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RESUMEN

Este articulo se ocupa de las relaciones entre
Cortes y poderes politicos en las democra-
cias de América Latina. Siguiendo la literatura
especializada, el analisis destaca los mecanis-
mos y estrategias que el poder politico utiliza
para influir en las decisiones de las Cortes con
atribucion para revisar la constitucionalidad
de las decisiones politicas. Se muestra que
distintas perspectivas de analisis subrayan
distintos tipos de acciones posibles: institu-
cionales, semi-legales e informales. El articulo
resefia los aportes y las limitaciones de esas
perspectivas y argumenta por un enfoque
que tenga en cuenta que las intervenciones
del poder politico pueden variar y expresarse
en distintos formatos y niveles. Una estrategia
de investigacion que considere esa diversidad
parece la mas apropiada para abordar la cues-
tion de la independencia del poder judicial en
nuevas democracias.
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ABSTRACT

This article deals with the relationship
between courts and political power in Latin
American democracies. Through carrying
out literature review, the analysis highlights
the mechanisms and strategies that politi-
cians use to influence the judicial review
of political decisions. This article demon-
strates that different analytical perspectives
emphasize different types of actions: insti-
tutional, semi-legal and informal. Based on
the contributions and limitations of these
perspectives, this article argues for an
approach that takes into account that the
interventions of political power may vary
and be expressed in different formats and
levels. A research strategy that considers
this diversity seems more appropriate to
address the issue of independence of the
Judiciary in new democracies.
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1. Introduccion

Este articulo se ocupa de las relaciones entre el poder politico y las Cortes
Superiores en América Latina durante la tercera ola de democratizacion. Se
trata de una riquisima drea de investigacion en ciencia politica, floreciente
en nuestra region y en otras, y de un tema complejo, con diversas aristas
que serian dificiles de abarcar en unas pocas paginas. El articulo tiene,
entonces, un proposito acotado: analizar los mecanismos y e strategias
que, segun la literatura especializada, el poder politico —esto es, los po-
deres electos del Estado, el ejecutivo y las mayorias parlamentarias— ha
utilizado para influir en las decisiones de las Cortes con atribucién para
revisar la constitucionalidad de las decisiones politicas. Esta atribucion
puede estar, segun el caso, en manos de una Corte constitucional, de una
camara de la Corte Suprema, o en cada juez individual, aunque la literatura
se ha concentrado principalmente en las Cortes Superiores. Asimismo, el
articulo explora las razones que, de acuerdo con los estudios existentes,
explican por qué en algunos casos las acciones de los poderes politicos son
amplias, o incluso excesivas, y en otros no. Finalmente, si bien se presta
atencidn particularmente a la modalidad y el alcance de esas acciones,
se abordan al mismo tiempo cuestiones centrales relacionadas con la
independencia del Poder judicial y la calidad del régimen democratico.

La inquietud por este tema es muy evidente y parte del aumento del
poder formal de las Cortes frente a los otros poderes del Estado a partir
de reformas constitucionales que han acrecentado su poder de control
de constitucionalidad. Tal poder se manifiesta, por un lado, en una ma-
yor capacidad de las Cortes de involucrarse como arbitros en disputas
gubernamentales y, eventualmente, de decidir en contra del presidente
o la mayoria en el gobierno; por otro, incluye la facultad de interpretar
el alcance de los derechos reconocidos en la constitucion, es decir, de
pronunciarse sobre la protecciéon del individuo frente a acciones inva-
soras por parte del Estado (Helmke y Rios-Figueroa, 2011). Este proceso
de expansion del control constitucional en manos de las Cortes, que ha
tenido lugar a escala mundial y ha sido calificado por algunos autores
como “probablemente uno de los fenomenos mas significativos” de fines
del siglo xx (Hirschl, 2008), ha acontecido, paraddjicamente, por decis-
ion de los propios poderes electos en los drganos deliberativos, como
las legislaturas y asambleas constituyentes. Es claro, entonces, que el
fendmeno suscitara el interés politologico por analizar, primero, bajo qué
condiciones ocurre esta cesion de poder de las instituciones representa-
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tivas a magistrados que no son electos directamente,' y, luego, como el
poder politico convive con Cortes dotadas de mayores atribuciones. Mis
reflexiones se concentran particularmente en este segundo aspecto, es
decir, sobre las acciones y reacciones que procesos de judicializacion de
la politica (Tate y Vallinder, 1997) han suscitado desde el poder politico.

En efecto, la literatura comparada muestra un amplio menu de acciones
que pueden ser desplegadas desde el poder politico para influir sobre las
actividades y decisiones de estas estructuras judiciales empoderadas, tanto
en regimenes politicos democraticos como en autoritarios.? En cuanto a
los regimenes democraticos, se destacan, en general, tres perspectivas de
analisis distintas que muestran diversos tipos de acciones y estrategias.
La perspectiva mas desarrollada se centra en las instituciones formales
y explora como se comporta el poder politico con respecto a las Cortes
dentro del espacio o margen de accion que le estd reservado en la con-
stitucion. Este enfoque da cuenta de una gran diversidad entre paises
en cuanto al poder y a la autonomia que se otorga a las Cortes en el
disefio constitucional y sefiala las variaciones posibles en las relaciones
inter-institucionales dentro de ese marco. Una segunda perspectiva, en
cambio, muestra comportamientos que estdn en el limite de esas institu-
ciones formales, en un dmbito que podriamos denominar “semi-formal”,
donde las reglas constitucionales pueden ser cuestionadas, ignoradas,
o reemplazadas. Finalmente, la tercera perspectiva resalta acciones del
poder politico por fuera del marco formal y la busqueda de influencias
mediante el uso de practicas informales.

En las préximas secciones de este trabajo analizo el tipo de acciones
politicas que aparecen a la luz de cada perspectiva y cudles son las expli-
caciones que la literatura proporciona para entender por qué se recurre a
unas acciones y no a otras. En la tercera seccion enfatizo que se trata de
perspectivas complementarias que, si se tienen a la vista de manera con-
junta, nos permiten refinar el analisis y agregar informacion substancial
que puede completar o incluso cambiar nuestra evaluacion del caso bajo
estudio. Finalmente, las conclusiones argumentan que, si bien estas notas
tratan especificamente de las relaciones entre Cortes y poderes electos, los
desarrollos que se observan en esta area de investigacion sugieren reflexio-
nes mas generales sobre el estudio comparado de las instituciones politicas.

' Hay algunas excepciones notables en cuanto a la eleccion directa de jueces, como sucede con algunos
estados de los Estados Unidos y en Bolivia desde la reforma constitucional de 2009.

% La literatura sobre regimenes autoritarios es extensa e interesante. Por ejemplo, Ginsburg y Moustafa
(2008); Pereira (2005).
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2. Perspectivas de analisis: el poder politico
frente a Cortes empoderadas

Ginsburg y Versteeg (2013) han documentado la impresionante evolucion
universal del control de constitucionalidad en manos de las Cortes, desde
una situacion inicial en que esa tarea se asignaba primariamente a las
legislaturas de acuerdo con la doctrina de soberania parlamentaria, hasta
otra en que se coloca cada vez mas en las Cortes o estructuras judiciales.
El control judicial se convirtié entonces en el principal instrumento de
interpretacion constitucional en reemplazo de nociones de soberania
parlamentaria.’ Sin duda, en la mayoria de los paises hoy en dia no solo
legislan el Parlamento y el Poder ejecutivo: en mayor o menor medida
las Cortes también participan del proceso de formacion de leyes y deben
ser consideradas como parte integral del sistema politico mas amplio
(Dahl, 1991; Shapiro, 1964). Con el tiempo también se impondria la idea
de darle a un cuerpo o institucién en particular -las Cortes constitu-
cionales- la autoridad para interpretar la constitucion. De hecho, casi
todos los paises europeos que redactaron una nueva constitucion luego
de la caida del comunismo en 1989 adoptaron una Corte especializada
en esta funcion; la misma tendencia observamos en Africa, después de
los procesos de independencia y, sobre todo, con la democratizaciéon en
la década de 1990. En América Latina, aunque la mayoria de las Cortes
de la regidn realizan revision constitucional desde muy temprano en su
historia, esa funcion se fortalecio notablemente a partir de importantes
reformas constitucionales durante los procesos de redemocratizacion que
tuvieron lugar en el ultimo cuarto del siglo xx. En varios casos se crearon
Cortes constitucionales o alguna cdmara constitucional separada dentro
de la Corte Suprema existente (Brinks, 2012).

Dadas estas tendencias contundentes tanto en el nivel global como
en el regional, la literatura se ha abocado, en primer lugar, a explorar los
factores que explicarian la adopcion del control de constitucionalidad
por parte de las élites politicas. Ginsburg y Versteeg (2013) han sintetiz-
ado estos factores en cuatro: primero hacen referencia a un argumento

% La importancia que la revision judicial tiene en el proceso de elaboracion de leyes ha sido ampliamente
resaltada en la literatura. Por ejemplo, la teoria de la accion estratégica enfatiza como se complejiza
el proceso legislativo con la intervencion de las Cortes cuando se tratan enmiendas constitucionales.
Las enmiendas involucran mds actores en el proceso legislativo, ademas de mayorias especiales, por lo
que es dificil que el Poder legislativo esté en condiciones de anular decisiones de la Corte en ese marco
(Ginsburg, 2004).
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clasico, esto es, que la revision judicial se adoptd como mecanismo de
proteccion del individuo y de los grupos vulnerables frente a la tirania
de la mayoria, lo que suele interpretarse como una atadura autoimpuesta
por parte de las élites politicas en respuesta a las atrocidades cometidas
en la Segunda Guerra Mundial (Elster,1993, entre otros); segundo, la re-
vision judicial seria particularmente necesaria en sistemas complejos de
gobierno, como los sistemas federales, donde se requiere un arbitro para
las disputas entre los distintos poderes y niveles de gobierno (Shapiro,
1999); tercero, Ginsburg (2003) y otros (Finkel, 2008; Erdos, 2010, por
ejemplo) han argumentado, con la teoria del mercado electoral, que la
adopcion de la revision judicial se encuentra asociada con la fragmen-
tacion politica en el momento del debate de la nueva constitucion, ya
que partidos politicos que temen perder el poder consideran a ésta un
mecanismo de proteccion a futuro o un foro adicional para desafiar al
gobierno y mitigar costos electorales; cuarto, la adopcion de la revision
judicial estaria ligada a un proceso de difusion internacional de este
modelo a otros paises con los que existe proximidad geografica, o lazos
coloniales, un lenguaje y religion en comun (Goderis y Versteeg, 2011).

Estas diversas teorias, o combinacion de las mismas (como en Stroh
y Heyl, 2015), tratan de explicar los motivos por los que el poder politico
se inclinaria a aprobar la revision judicial de la constitucionalidad en
el momento de la redaccion de una nueva constitucion. Sin embargo,
numerosos estudios desarrollados en los ultimos afios también toman la
configuracion del poder y de la autonomia de las Cortes plasmadas en
la constitucién como un punto de partida. Dos siglos atras, Alexander
Hamilton (1999), en El Federalista N° Lxv, calificé al Poder judicial como
la mas débil de las ramas de gobierno por carecer del poder de la espada
(en manos del ejecutivo) y de la bolsa (del legislativo). Segun Hamilton,
el Poder judicial se encuentra expuesto por estas razones a los ataques
de las otras ramas de gobierno, lo que hace necesaria la adopcion de
recaudos institucionales que protejan su autonomia del accionar de los
otros poderes. De hecho, desde que los recursos, la designacidon de los
magistrados y su permanencia en el cargo estan definidos en mayor o
menor medida por las otras ramas de gobierno, las relaciones entre estos
poderes y la rama judicial estdn expuestas a las variaciones que se dan
en el ambiente politico y deben, por lo tanto, ser observadas empirica-
mente. Asimismo, se argumenta que a mayor poder formal de las Cortes,
mas interés del poder politico en intentar controlarlas o interferir en sus
decisiones (Helmke y Staton, 2011; VonDoepp y Ellett, 2011).
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Numerosos trabajos de ciencia politica se han ocupado de estas
cuestiones.* Como sefialdbamos en la introduccién, podemos organizar
esas contribuciones en tres perspectivas, segun sean los instrumentos que
caractericen la relacion entre los poderes: una, mas desarrollada, que se
centra en las instituciones formales, otra que denominamos semi-formal,
y una tercera que resalta el uso de practicas informales.

3. La perspectiva institucional

Los andlisis comparados de politica judicial en América Latina se en-
cuentran mas avanzados en lo que respecta al estudio de las reglas cons-
titucionales. Estos trabajos evaluan el alcance de las disposiciones que
regulan, por un lado, el grado de aislamiento o proteccion de las Cortes
frente a la injerencia del poder politico y, por otro, el alcance de su poder
decisorio para ejercer el control de constitucionalidad. Con respecto a lo
primero, la literatura presta atencidn tipicamente a los procedimientos
establecidos para el nombramiento y remocion de los magistrados, a la
duracidn de su permanencia en el cargo, como también a disposiciones
relativas con el nivel de los salarios y la definicion del presupuesto del
Poder judicial. Se considera a una Corte poco aislada si, por ejemplo, un
solo organo (como el presidente de la republica) controla el proceso de
nombramiento de manera unilateral. En general, cuantos mas actores
estan involucrados en el nombramiento y la remocion de los jueces,
mayor es su aislamiento desde el punto de vista formal. También los
autores coinciden en que la proteccion de los jueces es mayor cuando
el periodo de servicio de los jueces es largo y no renovable, y cuando
las Cortes cuentan con autonomia en el manejo de sus recursos (Brinks
y Blass, 2011; Feld y Voigt, 2003; Ginsburg, 2003; Rios-Figueroa, 2011).
En cuanto al poder de las Cortes, se lo evalua considerando el numero de
instrumentos de adjudicacion constitucional, quién tiene acceso a ellos
y el alcance de los efectos de las decisiones judiciales (Rios-Figueroa,
2011). Hoy en dia existe una gran diversidad en América Latina en
cuanto a los instrumentos de control constitucional reconocidos en la
constitucion; en todos los paises, con distintos énfasis segun el caso,
las Cortes estan potencialmente facultadas para arbitrar conflictos entre

* El estudio de la politica judicial en América Latina ha dado lugar tanto a interesantes trabajos compa-
rativos como a un buen numero de analisis empiricos sobre casos nacionales. Ejemplos de los ultimos
incluyen Helmke (2005) para Argentina, Staton (2010) para México, Taylor (2008) para Brasil, Hilbink
(2007) para Chile.
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poderes y defender derechos constitucionales (Lara-Borges, Castagnola
y Pérez-Lifian 2012).

Una gran contribucion de esta literatura para los estudios comparados
ha sido permitirnos identificar diferentes configuraciones institucionales
a partir de la discriminacion detallada de los instrumentos que hacen al
poder formal y a la independencia de las Cortes. En esta linea, estudios
recientes nos recomiendan evitar la simple sumatoria de rasgos o instru-
mentos constitucionales. Como han sefialado Brinks y Blass (2011), existen
compromisos entre los distintos instrumentos -a veces una Corte puede
tener gran poder formal, pero poca autonomia- por lo que parece ser mas
apropiado considerar que el poder y la independencia de las Cortes se definen
en un espacio multidimensional, compuesto por diversos elementos. Tales
elementos incluyen a quiénes tienen acceso a solicitar acciones de control
de constitucionalidad, cudl es el alcance de las decisiones de la Corte, y
cudn protegida se encuentra la Corte al momento de su conformacion. Si
tomamos, por ejemplo, la constitucion de Paraguay, se destaca la coexistencia
de reglas formales estrictas de proteccion de la autonomia de los miembros
de la Corte Suprema junto a reglas que, por otro lado, acotan el acceso a los
instrumentos de control de constitucionalidad y el alcance de las decisiones.

Gracias a esta literatura hoy podemos estudiar el poder formal de
las Cortes mas sistematicamente. Sin embargo, sabemos también que ese
conocimiento es limitado en si mismo porque la realidad va mas alla de
las reglas formales. Los poderes y la independencia formal no alcanzan
para otorgar poder efectivo a las Cortes, es decir, para que los jueces
puedan decidir siguiendo los precedentes del caso y sus preferencias, sin
peligro de enfrentarse a las represalias o la indiferencia del poder politi-
co por sus decisiones.® Reconociendo esta limitacion, algunos estudios,
que podriamos llamar “politico-institucionales”, derivados de la teoria
del mercado electoral que mencioné en el apartado anterior, agregan el
analisis del juego politico a las reglas que prescribe la constitucidn. Bajo
esta perspectiva —también conocida como teoria de la fragmentacidn
politica-, se argumenta que la independencia judicial varia junto con la
conformacion de las mayorias politicas.

En consecuencia, el nivel de injerencia del poder politico sobre las
Cortes no solo esta fijado por las reglas constitucionales, sino que tam-

® La teoria actitudinal postula que no todos los jueces interpretan y votan de la misma manera los pre-
cedentes legales porque persiguen como objetivo la aprobacion de sus preferencias ideoldgicas sinceras
(Segal and Spaeth 1993). La ciencia politica ha medido de diversas maneras las preferencias de los jueces,
como ideologia, afiliacion partidaria, o preferencias sobre politicas publicas.
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bién es producto de las caracteristicas del sistema de partidos (Ferejohn y
Pasquino, 2004; Ginsburg, 2003). Por cierto, en regimenes politicos demo-
craticos, las acciones unilaterales extremas por parte del Poder ejecutivo
son mas probables en situaciones de gobierno unificado o mayoritario.
Por el contrario, cuando la fragmentacion politica es mayor en el Poder
legislativo, la coordinacion entre ambas ramas electas de gobierno se
hace mas dificil y, con ello, la capacidad de controlar otras agencias de
manera unilateral (Chavez, 2004; Rios-Figueroa, 2007 ; Solomon, 2007). En
estas situaciones, el Poder judicial recupera efectividad para hacer valer
sus decisiones con un riesgo menor de que las mismas sean ignoradas o
anuladas por el poder politico. Bajo esta perspectiva de analisis, el Poder
judicial depende en gran medida de lo que sucede en los otros poderes
para hacer efectivo su propio poder.

Sin embargo, la suerte de las Cortes no estd totalmente a la merced de
la distribucion del poder politico. En regimenes politicos democraticos, los
jueces tienen la oportunidad de crear poder propio asumiendo politicas activas
de transparencia de sus decisiones con el proposito de elevar su legitimidad
frente a la opinion publica (Staton, 2010). Al promover los resultados de sus
decisiones con politicas activas de difusion en la prensa u oficinas de difusion
propias (un proceso que ha tenido lugar in extenso, en el mundo y también en
América Latina), las Cortes amplian sus apoyos en la opinion publica y crean
mecanismos de responsabilidad vertical que les dan el poder para enfrentarse
a las otras ramas de gobierno, proveyendo responsabilidad horizontal (Staton,
2010: 198). Segun la teoria de la accion estratégica (Epstein y Knight, 1997),
al elaborar sus decisiones los jueces tienen en cuenta la opinién de otros
actores importantes -las ramas electas (que pueden derribar sus decisiones
o ignorarlas) y la reaccion de la opinién publica. Si la Corte es vista por esta
ultima como un organo legitimo y creible para dirimir disputas, el poder
politico debera aceptar sus decisiones, aunque no le favorezcan, frente al
riesgo de enfrentarse a costos electorales (Vanberg, 2000).

En resumen, esta literatura nos enseila, en primer lugar, en qué situa-
ciones las Cortes son mas vulnerables frente al poder politico. El contraste
es claro entre casos como el de Estados Unidos, donde muy raramente un
solo partido politico ha controlado simultdaneamente las tres instituciones
que intervienen en el proceso legislativo (las dos Camaras del Congreso
y el Poder ejecutivo), otorgando un mayor margen de maniobra a la
Corte Suprema (Chavez et al., 2011), y casos de poder concentrado como
México, donde la Corte Suprema y el Poder judicial estuvieron subordina-
dos al Poder ejecutivo durante los 71 afios en que prevalecio un sistema
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de partido predominante (Rios-Figueroa, 2007). Ademas de facilitar las
comparaciones entre paises, la perspectiva politico-institucional también
da cuenta de variaciones a lo largo del tiempo en un mismo pais, segun
los cambios en la conformacion de las mayorias partidarias. En el ejemplo
de México, la Corte Suprema se torna mas activa a partir de 1997, cuando
el pri pierde su mayoria en la camara baja en 1997 y desde entonces el
poder politico comienza a fragmentarse. Este proceso politico, por cierto,
acompaiié importantes cambios constitucionales adoptados en 1994 que
aumentaron el poder formal de la Corte Suprema (Rios-Figueroa, 2007: 41).

Otra importante contribucion de esta literatura es sefialarnos a qué
tipo de respuestas se expone la Corte Suprema si decide en contra del
poder politico concentrado. En el juego politico-institucional de un ré-
gimen democratico establecido, las decisiones judiciales desfavorables o
desafiantes para el poder politico pueden llegar a ser anuladas por una
decision legislativa posterior, o pueden ser ignoradas (lo que se conoce
como non-compliance o inejecucion). Teniendo en cuenta esas posibles
reacciones, los jueces solo interpretan la ley de acuerdo a sus preferencias
sinceras si pueden descartar la posibilidad de que sus decisiones seran re-
chazadas (Tsebelis 2002: 222). En todo caso, si anticipan que las opiniones
y reacciones de los otros actores relevantes no estaran a su favor, pueden
desenvolver comportamientos estratégicos y votar de manera sofisticada,
es decir, alejandose de sus preferencias (Epstein y Knight, 1997).

El juego politico-institucional visto desde esta perspectiva muestra
las interacciones constantes entre legislaturas y Cortes en el proceso de
adopcion de politicas, y destaca la posibilidad de reacciones tales como
la anulacién o inejecucion de decisiones judiciales. Sin embargo, esta
perspectiva soslaya otras acciones mas severas, y frecuentes, en nuevas
democracias. Por simple mayoria, los poderes electos pueden, eventual-
mente, usar “el poder de la bolsa” y afectar el nivel de salarios o recortar
el presupuesto del Poder judicial; si la constitucion lo preveé, pueden iniciar
un proceso de juicio politico en represalia contra algun juez, aunque la
necesidad de contar con mayorias especiales hace que estos juicios sean
de hecho un instrumento extraordinario. Un presidente poderoso puede
iniciar un proceso de reforma constitucional y buscar alterar las reglas
relacionadas con la autonomia y el poder de una Corte desafiante. En
otras palabras, el argumento presentado en esta seccion asume el respeto
por las reglas vigentes y sus consecuencias. Es, sin embargo, insuficiente
para comprender una amplitud de acciones que exceden las esperables
dentro del juego previsto por las reglas constitucionales.
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4. Los asaltos institucionales

Si consideramos que las mayorias politicas pueden afectar la efectividad
del trabajo de las Cortes, y que éstas de algun modo pueden aprender a
sobrellevar esas interferencias politicas votando de manera sofisticada,
resulta sorprendente entonces que en el mundo real existan tantos asaltos
institucionales (Helmke y Rosenbluth, 2009: 359). Una aproximacion al
alcance de estos asaltos o formas semi-legales de intervencidn por parte
del poder politico es proporcionada por los numerosos indices disponibles
que se ocupan de medir la independencia del Poder judicial de facto, en
contraposicion a lo que establecen las reglas de jure (Rios-Figueroa y
Staton, 2012).° Entre esos indices puede citarse, a modo de ejemplo, el
trabajo de Voigt et al. (2014).” Con base en una encuesta a expertos en cada
pais, estos autores producen dos indicadores de independencia judicial,
uno de jurey otro de facto, que les permite comparar cada caso de estudio
en esos dos niveles durante un lapso de tiempo que se extiende de 1970
a 2010. Los resultados obtenidos por los autores destacan la diversidad
de casos en nuestra region. Por un lado, encontramos aquellos paises
con puntajes altos en ambos indices (como Brasil y Chile), es decir, con
un buen desempefio en independencia judicial en las reglas formales y
en la practica. En estos casos, si aparecen brechas entre ambas medidas,
son pequenas, por lo que puede estimarse que se trata de los movimientos
propios del juego politico-institucional previsto por las reglas vigentes.
Por otra parte, estan los paises en los que el puntaje es bajo (menor que
cinco) en ambos indices (como Guatemala), donde la practica muestra
una falta de independencia que de todos modos no estd reconocida en
las normas. Finalmente, estan aquellos casos donde se abre una brecha
amplia entre un puntaje alto de jure y uno bajo de facto (como Argentina
y Ecuador). No podemos ver claramente qué aspecto esta fallando aqui,
pero la brecha sugiere acciones por parte del poder politico que exceden
el espacio que delimitan las reglas formales para el juego institucional.

Las acciones politicas mas extremas —aquéllas en las que esta en juego
la permanencia de los jueces en el cargo- han inspirado una interesante
literatura comparada. El estudio de Helmke (2010), que codifica crisis

® Rios-Figueroa y Staton (2012) analizan 13 indices de independencia judicial que, segun explican, son los
mas usados en analisis empiricos. Aunque no estan exentos de problemas, los indices de independencia
de facto se correlacionan bien entre ellos, lo cual resalta su validez como indicadores de este aspecto de
la calidad de la democracia.

7 Ver también Feld y Voigt (2003).
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institucionales en 18 democracias de América Latina entre 1985 y 2008,
confirma que, en los conflictos entre poderes, las ramas agresivas son las
politicas (55% de los ataques son iniciados por el Poder legislativo y 39%
por el Poder ejecutivo), mientras que las Cortes solo inician ataques contra
las otras ramas de gobierno en el 6% de todos los casos (y sélo contra
el Poder legislativo). En otras palabras, las Cortes, a pesar de contar con
atribuciones para desafiar a los otros poderes (como los de investigacion),
son basicamente receptoras de agresiones, a través de juicios politicos,
purgas o despidos masivos, segun sea el mecanismo formal disponible.
Segun observa la autora, el poder politico busca el método mas conveniente
y viable para sus fines: por ejemplo, el presidente Carlos Saul Menem de
Argentina cre6 una mayoria favorable en la Corte Suprema mediante la
aprobacion de una ley que en 1990 elevo de cinco a nueve el numero
de miembros, probablemente porque avanzar con un juicio politico a los
jueces de la Corte significaba un camino que, ademas de ofrecer resultados
inciertos, requeria de mayorias especiales en el Congreso.

La mayor parte de las crisis sefialadas por Helmke (2010) se repiten
en los mismos paises (Ecuador, Bolivia, Paraguay, Colombia, Venezuela,
Argentina), y existe correspondencia entre asaltos institucionales y menor
calidad de la democracia. Sin embargo, esta correlacion no arroja muchas
luces sobre las razones por las cuales tales asaltos ocurren mas en unos
casos que en otros. Hemos aprendido con la teoria de la fragmentacion
que los avances del poder politico sobre el judicial tienen mas lugar en
situaciones de gobierno unificado o concentracion de poder. Sin embargo,
aun no queda claro por qué en algunos paises tales acciones expansi-
vas se mantienen dentro de los limites establecidos por la constitucion
mientras que en otros —de la misma region o en democracias de similar
antigiiedad- superan ampliamente esos limites.

Para responder estos interrogantes podemos argumentar partiendo
del caso de Brasil. Este caso nos muestra, en primer lugar, que no alcanza
con saber el tamafio de las mayorias parlamentarias; debemos, en cambio,
estudiar la composicion de esas mayorias (Llanos y Lemos, 2013). Es decir,
distinto es un presidencialismo de coaliciéon con mayorias heterogéneas
como el brasilefio, donde el presidente no puede disponer facilmente de
los votos de sus socios de la coalicion en el Congreso, que un sistema
presidencial donde el propio partido presidencial goza de mayorias parla-
mentarias. Por otra parte, los presidentes se enfrentan a una rama judicial
fuerte en ese pais: notablemente, la estabilidad judicial es una institucion
respetada historicamente; los presidentes deben tener en cuenta la opiniéon
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de la rama judicial al proponer nombramientos de jueces, etc. En esa li-
nea de analisis, aunque en términos mas generales, un reciente estudio se
pregunta por qué algunos paises disfrutan hoy en dia de niveles mas altos
de democracia que otros en la region (Pérez-Lifian y Mainwaring, 2013).
La respuesta parece estar, segiin sus autores, en el desempefio del pais a lo
largo del tiempo y en los legados institucionales del pasado, de los que el
sistema judicial es un importante portador. Los resultados muestran que los
paises que hoy cuentan con mejor desempefio democratico -Chile, Costa
Rica y Uruguay-, son también aquéllos que, entre otros rasgos, respetaban
la estabilidad judicial en el pasado.

De modo que, a partir de los analisis sefialados, identificamos en
qué consisten los comportamientos transgresores de las reglas formales
en manos del poder politico y también indagamos brevemente sobre las
causas de esos comportamientos. Sin embargo, el analisis que provee esta
linea de investigacion no termina de dar cuenta de otros posibles compor-
tamientos del poder politico, que mencionaremos en la proxima seccion,
que muestran como las modalidades de intervencidn politica se adaptan,
lo cual refuerza la idea de que la independencia del Poder judicial debe ser
observada empiricamente.

5. La importancia de la informalidad

En un reciente articulo titulado “The Limits of Judicial Independence”,
ilustrado con el caso de Venezuela, Taylor (2014) nos advierte que la
alternativa de sancionar a las Cortes de forma frontal y evidente puede
ser contraproducente para los poderes electos, provocar criticas internas y
también reclamos en el nivel internacional. En cambio, los asaltos sigilosos
y graduales pueden producir las mismas ganancias y ser menos riesgosos.
De hecho, pareciera que estas erosiones incrementales del equilibrio de
poderes son hoy quizds una amenaza mayor al Poder judicial que los
cambios constitucionales o los ataques directos que mencionabamos en la
seccion anterior. Al mismo tiempo, son acciones mads dificiles de combatir
porque pueden suceder aunque las protecciones formales establecidas en
la constitucion permanezcan inalteradas.?

® Seguin Taylor (2014), entre 1998 y 2004, el gobierno del presidente Hugo Chavez Frias, de Venezuela,
intento limitar la independencia judicial utilizando instrumentos de facto antes que de jure, los cuales
incluian la intimidacion y el eventual reemplazo de jueces, el llamado a demostraciones publicas y la
amenaza de incumplimiento con las decisiones de la Corte Suprema. Recién en 2004, el gobierno procedid
a acrecentar sus controles cambiando las reglas de jure, aunque sin dejar de utilizar los mencionados
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El articulo de Taylor llama la atencion sobre una serie de acciones o
practicas informales o extra-legales —diferentes de las formales y semi-
formales que menciondbamos antes— que pueden llevarse a cabo con el
objeto de influir las opiniones de los jueces o reprenderlos luego de una
decision critica. Kapiszewski y Taylor (2008) argumentan que las ramas
electas de gobierno pueden responder a decisiones de la Corte recurriendo
a acciones perfectamente legales y constitucionales basadas en las provi-
siones que regulan sus relaciones con los jueces, o adoptando represalias
y acciones extra-legales. En el ambito de la politica judicial el uso de
practicas informales o extra-legales por parte del poder politico como
modo de influir en las decisiones judiciales esta ampliamente reconocido.
Sin embargo, se trata de un tema poco estudiado de manera sistematica
en la ciencia politica, en gran medida porque el conocimiento de como
estas practicas operan requiere de un intenso y costoso trabajo de campo.’

En un primer esfuerzo por abordar su estudio de manera sistematica,
identificamos dos grandes tipos de interferencias informales -directa y su-
til- que se distinguen entre si en funcion de si son desplegadas de manera
publica o secreta (Llanos et al., 2014). Cada uno de esos tipos comprende
diversos modos. Modos directos de interferencia informal del poder politico
con la justicia incluyen tipicamente ataques retdricos, amenazas violentas
o asaltos fisicos, mientras que los modos sutiles abarcan comunicaciones
secretas entre miembros del gobierno y jueces, el uso de redes de patronazgo
y relaciones personales, corrupcion y otras formas de recompensa material.
Por cierto, estas interferencias informales divergen o estan en competencia
con lo que estipula el marco formal de las instituciones democraticas, pero
los modos apuntados tienen distintos grados de severidad y no todos violan
principios democraticos del mismo modo y con la misma intensidad. Por
ejemplo, un gobierno puede acusar publicamente a la Corte de demorar
alguna decision importante. Ataques retdricos de este tipo dafian la imagen
publica de la Corte si se repiten con frecuencia, pero todavia son menos
severos que los asaltos fisicos y amenazas que podrian poner en riesgo la
vida del juez. Cuando las acciones informales son severas pueden conducir
a auto-censuras, es decir, a limitar notablemente la capacidad de los jueces
de tomar decisiones de manera independiente (Lauth 2000).

mecanismos de facto. Lo que muestra el caso venezolano, segun este autor, es una ingeniosa forma de
cambiar las preferencias de la Corte a través de una combinacion de mecanismos que redujeron signifi-
cativamente la independencia judicial de facto pero mantuvieron una fachada democratica.

?Sin embargo, existen interesantes trabajos sobre el tema, en general y sobre América Latina, en particular,
como VonDoepp y Ellett (2011), Sanchez Urribarri (2012), y Dodson y Jackson (2001).
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A decir verdad, no todas las practicas o normas informales son siemp-
re nocivas o contradicen lo que las reglas formales prescriben. Hemos
aprendido con Helmke y Levitsky (2004) que a veces los resultados de
las instituciones formales e informales convergen, mientras que en otras
oportunidades el seguimiento de una practica informal lleva a desatender
lo que la norma formal estipula. Cuando la disparidad entre lo que las
reglas formales disponen y las practicas informales muestran es mayor,
no tenemos otra alternativa que prestar atencion a ambas cosas, porque
no podemos dar cuenta de los problemas que plantea la informalidad
conociendo solo el marco constitucional.

No tenemos aun suficientes trabajos que expliquen por qué el poder
politico recurre a estos mecanismos de influencia informal. Sin embar-
go, suponemos que los factores que mencionabamos en los apartados
anteriores también ejercen influencia sobre estos comportamientos. Por
un lado, cuan permisivas son las reglas formales con la injerencia del
poder politico puede ser una motivacion para actuar informalmente: a
mas restricciones formales mas incentivos para recurrir a mecanismos
informales. Sin embargo, para que los poderes politicos estén dispuestos
a echar mano de practicas que suelen divergir con lo que estipulan las
normas democraticas, las mismas deberian estar socialmente disponi-
bles. Esto nos lleva a esperar entonces que el recurso a las practicas
informales sea mas evidente en casos en que las reglas formales no son
efectivamente implementadas y, asimismo, cuando éstas estan disponib-
les como legado institucional y pueden ser mas facilmente recuperadas.
En Argentina y Paraguay, por ejemplo, el poder politico ha utilizado los
mecanismos formales disponibles para influir en las decisiones del Poder
judicial (notablemente, la amenaza del juicio politico).!° Sin embargo, en
Paraguay el recurso a este mecanismo excepcional continua vigente hoy
en dia, y estda ademas acompafiado por modos severos de interferencia
informal (como altos niveles de corrupcidn), lo cual podria conectarse
con los legados de su pasado autoritario. Chile, en cambio, goza de un
fuerte legado democratico y de reglas formales efectivas con protecciones
estrictas de la autonomia judicial, al tiempo que no exhibe practicamente
ninguno de los modos de interferencia informal mencionados anterior-
mente (Llanos et al., 2014).

19En Argentina, en 2003, tres magistrados renunciaron ante la posibilidad de resultar destituidos por juicio
politico, mientras que otros dos fueron removidos de su cargo posteriormente. En Paraguay, también en
2003, la amenaza de juicio politico a seis miembros de la Corte Suprema llevo a la renuncia de cuatro de
ellos, y a la destitucion de los otros dos.
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Las practicas e instituciones informales son dificiles de asir empirica-
mente porque no pueden ser rastreadas analizando documentos oficiales
y su estudio demanda tiempo y trabajo intensivo. Por estos motivos, no
existen muchos andlisis empiricos sistematicos. Sin embargo, la litera-
tura existente hasta hoy —como también la sucesion de eventos en la
realidad cotidiana de nuestra region- nos confirma que las relaciones de
los poderes politicos y los jueces estan impregnadas de comportamientos
informales, de variada naturaleza e intensidad, que los investigadores
no podemos ignorar.

6. Perspectivas complementarias

Se ha sefialado habitualmente que la independencia judicial es uno de
los pilares fundamentales para el mantenimiento del Estado de derecho
democratico (O’'Donnell 2004). Por esta razon, el disefio constitucional
busca garantizar un efectivo sistema de pesos y contrapesos, que cuen-
te con recaudos institucionales que protejan la autonomia judicial del
accionar de los otros poderes. Estas provisiones institucionales buscan
aislar a los jueces de las presiones de los poderes electos que, en muchos
casos, participan de su designacién y remocion, y ademas deciden sobre
su financiamiento. Sin embargo, en la practica, la falta de independencia
de la justicia en relacion con los otros poderes del Estado es un problema
frecuente que aqueja a las democracias en desarrollo. En este trabajo se
han sefialado las diversas maneras en que la pérdida de independencia
puede tener lugar.

En efecto, se ha hecho hincapié¢ en los distintos tipos de acciones,
practicas y comportamientos del poder politico que son destacados por
una literatura de ciencia politica en clara expansion. Cada seccién mostrd
que el menu de opciones que ha sido utilizado por el poder politico para
interferir en las actividades, o para reaccionar frente a las decisiones
del Poder judicial, es amplio y variable. El siguiente cuadro sintetiza los
puntos principales de las contribuciones de las distintas perspectivas de
analisis presentadas previamente, los tipos de acciones del poder politico
que cada una resalta, y los casos de estudio que tipicamente son utilizados
para ilustrar dicha perspectiva.
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Tabla 1. Relaciones politica y justicia: Perspectivas de analisis

Perspectiva Acciones tipicas del poder politico | Casos (ejemplos citados)
Institucional o Nombramiento, mandato y Brasil, Chile
formal remocion de jueces segun reglas
constitucionales
Semi-formal Juicios politicos, purgas, despidos | Argentina, Ecuador

masivos, interferencias presu-
puestarias o salariales, cambio
de reglas sobre composicion y
tamafio de la Corte

Informal Ataques retoricos, amenazas fisi- | Venezuela, Paraguay,
cas, relaciones informales, redes Argentina
de patronazgo, corrupcion

Fuente: Elaboracién personal.

La perspectiva de anadlisis institucional resalta que los actores politicos
intentan influir sobre las acciones de las Cortes con base en a los incentivos
generados por el disefio constitucional. El uso de los instrumentos provistos
en ese disefio varia de acuerdo con el contexto politico-partidario, segun
explicamos, dando lugar a oscilaciones en los niveles de independencia
judicial. Los actores politicos no trasgreden los parametros previstos en
el disefio constitucional, si bien bajo determinadas configuraciones par-
tidarias (como gobiernos mayoritarios) pueden acontecer momentos de
mayor dependencia judicial. Las filas siguientes, en cambio, nos recuer-
dan que, en su intento por influir sobre las decisiones de las Cortes, los
gobernantes a menudo han ido mas lejos. Por un lado, se ha recurrido a
estirar la interpretacion normativa de sus atribuciones o, incluso, a rede-
finir el disefio institucional con el fin de desplazar a jueces criticos. Por
otra parte, a veces cambiar las normas formales ha resultado un camino
arriesgado o dificil, por lo que se puede buscar influencia a través de
diversas acciones informales.

Por cierto, las acciones a las que nos llaman la atencion las tres
perspectivas de andlisis no son necesariamente excluyentes. Es probable
que, aunque algunas acciones sean mas caracteristicas en algunos paises
que en otros, se puedan encontrar diversos tipos, con distintos acentos
y niveles de gravedad, en un mismo pais. El estudio de la independencia
judicial de las otras ramas de gobierno deberia incluir, entonces, las
distintas perspectivas.
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7. Reflexiones finales

Para concluir me interesa resaltar que son varias, a mi juicio, las ventajas
del estudio de las relaciones entre justicia y politica desde diversas per-
spectivas de analisis. Como hemos visto, la perspectiva institucional nos
proporciona el estudio detallado de los dispositivos constitucionales que
definen la autonomia y el poder de las Cortes, abriendo un interesante
campo de estudio en la politica comparada. No obstante, el punto de vista
puramente formal pierde relevancia cuando la préctica politica se aleja
notablemente de las normas. Asimismo, los estudios que muestran cémo
las reglas son ignoradas o implementadas de manera deficiente tienen
sus limites si se mantienen atados exclusivamente a lo que nos dicen las
reglas formales y no indagan sobre qué practicas estan reemplazando esas
normas o dejandolas sin sentido. Desde distintas perspectivas de analisis,
como las que se mostraron a lo largo de este articulo, no sélo refinamos
y ampliamos nuestros analisis, sino que podemos llegar a revisar los
supuestos de nuestras investigaciones.

Una perspectiva de analisis que reconozca e incorpore distintas es-
trategias también permite entender mejor el cambio institucional. Se ha
sostenido en estas paginas que el poder y la independencia de las Cortes
no estan fijos y, por lo tanto, que sus variaciones deben ser observadas
empiricamente. Sin embargo, las mismas a veces sélo son perceptibles si
cambiamos de perspectiva. Con un enfoque politico-institucional podemos
dar cuenta de la oscilacion entre mas y menos poder e independencia de
las Cortes, segun esta previsto en el disefio de las normas constitucionales.
Pero bajo ese enfoque se hace mas dificil capturar el pasaje a situaciones
radicalmente distintas. Si nos centramos sélo en un tipo de acciones nos
sorprendemos al observar como una Corte con independencia y poder
formal puede llegar a perder ese status, sin que nada aparentemente
cambie, mediante el despliegue de acciones informales.

Hoy en dia las Cortes tienen el poder de participar en el proceso de
elaboracién de politicas, a través de la interpretacion de la constitucio-
nalidad de los actos de gobierno, de un modo que no acontecia algunos
afios atras. Para algunos autores, este avance del poder de los jueces es
ilegitimo y excesivo, y deberia ser revisado. Sin embargo, este poder ha
dado lugar a una dindmica de interacciones con los otros poderes del
Estado, en el que los jueces pueden avanzar con sus propias preferencias
politicas, pero donde sus acciones también estan condicionadas por las
acciones de otros actores e instituciones relevantes en ese proceso. A la
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luz de lo expresado en estas paginas, el poder politico tiene a disposicion
bastantes instrumentos para constresiir al judicial, incluso poniendo en
riesgo el sistema de pesos y contrapesos. La pregunta que aun no esta
suficientemente investigada es bajo qué condiciones apelara a todos
esos recursos, yendo mas alla de lo que las normas constitucionales le
permiten. Esperamos mas trabajos empiricos y comparaciones sistematicas
en esa direccion.

El andlisis detallado de mecanismos formales, practicas semi-formales
e interferencias informales, como de las razones que motivan el recurso
a uno u otros, ha significado un notable progreso en el area de estudio
de la politica judicial, y seguramente es aconsejable para otros estudios
institucionales. La experiencia indica que resulta muy dificil negarse a
ver todos estos elementos, una vez identificados, en cada nuevo empren-
dimiento de investigacion.
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