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Introduccion

Una de las principales novedades que trajo la tercera ola de
democratizacién en América Latina es el rol central de las cor-
tes, especialmente las constitucionales y supremas, en procesos
institucionales de altisima relevancia. Como resultado de esta
transformacion estructural, los jueces ahora suelen desempenar
el rol de arbitro entre las distintas ramas de gobierno durante
conflictos sobre el disefio e implementacién de politicas ptiblicas
y sobre el alcance de las prerrogativas formales de los demds
poderes del Estado. Por otra parte, el auge de la movilizaciéon
legal acercé a distintos grupos sociales al mundo judicial. Estos
actores definen sus demandas como cuestiones de derechos o
déficits en la efectividad de los mismos. En muchisimas instan-
cias, las cortes se han mostrado muy receptivas, expandiendo el
contenido de los derechos fundamentales reconocidos constitu-
cionalmente y creando nuevos (Helmke y Rios-Figueroa, 2011).

A modo de ejemplo, los tribunales superiores de la regién
han dictado fallos cuestionando el recorte de beneficios socia-
les en la era neoliberal (Botero, 2017; Brinks y Forbath, 2014;
Kapiszewski, 2012; Rodriguez-Garavito, 2011); removieron
barreras para el juzgamiento de exmilitares responsables de
violaciones de los derechos humanos durante dictaduras y
conflictos armados (Gonzalez-Ocantos, 2014); conminaron al
ejecutivo a reformar sistemas de salud publica (Botero, 2015;
Wilson y Rodriguez-Cordero, 2006), y comenzaron a reconocer
los derechos sociales y civiles de minorias (Diez, 2015; Rodri-
guez-Garavito y Rodriguez-Franco, 2015). La visibilidad con la
que las cortes latinoamericanas ejercen su influencia no tiene

precedentes, y la frecuencia con la que lo hacen inevitablemente
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lleva a los jueces a meterse en la jungla de la politica. En efecto,
algunos fallos defienden derechos altamente controvertidos y
fuerzan importantes erogaciones presupuestarias, lo cual suele
conmocionar el juego democratico.

¢Qué explica este cambio en el poder de los jueces? El poder
de los jueces “resulta de la interaccién entre tres componentes
diferentes: el aporte independiente de la corte para producir
resultados politicamente significativos que son acatados por otros
actores” (Ginsburg, 2003, p. 252).% Esta definicion sugiere que el
poder aumenta cuando las cortes y sus jueces 1) gozan de altos
niveles de autonomia durante el proceso de toma de decisiones
y posterior seguridad institucional, 2) amplian el alcance de su
participacion en debates politicos importantes, y 3) toman deci-
siones que modifican el comportamiento de sus interlocutores.

Este capitulo recorre las innovaciones teéricas y metodolé-
gicas de un campo de investigacién académica relativamente
joven, pero vibrante, surgido en respuesta a estos cambios.
Comenzamos analizando la literatura que intenta explicar por
qué las cortes latinoamericanas adquirieron mayor poder y
relevancia en las tltimas décadas. En primer lugar, revisamos
la contribucién de autores que enfatizan los procesos de reforma
judicial promovidos por la clase politica. Estas reformas crean
estructuras institucionales formales que protegen y empoderan
a la rama judicial. Luego presentamos los principales hallazgos
de colegas que teorizan sobre el poder de los jueces en funcién
de las interacciones estratégicas entre las cortes, los ejecutivos
y las legislaturas. Mientras que estos dos enfoques entienden
la capacidad de los jueces para ejercer su poder como resultado
del cambio institucional formal o de las preferencias y los
recursos de los politicos con los que interactiian, un tercer
grupo de investigadores se interesa por la predisposicion de los
jueces para ejercer su poder. El argumento principal en este
sentido es que se ha producido un cambio fundamental en ideas
sobre la permeabilidad hermenéutica de la ley escrita, asi como
también en los valores profesionales que habitan en los actores
judiciales. Todo esto permite comprender por qué las cortes

3 A menos que se sefiale lo contrario, todas las traducciones son
propias.



latinoamericanas se involucran més en cuestiones politicas que
antes se pensaban vedadas para este tipo de actores.

Adicionalmente, el capitulo considera contribuciones acadé-
micas sobre dos aspectos relacionados con la tercera dimensién
del poder de los jueces: las consecuencias de sus decisiones.
Por un lado, abordamos el impacto judicial entendido como la
valoracién de si los poderes judiciales tienen o no un impacto
tangible en las vidas de los ciudadanos, aumentando los niveles
de efectividad de sus derechos. Por el otro, y desde una pers-
pectiva mas acotada, nos enfocamos en las estrategias usadas
por las altas cortes de justicia para promover el cumplimiento
de sus sentencias.

A modo de conclusién, el capitulo explora algunas areas
que han suscitado interés en los dltimos tiempos, incluyendo
las relaciones entre los jueces y la opinién ptblica, asuntos
relacionados con cuestiones de género en el ambito judicial,
y el comportamiento de actores judiciales poco estudiados,
incluyendo los fiscales y los jueces de instancias inferiores.

Reformas judiciales en América Latina

Varios autores explican la expansioén del poder de los jueces
haciendo referencia a procesos de cambio institucional formal
impulsados por los intereses (ya sea inmediatos o futuros) de
la clase politica.

A fines de los anos ochenta, organizaciones financieras
internacionales comenzaron a difundir propuestas de reforma
judicial en Latinoamérica. Las mismas incluian, entre otros pun-
tos, la constitucionalizaciéon del control de constitucionalidad,
en algunos casos acompafiada por la creacién de cortes cons-
titucionales inspiradas en el modelo europeo de proteccién de
derechos fundamentales; cambios para garantizar la titularidad
y estabilidad salarial de los actores judiciales; la implementacién
de procesos meritocraticos para nombrar, promover y remover
jueces, usualmente centrados en consejos de la magistratura
y academias judiciales; y cambios procesales, especialmente
en el 4drea de la justicia penal (Carothers, 1999; Finkel, 2008;
Hammergren, 1998, 2007, Langer, 2004; Gonzalez-Ocantos,
et al., 2023). Estas reformas tuvieron como objetivo proteger a
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los actores judiciales de presiones politicas, profesionalizar el
personal y mejorar su capacidad para controlar el ejercicio de
la funcién publica, aumentar el respeto por el debido proceso
y asireforzar la calidad de las nuevas democracias, y apuntalar
el Estado de derecho y la seguridad juridica, entre otras cosas,
para asegurar contratos y asi promover una exitosa transicion
a economias de mercado mas abiertas (Carothers, 2001).

Como resultado de la difusién de estos formatos de reforma,
Rios-Figueroa (2011) sostiene que “los jueces latinoamericanos
ahora gozan de una proteccién considerablemente mayor frente
a la presién politica que la que solian tener” (p. 29). El hecho
de que los politicos acordaran fortalecer el poder judicial y,
al hacerlo, limitar su propio poder politico, es un fenémeno
que atrajo muchisima atencién por parte de los estudiosos del
tema. El trabajo en esta 4rea se concentra en los momentos
fundacionales en los que las élites politicas promovieron un
cambio institucional de alto alcance, por ejemplo, a través de
reformas constitucionales.

Con el fin de explicar el accionar de los politicos, Finkel
(2008) conceptualiza las reformas como procesos de dos etapas:
una de iniciacién y otra de implementacién. Segin la autora,
“durante el periodo de iniciacién, cuando se implementan por
primera vez los cambios constitucionales, se minimizan los
costos de la reforma, ya que [los cambios] no son ni inmediatos
ni certeros” (p. 13). Siguiendo esta légica, Finkel explica que
a principios de los afios noventa, presidentes de paises como
Perd y Argentina negociaron paquetes de reforma promovidos
por instituciones financieras internacionales. Estas reformas
permitieron mostrar hacia el exterior el compromiso con el
Estado de derecho, creando asi condiciones favorables para
la inversién y asegurando el apoyo externo durante periodos
de liberalizacién econémica. Lo interesante, sefiala Finkel, es
que estos presidentes lograron su objetivo sin realmente ceder
poder real frente a las cortes. El verdadero empoderamiento
judicial depende del resultado de la etapa de implementacién,
cuando el ejecutivo tiene mas margen para proceder de manera
unilateral, ya que solo necesita mayorias legislativas simples
para aprobar marcos regulatorios. Basdndose en el influyente
modelo de reaseguro de Ginsburg (2003), autores como Finkel



(2008) y Barros (2002) argumentan que los presidentes solamente
impulsaron legislacién de implementacién orientada a fortalecer
el poder de los jueces de manera efectiva una vez que anticipa-
ron que perderian elecciones en el corto o mediano plazo. Bajo
esas condiciones, la creacién de cortes mds independientes y
profesionales se convirtié en una herramienta para acotar el
margen de accién de sus potenciales sucesores. Esto explica por
qué, por ejemplo, el Partido Revolucionario Institucional (PrI)
empoderd6 a la Corte Suprema de México a mediados de los
afios noventa, cuando la posibilidad de perder la presidencia
se convirti6 en una alternativa real, y por qué, en cambio, los
presidentes de Argentina o Perti no cumplieron en general con
la promesa que hicieron durante la etapa de iniciacién.

Otros académicos presentan una perspectiva alterna sobre
las motivaciones de los politicos para promover el empodera-
miento judicial. Por ejemplo, en un estudio sobre la formacién
de la Corte Constitucional colombiana en 1991, Nunes (2010)
también destaca la conexién entre neoliberalismo, preocupacién
por la seguridad juridica y reformas judiciales, pero pone mas
énfasis en las ideas y los principios de los politicos que en sus
intereses electorales. El presidente Gaviria “crefa firmemente
que un sistema eficaz de proteccién de los derechos negati-
vos era fundamental para el éxito del crecimiento econémico
impulsado por el mercado” (p. 68). El analisis de Magaloni
(2003) sobre la decisién del pr1 de fortalecer a la Corte Suprema
meXxicana contrasta de manera similar con el de Finkel. Magaloni
no interpreta la reforma como una respuesta a las demandas
de las instituciones de crédito internacionales, ni como una
estrategia de reaseguro ante una derrota electoral inminente.
Segun Magaloni, el empoderamiento judicial es una medida
innovadora para garantizar coordinacién entre actores politi-
cos en un contexto de mayor pluralismo. La fragmentacién del
poder que precedié a la transiciéon democratica de 2000 llevo
al Pr1 a aprobar una ambiciosa reforma constitucional en 1994,
que otorgd a la Corte Suprema la autoridad para mediar en con-
flictos politicos. Siguiendo el modelo de arbitraje jurisdiccional
adoptado en paises federales europeos, se le concedi6 a la Corte
competencia originaria para conocer asuntos planteados por
legisladores federales, partidos politicos y gobernadores. Esta
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ampliacién de los poderes de revision convirtié a los jueces
supremos en arbitros en disputas entre las ramas del gobierno
federal y los estados, esferas en las que la oposicién estaba
ganando espacio.

El esfuerzo mas ambicioso para producir una teoria uni-
ficada sobre el empoderamiento judicial es quizas el trabajo
de Brinks y Blass (2018). Estos autores explican la variacién en
sistemas de justicia constitucional en Latinoamérica producto de
las reformas sancionadas desde los afios setenta. Estas reformas
prevén la necesidad de formar “coaliciones més o menos stper
mayoritarias de gobernanza constitucional que contribuyen a
la autonomia del sistema” (por ejemplo, el tipo de mayorias
necesarias para designar a los jueces de la Corte Constitucional),
y estipulan “esferas més o menos expansivas de justicia cons-
titucional que contribuyen al alcance de su autoridad” (Brinks
y Blass, 2018, p. 10). En este tltimo sentido, “algunos [sistemas]
son encomendados con total autoridad para decidir algunas
de las cuestiones politicas més cruciales, en representacién de
cualquiera que pueda solicitarlo, mientras que otros tienen una
agenda mucho mads limitada” (p. 3). A pesar de que también
enfatizan los origenes politicos de las nuevas reformas constitu-
cionales o reformas a las prerrogativas de tribunales superiores
existentes, afirmando que quienes las promueven buscan sis-
temas de justicia constitucional fieles a sus intereses, Brinks y
Blass resaltan los roles conjuntos de la ideologia y la distribucién
del poder en las asambleas constituyentes como factores explica-
tivos centrales de la variacion antes descrita. Las constituciones
son declaraciones de valores y reflejan las prioridades de aque-
llos que tienen el poder de redactarlas. Siguiendo esta légica,
los politicos latinoamericanos encargaron la proteccion de estos
valores y prioridades a un sistema judicial robusto cuando se
sintieron politicamente amenazados o requerian la ayuda de este
sistema para avanzar con su agenda programatica, limitando
asi lo que se podria lograr a través de la politica tradicional.

Estas teorias de empoderamiento judicial formal se enfocan
en momentos fundacionales y asumen que la coyuntura pro-
duce un efecto tipo path dependence en los niveles posteriores de
autonomia del poder judicial y de la propensién de los jueces a
involucrarse en cuestiones politicas. Sin embargo, la realidad



es que los alcances del cambio institucional no son estaticos.
Por ejemplo, en un anélisis de 11 paises latinoamericanos entre
1904 y 2006, Pérez-Lifian y Castagnola (2009, 2016) documentan
notables patrones de inestabilidad en la composicién de los
tribunales superiores de la regién, lo cual claramente altera el
sentido original y socava las aspiraciones de las reformas. En
otro estudio sobre Argentina entre los afios 1916 y 2010, Cas-
tagnola (2018) indaga sobre las motivaciones que llevan a los
presidentes a inducir estos cambios de personal a nivel de la
Corte Suprema. Los resultados muestran que el ejecutivo tiende
a forzar la renuncia de jueces hacia el principio del mandato,
con el objetivo de garantizarse un tribunal “amigo” durante la
mayor parte de su gestion. Los jueces que corren mayor peligro
no son necesariamente los que tienen un perfil més politico que
juridico, o los que fueron nombrados por otros partidos, sino
los que pertenecen a facciones rivales del partido presidencial.
La falta de estabilidad en el sistema judicial refleja, en parte,
los cambios recurrentes de régimen politico en la segunda
mitad del siglo xx. También se debe al hecho de que, con la
creciente importancia de las cortes durante la tercera ola, estas
se convirtieron en un botin deseado por los politicos. Dado el
alto impacto que tienen las decisiones judiciales, es natural que
los presidentes busquen influir en la eleccién de jueces. Esta
inestabilidad sugiere que los politicos impulsan cambios en
el sistema judicial para ejercer su poder de manera inmediata
y pragmatica, en lugar de ser motivados por principios refor-
mistas u objetivos programaticos de largo plazo, como indican
algunos modelos de empoderamiento judicial. Ademas, la falta
de estabilidad resalta la flexibilidad de las reformas judiciales
y su limitada capacidad para producir efectos duraderos.
Argentina ofrece dos ejemplos de estas motivaciones de
corto plazo, y sus efectos contrastantes sobre el poder judicial.
A fines de los afos ochenta, el presidente Menem ampli6 el
tamafio de la Corte para llenarla de aliados que respondieran
a las necesidades del gobierno en dos areas clave: los juicios
contra exmilitares, que el presidente queria cerrar, y las reformas
de mercado, que el presidente deseaba impulsar sin objeciones
de los tribuales (Verbitsky, 1993). A principios de la década de
los 2000, el presidente Kirchner también forzé renuncias y
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promovié impeachments con el fin de desmantelar la corte de
Menem, pero también decret6é nuevos controles a las prerroga-
tivas de nominacién del presidente, que finalmente condujeron
al nombramiento de jueces mas auténomos. Segiin Ruibal (2009),
Kirchner utiliz6 su lucha contra la corte menemista, que se habia
convertido en simbolo de corrupcién y atrofia institucional,
como una herramienta para mejorar su legitimidad ante una
sociedad hastiada.

El modelo estratégico de decision judicial

Los trabajos sobre empoderamiento judicial que destacan el rol
de las reformas judiciales se concentran en las preferencias y
los incentivos de las élites politicas. Asumen que las elecciones
institucionales de los presidentes, las legislaturas y asambleas
constituyentes limitan o expanden la capacidad de las cortes
para ejercer poder, y que dichas reformas reflejan sus prefe-
rencias reales. Ademdas, como se menciond, los modelos de
reforma judicial observan casi exclusivamente los momentos
fundacionales asumiendo que estos actores pueden predecir
los efectos de tal reforma ignorando asi las dindmicas institu-
cionales subsiguientes y el impacto que estas tienen sobre el
poder judicial.

Un segundo cuerpo de literatura ofrece una perspectiva
distinta, prestando especial atencién a cémo el entorno politico
y las interacciones entre las diferentes ramas de gobierno afec-
tan la seguridad institucional de los jueces y la capacidad de
hacer intervenciones influyentes en debates politicos sensibles
(Epstein y Knight, 1998). El denominado modelo estratégico de
decision judicial teoriza el empoderamiento desde la perspec-
tiva de los jueces, y se concentra en la dindmica del proceso
de toma de decisiones, no en la reforma a las instituciones for-
males. Cabe decir que, si bien estos autores prestan atencién a
las preferencias de los politicos y al impacto de la competencia
interpartidaria, ponen mayor énfasis en cémo los jueces proce-
san las sefiales generadas por el entorno politico. Esto los lleva a
conceptualizar a los jueces como actores estratégicos que buscan
promover sus objetivos personales y profesionales, siempre
con un ojo en las limitaciones y oportunidades planteadas por



el entorno. El supuesto que subyace a esta intuicién tedrica es
que, al ser la rama menos peligrosa, con ninguna influencia
sobre el aparato represivo o el erario, los jueces deben evaluar
muy cuidadosamente cudndo resulta conveniente comportarse
de manera asertiva.

Aunque el modelo no niega que las barreras formales a
la injerencia de los politicos en el trabajo de los jueces (p. €j.
titularidad, estabilidad salarial, mecanismos meritocraticos de
seleccién) hacen que un comportamiento audaz y sincero resulte
més probable (Rios-Figueroa, 2016), estos autores identifican
mecanismos informales que a menudo ponen en peligro la
efectividad de las prerrogativas formales de la rama judicial.

Con el fin de caracterizar el proceso a través del cual las
cortes se convierten en actores politicos influyentes, el modelo
estratégico considera los recursos politicos disponibles para
que los funcionarios electos puedan cuestionar las decisio-
nes de las cortes, amenazar a los jueces o desactivar sectores
independientes dentro de la rama judicial (Ferejohn, 1998;
Ferejohn y Weingast, 1992). Los jueces prestan atencién al
poder sancionatorio de sus interlocutores porque comprenden
que cualquier falla en ajustar sus decisiones a las preferencias
de actores poderosos puede traer consecuencias negativas. La
presuncioén central del modelo estratégico es, por lo tanto, que
los jueces responderan a la presencia de limitaciones politi-
cas moderando su propensién a tomar riesgos. En contraste,
cuando el poder de sus interlocutores en el juego de separacién
de poderes es efectivamente controlado por reglas formales, y
su capacidad de retaliacién contra las cortes se ve debilitada
por la fragmentacién politica, la expectativa es que los jueces
serdn maés libres. Siguiendo este razonamiento, una prediccién
central del modelo estratégico es que los jueces tienen mayores
grados de libertad en contextos de gobierno dividido o cuando
los presidentes no cuentan con una super mayoria legislativa
para modificar la composicién de las cortes.

La historia de inestabilidad documentada por Pérez-Lifian
y Castagnola (2009, 2016) muestra que los jueces deben ser cui-
dadosos a la hora de decidir si poner o no limites a los politicos.
Por esta razén histérica, el modelo estratégico ha resultado
extremadamente atractivo para los estudiosos de la politica
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judicial latinoamericana. A nivel estructural, el hecho de que el
empoderamiento judicial se convirtié en un fenémeno regional
tras la tercera ola de democratizacién, cuando el pluralismo y la
estabilidad del régimen democrético aumentaron drasticamente,
también provee sustento al supuesto de que la fragmentacién
del poder es una precondicién para la asertividad judicial.

Algunos colegas han rastreado cémo los cambios en el
poder judicial reflejan alteraciones en el nivel de fragmentacién
politica. Por ejemplo, el estudio pionero de Chévez (2004) sobre
el poder judicial argentino durante la segunda mitad del siglo
xx revela que “el control partidario monolitico permitié que
ciertos presidentes, especialmente Juan Domingo Perén y Carlos
Menem, acumularan el poder necesario como para subordinar
las cortes” (p. 452). La comparacién subnacional entre los casos
de las provincias cuyanas de San Luis y Mendoza muestra, ade-
més, que luego de la democratizacién a principios de los afios
ochenta, las diferencias en los niveles de competencia partidaria
explican las trayectorias divergentes del poder judicial (Chavez,
2003). Por ultimo, observando el caso mexicano, Domingo (2000)
muestra como la liberalizacién politica de los afios noventa forjo
un espacio propicio para la autonomia de los jueces.

Otros autores han utilizado métodos econométricos para
contrastar de manera directa las implicancias observables
especificas del modelo estratégico. Muchos de ellos estiman la
probabilidad de que los jueces desafien al gobierno como una
funcién del grado de fragmentacién politica. Utilizando una
amplia base de datos de los fallos de la Corte Suprema argen-
tina entre 1935y 1998, laryczower et al. (2002) demuestran que
los jueces son més propensos a desafiar a la rama ejecutiva en
contextos donde el control presidencial sobre la legislatura es
més difuso. Esto se debe a que tales circunstancias disminuyen
la credibilidad de amenazas de impeachment. Tal como conclu-
yen Chavez et al. (2011) en su comparacién del poder judicial
en los Estados Unidos con el de Argentina, “cuando las ramas
ejecutiva y legislativa se unen contra las cortes, estas tienen
pocos recursos para defender un rumbo independiente” (p. 219).
Rios-Figueroa (2007) también analiza todas las decisiones de la
Suprema Corte de México en cuestiones constitucionales entre
1994 y 2002, y descubre que las dificultades de coordinacién



entre el ejecutivo y el legislativo favorecen la asertividad. De
hecho, la probabilidad de que la Suprema Corte fallara contra el
PRI aumento significativamente luego de que el partido perdiera
su mayoria en la Camara de Diputados en 1997.

Otros trabajos plantean un panorama de mayor complejidad.
Por ejemplo, en una comparacién (1940-2000) entre las cortes
supremas de Argentina y Chile, Scribner (2011) analiza casos en
los que estan en juego los poderes excepcionales del ejecutivo
y la libertad de expresién. La autora encuentra que los factores
derivados del entorno politico afectan las decisiones judiciales
que tienen que ver con los intereses del poder politico, mas no
aquellas en las que se discuten derechos fundamentales. Otro
estudio, esta vez sobre el Tribunal Constitucional peruano
(Tiede y Ponce, 2014), muestra que dicha corte tiende a ser
deferente con el Congreso, méas que con el Ejecutivo, dado que
esta institucién maneja el proceso de nombramiento y remo-
cién de los jueces. Finalmente, Rodriguez-Raga (2011) sostiene
que los célculos estratégicos también afectan las decisiones de
la Corte Constitucional colombiana, que es reconocida por su
comportamiento audaz. Si bien la fortaleza politica del presi-
dente no afecta los niveles de asertividad de la Corte, cuando
el gobierno sefiala que un caso particular tiene alta prioridad,
es més probable que los jueces actien de manera deferente.

Los altos niveles de inestabilidad judicial observados en
Latinoamérica han llevado a los estudiosos del tema a proponer
importantes cambios al modelo estratégico que, en primera
instancia, se desarroll6 para explicar el comportamiento de la
Corte Suprema estadounidense. En una contribucién pionera,
Helmke (2005) observé que casi todos los presidentes argentinos
desde la década de los cuarenta modificaron la composicién
de la Corte Suprema. En este contexto, el comportamiento
deferente se convirtié en regla, dado que los jueces no podian
dar por sentado el respeto hacia su investidura. No obstante, la
inestabilidad extrema también produce incentivos para lo que
ella denomina defeccion estratégica. De hecho, la Corte Suprema
sistematicamente aumenta la tasa de desafio a las politicas del
gobierno hacia el final de los mandatos presidenciales, no solo
porque la capacidad de contragolpe disminuye cuando el pre-
sidente estd por abandonar el cargo; la defeccién es estratégica
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porque también tiene como fin convencer a quien resulte electo
como sucesor de que puede confiar en que la corte no serd un
obstdculo para sus planes de gobierno. En otro estudio, Basabe
(2011) resalta la extrema inestabilidad judicial en la Corte
Constitucional de Ecuador entre 1999 y 2007, y demuestra que,
en lugar de propiciar comportamiento estratégico para evitar
represalias, dicha inestabilidad extrema alienta a los jueces a
fallar sinceramente en contra del ejecutivo, incluso si esto con-
duce a choques frontales. Esto sucede porque los jueces tienen
la certeza de que serdn removidos sin importar cémo voten,
entonces prefieren fallar a conciencia con el fin de consolidar
su reputacion y asi garantizarse carreras posteriores en la aca-
demia o en el sector privado.

Finalmente, Ansolabehere (2007) y Kapiszewski (2012) utili-
zan herramientas del institucionalismo histérico para mostrar
que los patrones de largo plazo en las relaciones entre el eje-
cutivo y el judicial (por ejemplo, si la norma para los politicos
es promover la politizacién o la estabilidad judicial), forjan el
“cardcter” de los tribunales superiores. Estos patrones histéricos,
a su vez, impactan sobre los incentivos y las estrategias que
caracterizan las relaciones entre las ramas de gobierno. Para
Ansolabehere (2007, p. 89), la subordinacién histérica del poder
judicial a la rama ejecutiva en México y Argentina hace que los
tribunales superiores se comporten siguiendo una racionalidad
“conservadora”. De manera similar, Kapiszewski (2012) muestra
que mientras que en Argentina “la politizacién histérica de
los tribunales superiores produjo una Corte frecuentemente
décil y sumisa”, los politicos brasilefios “fueron incentivados
a profesionalizar el Supremo Tribunal Federal (sTF) ya que,
al hacer eso, histéricamente generaron una corte predecible,
més propensa a adoptar posiciones juridicas convencionales y
otorgar legitimidad a las leyes” (pp. 26-27).

La escuela estratégica revolucioné el estudio de la rama
judicial porque concientizé a los académicos de la importancia
del juego institucional en el proceso de toma de decisiones en
el poder judicial. De todas formas, el modelo estratégico tiene
una serie de limitaciones tedricas y metodolégicas.

En primer lugar, el énfasis en el juego de separacién de
poderes lleva a adscribir a una visién “externa” del poder que



ostentan los jueces. En otras palabras, el poder de las cortes es
principalmente una funcién de las preferencias, los recursos
y las elecciones de actores no judiciales (Gonzalez-Ocantos,
2016). Sin embargo, la realidad es que los jueces cuentan con un
grupo de herramientas que, a menudo, los ayudan a desarrollar
mayor legitimidad, consolidar sus propias bases de poder y
navegar exitosamente las limitaciones que impone el entorno
politico. Se requieren mayores esfuerzos de investigaciéon para
identificar cudles son estas herramientas, cémo se utilizan y
sus consecuencias.

En segundo lugar, el modelo estratégico subestima el con-
flicto entre los poderes del Estado, ya que espera que los jueces
eviten represalias moderando o ignorando sus propias ideas o
preferencias. Esto obviamente no puede explicar la recurrencia
de los choques institucionales entre el ejecutivo y el poder judi-
cial en la historia reciente de la regién (Helmke y Staton, 2011).
Una razoén para esta falla predictiva es que quienes adscriben
al modelo estratégico tienden a enfocarse en cémo los recursos,
especialmente aquellos de los actores no judiciales, afectan la
capacidad de las cortes de actuar en forma independiente. Al
hacerlo prestan menos atencién a qué determina la predisposi-
cion de los jueces a actuar con firmeza, desafiando los limites
que plantea el entorno, fortaleciendo de esa manera su propia
autoridad e influencia, pero también asumiendo posibles costos.
Es decir, los jueces no siempre son aversos al riesgo. Este es un
tema al que volveremos en la siguiente seccién del capitulo.

En tercer lugar, desde una perspectiva metodoldgica,
evaluar el grado de fragmentacién politica en el contexto lati-
noamericano representa un desafio considerable debido a las
caracteristicas propias de la regién. Este contexto se caracteriza
por una baja institucionalizacién de los sistemas de partidos,
una multiplicidad de partidos representados en las legislatu-
ras, niveles reducidos de disciplina partidaria y una frecuente
migracién de legisladores entre partidos. En este escenario, la
credibilidad de los modelos de interaccién estratégica depende
en gran medida de la medicién de variables influenciadas por
un entorno dindmico y sujeto a transformaciones a lo largo
del tiempo.
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La importancia de las ideas sobre el derecho y
el rol institucional de los jueces en democracia

La nocién de “poder” usualmente se refiere a la capacidad de
defender o desafiar el statu quo. En politica, el poder adopta
distintas formas, por ejemplo, el uso de la violencia por parte
del Estado, la capacidad de las coaliciones legislativas de apro-
bar leyes o el efecto disuasivo de los fondos de campaiia de
un candidato sobre potenciales rivales internos. Pero el poder
no se sustenta solamente en tipos de “capital” que facilmente
podemos ver o medir, como las armas, los votos o el dinero.
Los esquemas cognitivos con los que los actores interpretan
la realidad también pueden condicionar su poder de manera
significativa. Desde esta perspectiva, el poder esta determi-
nado por la capacidad de los actores politicos de imaginar
formas de mantener o adquirir nuevas prerrogativas o recur-
sos, y por creencias que afectan su predisposicién a hacerlo.
Por ejemplo, los burdcratas a menudo internalizan rutinas de
comportamiento que hacen que ignoren cursos alternativos de
accién que podrian empoderarlos o facilitar la concrecién de
objetivos. El lider de un grupo religioso puede, en principio,
tener la habilidad de direccionar los votos de sus fieles y, por
ende, determinar el resultado de una eleccién, pero una visiéon
del mundo que rechaza la participacion religiosa en la politica
puede hacer que el lider carezca de poder en el campo electoral.

Muchos estudiosos de la politica judicial latinoamericana
toman herramientas del institucionalismo sociolégico para
explorar esta dimensién alternativa del poder, que resulta muy
dificil de capturar empiricamente. En particular, enfatizan el
rol de las ideas juridicas, las normas profesionales y las con-
cepciones sobre el rol judicial a la hora de determinar la predis-
posicion de los jueces a ejercer poder e intervenir en politica.
Ansolabehere et al. (2022) engloban dichos parametros dentro
del concepto de “cultura legal”, que definen “como el conjunto
de sentidos (actitudes y practicas) acerca de cémo el marco
juridico deberia ser interpretado” (p. 1). Segiin estos autores,
los jueces no son simplemente politicos con toga que despliegan
racionalidad instrumental en juegos de separaciéon de pode-

res; por el contrario, ven a los jueces como burécratas sujetos



a procesos de socializacién muy intensos, los cuales generan
formas especificas de pensar el derecho, determinan culturas
institucionales e inculcan un sentido de misién profesional.
Todo esto tiene un impacto decisivo en el comportamiento, ya
que las ideas o los valores profesionales pueden promover la
pasividad judicial incluso cuando el entorno politico ofrece altos
grados de libertad, o la asertividad incluso cuando a todas luces
resulta claro que es peligroso desafiar a los politicos.

Segun Couso (2010), “cualquier apelacién a la cultura
implica que los sentidos y entendimientos compartidos pueden
impulsar a la gente a actuar en formas no determinadas ya
sea por su propio interés o cuestiones estructurales” (p. 143).
Siguiendo esta légica, Hilbink (2012) cuestiona los estudios
sobre el poder de los jueces que miran exclusivamente el rol
de las instituciones formales o los niveles de fragmentacién
politica sugiriendo que, para comprender la asertividad, o lo
que ella denomina “independencia judicial positiva”, necesi-
tamos contemplar factores ideacionales o culturales. Hilbink
argumenta que es crucial estudiar cémo los jueces perciben
“su funcién en un sistema democrético, es decir, si creen que
su enfoque deberia ser deferente o cuestionar las decisiones
del Estado” (p. 589). Partiendo de esta base, Gonzalez-Ocantos
desarrolla el concepto de “preferencias legales” para referirse
a los fundamentos ideacionales del poder de los jueces. Las
preferencias legales son disposiciones para la accién profun-
damente internalizadas, que crean una perspectiva cognitiva
a través de la cual los jueces procesan las disputas en las que
deben intervenir (Gonzélez-Ocantos, 2016, p. 33). Las preferen-
cias legales incluyen visiones muy especificas sobre el alcance
y la maleabilidad de las prerrogativas judiciales formales, cué-
les fuentes de derecho resultan legitimas y cudles no, formas
correctas de argumentacion juridica, estdndares probatorios,
etc. Las preferencias legales, por ende, engendran una légica de
comportamiento en la que priman consideraciones sobre qué
se considera apropiado, por sobre consideraciones puramente
instrumentales. Este proceder conduce a los jueces a creer que
deben favorecer o defender ciertas soluciones juridicas, mas
alla de la permisividad del entorno politico. Ademaés, debido a
que promueven el apego casi inconsciente a rutinas de decisién,
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las preferencias legales estructuran la imaginacién judicial y
limitan los tipos de soluciones que los jueces pueden concebir
para casos especificos.

El enfoque ideacional destaca la prevalencia de las prefe-
rencias legales formalistas como explicacién de la pasividad y
sumision histéricas de los poderes judiciales latinoamericanos
durante gran parte del periodo posterior a la Independencia.
Durante mucho tiempo, los poderes judiciales de la regién
adoptaron una versién muy formalista del positivismo juridico,
defendiendo la supremacia de la ley escrita y mostrando cierta
resistencia hacia enfoques interpretativos activistas o no tex-
tualistas (Couso, 2010; Gonzélez-Ocantos, 2016; Hilbink, 2007).
Segun la revision de la investigacién legal del siglo xx en la
region realizada por Couso (2010), “la hegemonia del positivismo
juridico y una comprension deferente del papel de los tribuna-
les en relacién con el sistema politico eran absolutos” (p. 152).
En este contexto, la idea de que la ley era clara y no necesitaba
interpretacién era ampliamente aceptada (Ctineo, 1980; Pérez-
Perdomo, 2006). Adicionalmente, los jueces creian firmemente
en la supremacia legislativa; por lo tanto, al ejercer el control
constitucional, se centraban en la dimensién procedimental
de las constituciones, simplemente verificando si las leyes o
los decretos se habian promulgado segin los procedimientos
establecidos. De esta manera, la predisposicién para analizar
el impacto de la legislacién en los derechos fundamentales de
los ciudadanos o su compatibilidad con estos derechos era mas
bien baja.

Este habitus formalista suprimi6 la asertividad judicial. Un
juez de un tribunal superior peruano, citado en Pasara (2010),
ilustra con su testimonio esta visién del rol judicial: “Un juez
no puede convertirse en legislador al interpretar la ley debido a
la obsolescencia de los instrumentos juridicos [...] porque hacer
eso significaria erigir la voluntad del juez en una suerte de
ley, algo que es doctrinalmente inadmisible y muy peligroso”
(p.- 37). Un académico colombiano se hace eco de este sentir,
recordando el impacto de la cultura juridica positivista en su
socializacién como abogado: “La forma dominante de ensefiar
el derecho [...] promovia en un nivel basico aprender las reglas
contenidas en las leyes y los c6digos de memoria como un paso



necesario para recordarlas y mantenerse fieles a ellas [...] La
‘legalidad” como herramienta de control social comenzé all4
[...] en nuestra memoria” (L6pez-Medina, 2004, p. 2).

Estas preferencias legales tuvieron importantes efectos dis-
tributivos, principalmente porque no permitieron el desarrollo
de una jurisprudencia orientada a los derechos, induciendo a
los jueces a pronunciarse sistematicamente en favor de intereses
conservadores (Hilbink, 2007, 2012). Con referencia al caso bra-
silefio, Taylor (2008) sefiala que los jueces se concentraban en “la
ley tal como estaba escrita [...] A pesar de un extenso capitulo
de derechos individuales en la Constitucion de 1988, 1a protec-
cién de los derechos individuales es casi siempre la excepcién”
(pp. 35-36). En México, rutinas formalistas implicaron durante
mucho tiempo que, a pesar de las reformas empoderadoras de
los afios noventa, la Corte Suprema escapara a la posibilidad de
convertirse en garante de derechos fundamentales (Ansolabe-
here, 2010; Sdnchez et al., 2011). En algunos contextos esto tuvo
consecuencias tragicas ya que condujo a la pasividad judicial
frente a violaciones sisteméticas de derechos humanos. Por
ejemplo, en un estudio sobre el poder judicial chileno, Hilbink
(2007) se pregunta por qué jueces formados y nombrados en
democracia no se animaron a desafiar a Pinochet. La autora
descubre que una ideologia juridica caracterizada por el “apo-
liticismo”, reproducida por una burocracia judicial altamente
endogamica y jerdrquica, dejé a los jueces “sin herramientas
y sin ganas de adoptar una posicién en defensa de principios
democraticos liberales, antes, durante y después del interludio
autoritario” (p. 5). En esta misma linea, el Informe Final de la
Comisién de la Verdad y Reconciliacién de Perd argumenta que,
durante el conflicto armado interno (1980-2000), el formalismo
llevé a los actores judiciales a abdicar su rol como protectores
de derechos fundamentales, convirtiéndose indirectamente en
“agentes de violencia”: “El poder judicial careci6é de una capaci-
dad real para actuar, o lo que es aiin peor, no tenia la voluntad
de actuar en defensa del orden constitucional” (Comisién de
la Verdad y Reconciliacién, 2003, pp. 249-250).

La hegemonia del formalismo comenzé a resquebrajarse con
la llegada de una visién alternativa del derecho y el rol de los
jueces. Este nuevo paquete de preferencias legales se conoce a
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menudo como “neoconstitucionalismo”. Segtin Huneeus (2016),
el neoconstitucionalismo promueve “una visién liberal del
derecho constitucional que enfatiza el poder de los jueces, la
revisién judicial basada en derechos fundamentales y las practi-
cas interpretativas de estilo dworkiniano”, lo que conduce a los
jueces a “adoptar la visién de que los derechos constitucionales
estdn basados no solo en la ley positiva, sino en instrumentos
de derechos humanos internacionales” (p. 180). Como resultado,
los jueces neoconstitucionalistas descartan interpretaciones
textualistas y adoptan técnicas hermenéuticas de alta comple-
jidad, las cuales favorecen la construccién activa del contenido
de los derechos fundamentales a la luz de una variedad de
fuentes juridicas internacionales, escritas, consuetudinarias y
doctrinales (Cepeda, 2006).

Esta transformacién ideacional condujo a una mayor aser-
tividad judicial, generalmente con tintes progresistas. Pero
(de dénde provienen las ideas neoconstitucionalistas y cémo
lograron llegar hasta las ramas judiciales latinoamericanas?

Couso (2010) se enfoca en la importancia de los cambios
que sufri6 la academia juridica en Latinoamérica, ya que las
universidades representan “uno de los sitios més importantes
para la configuracién de una comprension de la naturaleza,
las fuentes y el rol del derecho, como asi también concepciones
sobre el poder judicial y la interpretaciéon juridica” (p. 141).
Otros autores muestran cémo este nuevo discurso juridico
centrado en los derechos logré penetrar los poderes judiciales
tras importantes cambios organizacionales que abrieron la
puerta a nuevas voces. La creacién de la Corte Constitucional
de Colombia, por ejemplo, derivé en el nombramiento de acadé-
micos altamente reconocidos que no estaban contaminados por
los vicios del formalismo (Nunes, 2010). Estos jueces alejaron la
agenda de la Corte de los ideales neoliberales que inspiraron
su creacién, especialmente al reconocer una serie de derechos
socioeconémicos (Botero, 2017). En paises como Chile, las
reformas institucionales produjeron una mayor profesionali-
zacién de la rama judicial a través de la creacién de academias
judiciales con exdmenes de ingreso competitivos y la apertura
de muchas vacantes. Como resultado de la creciente presencia
del neoconstitucionalismo en la academia juridica chilena, los



jueces designados para cubrir estas vacantes se rigen por ideas
alejadas del formalismo (Couso y Hilbink, 2011).

Mientras que estos autores sefialan las sinergias entre el
desarrollo de focos de neoconstitucionalismo en la académica y
procesos de reforma judicial promovidos por las élites politicas,
otros enfatizan la agencia de los propios jueces para promover
el cambio ideacional. En una comparacién subnacional entre
Brasil y México, Ingram (2015, p. 4) sugiere que los “compromi-
sos programaticos” inherentes a los nuevos “perfiles juridicos
y culturales” llevaron a algunos jueces estatales a promover
reformas judiciales que permitieron mayor asertividad. Por
otro lado, Hilbink (2012) demuestra que el surgimiento de redes
y asociaciones profesionales de jueces con perspectivas neo-
constitucionalistas fue clave a la hora de legitimar y difundir
nuevas practicas juridicas y misiones institucionales en Chile
y en Espafia. De manera similar, Cortez (2020) argumenta que
los jueces neoconstitucionalistas que llegan a cortes dominadas
por el formalismo pueden cambiar el perfil de sus colegas al
adoptar nuevas précticas organizacionales. El trabajo rastrea
cémo un juez de la Corte Suprema mexicana reestructuré su
cuerpo de secretarios letrados y los procedimientos de escritura
de sentencias para facilitar la produccién de jurisprudencia
disruptiva. Finalmente, Quesada-Alpizar (2017) retrata cémo
los jueces neoconstitucionalistas de Costa Rica y Chile eligie-
ron un enfoque gradual para desarrollar nuevos estandares de
proteccién de derechos. Esta estrategia les permitié asegurar
el apoyo de colegas més tradicionalistas.

Los litigantes son otra fuente fundamental de cambio idea-
cional. En palabras de un exjuez de la Corte Suprema mexicana,
“son los soldados desconocidos de la jurisprudencia” (entrevista
con uno de los autores, Ciudad de México, 27 de julio de 2010).
Luego de la tercera ola de democratizacién, muchos ciudadanos
latinoamericanos descubrieron “el cardcter potencialmente
subversivo y movilizador de la retérica juridica” (Smulovitz,
1995, p. 88). A menudo asistidos por reformas que facilitaron
el acceso al poder judicial (Rodriguez-Garavito, 2009; Wilson y
Rodriguez-Cordero, 2006), ciudadanos de a pie y organizaciones
no gubernamentales (ONG) inundaron los despachos judiciales
con demandas que transformaron las agendas de los jueces,
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problematizando nuevas cuestiones y exigiendo soluciones
constitucionales. La exposicién a la presién sostenida por parte
de la sociedad civil puede moldear radicalmente la forma en la
que los jueces perciben su rol, llevandolos a adoptar enfoques
novedosos. Por ejemplo, tras la crisis econémica de 2001, los
argentinos drdsticamente escalaron el uso del amparo para
obtener compensaciones econémicas y esto afecté profunda-
mente a los jueces (Smulovitz, 2010). Un juez lo explica de la
siguiente manera:

Si un tipo se roba un sdndwich en el contexto de exclusién post
‘90s, no puedo ciegamente aplicar el cdédigo penal [...] Estoy
obviamente al tanto de los cambios que la sociedad atravesé
durante estos afios. Esto claramente nos abre los ojos a discur-
sos juridicos alternativos [...] El nuevo constitucionalismo se
desarroll6 fuertemente durante la crisis de 2001. Hubo muchos
abogados jovenes que comenzaron a invocar la Constitucion para
establecer excepciones al corralito, pedir medicamentos para
pacientes en estado critico, etc. Comenzaron a ver derechos en la
Constitucion. (Entrevista con uno de los autores, Buenos Aires,
7 de febrero de 2011)

Pero los litigantes hacen mucho mas que simplemente ejercer
presiéon y concientizar a los jueces. Por ejemplo, Gonzélez-
Ocantos (2016) demuestra que el éxito de la justicia transicional
en paises como Argentina o Perti en parte se explica por la pre-
sencia de equipos de litigantes que desplegaron intervenciones
pedagodgicas sumamente ambiciosas, difundiendo practicas e
ideas juridicas alternativas basadas en el derecho internacional
de los derechos humanos. Asi se aseguraron de que los jueces
tuvieran el conocimiento y la voluntad de brindar justicia y
verdad a las victimas del terrorismo de Estado.

Tal como sefiala Huneeus (2016), el neoconstitucionalismo
en América Latina basa la revisién judicial en valores que
emanan del derecho internacional de los derechos humanos.
Los jueces neoconstitucionalistas tienden a verse a si mismos
como parte de una comunidad juridica global que aborda
cuestiones similares referidas al alcance y contenido de los
derechos fundamentales. Esto implica una evolucién que se



aleja del particularismo juridico y conduce a un mayor com-
promiso con nociones universalistas (Slaughter, 2000). No es
sorprendente entonces, que procesos y actores transnacionales
también hayan desempefiado un rol central en la difusién de
preferencias y précticas neoconstitucionalistas. Desde fines
de los afios noventa, los jueces de los tribunales superiores
latinoamericanos han participado de un productivo didlogo
con la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1DH)
(Engstrom, 2018; Huneeus, 2011). Diversos trabajos muestran
que “la doctrina del control de convencionalidad” de la Corte
IDH, la cual alienta a los jueces a revisar la legislacién no solo
a la luz de las constituciones, sino también de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (capH), ha suscitado
interesantes debates sobre coémo deberian fallar los jueces
nacionales y, en algunos casos, logré homogeneizar estdndares
de protecciéon de derechos (Dulitzky, 2015; Gonzélez-Ocantos y
Sandholtz, 2021). Por ejemplo, Gonzalez-Ocantos (2018) rastrea
c6émo la Corte 1DH cred espacios para debatir las obligaciones
juridicas internacionales de los jueces con sus contrapartes
locales. Esto tuvo como corolario un aumento significativo en
el uso de jurisprudencia internacional como fuente de derecho.

El modelo ideacional ha hecho una contribucién importante
a la literatura sobre la rama judicial latinoamericana, principal-
mente al poner sobre la mesa los factores juridico-culturales
que explican la creciente predisposicion de los jueces a ejercer
poder, incluso desafiando los limites de posibilidad politica.
Por otro lado, esta perspectiva tedrica amplié el conjunto de
actores considerados relevantes en los modelos de cambio
judicial, poniendo énfasis en el rol de los jueces, los litigantes
y las cortes internacionales. Al hacerlo, el modelo resalta las
especificidades del campo juridico, sus rituales, su lenguaje y
sus formas de razonamiento, sin perder de vista la naturaleza
politica de la ley y el comportamiento judicial.

Como los otros modelos, no obstante, también sufre de
algunas fallas. En primer lugar, es notoriamente dificil esta-
blecer empiricamente el efecto independiente de las ideas
juridicas sobre la toma de decisién judicial. A menudo no esté
claro si las ideas neoconstitucionalistas alteran la preferencia
por ciertos resultados juridicos o simplemente fomentan la
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asertividad, permitiendo a los jueces responder a compromisos
ideolégicos previos.

En segundo lugar, las preferencias legales tienden a ser
retratadas como un esquema cognitivo que esta profundamente
arraigado en los jueces. Sin embargo, distintos trabajos empiricos
muestran que estas preferencias suelen cambiar, muchas veces
muy rdpidamente. ;Cémo podemos resolver esta contradiccién?
La literatura tiende a buscar respuestas en shocks exégenos
como, por ejemplo, campanias de litigio estratégico no conven-
cionales (Gonzalez-Ocantos, 2016), pero necesitamos ser mucho
més cuidadosos a la hora de teorizar las condiciones bajo las
cuales rutinas y esquemas de toma de decisién aparentemente
resilientes pueden ser reemplazados por otros.

En tercer lugar, el modelo ideacional se beneficiaria de la
integracién de algunos de los supuestos tedricos que subyacen
a los demds enfoques. Mientras que las ideas ayudan a expli-
car despliegues de poder por parte de los jueces que resultan
desconcertantes desde la perspectiva del modelo estratégico,
sigue siendo cierto que el entorno politico a menudo limita la
accién judicial, restringiendo la capacidad de los jueces para
expresar sus puntos de vista. Por otra parte, las preferencias
legales dominantes o hegemoénicas son en si mismas construc-
ciones politicas que resultan de batallas entre una infinidad de
fuerzas partidarias y sociales. En este sentido, es ttil percibir
las preferencias legales como un reflejo de los intereses de
coaliciones sociopoliticas victoriosas formadas para promover
nuevos valores o politicas a través de las cortes. Por ello, la
continuidad o el cambio ideacional suele responder a cambios
en el balance del poder entre actores no judiciales. El enfoque
del modelo estratégico sobre el rol limitante del entorno poli-
tico externo deberia, por ende, introducirse para comprender
mejor el ritmo, el alcance y la direccién del cambio ideacional.

El impacto de decisiones judiciales asertivas

(Hasta qué punto la asertividad se traduce en impacto real?
(Representan las jueces “esperanzas vacias”, como sostiene un
famoso estudio sobre los Estados Unidos? (Rosenberg, 2008). En
este sentido, algunos autores creen que el verdadero progreso



en la efectividad de los derechos se logra a través de la accién
legislativa o ejecutiva (Hirschl y Rosevear, 2011), ya que, a la hora
de disenar politicas, las cortes tienden a ser erraticas, adoptan
enfoques poco integradores, o son simplemente ineficientes.

Esta visién pesimista es compartida por algunos académi-
cos que estudian el impacto judicial en América Latina. En su
investigacién sobre el derecho a la salud en Brasil, Ferraz (2009,
2020) critica fuertemente la judicializacién argumentando que,
en lugar de reducir la desigualdad, las cortes la profundizan.
La alta tasa de éxito de reclamos individuales para acceder a
medicamentos impacta negativamente en la capacidad estatal
para la provisién universal en un contexto de restricciones pre-
supuestarias. En un andlisis de tres decisiones histéricas sobre
derechos socioeconémicos, dos de la Corte Suprema argentina y
una de la Corte Constitucional de Colombia, Puga (2012) expresa
su escepticismo sobre el potencial transformador del litigio.
Argumenta que los expertos legales dominan los procesos de
judicializacién, lo que resulta en la exclusién de los grupos
que realmente se ven afectados por las politicas en cuestién.
Gargarella (2015), por otro lado, examina un caso famoso de
la Corte Suprema argentina que ordend el saneamiento de la
cuenca Matanza-Riachuelo, concluyendo que los cambios en
respuesta al fallo no mejoraron las vidas de aquellos afectados
por la contaminacién. Finalmente, Gianella-Malca et al. (2013)
describen las consecuencias de una decisién de la Corte Cons-
titucional de Colombia que ordené una reforma integral del
sistema de salud. Aunque reconocen que la Corte introdujo un
nuevo marco de debate sobre el derecho a la salud, las autoras
no observan progresos significativos.

Quiz4 el esfuerzo mas sistematico por estudiar los limites
de la judicializacién sea el volumen compilado por Botero et al.
(2022). En su ensayo introductorio, los compiladores sugieren
una serie de razones por las cuales las promesas de la judiciali-
zacién, y de la “superestructura institucional” creada desde los
afios ochenta para ampliar el acceso a las cortes y el poder de
estas, no han sido cumplidas del todo. A veces los jueces dictan
fallos muy ambiciosos, sin tener en cuenta la debilidad de las
instituciones encargadas de llevarlos a la practica. Por otro lado,
los procesos de judicializacién rara vez estan sostenidos por

i
R

7

El poder judicial como actor politico central en América Latina



-
N
[~}

El uso del derecho como herramienta de transformacién en América Latina

estructuras de apoyo social amplias, empujando cambios por
encima de lo que la sociedad civil estd dispuesta a acompaiiar.
Fallos histéricos que intentan revolucionar el ment de derechos
fundamentales quedan entonces expuestos a contragolpes fero-
ces por parte de grupos de interés. Finalmente, el nepotismo
y la corrupcién judicial tampoco ayudan, lo que limita la legi-
timidad y efectividad de los remedios dictados por las cortes.

No todos comparten este pesimismo. En dos importantes
estudios que analizan el impacto de las decisiones de la Corte
Constitucional colombiana, Rodriguez-Garavito (2011) y Rodri-
guez-Garavito y Rodriguez-Franco (2015) documentan una serie
de efectos positivos que van mds alld del simple cumplimiento
de lo dispuesto en los fallos. Segtin los autores, las sentencias
derivaron en una

reformulacién de cuestiones socioeconémicas como problemas
de derechos humanos, el fortalecimiento de las capacidades
institucionales del estado para lidiar con dichos problemas, la
formacién de coaliciones de defensa para participar en el proceso
de implementacién, y la promocién de la deliberacién ptblica
y una btsqueda colectiva de soluciones a complejos problemas

distributivos. (Rodriguez-Garavito, 2011, p. 37)

Este enfoque, por lo tanto, admite la complejidad de los pro-
blemas abordados por la judicializacién, reconoce una serie
de efectos indirectos més alla del cumplimiento, y pone en
perspectiva lo que, de manera realista, se puede esperar del
activismo judicial.

Los académicos que estudian impacto también han pro-
puesto modelos tedricos que explican la variacién en la capa-
cidad de las cortes para afectar la efectividad de los derechos.
Segun Rodriguez-Garavito (2011), las cortes que establecen
objetivos amplios y agendas de implementacién, pero ofrecen
a los burdcratas margenes de maniobra generosos, tienen mas
posibilidades de éxito. En un excepcional estudio que analiza el
impacto judicial de ocho fallos histéricos en Argentina y Colom-
bia (y de varias sentencias emblematicas en la India), Botero
(2015, 2018, 2023) sugiere que los niveles de impacto varian en
funcién de la densidad de redes de promocién formadas en torno



a las diferentes problematicas, asi como también del monito-
reo ordenado por la corte. Botero teoriza cuidadosamente los
mecanismos de impacto desencadenados por la combinacién
de estos dos factores que, juntos, conducen al surgimiento de
“espacios de supervision colectiva”. Finalmente, Rios-Figueroa
(2016) estudia como las cortes latinoamericanas dan forma a
las relaciones civico-militares en México, Pertd y Colombia.
Demuestra que las cortes que son més independientes, accesibles
y cuentan con fuertes poderes de revision, estdn mejor posicio-
nadas para desempenar el rol de “mediadores”, promoviendo
el didlogo entre las partes y reduciendo el déficit informativo
que produce el conflicto en primera instancia.

El estudio del impacto judicial en Latinoamérica todavia se
encuentra en una etapa preliminar. Hasta el momento, los acadé-
micos se han concentrado en unas pocas cortes y algunos fallos
histéricos. Esto es comprensible, ya que documentar impacto
es notoriamente dificil y requiere de un minucioso rastreo de
procesos. Sin embargo, a pesar de su limitado enfoque empi-
rico, la literatura sobre impacto ha hecho progresos relevantes,
especialmente a nivel conceptual. Tanto los pesimistas como
los optimistas suscriben una visién de impacto que no puede
reducirse al simple cumplimiento de las autoridades guber-
namentales con los términos de las sentencias. En palabras de
Kapiszewski y Taylor (2013), el impacto “se trata del efecto de
los fallos de la corte mas alla de las acciones o los cambios de
politicas que directamente resultan de ellos” (p. 5). El trabajo
de Botero, Ferraz y Rodriguez-Garavito, por ejemplo, sugiere
que las cortes pueden influenciar el discurso publico, la movi-
lizacién legal, la forma en que los burécratas conceptualizan
los problemas y sus soluciones, y las politicas ptiblicas més all&
de aquellas abordadas por los fallos en cuestién. Mientras que
algunos pueden argumentar que esta conceptualizacién inclu-
siva dificulta encontrar instancias en las que no haya habido
ningdn impacto, un enfoque pluralista estd mejor equipado
para medir el impacto como una variable continua y prestar
atencioén a la dimensién temporal del mismo (Botero, 2023).

Otro grupo de investigadores ha comenzado a identificar
un mend mas amplio de herramientas al alcance de los jueces
para aumentar los niveles de acatamiento y asi garantizar
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mayor impacto. Siguiendo el trabajo pionero de Caldeira y
Gibson (1992), esta literatura observa que las cortes carecen de
medios directos para hacer cumplir sus fallos y que, en tltima
instancia, el efecto de las decisiones judiciales depende de cémo
reaccionen otros actores. No obstante, es frecuente que los jueces
encuentren modos indirectos para lograr sus objetivos progra-
maticos. El trabajo de Staton y Vanberg (2008) argumenta que las
cortes de democracias jévenes tienen incentivos para establecer
un récord de resoluciones que han sido cumplidas. Es por ello
que, cuando los jueces anticipan resistencia al cumplimiento,
pueden utilizar la “vaguedad” en sus sentencias para disimular
incumplimiento y al mismo tiempo afirmar su asertividad. Por
otro lado, Staton (2006, 2010) muestra que la Corte Suprema
mexicana puso en practica una politica de relaciones ptublicas,
emitiendo comunicados de prensa cuidadosamente editados
para garantizar apoyo popular a fallos controvertidos, haciendo
asi que su incumplimiento sea politicamente costoso. En un
andlisis sobre la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Costa
Rica, Gauri et al. (2015) encuentran que el efecto de hacer una
rueda de prensa con informacién sobre los agentes que mas
incumplen sentencias tiene un impacto en la reduccién del
tiempo de cumplimiento. Adicionalmente, encontraron que
el grado de incumplimiento aumenta cuando las sentencias
son més vagas. Por tltimo, estudios sobre investigaciones de
corrupcion altamente controversiales sefialan que los jueces (y
los fiscales, ver mas abajo), tienen incentivos para impulsar la
movilizacién social en apoyo de pedidos de prisién o sentencias
condenatorias (Bastos dos Santos y Solano Gallego, 2022; Da
Ros y Taylor, 2022; Gonzélez-Ocantos et al., 2023).

De manera general, estos trabajos resaltan que es crucial
prestar mas atencién al cumplimiento de las decisiones de las
altas cortes. Hacerlo ayudard a comprender qué diferencia
hacen realmente estos tribunales y permitird evaluar algunos
supuestos tedricos respecto del cumplimiento. Asimismo, el
cumplimiento de las decisiones de las cortes en democracias
jovenes puede estar basado en cuestiones mds bien practicas, por
ejemplo, puede variar segtin el tipo de accién judicial invocada
o los costos financieros asociados al cumplimiento. En resumen,



se necesita una comprension mas matizada de los fundamentos
del cumplimiento de las decisiones de las altas cortes.

A modo de conclusion: nuevos topicos
en el estudio de la politica judicial

Durante los tltimos 25 afios, el estudio de la politica judicial
latinoamericana ha crecido de manera notable, proponiendo
contribuciones teéricas y metodolégicas que informan debates
sobre el tema a escala global. A modo de conclusién, identifica-
mos tres dreas de investigacion incipientes. Las mismas podrian
marcar el rumbo de esta literatura en tiempos futuros. Las
innovaciones seleccionadas incluyen enfoques sobre la relacién
entre poderes judiciales y opinién publica, asuntos de género,
asi como las dindmicas que introducen una serie de actores
dentro del “complejo legal”.

Primero, un rea en la que ha existido innovacién es aquella
que explora la opinién publica y la legitimidad de las cortes.
Varios investigadores asumen que la falta de legitimidad
ptblica es la causa tiltima de la debilidad y poca efectividad de
las cortes latinoamericanas (Prillaman, 2000; Domingo, 2004;
Helmke, 2010; Helmke et al., 2022). El argumento central es
que, dado que las cortes carecen de legitimidad ptublica al no
ser elegidas por voto popular, son vulnerables a ser atacadas
por los otros poderes del Estado y a que sus sentencias no se
cumplan. Para mitigar estas condiciones adversas, las cortes
buscarédn la forma de cultivar una opinién publica favorable.
(Qué estrategias usan las Cortes para lograr este objetivo?
Ademas de emitir comunicados de prensa (Staton, 2006, 2010),
como se sefial6 previamente, Goet y Gonzélez-Ocantos (2017)
argumentan que la Corte Constitucional de Colombia cita
derecho internacional de manera estratégica para aumentar el
atractivo de ciertas decisiones y asi forjar alianzas defensivas
con actores de la sociedad civil. Profundizando sobre la diné-
mica interna de este pais, Rodriguez-Garavito (2011) y Botero
(2023) observan que estas alianzas incluyen oNG, abogados y
medios de comunicacién.

Hasta ahora la evidencia sugiere que estos esfuerzos
arrojan resultados mixtos. En un estudio comparativo de los
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18 paises de la regioén, Driscoll y Nelson (2018) usan datos de
la encuesta de Latinobarémetro para medir el apoyo popular
a las altas cortes. El principal hallazgo sugiere que mientras
que la lealtad institucional hacia las cortes es relativamente
alta, la confianza publica en dichas instituciones es mas bien
deficitaria. De manera similar, en un estudio sobre la Corte
Constitucional colombiana, Carlin et al. (2022) analizan las
reacciones del publico frente al conocimiento de tasas de incum-
plimiento de sentencias. Los resultados de su experimento de
encuesta sefialan que los colombianos encuentran inaceptable
un nivel de incumplimiento de sentencias de un 30%, a pesar
de que estas tengan deficiencias, como por ejemplo vaguedad
en las acciones remediales propuestas o elevados costos de
implementacién. Visto asi, la actividad de la Corte tiene una
valoracién mayoritariamente positiva en la opinién publica. Sin
embargo, los autores notan que estos efectos favorables pueden
tener mucho que ver con el contexto legal-cultural colombiano.
En este sentido, un fascinante libro escrito por Whitney Taylor
(2023) utiliza métodos cualitativos para ahondar en el sentir de
los ciudadanos colombianos vis-a-vis los instrumentos legales
que consagran derechos, mostrando que las raices sociales de
la Constitucién de 1991 derivan en procesos de movilizacién
legal tanto para peticionar ante las cortes como para aceptar
sus decisiones. Dada la importancia de la legitimidad social
del derecho, Pereira (2022) propone pensar a los jueces como
“equilibristas”. Si bien estan atentos a los limites que impone
la politica, también son conscientes de la importancia de “aten-
der las preferencias de politica publica de sus usuarios” (p. 6).
Lejos de presentar un dilema, estos imperativos pueden ser
compatibilizados, ya que fallar en funcién de lo que demanda
la ciudadania puede ser una fuente de legitimidad que mejore
las posibilidades de éxito.

Dada la existencia de consorcios que realizan encuestas
comparativas de manera recurrente en la regién, y la mayor faci-
lidad para realizar sondeos tanto presenciales como en linea, es
dable que el cuerpo de literatura sobre cortes y opinién publica
aumente considerablemente en los préximos afios. De hecho, ya
existen esfuerzos tanto observacionales como experimentales
por entender la reaccién del ptublico frente a eventos de alta



visibilidad, como el proceso de paz en Colombia (Botero, 2020;
Botero y Garcia Sanchez, 2024) o el caso Lava Jato (Gonzélez-
Ocantos et al., 2023).

Segundo, la investigacion sobre género se ha concentrado
principalmente en indagar sobre la presencia de mujeres en altas
cortes. Centrando la atencién en el proceso de nombramiento
judicial, en un trabajo comparativo que incluye a Argentina,
Escobar-Lemon et al. (2016) argumentan que la atencién media-
tica que recibe la presencia de la primera mujer en una alta
corte tiene un efecto que permea hacia otras favoreciendo asi
que mds mujeres aspiren a dichos cargos. Sorpresivamente, la
inestabilidad judicial de la regién ha abierto una ventana de
oportunidad para el incremento de mujeres juezas. Arana-Araya
et al. (2021) sostienen que cuando los gobiernos de izquierda
hacen una reconfiguracién y captura politica de la corte, la
nueva composicioén resulta en una corte més diversa en térmi-
nos de género. Siguiendo esta linea de investigacién, Basabe
(2020) argumenta que los actores politicos encargados de los
nombramientos judiciales sitlan a mujeres en las cortes de
mayor jerarquia con el objetivo de balancear las externalidades
negativas derivadas de la falta de independencia judicial. Dos
referentes empiricos de este argumento se encuentran en Vene-
zuela y Ecuador, que presentan bajos niveles de independencia
judicial, pero composiciones més paritarias.

Para agregar perspectiva a estos hallazgos, y centrando la
atencién en las mujeres que logran acceder a la Corte en los 18
paises de la region, Basabe (2019) y Castagnola (2022) retratan el
estado de su representacién. Estos estudios encuentran que, en
términos agregados, mientras que a inicios de los afios noventa
las mujeres ocupaban alrededor del 3% de los asientos de las Cor-
tes Supremas y Constitucionales, actualmente su representaciéon
bordea el 30%. Sin embargo, existe variacién entre paises. Por
ejemplo, mientras que Costa Rica, Uruguay o Brasil tienen un
bajo porcentaje de mujeres, Venezuela o Guatemala presentan
el patrén opuesto. En términos sustantivos, las mujeres todavia
tienden a estar ausentes de las salas constitucionales y penales,
e incluso su presencia es rara en la presidencia de una corte.
Asimismo, estos estudios demuestran que las juezas supremas
suelen tener mayor experiencia judicial en comparacién con los
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hombres, aunque existe poca diferencia en cuanto a su edad y
preparacién académica.

Habiendo documentado patrones de nombramiento e iden-
tificado posibles factores que explican la variacién observada
en la diversidad de las altas cortes colegiadas, el préximo paso
deberia ser lograr una comprensién mas cabal de los efectos
que tiene dicha diversidad, o su ausencia, en la jurisprudencia
que emana de estos érganos.

Por dltimo, la mayor parte de la investigacién todavia se
enfoca en los tribunales superiores. Desafortunadamente, muy
pocos académicos han observado el comportamiento de los
tribunales inferiores en sistemas nacionales o federales,* y son
menos aun los que prestan atencion a la justicia subnacional.’
Mientras que las cortes supremas y constitucionales lidian con
cuestiones de extrema importancia politica, los tribunales infe-
riores y provinciales son a menudo el primer punto de contacto
de los ciudadanos con el sistema judicial. En palabras de Ingram
y Kapiszewski (2019, p. 4), “si nuestro objetivo de méxima es
entender por qué ha sido, y sigue siendo, tan dificil fortalecer
el estado de derecho [...] entonces un estudio comparado de las
cortes debe ir [mds alta de las altas cortes]”.

Ademas de tener poco para decir sobre tribunales inferiores
y provinciales, la literatura ofrece aportes limitados para enten-
der el accionar de otros actores que forman parte del complejo
legal. Quizds los mds relevantes en este sentido sean los fisca-
les. Algunos estudios muestran que, producto de una serie de
reformas orientadas a mejorar la justicia criminal, incluyendo
la firma de tratados internacionales contra el crimen organi-
zado (trata, trafico de drogas, corrupcion, etc.), la adopcién de
legislacién que implementa estos compromisos internacionales,
y la transicién del modelo inquisitorio al acusatorio (Sadek y
Batista Calvacanti, 2003; Langer, 2004; Arantes, 2011; Michel,
2018; Aguiar-Aguilar, 2019), los fiscales latinoamericanos han

4 Paraconsultar trabajos que siguen esta linea de investigacién
ver: Brinks (2008), Gallagher (2017), Gonzalez-Ocantos (2016), Feie-
herd et al. (en prensa).

5 Para consultar trabajos que siguen esta linea de investigacién
ver: Ingram (2015), Leiras et al. (2015), Castagnola (2017).



adquirido una centralidad inusitada. A pesar de ello, poco
sabemos sobre cémo operan y por qué.

Estudiar a los fiscales resulta urgente y promete generar
sinergias fascinantes entre las literaturas sobre criminalidad
organizada y politica judicial. Gallagher (2017) y Gallagher y
Contesse (2022), por ejemplo, muestran cémo los déficits en la
capacidad de los ministerios ptiblicos mexicanos para investigar
el narcotrafico y las desapariciones forzadas que produjo la
“guerra contra las drogas” genera un estado de indefensién para
las victimas, y torna muy dificil romper con el circulo vicioso
de violencia. En un tono mds esperanzador, trabajos como el de
Bowen (2022) y Trejo y Nieto-Matiz (2023) muestran que existen
condiciones bajo las cuales es posible aumentar la capacidad de
agentes estatales para combatir el crimen organizado. En parti-
cular, rastrean las sinergias positivas que emergieron durante
el trabajo conjunto entre la Comisién Contra la Impunidad en
Guatemala, un organismo promovido por las Naciones Unidas,
y los fiscales locales.

Por otro lado, algunos fiscales han adquirido un perfil
altisimo, asumiendo un rol verdaderamente protagénico en
procesos de gran voltaje politico. Quiz4 el caso més resonante
sea la operacién Lava Jato, que comenz6 en Brasil en 2014 y se
replicé en casi toda la regién, convirtiéndose en uno de los cho-
ques transversales més desestabilizadores que han sufrido las
jovenes democracias latinoamericanas desde los afios ochenta. El
caso mancill6 la reputacion de partidos politicos enteros, result6
en la interrupcién de mandatos presidenciales, y transformé el
devenir de contiendas electorales. Esta cruzada anticorrupcién
sin precedentes en el mundo generé debates bizantinos sobre el
accionar judicial, incluyendo sobre si constituy6 o no lawfare y
el posible caracter tutelar de las democracias en algunos paises
(de Sa e Silva, 2020; Smulovitz, 2022). También inspir6 preguntas
sobre los determinantes de patrones de comportamiento fiscal
extremadamente audaces. En este sentido, algunos trabajos han
comenzado a indagar sobre los factores institucionales que
subyacen a este giro estructural en la audacia fiscal, incluyendo,
por ejemplo, procesos de “diferenciacién burocrética” que lle-
varon a la creacién de cuerpos especializados en el combate a
la macrocriminalidad y de task forces con dedicacién exclusiva
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a casos especificos (Gonzalez-Ocantos et al., 2023). Esto apunta
a la necesidad de entender de manera mas cabal cémo los espa-
cios institucionales y organizacionales en los que operan los
fiscales, y las redes sociales que surgen como consecuencia de
interacciones en dichos espacios, producen mecanismos endé-
genos para el fortalecimiento del “accountability horizontal”.
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