
que habia conducido desde las 6rdenes de las autoridades a los actos concretos de las

desapariciones, asesinatos y torturas. A esto se sumaba que habia habido una accién
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deliberada de ocultamiento y eliminacion de evidencia —la llamada ‘“operacion

zanahoria”, haya o no ocurrido en realidad, era solo el ejemplo més evidente.
Una de las notas distintivas del suceso investigado es la clandestinidad: para la represion,
para la detencion, para la ubicacién de los detenidos en determinados centros de detencion,
con la consiguiente y variada practica de apremios fisicos y psicoldgicos. Y tampoco no
puede obviarse, en el caso que nos ocupa, una cuestion adecuadamente sefialada por el
Ministerio Pablico: "Se confirma asi la constante desde los secuestros y que se percibe en
toda la investigacion: no se preservé la escena del hecho, no se realizaron las minimas
pericias que hubieran resultado indispensables, no se hallaron testigos, en suma, el

procedimiento parece dirigido a entorpecer la averiguacion de la verdad” (20070601-136-

10 10592 85-TAP2)

Finalmente, las victimas y los fiscales debian enfrentar el hecho de que el propio
transcurso del tiempo, que para la fecha de los primeros procesamientos ya superaba el

cuarto de siglo en la mayoria de los casos, entorpecia la basqueda de evidencia.

La construccion de las pruebas fue en la mayoria de los casos trabajosa, y en general
basada en testimonio de victimas sobrevivientes, mas la prueba documental que se
encontraba en archivos del Estado o del extranjero. Rara vez existido una evidencia
contundente y directa. Asi, el debate se focalizaba en los criterios con que se debia
evaluar la prueba.

La relacion entre el derecho interno y el internacional de los Derechos Humanos
La segunda controversia refiere a la aplicacion directa del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y en especial la sentencia 52 de la Corte IDH®, asi como la
constitucionalidad de la ley 18831. En este punto hay posiciones divergentes, pero no

exactamente opuestas. Comenzaremos por la descripcion de la estructura que puede

52 Recuérdese que esta sentencia es la que condend a Uruguay por el caso Gelman, ordenandole no aplicar
prescripcion o amnistias para los delitos de lesa humanidad (no solo en el caso de referencia, sino en

todos los casos)
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encontrarse en el discurso de los actores que son mas receptivos o permeables al

Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En primer lugar, existe una oposicion que tiene por objeto a las normas del derecho
internacional que Uruguay ha aceptado o ratificado en tratados. Se puede considerar que
son autoejecutables (es decir, que cualquier juez las puede aplicar sin méas) o no, y se
puede considerar que forman parte del derecho interno o no. En los primeros casos que
fueron objeto de tratamiento judicial, el problema radicaba en la posible aplicacion de la
ley de caducidad. Como se trataba de los casos mas graves, consistentes en
desapariciones forzadas, el discurso juridico se planteaba si el delito de privacion de
libertad esta comprendido, o no, dentro del delito de desaparicion forzada (que fue
objeto de una Convencién especifica ratificada por Uruguay), y por lo tanto definido

como imprescriptible.>®

Esto llevaba a discutir si los tratados y convenios que Uruguay ha firmado pueden
considerarse sin méas parte del derecho interno, y en ese caso si tienen rango
constitucional, legal o intermedio entre un nivel y otro. La importancia de esta decision
es evidente: si se consideran normas de nivel constitucional, entonces deben prevalecer
sobre las leyes internas, digan lo que digan (especialmente, sobre la ley de Caducidad y
las normas procesales que establecen plazos de prescripcion para los delitos). La
discusién se volvio muy aspera cuando también aparecio el fallo de la Corte IDH contra
Uruguay por el caso Gelman, ya que la propia Corte IDH entendia que el fallo debia
extenderse a otros casos, especialmente en cuanto a que los delitos se consideraran de

lesa humanidad (y por tanto imprescriptibles).

53 Adicionalmente, se argumentaba que en los casos de desaparicion, el delito se continuaba cometiendo,

por lo que tampoco se deberia computar la prescripcion.
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El problema del computo de la prescripcion

La tercera controversia tiene estrecha relacién con la anterior, puesto que si se rechaza
la aplicacion del derecho internacional, una lectura formalista de las normas internas
estableceria que todos los delitos cometidos durante la dictadura habrian prescripto,
incluso aunque el Poder ejecutivo no los considerara incluidos en la ley de Caducidad.
De hecho, una de las primeras decisiones de un juzgado letrado de primera instancia, en
el afio 2005, acepto esta postura, pero esa decision fue revocada en la apelacion, con lo
que précticamente se elimind de la jurisprudencia®. Para enfrentar esa posicion que
consideraba prescriptos los delitos, aparecieron interpretaciones de las normas legales
vigentes que extendian los plazos. La primera decision, como se ha visto, fue considerar
que los plazos no podian computarse durante la vigencia de la dictadura, lo que parece
totalmente l6gico para el sentido comdn, pero no lo es tanto para el sentido comin
juridico.
[...] porque la tesis de que durante la dictadura no se computaba el plazo provino del
Tribunal segundo, si no recuerdo mal. El redactor, el bocho de esa tesis, que parece una
bobada pero no es tan facil, de que durante la dictadura no se computaran plazos, es [el
ministro del TAP 2] Gomez Tedeschi [...]. Entonces ese criterio ya se habia utilizado, el

criterio de falta de garantias. Bueno seria... sin embargo ubicados en el contexto, fue

bastante jugado decir que durante la dictadura no corren los plazos (Ent. 9, Juez).
De todos modos, aun cuando no se contara ese periodo, los plazos de prescripcion

maximos eran de veinte afios, con lo que todos los delitos quedarian prescriptos en

marzo de 2005. En ese momento, se propuso —aparentemente, la idea habria sido de la

> La prescripcion habia sido decretada por el juez de 11 turno el 16 de septiembre de 2005, y fue
revocada por el TAP 2 en sentencia 70 del 29 de marzo de 2006. Debido a que ninguno de los Tribunales
de apelacion acepto esa tesis, los casos prosiguieron. Como se ha dicho, la mayoria de los jueces de
primera instancia concordaban con la posicion del TAP o directamente consideraban imprescriptibles los
delitos, con la excepcién de un par de juzgados en el interior del pais, -y el propio juez de 11° que

continud aplicando el criterio de prescripcion al menos hasta 2013-.
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fiscal Mirtha Guianze- aplicar un poco conocido articulo del Cédigo Penal (el 123) que
autorizaba a ampliar un tercio los plazos en caso de personas “peligrosas”. Esto gener6
otro debate anidado dentro del debate de la prescripcion: qué se debia considerar
“peligroso”. Las defensas argumentaron que personas que eran ya ancianas no podian
ser consideradas peligrosas, pero los tribunales consideraron que el concepto de
“peligrosidad” en el Codigo Penal uruguayo debia ser considerado una caracteristica
objetiva, derivada del hecho mismo, y por lo tanto permanente. Es interesante observar,
de nuevo, que esta interpretacion —que permite continuar con los juicios- rompe con lo
que el sentido comin consideraria como obvio (una persona anciana no seria peligrosa),
pero la decisién de los jueces tenia respaldo en la interpretacion dada por el autor del
Cédigo, Irureta Goyena, en 1934. *° Es decir, tenia sentido desde la mirada interna del

campo juridico.

Para esta investigacion es relevante mencionar ademas que ese articulo del Cédigo
Penal no se habia aplicado nunca (ni vuelto a aplicar después), al menos segun lo que

recordaban los entrevistados.

En cualquier hipotesis, aun con la aplicacion del articulo 123 los delitos prescribian a
mas tardar en 2012. En ese momento ya se habia aprobado la ley 18831 que, como se
vio antes, declaraba la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad. Pero
cuando la SCJ declar6 la inconstitucionalidad de parte de esta ley, el problema volvié a
plantearse. La solucion fue declarar que tampoco podia considerarse para el computo

del plazo de prescripcion el periodo en que habia estado vigente la ley de caducidad. A

5 Incluso, la sentencia 565/2007 del TAP3 recuerda una cita de Irureta Goyena, donde afirma que este

T3N3

articulo seria otra “...de las concesiones a los criminalistas del nuevo evangelio...“ “...al sistema que
aunque falto de logica, es el unico que permite defender a la sociedad...”. Lo que sugiere Irureta Goyena

es que este articulo refleja la ideologia defensiva del Codigo Penal de 1934 (a su vez inspirada en el

Cddigo Penal del fascismo italiano). Para una interpretacién contraria: Chavez Hontou, 2016:95.
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su vez, esta solucion abrié un nuevo debate: si podia considerarse que era un obstaculo
una ley, como la de Caducidad, que habia sido considerada legitima durante mucho
tiempo, e incluso refrendada en un referéndum y un plebiscito. Los juristas han tenido
argumentos de peso para considerar vélida la primera interpretacion®, pero parece claro
que si no hubiera habido un consenso general, dentro del Subcampo judicial, sobre la

pertinencia de continuar los juicios, se podria haber rechazado también esta posibilidad.

Las estructuras de percepcion y clasificacion

Hasta aqui se han descripto los principales términos de las controversias juridicas
montadas alrededor de los juicios por violaciones de derechos humanos durante la
dictadura. A continuacion se intentara discernir las principales estructuras de percepcion
y clasificacion subyacentes a estos debates.

La oposicion entre rigor y flexibilidad

La primera estructura relevada surge del andlisis del debate sobre las pruebas, y se
constituye con tres oposiciones principales: la tradicion frente a la novedad, el rigor

frente a la flexibilidad, el respeto a las garantias frente a la falta de garantias.

La oposicion tradicion/ novedad aparece, por ejemplo, en el juicio por el llamado

“primer vuelo”, cuando una de las defensas argumenta que:

... Lo que un jurista "tradicional", por asi decirlo, echa en falta en la resolucién impugnada
es que ésta, buscando esa verdad histérica, ha desestimado la mas modesta exigencia
establecida en el art. 125 C.P.P. en el sentido de que, para imputarle un hecho a una

persona debe, ademés de constar "el hecho delictivo”, haber "elementos de conviccion

% El principal argumento es que la ley impedia al titular de la accién penal ejercer este derecho. El
argumento del Dr. Chediak en la discordia de la sentencia de la SCJ que aprob0 esa interpretacién era que
el propio Estado, titular de la accion, se habia inhibido de actuar. Sin embargo, la interpretacion mas
aceptada es que el titular de la accién penal no es el Estado en su conjunto, o el Poder Ejecutivo en
particular, sino los fiscales. Los fiscales, justamente, no podian acusar si el Poder Ejecutivo ordenaba el

archivo del caso.
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suficientes para juzgar que el imputado tuvo participacién en el delito." Es que,
precisamente, no sélo falta la constatacion del hecho delictivo (recluida la indagatoria, por
propia acotacion fiscal, a los casos mencionados en la solicitud de procesamiento), sino
que no se conoce, salvo la simple sospecha derivada de una pertenencia institucional, cual
fue o pudo ser la participacion del imputado en los hechos concretos.- (resumen del alegato

de la defensa, 20081023-352-2 20415 2007-TAP2)

La tradicion (o el “jurista tradicional”) estd asociado al rigor, que se opone a la
flexibilidad (en este tema, atribuida a la forma en que se evalua la evidencia por parte de
fiscales y jueces). En efecto, dicen los abogados, los testigos que dicen haber visto a las
personas luego desaparecidas, estuvieron con ellas en los centros clandestinos de
reclusion de Argentina, y nunca los habian visto en Uruguay. A los sumo habrian
escuchado que militares hablaban de ellas en las dependencias de la Tablada, en

Uruguay. Y concluyen de esto:

Todos los testimonios que recaba la sentencia utilizan las palabras "aparentemente”,
"presumiblemente”, "habria", "podrian”, hay un cuidadoso empleo del modo condicional.
Ver por ejemplo [cita ejemplos], por nombrar sélo alguno de ellos, o los propios informes

de la Comision para la Paz. Esto es, ni siquiera los testigos o la Comision para la Paz

manejan certeza minimas sino suposiciones (idem).

La falta de rigor en materia de prueba se vincula con la percepcién de que los testigos se
ponen de acuerdo. Puede interpretarse que al aceptar estos testimonios, los jueces
debilitan las garantias que deberian disponer los acusados. En una de las entrevistas,

un abogado que ha actuado en la defensa de militares lo relata de esta forma:

Y otra cosa que si hemos visto, es una especie de club o de conciliabulos, si se quiere, en
que los testigos, las victimas se ponen de acuerdo para hacer énfasis en determinado
hechos. Y eso si, me parece que es distorsivo porque en definitiva el juicio lo terminan
haciendo ellos. Y dicen: “no, el seflor fulano estaba” ;Por qué estaba? “Porque yo lo vi en
determinadas circunstancias en la unidad”. ;Pero lo vio en la sala? “No, no lo vi en la sala
de tortura”. Y aparte se conocia [al imputado] porque hubo uno que lo conocia, entonces

ese que lo conocia, en definitiva, termina propagando que ese sefior estaba en todas las
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sesiones de tortura. Y usted busca un relato confiable que diga “yo lo vi”, y no, no 10
encuentra. Encuentra una tradicién oral, una especie de investigacion que ha hecho esta
gente y que han llegado a determinadas conclusiones, que las exponen como una evidencia
al juzgado, que el juzgado las acepta o no. Es decir, yo diria que no las debe aceptar, porque

son suposiciones, pero el hecho es que el juzgado las acepta. (Ent. 26, abogado).
Esta primera estructura puede resumirse como aparece en el siguiente cuadro.

Tabla 7: oposicién entre rigor y flexibilidad

Totalidad Valoracién positiva Valoracion negativa

Tipo de derecho Tradicional (Novedoso)

Forma de evaluar la prueba Rigor Flexibilidad

Garantias Respetadas Disminuidas, desconocidas

Entre paréntesis: términos no mencionados explicitamente en los discursos

Fuente: elaboracion propia

La oposicion entre reconocer o negar el pasado

Frente a esa estructura, puede distinguirse otra, extraida del discurso de fiscales y jueces
al momento de acusar o aceptar las acusaciones. Esta segunda estructura opone el
reconocimiento del pasado a la negacion del pasado. El reconocimiento del pasado se
establece a la hora de considerar el contexto en que habian ocurrido los hechos.
El Colegiado, no puede compartir los agravios de los Sefiores Defensores, a punto de
partida de que éstos parece que estuvieran empefiados en ignorar u obviar el reciente
pasado de la Republica. En la valoracion de la prueba, se escamotea que se tratd de un
régimen de fuerza, sin base legitima, que instrumentd y llevé a cabo politicas de

persecucién a los opositores, las que impuso mediante el terror estatalmente organizado.

(20081023-352-2 20415 2007-TAP2)

Notese que la negacion del pasado se liga, en este discurso, con la ilegitimidad del
régimen. Por otra parte, el reconocimiento del pasado se asocia con el reconocimiento
del caracter organizado de los delitos, lo que seria opuesto a un delito no organizado,

cometido mas o menos directamente por el autor. La misma sentencia agrega mas
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adelante: “... no es una condicion imprescindible que se acredite la participacion

directa del agente en la ejecucion material de un maleficio, para que el mismo tenga

responsabilidad criminal sobre el acontecimiento”.

Tanto a nivel de los tribunales de apelacion, como en la gran mayoria de los de primera
instancia, siempre se tomo en consideracion el contexto para evaluar la prueba. Negar el

contexto es igual a negar la realidad:

Porque no es posible ignorar los datos de una realidad, que nos informa que aquellos
hechos se manifestaron en el contexto muy especial de un gobierno de facto donde
ciertamente las garantias personales se encontraban gravemente conculcadas y donde las
fuerzas de seguridad oficiales se manejaban con total impunidad en el tipo de situaciones de
autos, dado que Unicamente la Justicia Militar era la competente para conocer
(eventualmente) en ellas. Pero, si ademas una norma legal, a texto expreso, establecio la
caducidad del ejercicio de la pretension punitiva del Estado [...]; si consecuentemente, la
Justicia ordinaria se vio legalmente impedida de investigar de alli en mas respecto de estos
graves acontecimientos (debiendo incluso suspender y archivar las diligencias
presumariales en curso), atribuyéndose Unicamente al Poder Ejecutivo las investigaciones
destinadas al esclarecimiento de estos hechos; debe convenirse que la naturaleza de la
prueba que se analiza se acompasa con la situacion descripta vy, la logica de lo razonable
nos indica que dificilmente pueda aguardarse la generacion de una nueva, que habilite la
formacion de una conviccion distinta, al socaire de la sana critica. (20040430-203-17 414

2003-TAP3).
Por otra parte, cuando se trataba de la responsabilidad de las autoridades de la época, se
sefial6 la propia organizacion como elemento que llevaba a la responsabilidad. Esto fue
particularmente destacado en el primero de los casos concretados, el del ex canciller
Juan Carlos Blanco por el secuestro y desaparicion de la maestra Elena Quinteros, en la
condena dictada en abril de 2010.

Pero la falta de dominio de los hechos concretos no los hacen menos autores a estos

Comandantes en Jefe. Porque fueron los creadores del aparato represivo, le daban los

medios para funcionar y le daban el apoyo para que funcionara. J.C. Blanco, con menos
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posibilidad de mando y de decision en cuanto a tal aparato, habia contribuido causalmente
a crearlo y contribuia a su funcionamiento, es mas aseguraba su funcionamiento con su
labor intelectual. Sus aportes causales le hacen autor. Y aun sus aportes no causales le
hacen autor. Porque los aportes causales pueden explicar el merecimiento de pena. Pero las
omisiones también pueden explicar el merecimiento de pena. Blanco permitié que el
gobierno que conformaba no actuara en ningln sentido para aclarar la situacién que habia
ocurrido en la Embajada. Y con sus omisiones Blanco ambienté la comodidad
gubernamental en su actitud de negar los hechos, no investigarlos y no sancionar a los

responsable ejecutores. (20100421-4-17 414 2003-Penal 1)

En efecto, en tanto Canciller de la dictadura, Blanco habia estado en conocimiento del
secuestro de Quinteros de los jardines de la embajada de Venezuela en Montevideo. La
evidencia fundamental con que se habia contado era un memorandum aparecido en los
archivos del Ministerio de Relaciones Exteriores a comienzos de los noventa, donde se
discutia qué hacer con “la mujer”. Posteriormente, Blanco habria ordenado a las
representaciones uruguayas en el exterior desmentir los hechos, a lo que seguramente se

refiere la sentencia cuando dice que “ambientd la comodidad gubernamental”.

Ahora bien, a esta oposicion reconocer/ negar el pasado, los jueces agregan al concepto
de “sana critica” para designar una forma de valorar la prueba que toma en cuenta el
caracter organizado y el tiempo transcurrido.
Al respecto, cabe convocar una serie de pautas indiciarias que, examinadas
individualmente y en su conjunto, al amparo de las reglas de la sana critica -concebidas
como las reglas del correcto entendimiento humano, suma de l6gica 'y de experiencia vital,

al decir del maestro Couture-, permiten arribar a este Cuerpo de Alzada a la razonable

conviccion- 20040430-203-17 414 2003-TAP3

La sana critica es definida entonces como la evaluacion razonable, en funcion de la
experiencia y de la logica. Pero esto abre la puerta a potenciales discrecionalidades,
como lo reconoce el redactor de una sentencia del TAP 2 en una larga cita del

procesalista argentino Alfredo Vélez:
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Precisamente por la vigencia natural e indispensable de esas reglas [las de la sana critica], el
sistema “...no puede degenerar en arbitrio ilimitado, en criterio personal que equivaldria a
autorizar juicios caprichosos, en una anarquia en la estimacion de las pruebas, en el reinado de
elementos subjetivos e incontrolables. Por lo contrario, la decision jurisdiccional ha de ser
obra del intelecto y de la razén, mientras la logica se impone como antorcha que ilumina el
camino que el juez recorre hasta antes de su decision, acuciado por el ansia de descubrir la
verdad de los hechos imputados [...] ya no se trata de un convencimiento intimo o
inmotivado, sino de un convencimiento légico y motivado, racional y controlable, que se basa
en elementos probatorios objetivos, de vida inocultable...” 20070601-136-10 10592 85-

TAP2.

En otras sentencias, las defensas hacen notar que las reglas de la sana critica se pueden

usar en mas de un sentido:

Lo Unico que prueban esas actas, es que esas personas fueron interrogadas en la Republica
Argentina. Por otra parte parece l6gico que una copia de ellas se hubiere remitido a la Armada
Nacional como intercambio de informacion.- Personas detenidas en la Republica Argentina
realizan determinadas afirmaciones que pueden resultar de interés a la Armada Nacional.- Pero
de alli a que los integrantes del FUSNA hayan participado en la desaparicion o en el traslado a
Uruguay Yy posterior desaparicion de esas personas hay un trecho enorme y no existe ningln
punto de conexién. Utilizando la logica y el sentido comun, se podria concluir justamente en

contrario a como lo hace la sentencia. 20081023-352-2 20415 2007-TAP2

El mismo abogado citado anteriormente sefialaba el problema que existia con el criterio

de la sana critica.

Es que la sana critica te da para cualquier cosa, porque la sana critica es experiencia y
sentido coman. Es decir ¢qué es lo que pasa habitualmente? Habitualmente los jueces
pueden decir: los testigos sometidos a esa situacion de estrés seguramente no olvidan tan
facilmente como el café que se tomaron ayer. Pero [...] nosotros tenemos la prueba en
muchos casos de que hay una equivocacion y entonces pagan justos... [por pecadores].

(Ent. 26. Abogado).

En otros casos, las defensas sefialan que, a la inversa, el tiempo transcurrido no permite

que se evalue la evidencia de forma mas flexible, sino al contrario:
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Cuando los hechos han ocurrido hace tanto tiempo (una de las razones fundamentales que
justifican la prescripcion), la prueba debe ser mas estricta, clara e inequivoca, porque los
recuerdos se borran o alteran y “las personas fallecen”. Todo se hace borroso, los
supuestos indicios no estan acreditados, etc. (alegato de la defensa, 20110728-250-2

21152 2007-TAP1).

Muchas de las contradicciones aludidas se deben al paso del tiempo transcurrido. No
puede exigirse a nadie que recuerde con exactitud hechos producidos hace tanto tiempo,
maxime el estado emocional y confusional existente entonces, que llevé a que se alterara
involuntariamente la escena del hecho, lo que ya no se puede remediar. No es admisible
que como los hechos han transcurrido hace tanto tiempo, la prueba se debe flexibilizar,
juzgandose en contra del justiciable, contra la regla de la benignidad y de que la duda
favorece al sospechoso, dandose un sentido extensivo a la prueba indiciaria. Al contrario,
cuando los hechos han ocurrido hace tanto tiempo, la prueba debe ser mas estricta clara e

inequivoca (alegato de la defensa, 20110824-i346-97 397 2004-TAP3)
Los ministros de este tribunal rechazan esa acusacion:

En otro orden, cabe dejar asentado de manera expresa que la Sala repudia, categorica y
enfaticamente, la “flexibilizacion probatoria” a que refiere la Defensa en su expresion de
agravios (20110824-i346-97 397 2004-TAP3).
Notese el tenor de la respuesta (“repudia, categérica y enfaticamente”), que choca con el
formalismo habitual de las sentencias juridicas, lo que da a entender que el argumento
del abogado fue considerado agraviante. Flexibilizar la prueba implica menoscabar las
garantias del proceso penal. En otra sentencia, un argumento parecido es contestado con
mayor cortesia, pero subrayando también el “estupor” que causa la acusacion:
La Defensa del encausado, en pleno ejercicio de los derechos que le garantizan el
ordenamiento juridico, se descarga con una imponente bateria de agravios en relacion a
la valoracion de la prueba realizada por el Sr. Juez de Primera Instancia. De tal forma
pretende concluir que la sentencia en cuestion es el fruto de un capricho cimentado en

indicios, presunciones, meros comentarios, versiones periodisticas y testigos de oidas. Si

bien es cierto que ella goza del derecho y la imposicion del deber de utilizar en forma
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acabada de todos los elementos a su alcance para el correcto cumplimiento de su rol en el
proceso, el redactor no puede dejar de subrayar el estupor que le provocan sus
consideraciones en relacion a la prueba colectada y en definitiva a la “verdad judicial”

alcanzada a lo largo del proceso. (20110831-246-98 212 2010-TAP2).
Y agrega un poco mas abajo:

Todos sabemos que los elementos probatorios se pesan, se valoran en su mas completa
globalidad en un tiempo y un espacio determinado, en un contexto concreto. Dividir la
prueba, fragmentarla, aislar cada uno de los elementos probatorios, es la estrategia
defensista; y hasta alli, pues dicha estrategia no logra conmover una sola de las

conclusiones a las que arribd el Sr. Juez de instancia. (20110831-246-98 212 2010-TAP2).

En efecto, la estrategia de la defensa es la de cuestionar la solidez de cada prueba por
separado, las que en efecto son débiles, por todos los elementos que se sefialaron: ha
pasado tiempo, la memoria falla, los testimonios han sido contaminados por el intenso
debate politico, falta evidencia sélida. De alli la queja que trasuntaba el abogado citado
al comienzo de este apartado: un jurista “tradicional” encontraria que no se estdn
aplicando correctamente las reglas procesales. En el discurso de la defensa, la sana
critica parece equipararse o ser sinobnimo de la flexibilizacién, la ausencia de rigor.
Conviene preguntarse a qué se opone en el discurso de los jueces. Puede interpretarse
que en este caso, la sana critica se opone a la actitud de evaluar cada prueba por

separado, lo que parece equivalente a un formalismo excesivo.

En otros casos sugieren ademas que los jueces estan forzando las figuras penales de que

disponen, para acomodarla a la evidencia —escasa segun los abogados- que existe:

[...] Se busca ademas suplir el castigo de un homicidio de prueba practicamente
imposible, por no encontrarse el corpus delict. Al tratarse de una ficcidn legislativa [se
refiere a la ley 18026, que establecié la figura de desaparicion forzada], por elemental
racionalidad, ademas de las razones antes esgrimidas relativas al principio de legalidad,

no puede aplicarse a hechos anteriores a la ley que la estableci6. Es discutible incluso su
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racional aplicabilidad para el futuro, pero ese no es el punto que se pretende poner en tela

de juicio ahora.- (resumen del alegato de la defensa, 20081023-352-2 20415 2007-TAP2).

Es relevante observar como los jueces no se abstienen de efectuar consideraciones
respecto al contexto y el caracter politico de los involucrados. Por ejemplo, al referirse a
Juan Maria Bordaberry, los ministros del tribunal de apelacion rebaten el argumento de

la defensa de que pudiera no tener relacion con lo que sucedia bajo su presidencia.

[...] sostener lo contrario no s6lo insulta la inteligencia, sino que contraria la naturaleza de
los hechos. De ninguna manera puede tolerarse que se afirme que se le incrimina "por estar
ahi", que en ese contexto es mucho decir: integraba el COSENA, dio el golpe de estado,
compartia la teoria aniquiladora del enemigo y la operativa del aparato represivo. Tan
extremo fue el imputado que los militares lo apartan por estar a la derecha de éstos, por
pretender suprimir a los partidos politicos tradicionales, por corrientes de opinion, paso que
ni siquiera los militares concebian y menos se atrevian a dar. 20070601-136-10 10592 85-

TAP 2
Otro tribunal hace consideraciones comparables sobre el mismo Bordaberry:

[...] la l6gica de lo razonable permite afirmar que la represion se llevo a cabo por virtud
de una planificacién trazada con el maximo jerarca del Ejecutivo, persona que no
titubeaba en dar a conocer su fuerte conviccion "anticomunista”, ubicandose como sujeto
principal en la pretensa liberacion de la "dictadura™ impuesta por tal ideologia, haciendo

uso para ello de vias manifiestamente antidemocraticas. 20070910-565-1 608 2003 TAP 3
En definitiva, los jueces estdn sefialando que la lectura meramente formal de la

evidencia, aun fragmentaria, no puede ocultar lo que es histéricamente evidente. Asi,

sefialan que los intentos de la defensa implican querer “tapar el sol con un dedo”.

Su evaluacion intenta (infructuosamente) negar lo innegable, tapar el sol con un dedo y
suavizar hasta limites increibles la existencia de “algunos hechos”. Y para muestra basta
un boton: “...La denominaciéon “Plan Condor” constituye una expresion cuyo unico fin es
bastardear la real actividad que cumplia, desde que su existencia y finalidad se limitaba a
un sistema de intercambio de informacién como ha existido siempre (asi lo dice).

20110831-246-98 212 2010-TAP2
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Esta sentencia concluye con una consideracion “politica”, si se quiere, muy reveladora:

Lo del comienzo: la triste pretension de negar lo innegable. La prueba es arrolladora,

tanto como la penosa experiencia que debieron padecer las victimas de tamafios

atropellos; y como se dijo, ella no se agota en el testimonio aislado de un grupo de

personas enfrentadas politica e ideolégicamente,

capaces de pergefiar una historia de

dolor y muerte con tan solo fines politicos y ansias de venganza. El enfrentamiento

politico e ideoldgico de ambos “Bandos”, incluso hasta los sentimientos de odio reciproco

no integran en modo alguno ni la esencia ni la soluciéon abrazada en la sentencia de

primera instancia. (20110831-246-98 212 2010-TAP2).

Este segundo esquema puede resumirse de la siguiente forma.

Tabla 8: oposicion entre reconocer y negar el pasado

Totalidad

Valoracion positiva

Valoracion negativa

Relacién con el pasado

Reconocerlo

Negarlo

Forma de evaluar la prueba

Sana critica

(formalismo)

Entre paréntesis: términos no mencionados explicitamente en los discursos

Fuente: elaboracion propia

Se ha incluido una totalidad —forma de evaluar la prueba- que coincide con una de la

configuracién anterior, pero que se integra otros términos (sana critica/ formalismo en

lugar de rigor /flexibilidad). Por tanto, ‘“sana critica” se vuelve equivalente de

“flexibilidad” en wuna configuraciéon, mientras que en otra ‘“rigor” equivale a

“formalismo”. Estas equivalencias y oposiciones dibujan el primer punto crucial del

debate que intenta establecer el derecho a decir el derecho, y constituye un debate que

no puede resolverse en los términos propios del campo juridico, sino apelando a las

cargas emotivas evidenciadas por los recursos retoricos como: negar lo innegable,

estupor, tapar el sol con el dedo, repudiar, etc.
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La oposicion entre derecho internacional e interno

Las siguientes configuraciones detectadas estdn organizadas alrededor de las
oposiciones derecho internacional/ interno, que a su vez se enlazan con la oposicion

neoconstitucionalismo /iuspositivismo.

La primera oposicion ya estaba claramente establecida en el primer caso en que se llego
a un procesamiento, en 2002.
Sobre la prescripcion del delito. El delito de privacién de libertad no estd prescripto. EI Uruguay
suscribi6 y ratificé la Convencion Americana sobre desaparicién forzada de personas que fue
promulgada por ley 16.724 de 13 de noviembre de 1995 y entr¢ a regir el dia 3 de mayo de 1996.
El Tratado establecié que la accion penal derivada de la desaparicion forzada de personas y la
pena que se imponga judicialmente al responsable de la misma no estaran sujetas a prescripcion
(Articulo VII). Se trata de una norma internacional que forma parte de nuestro orden juridico y es
claramente auto ejecutable. No estando tipificados delitos especificos, tal como sefiala el Articulo
111 de la Convencidn, la figura penal a aplicar es la referida antes, esto es, la Privacion de
libertad y eventualmente en algunos casos podra ser, el Homicidio muy especialmente agravado
que concurre con el anterior. (20021018, Sentencia 991 del juzgado Penal 1, cursivas nuestras)
El objeto del discurso es el delito de privacion de libertad, que en esta cita se identifica
con delitos de Lesa Humanidad. La oposicién es delito de lesa humanidad / delito
comdun. El delito comun prescribe, el de Lesa Humanidad no. Todo esto esta conectado
con la oposicion Derecho internacional /Derecho interno (el Derecho internacional, en
este caso la Convencion Americana sobre Desaparicion Forzada) impone la cadena de
asociaciones Privacion de libertad=delitos de lesa humanidad=no prescripcion. Se
supone que el Derecho Internacional debe predominar sobre el derecho interno (o en

una posiciobn mas matizada, se considera que el Derecho internacional ha sido

incorporado como normas juridicas uruguayas).

Este esquema de percepcion refiere a totalidades propias del sentido comun juridico, y

puede resumirse como en el siguiente cuadro.
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Tabla 9: oposicidn entre derecho internacional e interno ()

Totalidad Valoracién positiva Valoracién negativa
Origen del derecho Derecho internacional Derecho interno

tipo de delito delitos de Lesa Humanidad delitos comunes
Prescripcion no prescribe prescribe

Fuente: elaboracion propia

Pero en los alegatos de los fiscales este discurso encuentra un desarrollo mas explicito,
en tanto ponen en juego los fundamentos simbdlicos del discurso, citando parrafos de
sentencias de la Corte IDH o de la jurisprudencia y doctrina juridica argentina. Estos
fundamentos ahora apelan al uso de totalidades externas al campo juridico: absolutismo,

dignidad humana, amigos y enemigos de los Derechos Humanos. Por ejemplo:

El desarrollo del Derecho de origen internacional de los Derechos Humanos se dio a partir de la
segunda Guerra Mundial, con el objeto de defender al individuo frente al poder absolutista del
Estado. Tanto el Derecho Internacional Humanitario como el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos tienen un fin comun: la proteccion de la persona humana, [...] se entrelazan
estas ramas del derecho en un ndcleo inescindible e indivisible en el cual tiene cabida en principios
como el pro homini y la clausula Martens, extendiendo el campo de aplicacion de ambos
derechos. [...].. el principio pro homini consagra el respeto a la dignidad humana y la aplicacion
en materia restrictiva de las normas limitantes de los derechos humanos, ademéas permite una
aplicacion de manera amplia de las normas que crea o reconocen tales derechos (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, OC julio 16 de 1986) [...] Los sectores tradicionalmente
enemigos de los derechos humanos en la Argentina, especialmente vinculados a los genocidas de
la dictadura militar de 1976 - 1983, adhirieron a la tesis del doble derecho [es decir, a la dualidad
entre derecho interno y derecho internacional], postulando una insostenible inconstitucional de las
ratificaciones de los tratados, con argumentos conocidos y desacreditados en el derecho
internacional, pues habian sido largamente sostenidos por la ex Unidn Soviética y suenan fuera del

tiempo [20081023-352-2 20415 2007-TAP2 (alegato fiscal)].
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En este fragmento oponen "enemigos de los DDHH" asociado a "genocidas" y
"dualismo (entre Derecho internacional y nacional). Es decir, se conecta una de las
posiciones sobre la relacion entre derecho interno e internacional —el dualismo- con
posiciones politicas e ideoldgicas (enemigos de los derechos humanos, vinculados al

genocidio).

Al mismo tiempo, en el fragmento anterior también se opone lo "actual" frente a lo
"fuera de tiempo". Esta forma de oponer lo nuevo y lo viejo, lo tradicional y lo

moderno, ya habia aparecido en las configuraciones anteriores, aunque con términos

r
'

algo distintos.ist!

(Ll

Por otra parte, se asocia dualismo con enemigo de los DDHH y con el “formalismo”
juridico.
En América Latina se pretende minimizar la importancia del derecho internacional de los derechos
humanos, por parte de cierto sector doctrinario, que se resiste a incorporar su normativa a la
elaboracion dogmatica.- Esta tendencia desconoce la dimension juridica del desarrollo de este
nuevo &mbito, por lo general por dificultades provenientes de un entrenamiento juridico
formalista, o bien por autores que estan vinculados a posiciones politicas y a grupos responsables
de gravisimos injustos jushumanistas en la regionisf[20081023-352-2 20415 2007-TAP2 (alegato
fiscal)].
La expresion “entrenamiento juridico formalista” seguramente alude a lo que era la
formacion clasica de las escuelas de Derecho en América Latina, muy centradas en el
respeto del sentido literal de las disposiciones legales, y reacias a apelar a principios
constitucionales (y menos todavia a principios morales o costumbres) como fundamento
de decisiones juridicas. Esto se opone a las posiciones que preconizan lecturas mas
innovadoras, amplias o integrales de los textos legales, asumiendo que la interpretacién
debe hacerse tomando en cuenta normas de nivel superior como la Constitucion (y

eventualmente las Convenciones y Tratados internacionales). Este tipo de posiciones

suele ser asociada a la corriente denominada “neoconstitucionalismo”, pero no
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necesariamente es incompatible con formas modernas de positivismo juridico, por lo
que es conveniente denominar a esta totalidad como “forma de interpretacion juridica”.
Pero la oposicion puede enlazarse con la oposicion entre sana critica y formalismo que

habia aparecido en el debate sobre la prueba.

La lucha por el derecho a decir el derecho ha quedado también en evidencia con las
referencias a aquellos que pretenden “minimizar la importancia del derecho
internacional” dentro del campo juridico. La critica al formalismo se hace méas evidente
en la siguiente cita:
La minimizacion del derecho internacional de los derechos humanos pierde de vista su general
sentido historico, reducido a un puro juego normativo, afirmando que la Declaracion Universal es
una mera expresion de deseos de contenido ético y no juridico. Esta curiosa tesis, nunca sostenida
seriamente en el campo juridico, pasa por alto que si el resto del derecho no sirve para preservar
los contenidos de esa declaracion, no es Util al ser humano y queda reducido a un mero ejercicio
del poder al servicio de los sectores hegemdnicos, o sea que, deslegitimando todo el derecho
como mero ejercicio del poder, se legitima cualquier violencia que se le oponga [20081023-352-2
20415 2007-TAP2 (alegato fiscal)].
Aqui, a la cadena de asociaciones formalismo=enemigos de los DDHH= absolutismo se
le agrega el ser “mero ejercicio de poder al servicios de sectores hegemonicos” y por lo
tanto legitimando la violencia. No queda explicito qué es lo opuesto a “sectores
hegemonicos” y conviene no imponer una definicion por el momento, pero las
expresiones usadas sugieren que lo opuesto puede ser el “pueblo”. Sin embargo, lo que
aparece explicito en los fragmentos anteriores es “la persona humana”. Esta cuestion de

la proteccion de la persona humana parece ser analoga a la oposicion entre garantias

respetadas/ garantias desconocidas que habia aparecido antes.

El siguiente cuadro resume estas oposiciones y asociaciones.
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Tabla 10: oposicion entre derecho internacional y derecho interno (I1)

Totalidad Valoracion positiva Valoracion negativa

Origen del derecho Derecho internacional Derecho interno

Estado No absolutista absolutista

posicion frente a los DDHH amigos DDHH enemigos DDHH

Relacién con el poder No al servicio de sectores Al servicio de los sectores
hegemonicos hegemonicos

Fines del derecho Proteccién de la persona No proteccidn de la persona

Tipo de Derecho Actual o moderno Tradicional o fuera de tiempo

Fuente: elaboracion propia

La oposicidn entre la Constitucion y el ius cogens

El discurso de los actores menos proclives a asumir el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (aunque no por eso favorable necesariamente a cancelar los
procesos) no presenta la estructura paralela que en el cuadro anterior corresponde a la
valoracion negativa, lo que también se notaba en el analisis de las controversias sobre la
calidad de las pruebas. En otras palabras, no hay una simple imagen invertida de la
estructura anterior, aunque en alguna de las totalidades si hay coincidencia. De hecho, la
coincidencia mas obvia es en la forma en que se considera la relacion entre derecho
interno y derecho internacional, que es la misma (pero invertida). Para los abogados
defensores, y para quienes se oponen a la aplicacion directa de normas internacionales,
el derecho internacional no forma un continuo con el derecho interno, sino que esta
subordinado a su adopcion explicita en forma de legislacion. Para el analisis socioldgico
este discurso es particularmente rico en oposiciones que develan los fundamentos del

sentido comun juridico, por lo que se desarrolla con detalle.

El punto fundamental es la introduccion del problema de la retroactividad de la ley

penal mas gravosa (es decir, que impone mas pena o da menos garantias al imputado).
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Esto es un principio basico incluido en la Constitucion (y en otras partes se dird que del

Derecho en general).

[...] nuestro régimen legal, acogid la irretroactividad de la prescripcion, destacando que el
mismo acogid, por Ley 17.510, el Estatuto de Roma, que consagra la no retroactividad de la ley
penal mas gravosa [...] Su imprescriptibilidad no puede sostenerse en ausencia de normas de
caracter legislativo, cuya adopcion especialmente se prevé, y ain menos, cuando existen normas
de caréacter legal y principios que derivan de la Constitucion, que establecen justamente lo
contrario. [...] desde que, nuestro ordenamiento juridico, no ha sancionado norma alguna, que
integre el delito de lesa humanidad al elenco modelo de conductas incriminado por la ley penal

[20060329-70-100 10592 2005-TAP2, alegato de la defensa].

Pero ademas es el Derecho Internacional (en este caso el Estatuto de Roma) el que
impide aplicar penas mas gravosas para el imputado. Sobre todo, segln esta posicion, la
imprescriptibilidad requiere de legislacion nacional (es decir, el derecho interno debe

establecerlo, y de forma previa a la comisién del delito).

Afirma la distinguida representante del Ministerio Publico, que en lo que tiene que ver con el
problema de la tipicidad, la formulacidn clésica del principio de legalidad penal (criminal y penal)
nullum crimen nulla pena sine lege [Sin ley no hay delito ni castigo], en el derecho internacional
se articula como de nullum crimen sine iure [sin norma, no necesariamente escrita, no hay
crimen]®’, lo que permite una interpretacién mucho més amplia de las exigencia derivadas de ese
principio, en cuanto seria suficiente la consideracion como tal en el derecho internacional aunque
no estuviera tipificada en el derecho interno.- A diferencia de lo que ocurre en los ordenamientos
internos, la tipicidad de los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad no esta
determinada en el orden internacional por su incorporacién en textos escritos.- En este ambito la
ley se expresa mediante métodos consuetudinarios (y principios generales de Derecho) que la
hacen ambigua e insegura hasta que se produce su codificacion [20060329-70-100 10592 2005-

TAP2, alegato de la defensa]

%" Lo que hace aqui el alegato de la defensa es subrayar (para criticarlo) que la doctrina internacional de
los DDHH sefiala que no se necesita de una ley expresa para considerar que algo es delito, sino que basta

que la costumbre o los principios generales del derecho lo consideren asi. (Olasolo, 2013)
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Y en esta ultima cita aparecen las bases de la critica: el derecho internacional, por lo

menos el derecho internacional de los derechos humanos, no es rigido, seguro y preciso.

Esto es reafirmado por el Tribunal de Apelaciones 2 en la siguiente cita:

Pero lo grave lo pone de relieve el Dr. Chaves. Con el nullum crimen sine iure ingresa el jus
cogens, en abierta violacién de la Constitucion de la Republica, desde que no es s6lo la ley, sino
también los principios del derecho internacional los que establecen delitos. Asi las cosas, la
costumbre deviene fuente de derecho, en abierta oposicion a cardinales principios (art. 9 C.C.). El

jus cogens alude a ""normas que fijan o prohiben determinadas conductas sin posibilidad de

exclusion de las partes, por contraposicidn a jus dispositivum -normas que pueden ser modificadas
por las partes o que se aplican en ausencia de su voluntad- aparece y se plasma con perfiles
propios mucho antes en el Derecho interno de los Estados, que en el internacional. [ 20081023-

352-2 20415 2007-TAP2]

La valoracion negativa se pone de manifiesto con la expresion “lo grave”, que refiere a
la “abierta violacion” de la Constitucion. En esta cita ademas aparece un elemento que
resulta crucial en el razonamiento "clasico": la ausencia de participacion en la
elaboracion de las normas limita o liquida su legitimidad. Este argumento serd mas

explicito en la sentencia de inconstitucionalidad de la ley 18831 (ver abajo).

Otro elemento a tener en cuenta es que reaparece la oposicion novedad/tradicion:

Aun asi, en el campo del Derecho internacional, lo mas novedoso es no sdlo su cristalizacion
reciente, sino su surgimiento con caracteres propios y distintos a los de derecho interno. [
20081023-352-2 20415 2007-TAP2]
Lo nuevo es negativo, al contrario de la afirmacion de que la tradicion es negativa. En
este caso, la oposicion se invierte con respecto al discurso pro Derecho Internacional de
los DDHH: alli se valoraba negativamente el quedar fuera de la corriente principal,
atado a la vieja formacion formalista (véase arriba).
Es por esto que los juristas enfrentados al estudio del tema, pueden llegar a sostener, no sin

razones, que en el campo del Derecho internacional "el jus cogens se vuelve un hechizo mégico,

un espiritu flotando por encima de la tierra firme del Derecho internacional, un fantasma sin
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sangre ni huesos. Este fantasma se conoce: un pretendido ‘derecho’, sin contenido que le dé
sentido, sin reglas de procedimiento que le dé vida, sin relacién con el Derecho positivo,
susceptible de ser invocado no importa a qué fines, sin la menor exigencia de rigor cientifico, es el

viejo Derecho natural bajo un nuevo disfraz*®” [20081023-352-2 20415 2007-TAP2].

Esta es la posicion unanime de los integrantes del Tribunal de Apelaciones 2 —en este
caso con la redaccion de José Balcaldi-, que en todo este periodo mantendra una
posicion diferente a los otros tres Tribunales en lo referente a la concepcion del Derecho
(aunque no respecto a la posibilidad de procesar a los imputados, como se vera
después). A traves de una cita del Dr. Chavez Hountou el discurso hace mas evidente la
estructura de sentido subyacente, sefialando una serie de oposiciones que escapan a la
autorreferencia del derecho: la tierra firme contra el espiritu flotante, el rigor cientifico
contra el pensamiento magico, que finalmente decantan en un iuspositivismo sin disfraz
que se opone a un iusnaturalismo disfrazado. Hay un reproche moral implicito: se esta

tratando de introducir algo de forma ilegitima.

Aunque es necesario introducir una interpretacion adicional para clarificar estas
oposiciones, no parece necesario forzarlas. El derecho valorado es el derecho escrito,
positivo, propuesto y aprobado mediante procedimientos reglados. Lo contrario es el
iusnaturalismo (introducido a través del concepto de ius cogens, “derecho de gentes”).
La expresion “fantasma sin sangre ni huesos” parece hacer referencia clara al hecho de
que no hay disposiciones claras, aprobadas segun reglas pre establecidas, que lo
estructuren. EI primero es un derecho riguroso, cientifico, mientras que el segundo seria

arbitrario y basado en intuiciones no cientificas (“hechizo magico”).

En la siguiente cita se invierte la relacion: el derecho internacional es un simple

"adorno" del derecho verdadero, que es el derecho positivo comun:

Afirmaba [el jurista Juan del Rosal, citado en un libro de Jiménez de Asta]: "Nada de ir en busca

de preceptos, reglas, costumbres o convecciones internaciones, por donde escaparian las

%8 El entrecomillado corresponde a una cita del libro Derecho Internacional Pablico, de Chavez Hountou.

246



responsabilidades penales en forma de torva que recibe palabras y no devuelve nada. Ahora, los
vencedores [de la segunda guerra mundial] iran en busca del derecho positivo comun, puesto que
el internacional no es mas que un adorno de aquél, carente de la verdadera armadura del Derecho”

[20081023-352-2 20415 2007-TAP2].
Esto se refuerza con algo que parece una advertencia:

Cuidado con el derecho excepcional que viola abiertamente el principio de legalidad y nos
condena a una inseguridad juridica absoluta, porque es hijo de la costumbre internacional que

convierte en pesadilla juridica la certeza del derecho [20081023-352-2 20415 2007-TAP2].

En la discordia del Ministro de la SCJ, Leslie Van Rompaey, se cita otro argumento
similar, que es mas completo en cuanto a la relacion entre certeza juridica y Estado de

Derecho:

[...] la solucion basada en un Derecho Internacional, en un derecho sancionador fundado sobre
tales supuestos, implica que para castigar tan crueles crimenes como delito de desaparicion
forzada, es preciso renunciar, abdicar de los principios fundamentales que constituyen los
cimientos del derecho interno del Estado liberal, o que el derecho excepcional que viola
arbitrariamente el principio de legalidad condena a la inseguridad juridica absoluta, porque es hijo
de la costumbre internacional que convierte en pesadilla juridica la certeza del derecho de los
ciudadanos [20110506-1501-98 247 2006-SCJ, cita de la resolucion del tribunal de Apelaciones

realizada en la discordia].

La mayoria de la SCJ, en esta misma sentencia (y también citando al TAP2), subraya el

caracter central que le asignan a esto:

La jerarquia constitucional del principio de legalidad formal significa que, la Gnica fuente de
produccion de la Ley penal en el sistema patrio, son los érganos constitucionalmente habilitados,
y la Gnica Ley penal, es la Ley formal de ellos emanada, conforme al procedimiento establecido
por la propia Constitucion. Esta solucion no admite que la doctrina, la jurisprudencia o la
costumbre nacional o internacional, puedan habilitar el poder punitivo del Estado. El principio de
legalidad es, pues, granitico: nullum crimen, nulla poena sine previa lege poenale: esta es la base

del Derecho Penal garantizador y garantista. No admite la aplicacion retroactiva de ninguna
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norma penal, salvo el principio de benignidad y, ademas, expresamente consagrado, como se ha

visto, en el Cédigo Penal [20110506-1501-98 247 2006-SCJ].

En otros fragmentos, aparece la idea de que el Derecho internacional peca de

“primitivismo’:

Y se lamentaba Jiménez de Asta que “seria por demas desmoralizador que un Derecho que se

pretende superestatal fuera de calidades inferiores y de mayor primitivismo que el legislado en los

Estados que ha de subordinarse a ese Superestado [...] [20140515-125-316 10015 87-TAP2]

En conjunto, el sistema de totalidades de esta posicion puede resumirse en las siguientes

tablas. A continuacién, se resume el esquema de percepcién que opone derecho

internacional e interno, pero en el discurso de quienes se oponen a la incorporacion

directa del derecho internacional.

Tabla 11: oposicion entre derecho internacional y derecho interno (111)

Totalidad

Valoracion positiva

Valoracion negativa

Origen del derecho

Derecho interno

Derecho internacional

relacién derecho interno e
internacional

dualismo

monismo

valoracion derecho interno
frente al internacional

Verdadero, principal

Adorno, suplemento

retroactividad o no

no retroactividad

retroactividad

Prescripcion

prescribe

no prescribe

Fuente: elaboracion propia

Pero como se ha visto, la oposicion derecho internacional/ derecho interno se asocia a

maultiples caracteristicas atribuidas a uno y otro, que en Ultima instancia pueden

interpretarse en forma de oposicién entre formalismo juridico/ no formalismo, y

también se vincula a una concepcion de Estado (liberal en el caso del derecho interno

“tradicional”).
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Tabla 12: oposicion entre derecho internacional y derecho interno (1V)

Origen del derecho Derecho interno Derecho internacional
Tipo de Derecho Tradicional Novedoso
actitud frente a los principios | Respeto de los principios del | violacion de los principios
del derecho derecho del derecho
Tipo de norma valida ley escrita costumbre o principios
caracteristicas del derecho seguridad y precision inseguridad y ambigiiedad
rigido elastico
Tierra firme Fantasma sin sangre ni
huesos
Razonamiento cientifico Hechizo mégico
reglamentado arbitrario
Seguro inseguro
garantista No garantista
No primitivo Primitivo
Formalismo Formalismo No formalismo
Estado Liberal (no abosolutista) No liberal (absolutista)

Fuente: elaboracion propia

Condensacidn descriptiva

Una vez identificados estos modelos, todavia formulados con términos tomados del
propio discurso o muy similares, el avance del analisis requiere de lo que Hiernaux
(2008:96) denomina “condensacion descriptiva”, esto es, abstraer el sentido general

comun a diversos términos presentes en la isotopia.

En las paginas anteriores se han presentado varias estructuras que podrian unificarse en
configuraciones opuestas —es decir, formarian estructuras paralelas-: la estructura
subyacente al discurso “pro derecho internacional de los derechos humanos” y el

discurso “pro derecho interno”. Sin embargo, los términos usados en una y otra no son
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muchas veces coincidentes, por lo que se requiere condensarlos para verificar si forman

ese tipo de estructura.

En primer lugar, se intentard condensar la estructura del discurso “pro derecho interno”.
Hay una serie de términos que se han usado positivamente para caracterizar el derecho
interno positivo: precision, rigidez, reglamentado, firme. Pareceria que todos estos
términos pueden englobarse bajo el concepto de “orden”. A estos términos se le han
opuesto otros (en general de forma explicita), para caracterizar el derecho internacional
basado en el ius cogens: ambiguo, elastico, arbitrario, blando. En principio estos
términos también podrian condensarse en “desorden”, pero puede interpretarse que ahi
connotaciones morales bastante obvias unidas a estas ideas de desorden: no es solo falta
de organizacion, sino también de cierta dejadez ética, falta de rigor. El orden al que se
alude entonces parece méas bien un orden ascético, y las sucesivas metéforas (tierra
firme contra espiritu o fantasma sin sangre ni huesos) vienen a corroborar esta

interpretacion

Por otra parte, el razonamiento cientifico se opone a la magia, y a eso se agrega después
la calificacion de “primitivo” para el discurso contrario. Lo que parece estar en juego en
estos términos es la oposicion de la idea de modernidad a lo que se opone lo primitivo,
pero no en sentido temporal sino como atavismo. Luego de esta primera condensacion

la estructura quedaria asi:

Tabla 13: condensacién- Orden moderno /desorden primitivo

Valoracion positiva

Valoracién negativa

“Orden” “Desorden”
“Ciencia” “Magia”
“Modernidad” “Primitivismo”

Derecho interno positivo

Derecho internacional consuetudinario

Estado Liberal

Estado No liberal

Fuente: elaboracion propia

Con esta condensacion, la estructura de sentido parece remitir a un ascetismo racional

moderno, muy similar a la manera en que fue descrita por Max Weber. A falta de
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término mejor, se denominara a esta estructura ascetismo, subrayando el vinculo con un

concepto de orden.

El caso del discurso pro derecho internacional de los DDHH es mas dificil de
condensar. Sin embargo, parece que hay un sentido comdn en las totalidades que se han
denominado “Funcién de la interpretacion” (No al servicio de sectores hegemonicos/al
servicio de sectores hegemonicos) y “Fines del Derecho” (Proteccion de la persona/no
proteccion de la persona). Las expresiones utilizadas son familiares, por una parte, al
discurso de la izquierda politica (“sectores hegemonicos™) y liberal (“proteccion de la
persona”) por que sugieren la existencia de dos sub-modelos (Hiernaux, 2008), pero a
un nivel alto de abstraccion ambas refieren a la oposicion poderosos/no poderosos. Por
lo que la comprensién del Derecho esta vinculada a su clasificacion como funcional o

no al poder.

Por otra parte, los tipos de delitos pueden ser subsumidos en la oposicion delitos de

Lesa Humanidad (o delitos extraordinarios)/delitos comunes.

Tabla 14: condensacién- Al servicio del poder/ no al servicio del poder

Valoracion positiva Valoracién negativa
“No al servicio del poder” “al servicio del poder”
Delitos de Lesa Humanidad Delitos comunes
Derecho internacional Consuetudinario Derecho interno positivo
Estado no absolutista Estado absolutista

Fuente: elaboracion propia

Dado que esta estructura pone el acento en la oposicion entre individuo y Estado, en
invertir la funcion del derecho (desde el servicio al poder al servicio al individuo o al
pueblo), y en apelar a principios de justicia para ello, podria denominarsele principismo
ético.

Esta primera condensacion no cubre todo el espacio de sentido encontrado en los

discursos. Al menos hay que sumarle otras tres.
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En primer lugar la oposicion entre lo nuevo y lo viejo, lo moderno y lo tradicional. En
principio, pareceria una oposicion simétrica, porque un discurso —el que prioriza el
derecho interno- se califica a si mismo de “tradicional”, como se ha Vvisto, mientras que
el discurso que prioriza el derecho internacional se identifica con lo moderno o lo
actual. Sin embargo, en el primer caso se define lo opuesto no exactamente como
moderno, sino como primitivo o salvaje, es decir, incivilizado, por lo que tradicional
parece que debe interpretarse como civilizado. A la inversa, el segundo discurso define
su opuesto como lo que esta fuera de tiempo, es decir, tradicional en el sentido de
antiguo. Esto se puede entender como la superposicion, en el objeto Derecho, de dos

codigos: actual/ antiguo y civilizado/incivilizado>®.

Figura 3: Esquema de percepcion civilizacion -incivilizacion

Actual

Civilizado Incivilizado

Antiguo

Fuente: elaboracion propia

% Se trataria de lo que en el método se denomina una estructura “cruzada”. Esto da lugar a cuatro
potenciales concepciones del Derecho: un derecho actual y civilizado, uno actual e incivilizado, uno
antiguo y civilizado, y uno antiguo e incivilizado. Seria interesante profundizar en esta clasificacion, pero
para los fines de este trabajo parece suficiente sefialar la persistencia de la oposicion actual/antiguo como

herramienta de lucha politica en el campo juridico.
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El segundo elemento en disputa es el fin del Estado y del Derecho. Es decir, qué tipo de
Estado y Derecho se atribuye a cada concepcion y a la contraria. Aqui, mas alla de las
diferencias en los términos, puede identificarse que las oposiciones son siempre entre
estado absolutista (o no liberal, o despdtico) y estado no absolutista (o liberal, o de de-
recho). Y por el lado del Derecho, los fines del derecho se definen también siempre, en
cada discurso, como garantista (o protector de las personas) o violador de los derechos.
En este caso la estructura es claramente en paralelo, y lo que se diferencia es el objeto:

cada posicién endilga a los opuestos los términos negativos de la otra estructura.

Figura 4: Esquema de percepcion absolutismo - garantismo

No absolutismo Absolutismo

Garantismo No Garantismo

Fuente: elaboracién propia

Finalmente, conviene distinguir también la oposicion entre formalismo (el rigor, la se-
guridad, la apelacion a la norma juridica precisamente delimitada) y lo que no es forma-
lismo (englobado, por ejemplo, en la nocion de “sana critica”). Sin embargo, el discur-
so de quienes promueven la aplicacion de normas de derecho internacional y formas de
evaluacion de prueba menos fragmentadas no asume directamente la defensa de la “fle-
xibilizacion” —de hecho, se rechaza enfaticamente la acusacion de “flexibilizar” o de
carecer de rigor, como se vio arriba. Mas bien se opone al exceso de formalismo. El
exceso de formalismo se opone al exceso de flexibilidad. Ahora, ¢qué es lo contrario del
exceso? Se puede proponer, al menos como hipdtesis, que es la autocontencion. De esta
forma, el esquema de oposiciones tiene otra forma, la de una estructura en abanico (Suéa-

rez, 2008:130):
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Figura 5: esquema de percepcion autocontencion- exceso

Autocontencion Exceso

Exceso de flexibilidad Exceso formalista

Fuente: elaboracion propia

Se puede asumir que las luchas por las posiciones dentro del Subcampo judicial estan
centradas en estas cuatro isotopias, esquemas de percepcion o configuraciones de senti-
do: el ascetismo frente al principismo ético, la autocontencion (o el rigor) frente al ex-
ceso; lo actual frente a lo tradicional (o lo civilizado frente a lo incivilizado); y el abso-

lutismo frente al garantismo.

Estas cuatro estructuras no admiten ser reducidas, es decir, una no puede ser subsumida
en otra. Sin embargo, las dos segundas se diferencias de las primeras. En efecto, la opo-
sicion absolutismo/garantismo y actual/tradicional son principios clasificatorios que los
agentes usan en la lucha politica, identificando a la toma de posicion rival con el tér-
mino valorado negativamente (el derecho basado en el ius cogens debilita las garantias,

es primitivo, etc.).

En cambio, las dos primeras refieren a la relacion ética del agente con su toma de posi-
cion, y parecen poder vincularse entre si, ya que el ascetismo parece incluir en si mismo
el sentido de autocontencion. Pero si se puede trazar la equivalencia ascetis-
mo=autocontencion, deberia poder plantearse la equivalencia principismo ético= exce-
s0. Eso no sucede asi en los hechos. Ya se ha visto que los discursos que se generan a
partir del principismo rechazan, sin embargo, la ausencia de referencias normativas (es
decir, al orden juridico) asi sean mas vagas. Esto sugiere la existencia de una ambiva-

lencia en el seno mismo del principismo: ¢como se puede ser justo sin caer en excesos?
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Pero al mismo tiempo, el exceso puede ser por un extremo ritualismo, que tampoco es

congruente con la estructura ascética.

Las hipotesis que pueden sostenerse a partir de esto es que la tension entre autconten-
cién y exceso marca el limite del Subcampo judicial (y tal vez de todo el campo juridi-
co). Quién se excede, queda fuera del campo, se vuelve politico. La tension entre asce-
tismo y principismo es interna al campo, y es el principal eje de las luchas entre el polo
dominante y el dominado. El ascetismo, que ha sido el ethos juridico dominante durante

el siglo XX, tiene la ventaja de acoplarse mejor con el principio de autocontencion.

Como se vio antes, la condensacion sugeria que el esquema de percepcion o isotopia
que se denomind autocontencion se opondria a la que se denomind principismo ético.
Pero desde el punto de vista del principismo ético no hay un vinculo con el exceso de
flexibilidad (si, por supuesto, desde el discurso de quienes priorizan el derecho interno).
Es decir, no se reivindica la ausencia de criterios firmes, sino la utilizacién de otros cri-
terios —la sana critica, por ejemplo-. Parece razonable que un esquema de percepcion, un
modelo cultural, dentro del campo juridico, no admite incorporar la ausencia total de
criterios sin perder sentido, justamente. La lucha politica es entonces definir qué es ex-
cesivo a la hora de considerar las evidencias y las normas aplicables a los juicios por
derechos humanos. Puede concluirse entonces que este si es un elemento que ha perma-
necido como integrando el sentido comdn juridico, aunque su definicién precisa es aun
objeto de luchas, luchas en las que han sido derrotados quienes quisieron llevar muy
lejos la innovacion en estos términos (el caso de la jueza Mota seria el ejemplo mas cla-
ro), pero en la que también han sido derrotados los que quisieron dejarlos totalmente
incélumes (los jueces que declararon prescriptos los delitos, al comienzo del periodo).
La basqueda de una conciliacién: el margen de apreciacion nacional

Hasta ahora, se ha visto a los agentes “oscilar” entre los diferentes esquemas de

percepcion o configuraciones de sentido. Es importante sefialar que cada una de estas
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configuraciones tiene sentido para cualquier agente del campo juridico. Esto es, no es
que quienes aboguen por el rigor formal del derecho y se enfrenten a las posiciones
neoconstitucionalistas no entiendan a sus opositores, ni a la inversa. Ninguna de las
posiciones, en realidad, es vista como absurda o sin sentido, aunque se sospeche de las
intencionalidades (en las entrevistas se menciona que hay jueces o fiscales que fueron
nombrados durante la dictadura, o a la inversa, que estdn demasiado ligados a partidos o
movimientos de izquierda). EI hecho de que las principales configuraciones tuvieran
sentido para todos los agentes explicaria tanto las oscilaciones de la SCJ, como las
divisiones entre los jueces y fiscales, y también la necesidad de recurrir a elementos
extrajuridicos para dar sentido a la toma de posicion misma: la oposicion entre
reconocer o negar el pasado, entre amigos y enemigos de los derechos humanos, entre
absolutismo y garantismo. Como se dijo antes, la interpretacion que se hace aqui es que
cada agente estaba, en el momento de su socializacion en el campo, en condiciones de
elegir cualquiera de las posiciones, y que la eleccion al fin de cuentas era mas bien
contingente. Una vez tomada, sin embargo, la propia decision disminuia la posibilidad
de asumir otra, a la vez que introducia al agente en una red de contactos, afinidades y

alianzas que consolidaba la decision inicial.

Sin embargo, la persistencia del antagonismo entre dos esquemas de percepcion o
configuraciones de sentido Ilevd en muchos casos a buscar formas de conciliar las
posiciones, al menos de manera retdrica. Una manifestacion de esto es la apelacion a lo
que se llam6 “margen de apreciacion nacional”, de la que se hablara en las siguientes

paginas.

La discusion sobre la relacion entre derecho internacional y derecho interno alcanzo su
punto mas fuerte entre 2010 y 2013, cuando la Corte Internacional de Derechos
Humanos (Corte IDH) sanciondé a Uruguay por el caso Gelman. A raiz de ese fallo,

Uruguay terminé votando la ley 18831, en un proceso controvertido, especialmente para
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la interna del Frente Amplio, el partido entonces gobernante. La ley 18831 declaraba
restituida la pretension punitiva del Estado a la que habia renunciado con la ley de
Caducidad de 1986 (en la practica eso seria considerado una derogacion) y ademas
declaraba que no se contaria ningun plazo de prescripcion para los delitos incluidos en
esa ley (art. 2), que ademas se considerarian de Lesa Humanidad (art.3). En el afio 2013
la SCJ declaré inconstitucionales los articulos 2 y 3, asumiendo una posicion

confrontativa con la Corte IDH y en general con quienes apoyaban su sentencia.

El punto principal de la controversia era que en su fallo la Corte IDH obligaba a
Uruguay a considerar obligatoria su jurisprudencia. Citando al jurista Ezequiel

Malarino, la SCJ afirmaba:

Al establecer la doctrina del control de convencionalidad, la Corte IDH sugiere una razén [por la
que su jurisprudencia debe ser considerada obligatoria]. Argumenta que los tribunales nacionales
deben seguir su jurisprudencia, porque ella es ‘intérprete tltima de la Convencion Americana’. Sin
embargo, este es un argumento poco afortunado, porque el hecho de que la Corte IDH sea la
autoridad final en el sistema interamericano [...] no apoya la conclusion de que las autoridades
locales estén obligadas a seguir su jurisprudencia al aplicar la CADH en los procesos internos.
[...]. Para que esto sea asi el sistema debe contar con una regla adicional que establezca el
carécter vinculante de los precedentes (stare decisis et quieta non muovere) y esta regla no existe
en el sistema interamericano. Por eso, mal puede derivarse una obligacion de seguir la
jurisprudencia del solo hecho de que un tribunal tenga la autoridad final para decidir un caso.

[20130222-2 109971 2011-SCJ]

En esta cita se agrega explicitamente la oposicion entre tribunales internos y los

internacionales (en este caso, la Corte IDH). Poco después, se concluye que

En definitiva, si bien estd fuera de toda discusion que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es la intérprete Gltima de la Convencién Americana de Derechos Humanos —
naturalmente en el &mbito de sus competencias- tampoco puede desconocerse que la intérprete
Gltima de la  Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay es la Suprema Corte de Justicia.

[20130222-2 109971 2011-SCJ].
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Queda claramente delimitada en la posicion de la SCJ que a la oposicion SCJ/CIDH le
corresponde la oposicion Convencién Americana de Derechos Humanos/ Constitucién

de la Republica.

Y citando al jurista Sagués, sefiala:

Conectado con lo dicho es la conveniencia de interpretar la Convencion Americana, dentro de lo
posible y razonable, atendiendo las particularidades locales, segin la doctrina del margen de
apreciacion nacional. Tal contemplacion, que evita autismos normativos o ‘internacionalismos
salvajes' (como alguna vez se los denomino) afianza, en vez de debilitar, la solidez y eficacia del
Pacto de San José de Costa Rica [20130222-2 109971 2011-SCJ]
Esta cita utilizada por la SCJ es relevante porque intenta solucionar el dilema entre el
predominio del Derecho Internacional y el predominio del Derecho Interno,
introduciendo el concepto de “margen de apreciacién nacional”. Se trata de una
posicion que intenta salvar los conflictos que se dan cuando las normas de derecho
internacionales contradicen las nacionales, y que en pocas palabras sostiene que los
derechos personales no pueden evaluarse en abstracto, sino que cabe tener en cuenta las
particularidades de cada Nacidn, segun las circunstancias, las materias y el contexto.
Asi, habria que distinguir un “piso minimo” que debe ser respetado por todo Estado, y
una zona “aledafia” donde se puede admitir la evaluacion que haga cada Estado (Sagués,

1999:533)%.

% En particular, es interesante notar que este concepto de “margen de apreciacion nacional” fue mas
desarrollada por la ministra de la SCJ (alterna) Ana Maggi, en la sentencia de inconstitucionalidad
567/2013 contra la ley 18831. Tomando como base este texto de Sagués, Maggi sostiene que Uruguay
“ha respetado el piso minimo exigido al haber actuado la jurisdiccion uruguaya en los casos excluidos de
la Ley de caducidad (disponiéndose penas privativas de libertad de los méas altos representantes del
gobierno de facto), al existir un pronunciamiento democratico por la indulgencia efectuado con todas las
garantias, al haberse dispuesto la reparacion pecuniaria a las victimas, al persistir el Estado en la
investigacion de los casos de los desaparecidos (que se inicié con la actuacidn de la Comision para la Paz

y continua en la actualidad)”.
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La cita transcripta arriba autoriza a sumar a la estructura del discurso pro Derecho
Internacional la valoracion negativa “autismo” y a la del discurso pro Derecho interno la
de “internacionalismo salvaje”. El intento de minimizar el conflicto se expresa con la
afirmacion de que el margen de apreciacion nacional “afianza, en vez de debilitar” el
Pacto de San José de Costa Rica (que aprobd la Convencion Americana de Derechos

Humanos).

Ahora bien, esta parte del discurso no puede ser integrada a las configuraciones
anteriores porque no forman parte de la misma isotopia (en términos de Hieroux) toda
vez que el objeto es la competencia de los tribunales y no el tipo de derecho en si
mismo. Y en lo que refiere a los excesos (autismo e internacionalismo salvaje) son
valorados negativamente ambos, y se oponen a una tercera opcion: el margen de

apreciacién nacional.

Notese que este margen de apreciacion nacional, asi como la nocién de sana critica y
otras expresiones similares, son términos claramente ambiguos. De hecho, constituyen
lo que la teoria del derecho llama “conceptos juridicos indeterminados”, es decir,
términos contenidos en las leyes u otras disposiciones legales, de caracter
deliberadamente impreciso, que tienen como funcion conservar la elasticidad de los
textos legales a fin de que puedan adaptarse a condiciones cambiantes 0 imprevistas
(Sesin, 2006). Aunque existe en la teoria del derecho una intensa discusion acerca de
cémo se determina el significado de un concepto indeterminado, para los fines de esta
investigacion alcanza con subrayar que son, en esencia, conceptos vacios cuyo

contenido debe ser construido en una lucha simbélica®’. La funcién de estos conceptos

®! Evidentemente, aqui se podria aplicar aqui la nocion de Levi Strauss de “significado flotante”, que
luego Laclau y otros desarrollaron para aplicar a la teoria de la hegemonia. Obviamente, el debate juridico
es una forma de lucha politica, tanto en lo que refiere a la lucha dentro del campo, como con relacion al

total del campo del poder.
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sin significado es hacer aparecer como determinado lo que en realidad es una decision
contingente, presentar como a priori lo que en realidad es un arbitrario cultural, tal
como la ha subrayado Bourdieu. En definitiva, mantienen y reproducen la illusio de una

verdad del derecho que no existe méas alla de las luchas de los agentes dentro del campo.

Sintesis: habitus y problemas de conciencia

El anélisis realizado en este capitulo ha identificado cuatro estructuras de percepcion
subyacentes al discurso juridico relativo a los casos de violaciones de derechos
humanos, estructuras de percepcion y clasificacion que deberian considerarse
constitutiva del habitus (o de los habitus) juridicos. Se ha identificado una estructura
que es constitutiva del limite del campo (o al menos del Subcampo judicial) en la
oposicion entre autocontencion y exceso. Otras dos oposiciones sirven como principales
principios clasificadores de las luchas dentro del campo: absolutismo/ garantismo y
actual/tradicional. Finalmente, la estructura fundamental de las divisiones dentro del

campo parece ser la oposicion ascetismo/ principismo.

Ahora bien, no se deberia identificar la toma de posicion adoptada por los agentes (en
términos de posturas neoconstitucionalistas 0 iuspositivistas) con los esquemas de
percepcion aqui identificados (en términos de ‘“‘ascetismo” o “principismo”). Los
esquemas de percepcion dan lugar a una diversidad de practicas diferentes, entre las que
se encuentra adoptar formulaciones discursivas o estructuras de argumentacién ya
desarrolladas, como el iuspositivismo o el neoconstitucionalismo. Estas formulaciones
discursivas, o concepciones juridico filosoficas, estan construidas con relativa
independencia de los agentes (en el sentido de que son construcciones colectivas, mas
alla de que se identifican autores paradigmaticos en cada caso); mas bien, cada agente
las encuentra ya armadas en el marco de su socializacion en el campo juridico. Y cada
una de estas formulaciones discursivas hace resonancia, por asi decirlo, con alguno de
los esquemas de percepcion que los agentes tienen ya incorporados. Pero la opcion por
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una u otra formulacién discursiva parece mas bien contingente. Es como si las dos
estructuras (ascetismo y principismo) coexistieran en la subjetividad de cada agente,
como dos idiomas que pueden generar cada uno frases con sentido, pero no los dos
simultaneamente. Cuando finalmente se opta por una, el agente queda “comprometido”
con su eleccion, y esto ya lo predestina a vincularse con aquellas que han elegido lo
mismo. La eleccion, por supuesto, puede estar determinada por la historia particular,

pero los agentes parecen entender la posicion opuesta.

Sin embargo, el tema de los derechos humanos no es por si mismo un principio
divisorio. De hecho, la idea de que los crimenes no podian quedar impunes parece haber
atravesado a estas corrientes, aun cuando los partidarios del iuspositivismo podrian

haber tenido menos entusiasmo.

Ahora bien, lo que hay que subrayar es que habia otra cosa en la que estas corrientes
coincidian: en la condena del exceso. Como se ha dicho, la oposicion autocontencién
/exceso parece ser constitutiva del campo. Esta condena ya se ha hecho evidente en los
argumentos, particularmente del TAP 2, contra el activismo judicial, al que vinculaban
con la flaccidez y vaguedad de la base normativa utilizada por los activistas, capaces de
echar por la borda los logros civilizatorios del derecho liberal en aras de hacer efectivas
sus concepciones de justicia.
Y ello producto de las aristas negativas del activismo judicial. Asi como a comienzos del siglo XX
alarmo, en la acepcion negativa de la expresion, el “gobierno de los jueces” producto del conflicto
que surgio entre el Tribunal Supremo Federal y el Congreso y la Presidencia respecto de las
iniciativas intervencionistas promovidas por Franklin Delano Roosevelt (ElI Poder de los Jueces.
Madrid 1997 paginas 36-37), hoy se asiste a ese activismo que Malarino denomina de
interpretacion progresiva auténtica (por oposicion a la negativa que es la tergiversada) donde atafie
a la interpretacion del texto que tiene en cuenta el significado objetivo del término en el momento

de su aplicacion: el texto sigue siendo el fundamento y el limite de la actividad del juez. El

principio democrético exige que toda restriccion de un derecho o libertad de la persona sea
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aprobada por la instancia que es mas frecuentemente representa al pueblo: el parlamento.
(20140515-125-316 10015 87-TAP2, cursivas nuestras).
Pero también pueden encontrarse condenas al exceso del otro lado, en este caso,
condenas al exceso formalista, como se observa en el alegato fiscal citado arriba:
Esta tendencia [minimizar el derecho internacional] desconoce la dimension juridica del
desarrollo de este nuevo ambito, por lo general por dificultades provenientes de un entrenamiento
juridico formalista, o bien por autores que estan vinculados a posiciones politicas y a grupos
responsables de injustos jushumanistas en la region. ( 20081023-352-2 20415 2007-TAP2
(alegato fiscal)).
De hecho, algunos abogados cercanos a estas posiciones cuestionaban de todas formas a
los jueces que adoptaron posturas muy arriesgadas para llevar adelante los casos. En
particular, la actuacién de la jueza Mota fue sobre todo controvertida por esto. Asi, un
abogado vinculado a movimiento de DDHH comento:
Mota fue la jueza que fue levantada por las organizaciones como... y eso fue complicado. El
problema es que no se dieron cuenta que el problema no era tener una Mota, sino de tener
muchos... vos no podés aplicar en investigacion criminal principios de otras materias. Por ejemplo
en civil hay una teoria que se llama de las “cargas dinamicas de la prueba”, quiere decir que la
contraparte puede obligar a dar la prueba. Es una inversion de la carga de la prueba. Y eso
trasladado a penal, es una bestialidad, porque pasas por encima el derecho a no autoincriminarte
[se refiere a que la jueza Mota aludi6 a esa teoria en una sentencia]. (Ent. 2, abogado).
Estas consideraciones tal vez expliquen por qué, a pesar de la parsimonia con que se
suelen expresar los operadores juridicos, aparecen a veces referencia a los problema de
conciencia que generan estos casos. El ejemplo mas claro es el dictamen del Fiscal de
Corte en ocasion de opinar sobre la constitucionalidad de la ley 18831.
Pues bien, aun cuando tal disposicion del fallo en cuanto ordena la inaplicacion de las normas de
irretroactividad de la ley penal, la cosa juzgada y el non bis in idem violenta la conciencia juridica

del titular de ésta Fiscalia, ello no impide que la sentencia de la CIDH deba cumplirse (dictamen

del Fiscal de Corte, Jorge Diaz, Inconstitucionalidad de la ley 18831; destacados nuestros).
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Es decir, violenta el sentido comun tipico de los operadores formados bajo la
hegemonia de principios “graniticos” (como se decia en una de las sentencias analizadas
antes) como el de legalidad. Uno de los jueces que decliné ser entrevistado, y que tiene
posiciones mas clasicas sobre el tema, hizo de todos modos algunas consideraciones
sobre estos puntos, sefialando que sus principios le habian generado algunos problemas
de conciencia, y que a menudo el “concepto ontico de Justicia y Derecho no coinciden”.
Aunque sin haber realizado una entrevista es imposible afirmarlo, la respuesta sugiere
también que rechazar la aplicacion del derecho internacional (y caer en los excesos
formalistas que criticaba el alegato fiscal), con la posible consecuencia de la

prescripcién de crimenes gravisimos, también afectaba el sentido comun juridico.
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Conclusiones

En esta tesis se ha realizado una descripcion de la estructura y dinamica del campo
juridico en Uruguay, en especial del Subcampo judicial, frente a las tensiones generadas
por las demandas para realizar juicios contra los acusados de perpetrar violaciones a los
derechos humanos durante la dictadura (1973-1985). Para ello, se ha intentado una
aproximacion a la historia general del campo juridico en Uruguay, poniendo énfasis en
las tres Gltimas décadas (capitulo Il1). Luego se ha analizado el papel del Subcampo
judicial en la reintroduccion de los procesos judiciales por violaciones de derechos
humanos, desde la segunda mitad de los afios noventa (capitulo 1V). En el capitulo V se
ha mostrado la estructura de los esquemas de percepcion y clasificacion que componen
el (o los) habitus propios del campo juridico, mediante la aplicacion del analisis
estructural de contenido a una muestra de sentencias en casos de violaciones de
derechos humanos, asi como de transcripciones de entrevistas a operadores judiciales

vinculados, directa o indirectamente, al tema.

La evidencia recogida permite sostener una interpretacion general que muestra que las
respuestas a las demandas emergentes desde la sociedad civil (especialmente desde
distintos sectores del movimiento por los derechos humanos) lograron recepcién debido
a la articulacion implicita entre jueces y fiscales en general formados en los ultimos
afios de la dictadura, imbuidos de un sentido comun juridico que favorecié la busqueda
de soluciones legales que permitieran levantar el bloqueo generado por la ley de
Caducidad. En esa basqueda, se produce el choque de dos concepciones filosoficas del
derecho, una mas tradicional centrada en el iuspositivismo, y otra basada en la
recepcion local del neoconstitucionalismo. Esta recepcion fue favorecida por la

resonancia de estas discusiones en los foros y tribunales internacionales, asi como la
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actividad local de una universidad privada (la UCUDAL) asi como de la alemana
Fundacién Konrad Adenauer. No se traté claramente de una cooptacion de operadores
desde estas redes internacionales de juristas —salvo excepciones- sino de que estas redes
funcionaron legitimando un discurso congruente con uno de los habitus vigentes en el
campo. Al mismo tiempo, el sentido comin juridico oper6 rechazando lo que se veia
como excesos activistas tanto como los excesos formalistas, lo que tuvo como
consecuencia mantener una relativa autonomia del Subcampo judicial frente al campo

politico y, también, frente a los movimientos sociales.
A continuacion se detallan los resultados que fundamentan esta interpretacion.

Las transformaciones del campo juridico

El campo juridico en Uruguay se ha diversificado a lo largo del siglo XX, y esa
transformacion ha afectado las posiciones y las tomas de posicion al interior del campo

y en sus relaciones con el campo del poder y el campo politico.

A lo largo del siglo XX, hasta la década de los noventa aproximadamente, l0s principios
dominantes en el campo estaban expresados por la hegemonia del positivismo
kelseniano. Dentro de estas posturas se pueden distinguir formas mas estrictamente
formalistas (ligadas a la interpretacion literal de la ley) y otras mas flexibles, que
admitian la posibilidad de interpretaciones innovadoras. Sin embargo, era de consenso
que no se apelaban a consideraciones extrajuridicas ni a principios constitucionales para

fundamentar el fallo de los jueces, y tampoco la doctrina proponia ir en ese sentido.

La hegemonia del iuspositivismo estaba ligada a la ensefianza del derecho centralizado
en la universidad publica, con lo que la influencia de la doctrina estaba en manos de las
catedras de esta institucion. Se ha sefialado que la interpretacion constitucional estaba
en los hechos controlada por la catedra de derecho constitucional, lo que funcionaba

como un mecanismo informal, pero reconocido, de control de constitucionalidad.
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A su vez los profesores de derecho mas prestigiosos controlaban los principales estudios

juridicos, que manejaba la gestion de los casos mas importantes.

Estos vinculos también parecen haber estado asociados a las logias masonicas y a los
elencos politicos batllistas. Las relaciones entre el partido colorado y los docentes de la
universidad parecen claras, no asi la pertenencia a la masoneria. De todos modos el
partido nacional y las filiaciones catolicas también parecen haber tomado su lugar en el
juego, sosteniendo posiciones vinculadas al iusnaturalismo. Esta parte de la historia

todavia es oscura y requiere mayores estudios.

La diferenciacion del campo juridico uruguayo parece haber respondido por una parte al
crecimiento demografico y la masificacion del egreso universitario, con lo que la oferta
de servicios juridicos se amplié. Sin embargo, méas relevante deben haber sido las
transformaciones en el campo del poder, marcada especialmente por la sustitucion de la
influencia de los abogados por los economistas en el disefio de las politicas publicas, y
mas en general como intelectuales a cargo de la gestion de la dominacién. Sin embargo,
una parte de los abogados han permanecido en estrecho contacto con los negocios
juridicos internacionales —bajo la figura de grandes estudios juridicos-. Estos cambios, a
su vez, coinciden con la hegemonia neoliberal y la influencia de los organismos

internacionales en la politica interior de los paises latinoamericanos.

Los datos sugieren que el campo juridico se diferencio tanto verticalmente —es decir, en
forma de estratificacion- con un importante aumento de abogados dedicados al ejercicio
liberal de la profesion en el patrocinio de pequefias causas, en paralelo a una
concentracion del poder de los estudios mas importantes. Estos, a su vez, se
constituyen como verdaderas empresas capitalistas contratando un nimero importante
de profesionales en régimen de asalariado. Sin embargo, los datos resefiados no

permiten establecer el alcance de esta estratificacion.

266



En sentido horizontal, el campo probablemente se ha diferenciado con la especializacion
de los profesionales liberales en pequefias causas y la aparicion de nuevas areas de
actividad, como el asesoramiento a empresas o el trabajo en organizaciones de la

sociedad civil.

La transformacién del campo del poder y la internacionalizacion del campo de poder se
dio en paralelo con los golpes de Estado en LA, en los cuales el actu6 el canal politico
que permitid la introduccion del liberalismo econdémico. Entre otras consecuencias se

debe sefialar:

En el caso de Uruguay, la aparicion de universidades privadas con nuevas facultades de
derecho. Estos rompen el monopolio de la ensefianza del derecho, hasta entonces en
manos de la universidad pablica. A su vez, en una de ellas hay una alianza implicita con

la fundacién Konrad Adenauer, impulsora del neo constitucionalismo.

La participacion de abogados uruguayos en redes y organizaciones internacionales debe
haberse ampliado, aunque no hay datos claros sobre esto. Sin embargo, parece
desprenderse de las entrevistas realizadas que, aunque los promotores de derechos
humanos no tuvieron una relacion directa con estas redes, si contaron con el apoyo
indirecto de los foros y organismos, que sirvieron al menos de caja de resonancia de sus
demandas. Por otro lado, este contacto y alianza informal debe haber ocurrido en
paralelo a una mayor conexién de los estudios uruguayos con el extranjero, aunque

faltan datos para verificarlo.

En cambio, es claro que los abogados fueron sustituidos por los economistas y
contadores en la construccion de la hegemonia. La economia queda anclada en criterios
técnicos y relativamente aislados de la politica, lo que a su vez es respaldado por
organismos internacionales. En paralelo, la influencia de la dogméatica sobre la
jurisprudencia parece decrecer. Este es un punto muy relevante para comprender la
dindmica del campo juridico, porque debilita su autonomia. En efecto, hay datos
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respecto a la pérdida de influencia de la dogmatica en derecho penal y constitucional, no
asi en otras areas —es una linea de investigacion abierta observar eso en el campo del

derecho civil. En derecho laboral, sin embargo, la relacion es inversa.

En sintesis, no es posible todavia establecer exactamente como es la estructura del
campo, pero es posible dibujar un mapa donde se encuentran tres subcampos: el
academico, el profesional y el judicial (que incluye a la Fiscalia junto al Poder Judicial y
otros organismos con competencias jurisdiccionales). También la evidencia permite
afirmar que ha habido cambios en tres sentidos: primero, el desplazamiento relativo del
campo del centro del campo de poder; segundo, la diferenciacién vertical, donde el polo
dominante, identificable los estudios juridicos mas importantes, se mantiene ain ligado
a otros polos dominantes, mientras que el resto del campo ocupa posiciones mucho mas
subordinadas y con poca influencia relativa; en tercer lugar, una diferenciacion
horizontal marcada, que lleva a la concentracion de los asuntos econémicos relevantes
en los estudios juridicos principales, dejando otros asuntos (familia, laboral, casos
penales comunes) en manos de profesionales o pequefios estudios. Dentro del subcampo
judicial, esta diferenciacion se reproduce en la estratificacion entre materia civil y el

resto, estando penal en una situacion intermedia.

Estas transformaciones de la estructura del campo deberian corresponderse, segun la
teoria, con el principal clivaje en las tomas de posicién, que puede identificarse con el
debate entre iuspositivismo y neoconstitucionalismo. Mientras que hasta los afios
noventa la hegemonia del iuspositivismo era poco cuestionada, en la actualidad el
neoconstitucionalismo se ha ido imponiendo en una serie variada de temas, reflejandose
sobre todo en la jurisprudencia de los tribunales de primera y segunda instancia. En el
subcampo académico, la pugna atraviesa tanto la escuela de derecho de la UDELAR,
donde el iuspositivismo parece concentrarse en las catedras de derecho civil referentes a

obligaciones y contratos, mientras que posturas neoconstitucionalistas pueden ubicarse
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en otras materias, y en servicios como los consultorios juridicos. Como se ha dicho, el
neoconstitucionalismo parece tener un nicho importante en los departamentos de

derecho constitucional de la principal universidad privada —la catolica-.

El Subcampo judicial y la reintroduccion de los juicios por violaciones de derechos

humanos

Dentro del subcampo judicial, que es el que més interesa en esta investigacion, no
parece encontrarse una identificacion clara entre posiciones y tomas de posicion en
términos de la oposicion neoconstitucionalismo o iuspositivismo. Si bien posturas
neoconstitucionalistas parecen dominar en el derecho de familia y penal, existen jueces
civiles que también las han mantenido, incluyendo ministros de la SCJ. Una hipétesis
tedrica que puede ser defendida es que los agentes no se identifican nunca con una toma
de posicion, en el sentido de una postura rigida y coherente (como es lo que se identifica
como “iuspositivismo” o “neoconstitucionalismo”) salvo cuando su estrategia lo exige:
por ejemplo cuando se esta defendiendo una posicion politica en sentido amplio, como
se nota en los discursos de oposicion al neoconstitucionalismo pronunciados por
referentes de la dogmatica civilista uruguaya. Los agentes mas vinculados a la préctica,
como los jueces o los propios abogados, pueden adoptar posturas oscilantes que
reflejan, més que su “ideologia” o “actitud”, su posicion en el campo y las lecturas
sobre las correlaciones de fuerza en ese momento del campo. Esto no es igual a una
interpretacion estratégica de los comportamientos; si bien hay estrategia, estas forma
una unidad con el habitus y el contexto, e incluye las orientaciones normativas que los

agentes han adquirido con el habitus.

Esto explicaria por qué la tension entre tomas de posicion puede existir sin que sea claro

qué agentes se identifican con una u otra en cada momento.

Pero la influencia del neoconstitucionalismo ha sido importante para habilitar los juicios

a los responsables de violaciones de derechos humanos desde comienzos del siglo XXI.
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En particular, les permitio remitir a interpretaciones més amplias de los tratados
internacionales para justificar las soluciones encontradas a los problemas complejos
derivados del paso del tiempo. El neoconstitucionalismo, a priori, parece mas sencillo
de conciliar con los principios de justicia material que se habian revalorizado durante la
dictadura, pero no es obvio que posturas iuspositivistas no pudieran haber sido
perfectamente utilizables para fundamentar los procesos judiciales a los responsables de
las violaciones de derechos humanos. De hecho, a lo largo del periodo la “oscilante”
posicion de la SCJ no impidi6 que los juicios prosiguieran, aunque dificultados por las

estrategias dilatorias de los abogados defensores.

Sin embargo, no deberia concluirse que la toma de posicién ha sido indiferente con
respecto a los derechos humanos. En el caso particular de la justicia de transicion,
cualquiera de las filosofias juridicas eran compatibles con la apertura de los juicios, pero
el neoconstitucionalismo formé parte de una combinacion de factores que resulta
explicativa del fendmeno: la expansion del derecho internacional de los derechos
humanaos, la creciente importancia de los foros y redes internacionales sobre el tema, los
sentimientos de justicia material que impulsaron el movimiento por verdad y justicia en
Uruguay, y que inspiraban a una generacion de jueces jovenes muy involucrados con la
lucha por la democracia. Es méas complicado insertar al iuspositivismo en esa

configuracién causal.

Pero, conviene reiterar, hubo fiscales y jueces que lograron argumentar eficazmente a
favor de los juicios sin salirse del marco del derecho positivo uruguayo. La lectura que
parece mas razonable hacer es que la configuracion causal que incluye la expansion del
neoconstitucionalismo en Uruguay sirvid para “gatillar” los intentos de abrir las causas
aun cuando no se tenia claro si el contexto politico lo permitia. A la hora de
fundamentar, los jueces debieron hacer el balance de si convenia utilizar apelaciones a

la constitucion y derechos fundamentales, o era mejor articular las excepciones previstas
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en las normas positivas (el articulo 123 del Cddigo Penal, el articulo 98 del Codigo
General del Proceso, entre otras) de forma tal que tuviera un efecto practico equivalente.
Entre 2005 y 2010, las sefiales emitidas por la SCJ y por el sistema politico fueron
relativamente alentadoras, hasta que la SCJ reaccioné ante la ley 18831 —que fue
considerada por varios de los entrevistados como una intrusion innecesaria y hasta
inconveniente del poder politico-. Como se ha visto, esa reaccion puede leerse como un
acto de rebeldia frente a lo que se percibia como exceso de la Corte IDH, y por
extension frente a la mayoria parlamentaria que la habia apoyado con la ley, y muy
especialmente frente a los jueces que venian impulsando la incorporacion directa del

derecho internacional en sus decisiones.

En retrospectiva puede dudarse de que el conjunto de la SCJ tuviera una posicion
decidida a detener las causas, aunque en el momento (afio 2013) pudiera parecerlo (y
aungue en algun caso particular esa fuera la intencion). A esa altura, sin embargo, la
puerta ya se habia abierto, y los jueces de menor nivel retornaron rapidamente a una

argumentacion en términos mas tradicionales para continuar con los procesos.

De hecho, el papel del neoconstitucionalismo es claro en cuanto a promover la
judicializacion de derechos en forma muy amplia, siendo lo mas evidente los fallos
ordenando al Estado la entrega de medicamentos costosos. Ahora bien, desde la teoria
del campo, la pugna por el derecho a decir el derecho deberia ser mas favorable a
aquellos agentes con mayor dotacion de capital, o con mayor posibilidad de reconvertir
sus capitales en la forma especifica del capital simbdlico del campo, esto es, en capital
juridico. De alli que aunque cada agente individual puede oscilar de una postura a otra
segun cambien sus circunstancias, a grandes rasgos se deberia poder asociar al
neoconstitucionalismo con los agentes con mayor dotacion de capital. No se ha

encontrado evidencia firme que respalde esto.
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Y en sentido contrario, si se ha encontrado que grupos dominados dentro del campo
pueden encontrar en el neoconstitucionalismo los argumentos filosoficos que les
permiten desafiar el poder de los agentes del polo dominante en la estructura tradicional
del campo. Estos agentes, vinculados a las estructuras del Estado nacional, muy
apegados a la defensa de la soberania, han tendido a identificarse con posiciones
iuspositivistas. En el caso del Subcampo judicial, la adopcién de posturas mas cercanas
al neoconstitucionalismo legitimo la posicion de agentes que en principio no parecian
destinados a integrar el polo dominante, al menos teniendo en cuenta las bajas

dotaciones de capital de sus familias de origen.

La hegemonia iuspositivista no pudo ser sostenida, al interior del subcampo judicial, por
la SCJ. Se pueden plantear dos hip6tesis para explicar esto. Una primera hipotesis es
que la ausencia de acuerdos politicos ha impedido asegurar la presencia en la SCJ de
ministros con posiciones mas tradicionales, al tiempo que la seleccion por antigliedad ha
favorecido posturas mas corporativas. La segunda hipotesis es que la reproduccion del
poder al interior del subcampo no pasa tanto por las posiciones en términos de filosofia
del derecho, sino por el juego de lealtades y las redes informales, en paralelo con el
reconocimiento de la capacidad técnica, que también juega un papel, con lo que era
admisible el ascenso de jueces con posiciones relativamente discordantes a las de la

mayoria de la SCJ en cada una de sus integraciones.

Con todo esto, se puede llegar a contestar parcialmente las preguntas de investigacion.
La evidencia muestra que, frente al problema de los juicios por derechos humanos, los
jueces no actuaron reactivamente a los cambios en el contexto politico. Mas bien a la
inversa, contribuyeron a ese cambio. No es que los jueces en forma aislada tuvieran ese
efecto, pero formaron parte de la configuracion de causas que confluyeron para
transformar las definiciones politicas sobre el tema, especialmente las que entendian que

era una situacion que se habia clausurado en 1989.
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Los esquemas de percepcion del habitus juridico

La predisposicidn de los jueces a proseguir las causas se podia expresar en términos
juridicos, pero esta anclada a un habitus juridico consolidado en la socializacion
secundaria en la Facultad de Derecho durante los Ultimos afios de la dictadura y los
primeros de la democracia. En aquel contexto los jueces —al menos la mayoria de los
entrevistados- adquirieron fuertes convicciones sobre el sentido de la justicia,
interpretado en términos materiales —es decir, no solo en términos formales-. Este
sentido de justicia material se vincula también, sin embargo, con el respeto a la
legalidad, a mantener su actuacion dentro de las normas, lo que refiere a una ética de la
autocontencién. Como se ha visto en el analisis estructural de las sentencias, lo que esta
detras de las pugnas iusfilosoficas es la tension entre anhelo de justicia y
autocontencidn, dos principios éticos que no siempre se pueden acoplar. Pero estos dos
principios estan incorporados en la practica cotidiana de los agentes y cada agente

resuelve las contradicciones con las estrategias que escoge.

Asi, los dos principios del habitus juridico generan contradicciones solo cuando son
formalizados en un discurso con pretensiones de coherencia. De alli el debate filoséfico.
Sin embargo, cada agente imbuido en estos principios oscila entre los dos y puede jugar
con uno y otro siempre que no deba tomar posicion explicitamente por uno de ellos. En
el caso de los jueces, uno de los problemas que enfrentan es que deben hacer explicitas
estas opiniones, con lo que tienden a quedar comprometidos con ella, enfrentdndose a
cuestionamientos internos cuando las circunstancias los obligan a cambiar. El caso del
dictamen del fiscal de Corte en 2013 es particularmente revelador por su sinceridad: lo
que parece ser un problema no es el cambio de postura en si —cualquiera de las posturas
es legitima en téerminos del estado actual del campo juridico- sino el hecho de no poder

mantener la coherencia.
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Sin embargo, hay un elemento que es comun al conjunto del Subcampo judicial, y esta
radicado en la oposicidn entre exceso y autocontencion: la posicién hegemdnica parece
estar en el rechazo al exceso. A la vez, la totalidad “exceso” implica la oposicion entre
activismo y formalismo. Aunque lo que es mas evidente es el rechazo al exceso
activista, también hay sefiales del rechazo al exceso formalista, en el sentido de una
lectura demasiado literal y tradicional de los textos normativos. Posiblemente, quienes
adoptaron posturas mas novedosas —y cercanas al neoconstitucionalismo- estuvieron
mas expuestos a quedar dentro de la definiciéon de “excesivo activismo” y debieron
evaluar en cada caso hasta donde podian llegar sin romper los consensos internos del
campo. Cuando lograron hacerlo, incrementaron su capital simbdlico y por tanto

consolidaron su posicién interna.

Comentarios finales

Los resultados expuestos hasta aqui ofrecen una interpretacion plausible de lo que ha
ocurrido en la reintroduccion de los casos de violaciones de los derechos humanos
durante la dictadura en el campo juridico. Esta reconstruccion ademas puede iluminar

algunas tendencias recientes en las relaciones entre derecho y sociedad en Uruguay.

En primer lugar, la creciente influencia del neoconstitucionalismo implica la apertura
del campo juridico, y por tanto el incremento de la posible influencia de grupos que
operan en otros campos. Al mismo tiempo, genera una fuerte tension al interior del
campo al oponerse a posiciones mas tradicionales, con la consiguiente ausencia de
consensos interpretativos. La apertura del campo, especialmente del Subcampo judicial,
se observa en la judicializacion de conflictos politicos o vinculados a politicas publicas,
como los relacionados con las violaciones de derechos humanos, pero también los que
refieren a demandas por tratamientos costosos o prevencion de violencia de género, por

nombrar solo los mas visibles.
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Pero al mismo tiempo se observa una aparente paradoja, sefialada en las primeras
paginas de este trabajo: la apertura del campo no ha significado una mayor
permeabilidad a las presiones del campo politico. Méas bien al contrario, en lo que
refiere al Subcampo judicial, parecen haberse ganado grados de independencia, como se
ejemplifica con los casos analizados antes. Esta paradoja podria explicarse con dos
hipotesis. La primera es que el campo politico —0 al menos los principales partidos
politicos- no han mostrado consensos fuertes en los temas que han sido llevados a los
tribunales. La segunda es que, a pesar de la tensibn mencionada entre posiciones
iusfilosoficas, el subcampo judicial mantiene ciertos consensos internos,
particularmente el rechazo a los activismos®, lo que a su vez se ha visto reforzado por
el control que la SCJ ha mantenido sobre los magistrados de menor nivel, especialmente
mediante el manejo del sistema de ascensos y traslados. Esto, que sin duda afecta la
independencia interna, redunda en una menor capacidad de influencia desde los partidos

politicos.

En segundo lugar, el avance del neoconstitucionalismo va de la mano con la
internacionalizacion del derecho, esto es, con la aparicion de redes y organismos
internacionales que promueven acuerdos interestatales al tiempo que nuevas formas de
interpretacion de las normas. Como se ha visto, esto es especialmente notorio en el
derecho internacional de los derechos humanos. La internacionalizacion del derecho
corre en paralelo a las otras corrientes de la globalizacion, y cooperan con ellas en la
perforacion de las soberanias nacionales, al tiempo que generan conflictos con las cortes
nacionales. Esta es una segunda tension para el campo juridico, ya que los agentes del
polo dominado pueden apoyarse en el campo internacional para fortalecer sus

posiciones. De nuevo, este ha sido el caso en el tema estudiado aqui.

62 Como se ha visto, en este tema podria exceptuarse a los fiscales, a los que hemos incluido en el

Subcampo. El activismo de algunos fiscales es, sin embargo, un tema que deberia estudiarse por separado.
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Finalmente, ni la expansion del neoconstitucionalismo ni la internacionalizacion
tendrian mayor efecto sin un tercer elemento: la aparicion de demandas por derechos
desde la sociedad civil que optaron por la via judicial como forma de lograr hacerse
efectivas. Esta es una faceta de lo que se conoce como judicializacién de la politica en
sentido amplio, y como se ha explicado en el capitulo 11, puede considerarse una faceta
de los procesos mas amplios de juridificacion de las relaciones sociales. Ya se ha hecho
una resefia de la bibliografia existente sobre ese fendmeno en ese mismo capitulo. Aqui
se pretende destacar que la judicializacion de diversos tipos de derechos ha implicado
una alianza de hecho entre redes internacionales de juristas, organismos internacionales
de derechos humanos, sectores académicos, agentes profesionales que han actuado
ocasionalmente como cause lawyers, y agentes del Subcampo judicial. Esta alianza
implicita y no buscada deliberadamente ha socavado, al menos en el caso de Uruguay,
las correlaciones de poder imperantes en el campo a lo largo de la mayor parte del siglo

XX.

Estas tres fuentes de tension también son indicadores de transformaciones de mayor
alcance, pero cuya interpretacion teorica es discutible. Por ejemplo, se podria pensar
que la judicializacion de derechos fundamentales muestra un fortalecimiento del Estado
de Derecho, ya que las decisiones juridicas satisfacen pretensiones de legitimidad
comunicativamente generadas, en consonancia con el modelo de Habermas, resefiado
también en el capitulo 1. Sin embargo, como se sefialé también, la judicializacién puede
estar expresando el bloqueo del canal normal de transformacion de demandas en
politicas publicas, esto es, la via legislativa. O incluso las formas de democracia directa.
En ese sentido, se ha planteado recientemente, en el caso de Uruguay, la preocupacion
por las consecuencias institucionales generadas por la ‘“consolidacion de una
interpretacion que restringe de manera dramatica el derecho a la participacion politica y,

en su lugar, consolida una expansion de las competencias de la rama con menor
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legitimidad democratica, a pesar de que el texto de la Constitucion uruguaya dice lo

contrario” (Bardazano, 2024: 46).

Con esto, la autora se refiere a la consolidacion del neoconstitucionalismo a espaldas o
en oposicion de las formas representativas de gobierno, tomando como caso la
interpretacion de los pronunciamientos populares que refrendaron la ley de Caducidad.
Si estos procesos reflejan un avance real de derechos o mas bien un retroceso de la
democracia —o las dos cosas al mismo tiempo- es una cuestion que deberia ser objeto de

futuras investigaciones.
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Anexo A. Resumen histérico

Siguiendo la literatura historiografica y testimonial que se ha producido con relacion al
tema de las violaciones de derechos humanos durante la dictadura uruguaya (Allier et al,
2021; Marchesi, 2013; Bardazano, 2024; Bucheli et al, 2005; Lessa, 2022; Rico, 2014;
Fried y Lessa, 2011), se pueden establecer varios periodos bien delimitados en la

evolucion del tema.

El primer periodo puede delimitarse entre las postrimerias de la dictadura y el primer
afio y medio de gobierno democratico. El fin de este periodo estd marcado por la
aprobacién de la ley 15848 de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado, en
diciembre de 1986. El segundo periodo va desde esta fecha hasta el referéndum que
confirmd la ley, en abril de 1988. Un tercer periodo puede demarcarse hasta mediados
del afio 1996, aproximadamente, cuando comienzan las llamadas “marchas del silencio”
y se producen algunas acciones judiciales alrededor del tema. En este periodo se incluye
la actuacion de la Comision para la Paz y el procesamiento del ex canciller de la
dictadura, Juan Carlos Blanco. El ultimo periodo se abre con la llegada del Frente
Amplio al gobierno, el comienzo de la busqueda de cuerpos de desaparecidos y los

procesamientos y condenas de algunos responsables de esos delitos.

Este altimo periodo es el que concentra la mayor actividad judicial y el mayor debate
legal, por lo que ameritara dedicarle mayor espacio. Sin embargo, una sintesis de lo que
fueron los periodos anteriores es imprescindible para comprender la configuracién de

fuerzas dentro y fuera del campo juridico.
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El periodo inicial: desde los Ultimos afios de la dictadura hasta la ley de Caducidad

(1983- 1986).

Aunque los delitos cometidos durante la dictadura no se limitan a las desapariciones
forzadas, fueron estos casos los que generaron los primeros grupos que comenzaron a
tratar los problemas de la justicia de transicion, mayormente conformados por familiares
de las victimas. Segun Bucheli et al. (2005) el origen puede datarse en 1984
aproximadamente. En un primer momento, confluyeron con familiares de presos y
exiliados, pero tras la liberacién de los primeros y el retorno de los segundos, los
familiares de desaparecidos fueron los protagonistas de las denuncias judiciales. Dos
caracteristicas parecen relevantes en esta primera formacion: de forma deliberada no
tuvieron una organizacion clara, con jerarquias formales; y segundo, algunos referentes
importantes del tema (como la madre de Elena Quinteros) se desvincularon del

movimiento por distintas diferencias.

Graéfico A: Casos segun fecha de denuncia
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Fuente: elaboracion propia en base a datos del Observatorio Luz Ibarburu

Este periodo se caracterizd por la presentacion de las primeras denuncias en los

juzgados penales (grafico 1) y la construccién progresiva de una salida politica por la
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via de alguna forma de amnistia. Desde mediados de 1986, y en particular desde
setiembre, la articulacion de un acuerdo que permitiera eludir el proceso judicial de los
responsables fue un tema dominante en la agenda. En setiembre la justicia militar
presentd una contienda de competencia (es decir, reclamd la competencia para juzgar
casos que involucran delitos cometidos por militares), que fue resuelta negativamente
por la SCJ en noviembre. Con la continuacion de los procesos judiciales, aparecié la
amenaza del desacato militar, lo que generd una crisis institucional que culminé con la
aprobacién de la ley de Caducidad de la Pretensidn Punitiva del Estado (en adelante: ley
de Caducidad) en diciembre de 1986. Esta ley, como es sabido, clausurd los juicios al
determinar que el Poder Ejecutivo determinaria cuando se procederia a acusar (en los
casos que no se incluyeran en la ley, se mantendria la “pretension punitiva”). Este
periodo ha sido objeto de una detallada descripcidn y no es necesario reproducirla aqui

(por ejemplo, Marchesi, 2013), pero varios puntos deben ser destacados:

-Durante 1986 existieron varios proyectos de ley que intentaron una solucion politica
del tema. En ese momento una mayoria relativa de los elencos politicos eran favorables
a conceder una amnistia limitada a militares, que exceptuara delitos gravisimos y a los
principales responsables de ordenarlos. En particular, un proyecto de los senadores
Batalla y Zumardn que podria haber contado con mayoria en el parlamento fue
rechazado por el Frente Amplio, lo que afios después un referente tanto del movimiento
de Madres y Familiares, como del Frente Amplio (Javier Miranda) calific6 de “burrada”
(Bucheli et al., 2005: 59). Este y otros proyectos fueron rechazados también por Madres

y Familiares, que se negaban a restringir la via judicial para atender los casos.

-Més alla de la polémica respecto a qué se acordd en el pacto del Club Naval, parece
claro que el gobierno del Partido Colorado no estaba afin a promover ninguna accion
que pudiera llevar a prision a un miembro de las Fuerzas Armadas. La designacion del

ex comandante Medina en el Ministerio de Defensa parece haber expresado un pacto
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donde el gobierno aseguraba proteccién a cambio de estabilidad. En paralelo, Medina
parecié lograr el acatamiento de todos los sectores militares, que depusieron sus
notorias diferencias para enfrentar la amenaza de los juicios. Esta unidad corporativa ha
sido uno de los mayores escollos que han enfrentado los promotores de las
investigaciones (aunque debe discutirse después si en realidad no ha sido en parte

producto de la presion por estas investigaciones).

-Entre los proyectos de ley rechazados durante 1986 hubo uno que establecia una
amnistia general para los militares, a manera de espejo de la aprobada para presos
politicos. Es relevante recordar esto por dos razones: una es que manifiesta la vision de
la dictadura como producto de un enfrentamiento entre partes mas o menos iguales (los
dos demonios), que a su vez fue el eje de la construccion hegemdnica que predominé al
cabo del periodo; la segunda es que el rechazo de esta ley inhabilitaba formalmente la
presentacion de otra similar en la misma legislatura, lo que fue uno de los argumentos
usados por la SCJ del 2009 para aceptar el recurso de inconstitucionalidad presentado

ese aflo en el caso Sabalzagaray.
Segundo periodo: de la ley de caducidad a su confirmacion en el referéndum de 1988.

Con los procesos judiciales paralizados por la aprobacion de la ley de Caducidad, este
periodo estd dominado por la campafia de recoleccion de firmas, primero, y por el voto
“verde” después. En paralelo, se presentd una accion de inconstitucionalidad frente a la

SCJ. Hay tres elementos relevantes en este periodo:

-El movimiento M y F perdi6 protagonismo al subsumirse en la Comisién Nacional Pro
Referéndum, que fue la organizadora de las campafias. Segun los autores revisados,
hubo algunas tensiones entre el movimiento y la Comision. Al parecer, M y F mantenia
posiciones un tanto mas radicales que el conjunto de los grupos que formaban la
comision, lo que aceptaron por la necesidad de ampliar la convocatoria. Admitir la
participacion de partidos politicos fue necesario ademés para que sumaran la
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organizacion necesaria. Sin embargo, no todos los opositores a la ley se sumaron a la
campafa, y dentro de algunos de los lideres de la izquierda habia, al parecer, dudas.
Estas diferencias entre los implicados mas directos y otros grupos, especialmente

politicos, ha sido permanente a lo largo de todo el proceso.

-La campanfa llevo al limite, posiblemente, las fuerzas de los grupos de liberales y de
izquierda, pero finalmente fueron derrotados. Un elemento clave es que el sector
mayoritario del PN, liderado por Ferreira Aldunate, finalmente se inclind por apoyar la
ley, lo que quebro la coalicion democratica que enfrentd a la dictadura. Un elemento
menor, pero también relevante, es la diferencia de medios disponibles por una y otra

parte (manifestada, por ejemplo, en la cantidad de minutos de publicidad en television).

-El triunfo de la posicion por el mantenimiento de la ley ha tenido varias consecuencias,
pero una que parece patente es que la posicion a favor de clausurar cualquier intento
revisionista adquirio una fuerza que podria no haber tenido sin el referéndum. En todo
caso, los dos gobiernos posteriores manifestaron posturas decididamente contrarias a
cualquier iniciativa, por modesta que fuera, para investigar lo sucedido. En especial, se
dejo de aplicar el articulo 2, que excluia de la proteccién a los delitos econémicos, y el

articulo 4 de la ley, que en primera instancia mantenia la posibilidad de investigar. .

-Posiblemente, el triunfo del mantenimiento de la ley se debié en gran medida a que se
logré identificar la revision con el rencor y la venganza. Esta equivalencia se ha
mantenido a lo largo del tiempo y genera el sustrato ideoldgico que es utilizado por la

corporacion militar para resistir las investigaciones.

-La SCJ rechazd la accién de inconstitucionalidad por tres votos contra dos. Se ha
sefialado que esto es atribuible en parte a la forma en que el Partido Colorado opero la
transicion en el Poder Judicial (manteniendo a uno de los ministros de la dictadura) y al
éxito que logré en el uso de distintos mecanismos de influencia sobre la produccién de
doctrina juridica en materia Constitucional (Sarlo, 2005). Volveremos sobre esto.
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Tercer periodo: desde la derrota del referéndum al renacimiento de 1996.

Habiendo quedadas canceladas todas las posibilidades de continuar las investigaciones
y procesos judiciales, las reivindicaciones por estos temas practicamente desaparecieron
de la agenda. En paralelo, el contexto politico se caracterizd por la implantacion de
medidas de reforma de corte neoliberal, y los movimientos sociales se dedicaron a
buscar formas de resistencia a ellos. Sin embargo, hay tres hechos a destacar en el

periodo.

-Se mantuvo cierto nivel de actividad alrededor de los casos de nifios desaparecidos, y
en particular con el caso Simén Riquelo, donde los padres reclamaron judicialmente la
investigacion de la filiacion de un menor de edad residente en Montevideo (la familia y

el propio menor se negaron a las pruebas hasta el afio 2000, resultando una pista falsa).

-También se llevaron adelante procesos judiciales civiles exigiendo reparaciones por el
dafio generado por prisiones indebidas y persecuciones. Algunas victimas entendieron
que estos procedimientos quitaban caracter politico a las demandas.
-Finalmente, y lo que a la postre resultd6 més relevante, se regres6 a los foros
internacionales buscando espacios donde plantear las reivindicaciones. En particular, se
presentd el caso de Uruguay frente a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, que dictamin6 (en 1992) que la ley 15848 viola las disposiciones de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Con esto, los organismos
internacionales ingresan en el debate local del tema, y serdn actores relevantes en los

aros siguientes.
Cuarto periodo: la reinstalacion del tema en la agenda y la Comisién para la Paz.

Este periodo marca el comienzo del deshielo en el tema, y vuelve a ponerlo en la agenda

publica. Varios eventos de origen diferente contribuyeron a esto.
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-En 1995 un militar argentino — Adolfo Scilingo- hizo declaraciones en Espafia que
revelaron la magnitud de la represion en Argentina y la existencia de vuelos de la
muerte; también hubo declaraciones del general argentino Balsa cuestionando la
actuacion de los militares en esos hechos; en 1996 el ex militar uruguayo Jorge
Troccoli publicd una carta en la que reconocia haber participado en torturas —esta
revelacion fue vista como una “traicion” por otros militares (Bucheli et al, 2005:81). En
1999 un ex soldado declar6 en la prensa haber participado en el enterramiento de Elena
Quinteros, aunque su testimonio fue luego desechado por haber evidencia de que
padecia un trastorno mental, sirvié de base para un posterior recurso de amparo contra

el gobierno.

-La organizaciébn Madres y Familiares recompuso su presencia publica en 1996

convocando, con €xito, a una “marcha del silencio” que se repitié en los afios siguientes.

-Desde 1996 se hicieron publicas varias iniciativas para crear una comision politica que
diera cuenta del tema, prefigurando lo que seria luego la Comisién para la Paz. Durante
el segundo gobierno de Sanguinetti, sin embargo, esas iniciativas chocaron con la

oposicion del gobierno y la negativa cerrada de los militares a tratar el asunto.

-En el dmbito judicial aparecieron iniciativas relevantes —aunque la literatura no suele
destacarlas-. En 1997 el legislador Rafael Michelini presentd denuncias a raiz de las
declaraciones sobre enterramientos en el batallon 13, y un juez penal ordené ingresar al
predio, pero su decision fue recusada por el fiscal actuante y luego rechazada por el
tribunal de apelaciones. Es relevante que el juez recibi6 criticas también desde el Frente
Amplio (aunque no unanimes). Por otra parte, un tribunal de lo Contencioso
Administrativo ordeno al gobierno dar respuesta a un petitorio sobre el destino de Elena
Quinteros. En el afio 2000 se presentaron denuncias —promovidas por legisladores del
FA- que hicieron retomar la causa de la desaparicion de Quinteros, y que terminaron

con el procesamiento (luego condena) del canciller de la dictadura, Juan Carlos Blanco.
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En los dltimos afios del periodo comenzaron a gestionarse otras denuncias,
aprovechando las “fisuras” que ofrecia la ley de Caducidad (particularmente, que no

incluia expresamente a los civiles, como Blanco y Bordaberry).

-En el dltimo tramo del segundo gobierno de Sanguinetti se hicieron publicas las
gestiones del escritor Juan Gelman para investigar el destino de su nuera y de su nieta.
La repercusion internacional del caso debilitd las posturas que bloqueaban las
investigaciones y posiblemente alentaron la creacion de la Comision para la Paz durante

el siguiente periodo, bajo la presidencia de Jorge Batlle.

-La comisidn para la Paz no tuvo resultados relevantes, més alla de constituirse en un
reconocimiento explicito de las responsabilidades del Estado en las violaciones de
derechos humanos durante la dictadura. Sin embargo, tuvo resultados limitados en
obtener informacidn, en gran medida debido a la negativa de los militares retirados a
aportarla, o incluso debido a la existencia de acciones coordinadas de ocultamiento y

tergiversacion de informaciones, como se haria evidente en los afios posteriores.
Quinto periodo: los gobiernos del Frente Amplio

Finalmente, el ultimo periodo, desde 2005 en adelante, corresponde a los gobiernos del
Frente Amplio. Es un periodo caracterizado por las contradicciones entre los actores que
promovieron los procesos. Contradicciones de las organizaciones de defensa de
derechos humanos entre si, de éstas con distintos sectores del Frente Amplio y con el
gobierno, contradicciones internas al Frente Amplio y, ademas, contradicciones en el
seno de los propios gobiernos. Por otra parte, es el periodo mas relevante para el
objetivo de este estudio, porque la lucha politica se trasladé al interior del Poder Judicial

y del campo juridico.

-Como es sabido, el primer gobierno del FA habilité la prosecucion de acciones
judiciales adoptando una politica —atribuida a Gonzalo Fernandez- que consistio en usar

la potestad del Ejecutivo para excluir de la ley de Caducidad los casos que se iban
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presentando, al tiempo que aplicaba el art 4 para iniciar excavaciones buscando restos
de desaparecidos en distintos predios del ejército. Durante esos afios, la férrea unidad de
la corporacion militar parecié resquebrajarse algo, ya que sucesivos jerarcas militares
tomaron cierta distancia con los hechos del pasado e incluso llegaron a reconocer la
responsabilidad de las fuerzas armadas en los hechos. Sin embargo, la politica del
Frente Amplio con relacion a los militares fue ambivalente, y en el segundo periodo de
gobierno —bajo la presidencia de Mujica- el ministerio de Defensa conducido por
Eleuterio Ferndndez Huidobro pareci6 tomar una postura poco entusiasta en el tema. En
paralelo a estas oscilaciones, la corporacion militar parecié retomar su unidad,

especialmente bajo el comando de Guido Manini Rios, desde 2015.

-En el congreso previo a las elecciones del 2004, el FA habia decidido no tomar
acciones contra la ley de Caducidad. Esta mocion fue defendida justamente por
Eleuterio Fernandez Huidobro, con el fin explicito de no afectar las posibilidades de
ganar las elecciones. En 2006 surgi6é una propuesta para promover una ley declaratoria
de la nulidad de la ley de Caducidad, y posteriormente para convocar un plebiscito con
ese fin. Todo el proceso fue marcado por las tensiones, de nuevo, entre distintos
sectores del FA, y entre los impulsores y otras organizaciones de DDHH, especialmente
el grueso de M y F. Hubo incluso sefialamientos de oportunismo politico (Rico et al,
2013). El fracaso del plebiscito en 2009 tuvo como efecto reforzar la legitimidad

democrética de la ley, incluso luego de que fuera derogada de hecho.

-Poco tiempo antes del plebiscito, la SCJ declaré la inconstitucionalidad de la ley de
caducidad. El recurso (una excepcién de constitucionalidad) fue presentado por la Fiscal

Mirta Guianze debido a que el gobierno no excluyd el caso Nibia Sabalsagaray de la ley
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de Caducidad. Esto es un hecho muy relevante, porque fue la Unica excepcion a la

politica comenzada en 2005%.

-En paralelo, la Corte Interamericana de DDHH (CIDH) fall6 en contra de Uruguay en
el caso Gelman, lo que genero obligaciones por parte del Estado: en particular dejar sin
efecto la ley y sus efectos. Por otra parte, el FA habia asumido en su congreso de 2009
el compromiso de anular la ley. Sin embargo, anular los efectos de la ley no era sencillo
debido a que las corrientes mayoritarias dentro del Poder Judicial se resistian a aceptar
que cualquier decision actual fuera aplicada retroactivamente. Mientras tanto, las
contradicciones llevaron a severos problemas internos dentro del FA, y en la relacion

del Presidente Mujica con sus parlamentarios.

-Probablemente, el punto méas algido del proceso ocurrié con la aprobacion de la ley
18831 en 2011. Esta ley pretendia cumplir con lo ordenado por el fallo de la CIDH,
revirtiendo la caducidad de la pretension punitiva del Estado aprobada en 1986. Casi de
inmediato se interpusieron recursos de inconstitucionalidad que fueron, en general,
aceptados por la SCJ en distintas integraciones. EIl debate juridico generado es muy
relevante porque parece poner en evidencia antagonismos duros al interior del campo
juridico, aunque también puede revelar algunos consensos implicitos. Esto introdujo

varias polémicas legales que seran detalladas mas abajo.

-Posteriormente, se produjo otra controversia cuando la juez Mariana Mota, que estaba
llevando adelante una buena parte de los juicios por estos temas, fue trasladada a un
juzgado civil por la Suprema Corte de Justicia. Las organizaciones de DDHH lo vieron
como un intento de frenar las investigaciones, y como una concesion a las presiones

politicas de sectores de derecha y corporaciones militares. Se llegé a hacer una

%3 Debe tenerse en cuenta que el caso fue elevado al Poder Ejecutivo (cumpliendo lo dispuesto en la ley
de Caducidad) el 4 de marzo de 2005, por lo que debi6 ser el primero sobre el que el Ejecutivo tuvo que
decidir. La resolucion de incluirlo fue con excepcion de posibles civiles que pudieran haber intervenido
(MEC, 2009:49).
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manifestacién de protesta que ingresé a la sede de la SCJ, lo que llevo a que esta
planteara una denuncia penal®. En 2011, la jueza habifa sido cuestionada por participar
en una marcha por los desaparecidos (su version era que solo estaba alli por casualidad)
y también habia tenido enfrentamientos con el ministro de Defensa, Fernandez
Huidobro, por estas causas y otras no vinculadas. La SCJ se apoyd en su
discrecionalidad para nombrar los jueces y nunca dio explicaciones sobre la decision, lo
que habilito la opinidn generalizada de que en efecto se debid a motivos politicos. Sin
embargo, los motivos “politicos” pueden no referir (o no solo) a una actitud favorable a
las investigaciones —era una de los jueces que sostenia la postura de tratar estos casos
como delitos de Lesa Humanidad- sino (también) al hecho de haber sido explicitamente
proactiva con estos casos (lo que se manifestaria en su posible participacion en la
marcha por los DDHH, asi como en declaraciones muy fuertes a un medio de prensa

argentino).

- En el afio 2015, y contrariamente a lo que muchos podian esperar, la SCJ termino
aceptando la tesis de que el plazo de vigencia de la ley de Caducidad no podia ser
contado para establecer la prescripcion. Con esta sentencia, volvié a abrir el camino a
los procesos judiciales. Sus principales fundamentos siguieron de cerca lo establecido
en los tribunales de segunda instancia: el Ministerio PUblico se habia visto impedido de
gjercer su accion (SCJ 935/2015). Esta posicion tuvo la discordia de Jorge Chediak, que
sustuvo que la inaccion del Estado fue “consciente y voluntaria” concluyendo que no
era posible perjudicar “la seguridad juridica general del Estado de Derecho, adoptando
soluciones en perjuicio del reo y violentando el régimen penal liberal por una inaccién

del propio Estado” (discordia SCJ 1339/2019).

% | a diaria, 5 de noviembre de 2013
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Anexo B. Estructura y funcionamiento del Poder Judicial y la Fiscalia

El Poder judicial en Uruguay esta encabezado por la Suprema Corte de Justicia. La
Suprema Corte de Justicia estd conformada por cinco miembros, designados por la
Asamblea General con una mayoria calificada de dos tercios. La Suprema Corte de
Justicia concentra tres grandes funciones: tiene el control de constitucionalidad de las
leyes, es tribunal de casacion, y ejerce la superintendencia administrativa de todo el
Poder Judicial. Esta ultima funcién ha sido muy relevante para el tema de esta
investigacion, ya que la SCJ tiene la potestad constitucional de designar los jueces y
decidir ascensos y traslados, sin necesidad de seguir un procedimiento formal. Como se
verd en el capitulo IV, este ha sido el mecanismo mas relevante para asegurar el

disciplinamiento de los jueces.

Por debajo de la SCJ estan los tribunales de apelacién. Actualmente existen 18
tribunales especializados por materia (7 civiles, 4 penales, 4 laborales y 3 familia). Cada
uno de ellos esta formado por tres magistrados, que son designados por la SCJ con
aprobacion de la Céamara de Senadores. Los tribunales de apelacion no tienen

competencia administrativa.

Los juzgados letrados son individuales, y pueden ser especializados o no. En
Montevideo y los departamentos méas poblados todos los juzgados estan especializados.
Atienden la mayoria de los casos en primera instancia, y sus fallos pueden ser apelados
ante los tribunales de apelacion (en ciertos casos, los fallos pueden ser discutidos
también por la SCJ, cuando se presentan recursos de casacion, que consisten en
solicitudes de revision por exisitir errores en la aplicacion de las normas en las

sentencias de los tribunales de primera y segunda instancia).

Ademas, existen juzgados de Paz (con tres categorias) que atienden pequefias causas

civiles y de urgencia en materia penal.
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Los casos de violaciones de derechos humanos han sido tratados por los letrados
penales, especialmente de Montevideo. Hasta el afio 2017, el proceso penal era de tipo
inquisitivo, lo que implicaba que el juez dirigia la investigacion, decidia el
procesamiento (a pedido del fiscal) y condenaba. El fiscal tenia un rol mas limitado,
pero disponia de la potestad de acusar. Dada la interpretacion dominante en los
tribunales de apelacion, los jueces no podian continuar el proceso si el fiscal decidia se
oponia a la investigacion o acusacion, lo que fue relevante para trabar algunos casos

importantes en este tema.

Desde fines del 2017, el proceso penal fue transformado a uno de tipo acusatorio. Esto
significa que los fiscales pasaron a ser quienes dirigen las investigaciones y realizan los
pedidos de formalizacion y acusacion. El rol del juez penal queda limitado a dirigir el
proceso, vigilar el cumplimiento de las garantias, y condenar o absolver a los

imputados.

Aunque los estudios sobre el funcionamiento del sistema judicial son incipientes en
todos los niveles, el rol de la Fiscalia en Uruguay ha sido todavia mas soslayado.
Historicamente, la Fiscalia General y Procaduria General de la Nacion fue una
dependencia del Poder Ejecutivo (en concreto, del Ministerio de Educacién y Cultural)
y no hubo regulacién de los ingresos ni los ascensos. Los entrevistados coinciden en que
el ingreso al organismo, y en especial los ascensos a los puestos mas importantes (de
fiscal penal en Montevideo) estaban digitados jerarquicamente hasta el 2005, lo que
transformé a la Fiscalia en un organismo muy marcado por la influencia partidaria, cosa
que es notoria hasta el momento actual. Sin embargo, el Fiscal de Corte (que tiene a su
cargo la direccion funcional del organismo) requiere también una mayoria de tres
quintos del Senado. Estas mayorias, que han generado un problema ocasionalmente (lo
mismo que en lo que refiere a la SCJ) cuando no se logran los acuerdos necesarios, han

servido para limitar el control de los gobiernos sobre los fiscales.
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Anexo C: La comisién para la Paz

En paralelo a las acciones judiciales comenzadas en el afio 2000 aproximadamente, se
iba procesando el trabajo de la Comision para la Paz, que intentaba generar una salida
politica articulada entre el gobierno de Batlle con el apoyo del Frente Amplio y la
participacion de parte de los movimientos de Derechos Humanos (particularmente
Madres y Familiares y SERPAJ). Sin embargo, hacia el afio 2003 parecia bastante claro
que las expectativas generadas por la Comision para la Paz se estaban deshilachando.
Mi conviccidn es que Gonzalo [Fernandez] estaba muy preocupado en cerrar este tema. En 2003
es consciente que Tabaré va a ganar, y es consciente de que Tabaré no herede este problema. Que
no tenga este lio arriba de la mesa. Del 97 al 2003 se habia vuelto pesado. Las marchas se habian
vuelto multitudinarias, se replicaban en todo el pais, las viejas [las integrantes de Madres y
Familiares] eran incontestables. Yo creo que Gonzalo estaba realmente interesado en que el tema
se cerrara aca. [...] ahi muere Perico [Pérez Aguirre]. Para nosotros fue una pérdida enorme,
porque le podia poner freno al apuro de Gonzalo para salir, y la desaparicion de Perico para
nosotros fue un problema serio. Gonzalo apura y fijate que la comision para la Paz termina muy
deshilachada. Fue un impulso de buena fe, con algunas jugadas de Batlle, [...]. Gonzalo compra
muy répido las versiones de los milicos. Si vos mirés al 2003, todos estamos apurados para que se
termine, no puede seguir. Estaba languideciendo, estaba perdiendo prestigio, no avanzaba
sustancialmente, los milicos se habian cagado en la comisidn sin ningln tipo de problema. Batlle

habia perdido el impulso original,... habia que terminar rapidamente con la comision para la Paz,

sacar el informe final. (Ent. 11, abogado).

En 2005 se daba también la presion de la justicia argentina, que solicitaba la extradicion
de los responsables de desapariciones en ese pais. En particular, el caso Gelman seguia
siendo un problema politico con repercusiones internacionales. Probablemente la
llegada del Frente Amplio al gobierno fue acompafada de alguna forma de acuerdo con
la cupula militar que admitia el pasaje a la justicia de al menos un sector de los casos,
seguramente aquellos mas graves y que involucraban a ex militares que habian formado
parte de la OCOA En una declaracion ante un juzgado penal, citada en actas presentadas
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al Parlamento, el General Bertolotti, sefialaba que Tabaré Vazquez habia afirmado no
tocar la ley de caducidad y aplicar el articulo 4 solo a algunos casos.
La orden fue explicita y directa, queda fuera de la Ley de Caducidad la nuera de Gelman. Me
pidieron que averiguara todo lo que yo pudiera averiguar. También sobre (Zelmar) Michelini y
(Héctor) Gutiérrez Ruiz y luego hechos y sucesos de la Comision para la Paz®.
Es posible que el gobierno de la izquierda no alentara una persecucion judicial
extendida a todos los militares por el riesgo de generar un conflicto con las Fuerzas
Armadas, pero no hay evidencia de que se hayan puesto obstaculos a los procesos
judiciales que se desarrollaron. Tampoco gque se apoyara un proceso de investigacion de
forma decidida, mas alla de proporcionar medios para buscar los restos de los
desaparecidos. Esto se reflejé en el hecho, por ejemplo, de que fueran los familiares los
que debieron aportar pruebas y buscar testimonios, sin que el Estado invirtiera en este
proceso.
Uruguay no tiene un disefio adecuado para la persecucion de la macro criminalidad, la fiscalia
especializada es una fiscalia muy pobre, sin posibilidad de abarcar el universo de las graves
violaciones a los derechos humanos en la dictadura, y por lo tanto sigue recayendo en los
colectivos de victimas, que se organizan pero que les lleva mucho tiempo organizar los testimonios
para finalmente hacer una denuncia. (Ent. 4, abogado).
Particularmente en el interior del pais, el esfuerzo debi6 ser realizado por los
“colectivos” de personas interesadas en el tema.
Hay colectivos por todo el pais, eso es cierto, hay colectivos o porque hacen un memorial juntos, o
porque juntan testimonios, lo sé porque integro [nombre de la organizacion] que es una especie de
organizacion que integra organizaciones de distintos departamentos. En [departamento del interior]

la base fueron las denuncias, después empezamos a incursionar en otras cosas pero basicamente

fue el tema de las denuncias. [E: ;Tenés idea de por qué en otros lados del interior no se ha

% publicado en Portal Sudestada, 19/4/2019 [https://www.sudestada.com.uy/articleld__77b9e835-a129-

4bef-926d-ae24b129e71f/10893/Detalle-de-Noticia]
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de profesionales que quisieran hacerlo, es un tema que lo venimos viendo. Para mi siempre fue una
preocupacidn, porque se sabe que la represion fue nacional, de hecho la pagina Sitios de memoria
ya tiene sefializado que en todos los cuarteles hubo tortura, sin embargo hay departamentos como
Cerro Largo o Lavalleja que jamas tuvieron nunca un tramite judicial. Salto en este momento no
tiene en tramite, tiene archivadas dos causas, pero no tiene en tramite ninguna denuncia por delitos
de lesa humanidad. Incluso se da algin contrasentido en donde el Estado ha reconocido sitios
como que se torturd y se violaron los derechos humanos, y sin embargo no hay denuncias referidas
a esos lugares, lo cual es un delito porque si el funcionario publico reconoce, se llega al punto de
que el Estado reconoce y a su vez no hay accion, no hay denuncia. [...] el fiscal especializado
siempre nos dijo, desde su inicios, que él no iba a actuar de oficio, pero a esta altura yo considero
que ya se deberia actuar de oficio, porque no puede haber reconocimientos estatales de esa
magnitud sin una investigacion judicial que lo ampare, asi que para mi que hayan departamentos

que no tengan causa... yo creo que la mayoria no tienen practicamente nada de investigacion. (Ent.

-
'

5, abogado).iske!

2EF,

Todavia en 2017, los integrantes de Madres y Familiares evaluaban como “minimo” el

esfuerzo realizado.

El Frente Amplio fue la fuerza politica que mas trabajé por los desaparecidos de la ultima
dictadura militar (1973-1985), pero lo realizado hasta el momento es muy poco, dijo Elena
Zaffaroni, integrante del colectivo Madres y Familiares de Detenidos Desaparecidos. "El Frente
Amplio (...) fue el que mas hizo, pero hizo muy poco; hizo el piso, para nosotros hizo lo minimo y

siempre bajo la exigencia de la gente", dijo la integrante de la organizacién a Sputnik.

Segln Zaffaroni, los avances que se han logrado en los Gltimos afios estan sustentados en el
compromiso que asumié la sociedad civil uruguaya. "Si no hubiera habido tanta iniciativa de la
sociedad civil en todo el pais, para marcar compafieros, denunciar lugares de detencion... Si no

hubiera sido eso, no sé si tendriamos una politica de memoria como la que tenemos", explic6.%

% E| Espectador 810, 3/9/2017 [http://historico.espectador.com/sociedad/356425/familiares-gobierno-

hizo-muy-poco-por-desaparecidos]
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Todo apunta a que, en el fondo, el problema de la transicidn se veia -para el gobierno

del Frente Amplio- como un problema politico de menor relevancia.”’

%7 Es decir, que desde un punto de vista estratégico, el costo politico de no insistir en las investigaciones y
procesos judiciales no era alto -no era un tema particularmente importante para el grueso de la poblacion,
y en cambio el costo de un revisionismo extendido podia generar reacciones complicadas desde el
ejército, que ha asumido una actitud claramente corporativa en este tema. Lo mejor para los gobiernos de
izquierda, parece haber sido el razonamiento, era encontrar un cierre que dejara conformes a los
movimientos sociales y politicos que apoyaban las investigaciones, pero sin generar reacciones
desmedidas de los militares (que ademds podian ser utilizadas por la oposicion para debilitar al
presidente). El intento de crear un dia del “Nunca mas” en 2007 puede verse como una seflal de esa

intencidn (para un analisis de la politica ritual implementada con esa iniciativa, véase De Georgi, 2018)
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Anexo D: Las presiones de los militares y la policia

Un elemento en el que todos los entrevistados coinciden es que, al menos en el ultimo
cuarto de siglo, no ha habido presiones directas de los militares sobre jueces o fiscales.

Tampoco amenazas directas u otras acciones intimidantes.

Yo no veo una presion directa de los militares, lo que han tenido acé en [departamento del
interior], es algunos beneficios que un indagado cualquiera no lo tiene. El juzgado penal
[...] tiene dos puertas al fondo, [...] y estos tipos generalmente, como haciamos alguna
concentracion afuera, seguramente desde el juzgado ordenaban que ingresaran [otra puerta],
0 sea un cuidado hacia ellos [los militares imputados], especial, que no lo tiene ningun otro

indagado (Ent. 5, abogado).

Tampoco habia colaboracion, pero al menos oficialmente no se notaron obstaculos. Un

juez que debid encargarse de causas de desaparecidos lo relataba asi:

Y al respecto tengo que decir que tuve una relacion en ese momento del Ministerio de
Defensa. [El ministro de Defensa] puso un coronel como enlace [con el juzgado]. Creo
que me hablaba méas con él que con mis amigos: mafana, tarde y noche.... [Los militares
que hacian el enlace] jamas me ofrecieron algo, nunca me dijeron “mire que tengo esto
bien, capaz que le sirve esto, mire que le puedo aportar este elemento a usted deberia
tener...”. Nunca jamas, no tuvieron una iniciativa proactivamente, pero jamas me
negaron nada. Yo le decia necesito tal cosa, los legajos con los domicilios o lo que sea, y

lo tenia al otro dia. (Ent. 8, juez).

Otro juez sefiala un caso, particularmente grave, donde un abogado le transmitié que se
habia enterado de que pensaban atentar contra él —el abogado fingia que solo le
interesaba ponerlo sobre aviso-. Fuera de ese caso no hubo presiones.

Después, los otros ochocientos mil expedientes que yo tuve, a mi nunca ningin abogado se

me acercO para sugerir la mas lejana posibilidad de que yo no hiciera lo que me pareciera.

Ningun abogado, ni los que se habla mal de ellos. Nunca. Habla muy bien de los abogados

del Uruguay. (Ent. 17, juez).
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Por supuesto, otra cosa era obtener informacion de los que habian estado involucrados
en los delitos. EI mismo juez relata lo acontecido cuando debid inspeccionar un predio
militar —destinado a entrenamiento- donde se habia indicado la posicion exacta de restos

de personas desaparecidas:

Hacen entrenamiento de selva virgen, monte criollo, autdctono pero cerrado. Cuando yo
llegué y vi donde era, y la extension que tenia, dije “esto es mentira”. Por experiencia del
interior. En el interior ya me pas6 una vez, mas de una vez, varias veces por distintos
hechos, pero por homicidio me pasé por lo menos dos veces [relata los casos]... Otra vez
pasamos veinticuatro horas rastrillando, con el imputado. Habia confesado plenamente la
violacion y el homicidio, y se encontr6 [el cuerpo, recién] al otro dia de mafiana. Y yo digo,
ctreinta afios después, alguien recuerda en esta selva donde fue?i: [...] Yo creo que hubo
mala intencién, porque si te dicen en el medio de la selva virgen, te sefialan un punto en
€s0, [...] es la selva, cerrada, jungla, y te dicen “aca”. Los arboles crecen en treinta afios,
mueren otros... Yo ya habia perdido toda la fe. [Se hizo la excavacion y] nos quedamos
todos esperando porque supuestamente daban las coordenadas. Nada, se aumentd, se
aumentd, se aumento el radio, se hizo una piscina enorme... [y no se encontré nada]. (Ent.

17, juez).
En cambio, se sefiala la existencia de presiones desde la policia, por temas no
vinculados con la dictadura, pero que implican la existencia de redes de corrupcion, a
veces en colaboracién con la prensa.

Eso es presion. La de los informativos, la de la policia que le pasa datos a los

informativistas. Que una semana antes de que el tipo vaya a una audiencia con el juez, al

tipo le estan dando y dando. Cuando el tipo llega al juez, ¢qué creés que el juez puede hacer

con él? Esa es la presion. (Ent. 10, juez).

Otro juez relata un caso donde se intent6 involucrarlo directamente:

Jamas tuve la mas minima presion [por los casos de violaciones de derechos humanos en la
dictadura]. Yo habia tenido algunos problemas, no tanto con temas del régimen de facto,
pero si me habia tocado investigar a personal policial [relata casos donde tuvo que indagar a

agentes de policia por causas comunes]. Tenia una investigacion muy fuerte contra el

314



Ministerio del Interior en ese momento, [...] y habia notado operaciones encubiertas,
seguimientos, levantaba el teléfono y oia voces, y sabia que eran voces de inteligencia. No
creo que haya sido un descuido, creo que era algo deliberado, pero es obra de la policia
directamente y eran hechos de la época en que el Ministro del Interior era [nombre del
ministro], que habia corregido muchisimas cosas. Y claro, algunas de esas cosas que
corrigio tenian repercusién penal, entre ellas esta investigacién que se estaba haciendo en
inteligencia sobre el destino de ciertos fondos. Eso es lo que yo estaba investigando.
Incluso se enjuiciaron a dos oficiales y habia cosas extrafias, noticias de prensa que me
dejaban a la altura de un felpudo por lo menos. [Relata otro caso] Yo los enjuicié a esos
dos por el delito de pesquisa. Y a partir de ese momento aparecieron noticias de prensa que
me dejaban muy, pero muy mal, y eso francamente lo interpreté como que era una presion.
[Relata que fue un caso donde la policia insistia para que se le diera salida transitoria a una
persona con antecedentes graves] Recuerdo que me llamé un periodista de Blusqueda para
preguntarme si era cierto que yo le habia dado una salida transitoria a un preso que hacia
una semana que estaba preso y que tenia una condena larga [y que habia cometido un
delito]. Y yo le dije al periodista: “no, hace muchos afios que esta preso y fue trasladado de
carcel”. Sin embargo, Busqueda sacO un titular diciendo que el juez le habia dado esa
salida... Bueno yo eso lo interpreté como una maniobra para enchastrar mi trabajo. Pero yo
nunca senti que nadie me presionara. Lo que si habia notado es que en el Ministerio del
interior habia algunas estructuras de poder que seguian operando, Yy era cuestion de

Derechos Humanos como estas otras (Ent. 18, juez).
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Anexo E. Lista de sentencias analizadas

Cddigo (*) Tribunal NUmero IUE Fecha
20021018-991 Penal 1° (primera instancia) 991 17-414/2003 18/10/2002
20030331-165-17 414 2003 Tribunal de Apelacion Penal 3° | 165 17-414/2003 | 31/03/2003
20040430-203-17 414 2003- | Tribunal de Apelacion Penal 3° | 203 17-414/2003 | 30/4/2004
TAP

20060329-70-100 10592 Tribunal de Apelacién Penal 2° | 70 100- 29/3/2006
2005-TAP2 10592/2005
20070601-136-10 10592 85- | Tribunal de Apelacion Penal 2° | 136 100- 1/6/2007
TAP2 10592/1985
20070910-565-1 608 2003 Tribunal de Apelacion Penal 3° | 565 1-608/2003 10/9/2007
TAP3

20081023-352-2 20415 2007- | Tribunal de Apelacion Penal 2° | 352 2-20415/2007 | 23/102008
TAP2

20091019-365-97 397 2004- | Suprema Corte de Justicia 365 97-397/2004 | 19/10/2009
SCJ

20100421-4-17 414 2003- Penal 1° (primera instancia) 4 17-414/2003 | 21/4/2010
Penal 1

20101216-i806-2 26768 Tribunal de Apelacion Penal 3° i 806 2-26768/2005 | 16/12/2010
2005-TAP3

20110506-1501-98 247 2006- | Suprema Corte de Justicia 1501 98-247/2006 | 6/5/2011
SCJ

20110720-2294-2 43332 Suprema Corte de Justicia 2294 2-43332/2005 | 20/7/2011
2005-SCJ

20110728-250-2 21152 2007- | Tribunal de Apelacion Penal 1° | 250 2-21152/2007 | 28/7/2011
TAP1

20110824-i346-97 397 2004- | Tribunal de Apelacion Penal 3° | 346 97-397/2004 | 24/8/2011
TAP3

20110831-246-98 212 2010- | Tribunal de Apelacion Penal 2° | 246 98-212/2010 | 31/8/2011
TAP2

20130222-x-2 109971 2011- | Suprema Corte de Justicia - 2— 22/2/2013
SCJ 109971/2011
20130319-84-88 181 2011- Tribunal de Apelacion Penal 1° | 84 88-181/2011 | 19/3/2013

TAP1

316




20140515-125-316 10015 87- | Tribunal de Apelacién Penal 2° | 125 316- 15/5/2014
TAP2 10015/1987
20140519-185-100 1308 86- | Tribunal de Apelacion Penal 4° 185 100- 19/5/2014
TAP4 1308/1986
20150729-935-2 53193 2010- | Suprema Corte de Justicia 935 2-53193/2010 | 29/7/2015
SCJ

20150812-1061-97 78 2012- | Suprema Corte de Justicia 1061 97-78/2012 12/8/2015
SCJ

20160303-259-88 151 2011- | Suprema Corte de Justicia 259 88-151/2011 | 3/3/2016
SCJ

20170680 395 141 2012 SCJ | Suprema Corte de Justicia 680 395-141/2012 | 25-09-2017

* Codigo utilizado para identificar a las sentencias en analisis y citas
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Anexo F. Instrumentos metodologicos
Pauta de entrevista basica®®

Objetivos de la entrevista: (1) describir como accedio al [Poder Judicial/ Fiscalia/
insercion laboral como abogado] y como fue su carrera (2) Identificar posturas
generales sobre el derecho (ej: positivismo juridico vs neoconstitucionalismo, u otras
posiciones; papel del derecho internacional) (3) identificar la posicion del entrevistado
en los debates juridicos relevantes a los DDHH (4) establecer los motivos de sus
decisiones en estos casos (5) describir las relaciones del entrevistado con otros actores
dentro y fuera del campo, y como vio sus estrategias.

Compromiso de confidencialidad y otros aspectos del contrato: verbal, en la grabacion

- Disparador (Vinculo inicial con la carrera):

Mi objetivo en esta tesis es contribuir a la comprension de lo que ha ocurrido en el
sistema judicial en general con el tema de los juicios a personas que cometieron
violaciones de DDHH.

Para comenzar, me gustaria saber como fue que usted llegé a ser [ juez/ fiscal/
abogado].

-Afo ingreso y egreso de la carrera
-principales puestos ocupados

-forma en que logré ingresar al [PJ 7FGN/ carrera] y acciones que realizé para llegar a
[posicion actual]

-posgrados realizados (Uruguay/ exterior)
-¢ participa habitualmente en congresos u otros eventos sobre la teméatica de DDHH?

-¢forma parte o tiene contacto (o tuvo) con asociaciones o redes internacionales de
abogados o de DDHH?

-Posicion general sobre temas juridicos y debates juridicos en DDHH

Como usted sabe, en los ultimos afios en el derecho hay debates sobre la posibilidad de
apelar a principios constitucionales para fundamentar sentencias. Mas alla de
decisiones concretas, ¢qué posicion tiene usted?

¢Y sobre el papel del derecho internacional? Especialmente en el caso de DDHH.
¢ Qué opinidn tiene sobre el papel que ha jugado la corte interamericana de DDHH?

En los casos de juicios a militares o civiles vinculados a la dictadura, ha habido una
serie de debates, por ejemplo:

-imprescriptibilidad de los delitos contra DDHH
-Constitucionalidad de la ley 18831
-Cémputo de plazos de prescripcion
-otros
¢ Qué posicion tiene usted sobre estos temas?

% Esta pauta se ha ajustado en cada caso en funcion de las caracteristicas y posicion del entrevistado.
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¢ Qué posicion tenian otros jueces/ fiscales sobre estos temas? ¢Y a nivel de tribunales
superiores?

-Decisiones concretas

Ahora queria preguntarle sobre los casos en los que usted tuvo que resolver [si
corresponde]. ¢ Cual fue el primero?

¢ Queé penso cuando le llego ese caso? ¢Y en los siguientes?

[para jueces] Entiendo que los jueces en general no comentan sobre los casos que
tienen, pero a veces puede ser necesario pedir alguna opinién en confianza.

¢ Conversaba usted, en privado, sobre estos casos, por ejemplo con otros jueces? ¢O
con amigos abogados?

¢Y con los fiscales? ¢ O con los abogados defensores?

¢Recibio usted llamadas sugiriéndole alguna postura? Por ejemplo de ministros de
cortes superiores.

¢Y de otras personas? ¢Quiénes?
-Relacién con otros actores y percepcion de sus estrategias

¢ Qué puede decirme, en general, de los abogados defensores? ¢ Tenia algan vinculo
con ellos fuera de estos casos?

¢ Qué estrategias usaban en la defensa?

&Y en el caso de los fiscales?

¢Y con otros jueces?

¢ Tiene contactos con dirigentes de partidos politicos? ¢Y de organizaciones sociales?

Algunas personas que he entrevistado me han dicho que es muy comdn que los jueces
formen parte de asociaciones, tales como logias masénicas o del opus dei. ¢ Usted
comparte esa percepcion? ¢ Qué tan influentes le parece que son?

- Mapeo del campo:

Una de las cosas que necesito comprender mejor para mi trabajo es como son
las jerarquias dentro del Poder Judicial. No tanto las jerarquias formales, sino
aquellas que son més bien informales (recuerde que soy lego en derecho). Me
han dicho que algunas materias son reconocidas como menos prestigiosas que
otras, por ejemplo. ¢ Usted comparte esa vision? ¢ Como describiria esas
jerarquias?

-Origen social y trayectoria: Para finalizar, necesitaria preguntarle algunos datos
adicionales sobre su carrera:

-Colegio en el que estudio (publico/privado)

-Carrera: puestos de trabajo en orden cronoldgico:

-¢Forma parte de la asociacién o de alguna otra agremiacion profesional?

-ocupacion y nivel educativo del padre/ madre

-existencia de abogados en su familia. ¢ Tiene abogados entre sus amigos? (Y jueces?
-afo y departamento de nacimiento.

-Para finalizar: ;tiene participacion en algun movimiento o partido politico?
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Anexo G: Normativa

Ley N° 15848

LEY DE CADUCIDAD DE LA PRETENSION PUNITIVA DEL ESTADO

(Articulos 1 a 4)

Promulgacion: 22/12/1986
Publicacion: 31/12/1986
Registro Nacional de Leyes y Decretos:
Tomo: 1
Semestre: 2
Afio: 1986
Pagina: 879
CAPITULO I
Avrticulo 1

Recondcese que, como consecuencia de la logica de los hechos originados por el
acuerdo celebrado entre partidos politicos y las Fuerzas Armadas en agosto de 1984 y a
efecto de concluir la transicién hacia la plena vigencia del orden constitucional, ha
caducado el ejercicio de la pretension punitiva del Estado respecto de los delitos
cometidos hasta el 1° de marzo de 1985 por funcionarios militares y policiales,
equiparados y asimilados por moviles politicos o en ocasién del cumplimiento de sus
funciones y en ocasion de acciones ordenadas por los mandos que actuaron durante el
periodo de facto.

Articulo 2
Lo dispuesto en el articulo anterior no comprende:

a) Las causas en las que, a la fecha de promulgacion de esta ley, exista auto de
procesamiento;

b) Los delitos que se hubieren cometido con el propdsito de lograr, para su autor o
para un tercero, un provecho econémico.

Articulo 3

A los efectos previstos en los articulos anteriores, el Juez interviniente en las
denuncias correspondientes, requerira al Poder Ejecutivo que informe, dentro del plazo
perentorio de treinta dias de recibida la comunicacion, si el hecho investigado lo
considera comprendido o no en el articulo 1° de la presente ley.

Si el Poder Ejecutivo asi lo comunicare, el Juez dispondré la clausura y el archivo de los
antecedentes. Si en cambio, no contestare o informa que no se halla comprendido
dispondra continuar la indagatoria.
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https://www.impo.com.uy/bases/leyes/15848-1986/1
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/15848-1986/2
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/15848-1986/3

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
procedimientos mencionados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 4

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos precedentes el Juez de la causa remitira
al Poder Ejecutivo testimonios de las denuncias presentadas hasta la fecha de
promulgacion de la presente ley referentes a actuaciones relativas a personas
presuntamente detenidas en operaciones militares o policiales y desaparecidas asi
como de menores presuntamente secuestrados en similares condiciones.

El Poder Ejecutivo dispondra de inmediato las investigaciones destinadas al
esclarecimiento de estos hechos.

El Poder Ejecutivo dentro del plazo de ciento veinte dias a contar de la comunicacion
judicial de la denuncia dara cuenta a los denunciantes del resultado de estas
investigaciones y pondra en su conocimiento la informacion recabada.

[...]

Acrticulo 15
La presente ley entrara en vigencia a partir de su cuimplase por el Poder Ejecutivo.
Acrticulo 16

Comuniquese, etc.

SANGUINETTI - JUAN VICENTE CHIARINO - ANTONIO MARCHESANO -
JULIO AGUIAR
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https://www.impo.com.uy/bases/leyes/15848-1986/4
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/15848-1986/15
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/15848-1986/16

Ley N° 18831

RESTABLECIMIENTO DE LA PRETENSION PUNITIVA DEL ESTADO PARA
LOS DELITOS COMETIDOS EN APLICACION DEL TERRORISMO DE
ESTADO HASTA EL 1° DE MARZO DE 1985

Promulgacioén: 27/10/2011
Publicacion: 01/11/2011

Registro Nacional de Leyes y Decretos:
Tomo: 1
Semestre: 2
Afio: 2011
Pagina: 1054
Articulo 1

Se restablece el pleno ejercicio de la pretensidén punitiva
del Estado para los delitos cometidos en aplicacidén del
terrorismo de Estado hasta el 1° de marzo de 1985,
comprendidos en el articulo 1° de la Ley N° 15.848, de 22
de diciembre de 1986.

Articulo 2

No se computard plazo alguno, procesal, de prescripcidn o
de caducidad, en el periodo comprendido entre el 22 de
diciembre de 1986 y la vigencia de esta ley, para los
delitos a que refiere el articulo 1° de esta ley.

Articulo 3

Decléarase que, los delitos a que refieren los articulos
anteriores, son crimenes de lesa humanidad de conformidad
con los tratados internacionales de los que la RepUblica es
parte.

Articulo 4

Esta ley entrard en vigencia a partir de su promulgacioén
por el Poder Ejecutivo.

JOSE MUJICA - EDUARDO BONOMI - LUIS ALMAGRO - LUIS PORTO -
ELEUTERIO FERNANDEZ HUIDOBRO - MARIA SIMON - ENRIQUE
PINTADO - ROBERTO KREIMERMAN -EDUARDO BRENTA - JORGE
VENEGAS - TABARE AGUERRE - HECTOR LESCANO - GRACIELA
MUSLERA - DANIEL OLESKER
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