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Resumen

América Latina ha desarrollado una rica tradicién de litigio constitucional
que combina tanto instituciones extranjeras adaptadas a las circunstancias
locales como instituciones nacionales diseminadas en la regién. No
obstante, esta tradicién no ha ido a la par de un compromiso con el
constitucionalismo. Sobre la base de un reciente estudio histérico en
diecisiete paises entre 1900 y 2010, el presente articulo demuestra que
no basta el establecimiento de instrumentos legales o de salas judiciales
especializadas para el desarrollo del constitucionalismo. Los gobiernos,
de manera frecuente, han utilizado las reformas legales como excusa
para tomar el control de la judicatura, impidiendo, de este modo, la
consolidacion de la independencia judicial.
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Suprema, Tribunal Constitucional.
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¢Por qué los gobernantes estan sujetos a la ley en
unas sociedades mas que en otras? La respuesta
a esta pregunta es crucial para comprender
muchos problemas relacionados con la calidad
de la democracia. Sin embargo, esta pregunta
es decisiva para el estudio de las instituciones
politicas. Las teorias neoinstitucionalistas de la
politica recurrentemente han repetido que las
“Instituciones importan” y han generado una
amplia literatura con el proposito de determinar
como y cuando las reglas determinan los
resultados politicos. Pero este supuesto necesita
ser verificado. Si los actores politicos son capaces
de evadir la ley en algunas sociedades mas que
en otras, instituciones similares podrian tener un
efecto heterogéneo e inconsistente a través de la
historia.

La cuestion es primordial en América Latina,
una regi6on con una rica tradiciéon legal pero
también con un débil Estado de Derecho.
Durante el siglo pasado, la region de América
Latina fue testigo de la expansion de los derechos
constitucionales, anunciada con la introduccion
del constitucionalismo social en la Carta de
México de 1917. En paralelo a esta tendencia, la
region también experimentd la gran expansion
de los mecanismos de jurisdiccion constitucional.
El control constitucional, que se volvi6 cada
vez mas institucionalizado con instrumentos
innovadores, tanto a nivel del control concentrado
como del control difuso, fue adoptado en
pais tras pais. Paraddjicamente, el proceso
histérico no fue a la par con un compromiso
con el constitucionalismo, entendido como un
acuerdo entre actores sociales para aceptar la
supremacia de la Constitucion. Esta brecha
entre instituciones formales y practica politica
informal sigue siendo uno de los mas grandes
rompecabezas para los estudiantes de Derecho
Constitucional en la region.

¢Goémo poder explicar esta brecha? El documento
de trabajo sustenta tres argumentos. Primero, el
control de las mas altas instancias judiciales es
un activo esencial para los politicos en América
Latina y los de cualquier otro lugar del mundo.
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Segundo, América Latina ha desarrollado una
rica tradiciéon de litigio constitucional en el
transcurso de mas de un siglo. Esta tradicion
involucrd la adopcién de modelos extranjeros
que eran adaptados a las condiciones locales, asi
como el desarrollo de instituciones nacionales
que se diseminaron dentro (v fuera) de la region.
Tercero, el establecimiento de instrumentos
legales y salas especializadas no ha resultado
ser suficiente como garantia del desarrollo del
constitucionalismo, porque los gobiernos, en la
mayoria de los paises, muchas veces tomaron
el control de la judicatura, impidiendo asi la
consolidacion de la independencia judicial. Uno
de los mecanismos usados mas frecuentemente
para reestructurar los juzgados ir6nicamente
fueron las reformas constitucionales.

Los estudios neoinstitucionalistas en politica
latinoamericana estuvieron de moda en la
década del noventa, pero eran asumidos
comprensiblemente con algin escepticismo
por académicos entrenados en una tradicion
mas sociologica. ¢(Como podian los matices
institucionales explicar entonces los resultados
politicos importantes en paises donde los
gobernantes suelen obviar el procedimiento
legal e ignorar los limites institucionales?
Una de las principales conclusiones de este
documento radica en que la proteccion de la
estabilidad institucional puede ser el principal
desafio para América Latina en el siglo XXI.
El aspecto fundamental, en consecuencia, no
es simplemente cdmo las instituciones forjan
resultados en politicas publicas, sino también
cudndo lo hacen.

Gobernando por encima de la ley

Entre todos los politicos, aquellos que estan a
cargo del gobierno tienen la mayor tentacion
(y la mayor capacidad) de violar, deformar o
reescribir la ley. Sus responsabilidades diarias,
tanto con el partido como con la nacién que
lideran, inevitablemente presuponen elecciones
dificiles. Ademads, la implementacién de
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legislacion obliga a los funcionarios a tomar
contacto permanentemente con la interpretacion
de las normas. Por naturaleza humana, los lideres
son mas proclives a hacer interpretaciones que
sean mas consistentes con sus metas, intereses y
perspectivas. Al mismo tiempo, controlan una
amplia cantidad de recursos politicos —poder—
que crea oportunidades lucrativas y les permiten
garantizar la fidelidad de aliados sumisos cuando
necesitan estrechar o transgredir las reglas.

Este conjunto de condiciones coloca a los
lideres gubernamentales, particularmente a los
presidentes de regimenes presidencialistas, en
una situacion unica. La célebre frase de Richard
Nixon “cuando el presidente lo hace significa
que no es ilegal” ilustra el problema mejor que
cualquier otra cosa.” Los gobernantes se ven
tentados a creer que estan por encima de la
ley. Pueden lograr importantes metas gracias
a esta creencia, pero pueden también llegar a
pagar altos costos por defenderla. Los lideres
gubernamentales corren el riesgo permanente de
sobrepasar las vallas legales de su cargo, incluso
de manera inadvertida, y muchas veces sus
opositores no estan en las mejores condiciones
de frenarlos en el intento.

La idea de que los actores politicos puedan tener
suficiente poder para colocarse a si mismos por
encima de la ley es profundamente perturbadora.
El sentido comin sugiere que los gobernantes
solo alcanzaban tal poder absoluto en las
sociedades antiguas —a pesar de que el emperador
bizantino, por ¢jemplo, estaba sujeto al Codigo
Justiniano, el mismo podia ser modificado por
su sola voluntad—, pero no pueden proceder sin
limites en el moderno Rechisstaat. Sin embargo,
los gobernantes democraticos contemporaneos
pueden escapar a los limites impuestos por ley
en tres formas. Primero, los gobernantes pueden
simplemente desestimar las reglas, violando
tanto la letra como el espiritu de la ley. Segundo,

3 Entrevista a Richard Frost el 19 de mayo de 1977.

pueden interpretar la ley en formas que sean
consistentes con sus metas, extendiendo la
interpretacion de las normas de forma tal que
vulnere su espiritu aunque no su texto mismo.
Esto supone un problema complejo porque
cada texto legal requiere una interpretacion,
y los gobernantes son a la vez legisladores y
ejecutores de normas legales. Tercero, como
lo sugiere el altimo punto, los actores politicos
pueden también cambiar la ley cuando no les
parece adecuada y reemplazarla como mejor les
acomoda.

Las tres estrategias también presentan
importantes riesgos. Vulnerar la ley puede
distanciarlos de los electores, a menos que la ley
sea percibida como ilegitima o sea justificable
un estado de excepcion, y los jueces celosos en
el desempefio de sus funciones pueden sancionar
a los gobernantes por violar la ley. La segunda
estrategia puede facilmente tener un efecto
retroactivo si una interpretacion conveniente de
la ley es desestimada por los juzgados. Modificar
la ley puede, dependiendo de la magnitud del
cambio, requerir multiples aliados politicos a
lo largo de la escalera institucional de poder.
Por ejemplo, el presidente puede alterar una
disposiciéon a través de un decreto, pero los
opositores pueden reclamar que la nueva norma
violalasleyes sobre el tema en cuestion; los aliados
del presidente en el Legislativo pueden enmendar
la ley, pero los opositores pueden considerar que
la nueva viola los principios constitucionales; el
presidente puede luego desestimar el reclamo —
volviendo a la estrategia dos, una interpretacion
conveniente de la Constitucion— o buscar
enmendar la Constitucién en si misma. En cada
etapa, el nivel de consenso necesario para lograr
una reforma legal y convertir la excepcion en ley
se hace mayor. Ademas, la probabilidad de que
las nuevas normas impuestas por el ejecutivo
contindien en vigor es menor.



Al amparo de este contexto, las cortes
constitucionales se tornan un area primordial
de controversia. Las Cortes Supremas o los
Tribunales Constitucionales, cuando existen
como cuerpos separados, tienen el poder
de (des)legitimar las acciones de gobierno
al determinar si las leyes, reglamentos y
resoluciones supremas son consistentes con la
Constitucion, el estandar juridico tltimo en las
democracias contemporaneas. En consecuencia,
la designacién de magistrados en aquellas cortes
con jurisdiccion constitucional se vuelve una
decision politica estratégica. Si los miembros
de las instancias superiores son leales en lo
personal al presidente, estaran dispuestos a
justificar una vulneracion flagrante a la ley. Si
son proximos al gobierno en el plano ideolégico,
estaran mas dispuestos a tolerar interpretaciones
de la ley consistentes con sus ideas (pero no
una vulneracion flagrante de las normas). Si
los magistrados, por contraste, se oponen a la
administracion en el ambito ideoldgico, podrian
rechazar interpretaciones no convencionales
de la ley (pero aceptar aquellas que son
convencionales). Si se oponen al presidente en
términos personales, pueden declarar algunas
decisiones inconstitucionales, aun cuando no
tengan argumento juridico alguno para hacerlo.
La autoridad de las cortes constitucionales y la
seleccion de sus miembros se tornan, entonces,
en un componente crucial para comprender la
calidad de la democracia en América Latina.

Modelos Legales de control
constitucional en América Latina

(Goémo se practica el control constitucional
en América Latina? La region tiene el sistema
mas rico de jurisdiccién constitucional en el
mundo. Los modelos de control constitucional
difuso, en los que todas las instancias inferiores

* P Navia yJ. Rios Figueroa (2005).
> 0. Casas (2008).
& A.M. Garro (2010).
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tienen competencia para declarar las leyes
inconstitucionales, y los modelos de control
constitucional concentrado, en los que solo un
tribunal constitucional tiene tal competencia,
coexisten en la misma region y frecuentemente
se combinan en el mismo pais. El sistema juridico
de América Latina, estructurado en el marco de
la tradicién romano-germanica, contempla los
principios del caso Marbury vs. Madison, el proceso
de amparo (creado y desarrollado en la region),
la nociéon de Hans Kelsen sobre Tribunales
Constitucionales especializados, y un concepto
méas pragmatico de control constitucional
concentrado ejercido en el seno de la Corte
Suprema.*

Durante el siglo XIX, los paises latinoamericanos
importaron principios de control constitucional
difuso de la tradicion juridica norteamericana.
Actualmente, sin embargo, Argentina sigue
siendo el tnico modelo puro de este modelo en
la region. La Constitucion Argentina de 1853
faculté a la Corte Suprema y a las instancias
inferiores a ejercerlo en todos los casos que
involucren materia constitucional (art. 100).
La primera Corte Suprema inicié funciones en
1863 y empez6 a ejercer su rol revisor un afo
después.” Sin embargo, la Corte ejercid esta
competencia de manera restringida. Asi, le tomé
més de dos décadas declarar inconstitucional
una norma federal.’

A inicios del siglo XX, algunos académicos
del ambito juridico se quejaban de que, en
comparacién con sus colegas de Estados
Unidos, los vocales argentinos procedian muy
cautelosamente. Clodomiro Zavalia observd en

1920 que:

El derecho puablico fue para [la Corte] siempre
secundario; se ha sustraido a él tanto como la Corte
americana lo ha buscado siempre [...] Hay quien

plensa, sin embargo, que si la Corte no hubiese
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procedido como hasta ahora lo ha hecho, no
conservaria ya en la actualidad su independencia,
ni gozaria del prestigio de que, por huir de las
interpretaciones atinentes con la politica, esta
rodeada. Los gobiernos, se dice, habrian tratado
de someterla, integrandola con personas capaces
de ser influenciadas, llegado el caso... (Zavalia,

1920: 275)

A pesar del escepticismo de Zavalia, la Corte
Suprema argentina fue finalmente arrastradaalos
debates politicos del momento y reestructurada
repetidas veces por razones politicas a partir
de 1947. Solo recientemente, después de mas
de sesenta afos, la Corte Suprema parece estar
recobrando algo de su antiguo prestigio.

La institucién de recurso de amparo, que tuvo
origen en México a mediados del siglo XIX, se
ha expandido a lo largo de América Latina en
el curso de ciento cincuenta afos. Actualmente,
las constituciones latinoamericanas, a excepcion
de la Carta de Cuba, reconocen esta figura bajo
nombres distintos, llamese amparo, tutela, proteccion
o mandado de seguranga. El recurso de amparo es
sin duda el mas importante aporte de América
Latina para el Derecho Constitucional. Las
acciones de amparo son medidas extraordinarias
presentadas ante las instancias judiciales para
proteger los derechos civiles, distintos al derecho
de desplazamiento o transito, aunque en el caso
mexicano este recurso puede también desarrollar
funciones de casacion (Gamas Torruco, 2010).”

Aunque  concebido  inicialmente  como
un instrumento de control constitucional
difuso, el proceso de amparo ha sido capaz de
complementar, antes que reemplazar, otros
mecanismos de control constitucional. De este
modo, la institucion ha sido integrada de manera
coherente al sistema de control constitucional

difuso en Argentina; a los sistemas de control

7 M. C. Taylor (1997).

concentrado en Chile, Costa Rica, El Salvador y
Uruguay; y a sistemas mixtos en Bolivia, Brasil,
Colombia, Repuablica Dominicana, Ecuador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Pert y Venezuela.® Por
ejemplo, en Brasil existen seis tipos de procesos
constitucionales descentralizados —el equivalente
al amparo, denominado mandado de seguranga,
ademas del habeas corpus, del habeas data, el
mandato judicial, las acciones populares y las
acciones de cumplimiento— que coexisten con
cuatro procesos constitucionales centralizados
bajo la competencia del Supremo Tribunal
Federal-laaccién directade inconstitucionalidad,
la accién declaratoria de inconstitucionalidad,
el alegato de representacion interventiva por
desacato a un precepto fundamental y la accion
de inconstitucionalidad por omisién (Rosenn,

2010).

En las dltimas cinco décadas, muchos paises
latinoamericanos han adoptado algiin concepto
de control constitucional concentrado, creando
organos especializados para la jurisdiccion
constitucional.  Quizas el mas antiguo
experimento en este tema fue la separacion
organica entre la Corte Federal y la Corte de
Casacion adoptada por la Constitucion de
Venezuela entre 1893 y 1904. Luego, en el
siglo XX, los paises latinoamericanos tomaron
prestadas instituciones del modelo europeo
occidental. En 1945, Ecuador fue el primer
pais en la region en establecer un Tribunal
Constitucional independiente de la Corte
Suprema, aunque este 6rgano fue disuelto un
ano después cuando la Constitucion fue anulada.
Se crearon nuevas instancias constitucionales en
Guatemala después de 1966, en Ecuador en
1967, en Chile en 1970 (que fue disuelta en 1973
por golpe de Estado y restituida en 1980), en
Perti en 1980, en Colombia en 1992 y en Bolivia

& A.R. Brewer-Carias (2009) considera a Bolivia, Honduras, Panama y Paraguay como ejemplos de accién de amparo
bajo control judicial, pero estos casos usualmente son descritos como sistemas hibridos.

° J. Dolinger (1990), A. Gidi (2003), K. S. Rosenn (1992).



en 1998. Aquellos tribunales obtuvieron cada vez
mas poder a medida que paso el tiempo, ya que
emularon al Tribunal Constitucional Espafiol
en los afios noventa. En 1988, Brasil transformé
su Supremo Tribunal Federal (STF) en un
equivalente funcional de tribunal constitucional
y cre6 una Corte separada (el Tribunal Superior
de Justicia) para administrar recursos de casacion.
Con la proxima inauguracién de un Tribunal
Constitucional en Reptblica Dominicana,
por un mandato prescrito en una reforma
constitucional de 2010, la region pronto tendra
ocho Tribunales Constitucionales al amparo de
la tradicion Kelnesiana.'

En los demas paises, la Corte Suprema
concentra las competencias en materia de
jurisdiccion constitucional. Por ejemplo, la Corte
Suprema de México adquirié la competencia
de dirimir las controversias constitucionales
y acciones de inconstitucionalidad bajo una

Democracia y defensa constitucional en América Latina

forma centralizada a partir de 1994. Ademas,
la innovacién mas original en América Latina
en cuanto a control constitucional concentrado
ha sido la creacion de salas constitucionales
especializadas dentro de la Corte Suprema. El
texto de las constituciones latinoamericanas
dispone la creacién de aquellas salas en El
Salvador desde 1983, en Costa Rica desde 1989,
en Paraguay desde 1992, en Nicaragua desde
1993 y 2005, y en Venezuela desde 1999. El
establecimiento de salas constitucionales puede
tener profundas consecuencias para el proceso
judicial. El ejemplo mas visible se encuentra
en Costa Rica, donde, como demostr6 Robert
Barker, la creacion de la Cuarta Sala de la Corte
Suprema cambié profundamente el proceso de
control constitucional (Barker, 2008).

La Figura 1 ilustra la evolucion constitucional
de los mecanismos de control constitucional
en América Latina durante el siglo XX. En

Figura 1. Cantidad de paises latinoamericanos con el control de constitucionalidad mencionado en la Constitucién,

1900-2010

20

¥007—
8007

Afo

Corte Suprema con jurisdiccion constitucional explicita

""" Tribunales constitucionales

Fuente: Elaboracién propia a partir de las constituciones de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Per(, Repdblica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

10 0. Lara Borges et al. (2010).
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1900, una amplia mayoria de constituciones
latinoamericanas no se pronunciaba sobre la
competencia de los jueces para ejercer control
constitucional. No obstante, esta tendencia
cambi6 durante las siguientes tres décadas,
en tanto mas constituciones reconocian la
competencia de los jueces (en general) o de la
Corte Suprema (en particular) para declarar
la inconstitucionalidad de las decisiones de
gobierno. Losjueces, obviamente, se encontraban
limitados en el uso de esta competencia por las
experiencias de autoritarismo. Luego de que las
transiciones a la democracia tuvieran lugar a
fines de la década del setenta y en los ochenta,
la cantidad de constituciones que confirieron
esta competencia constitucional a la Corte
Suprema curiosamente decrecid. Sin embargo,
este resultado fue producto de la creacion de un
creciente nimero de Tribunales Constitucionales
especializados."

La toma de control de la judicatura
y los limites a las instituciones
formales

Desafortunadamente, el diverso escenario de la
jurisdiccion constitucional en América Latina
no ha garantizado el respeto de los gobiernos
hacia las normas constitucionales. A pesar de
importantes excepciones, tales como el exitoso
caso de Costa Rica, el constitucionalismo se ha
mantenido débil en toda la region. Las razones
de este fendmeno son histéricamente complejas,
pero un patron sigue siendo distintivo.”” En
muchos paises de América Latina, los lideres
politicos han promovido el establecimiento de
garantias constitucionales formales mientras
que se aseguraban que los jueces a cargo de
interpretarlas siguieran siendo leales al partido
oficialista.

Décadas atras, Keith Rosenn (1987) identifico
siete formas en que la independencia judicial
habia estado socavada en toda la region: la
derogacion expresa de la autonomia judicial,
la creacion de jurisdicciones especiales, la
transferencia de jueces, la erosion de sus salarios,
el incumplimiento de sus propias decisiones,
presiones de parte del Ejecutivo dominante y el
despido masivo de jueces. “Quiza el ataque mas
devastador a la independencia de la justicia ha
sido la purga masiva de las cortes”, observo el
autor. En efecto, el caso mas devastador de tales
purgas tuvo lugar en las instancias superiores de
la jerarquia judicial, socavando tanto la Corte
Suprema como los Tribunales Constitucionales."

Con el fin de atender este tema, debemos
realizar un estudio sistematico de las tomas de
control de la judicatura. Por toma de control
de la judicatura me refiero a la situaciéon en
la que una nueva mayoria de magistrados en
la Corte Suprema o Tribunal Constitucional
es nombrada en un solo afio. Esto significa
que quienquiera que controle la designaciéon
de nuevos magistrados en dicho momento—el
Ejecutivo, el Legislativo, un dictador— tiene una
oportunidad exclusiva para tomar el control de
la judicatura y manipular los resultados a largo
plazo de la jurisdiccién constitucional.

Definido de esta forma, el concepto de toma
de control de la judicatura parece referirse a
un evento extraordinario, el equivalente a un
tsunami juridico en los mares de la jurisdiccion
constitucional. Sin  embargo, en América
Latina, lo extraordinario ha sido frecuente. Un
estudio histérico de diecisiete paises (Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Perti y Uruguay) entre 1900
y 2010 sugiere que las tomas de control de la

" Por ejemplo, sobre la experiencia del Tribunal Constitucional en Perd, ver E. Dargent (2009).

12 K. S. Rosenn (1990).
3 A. Grijalva (2010), G. Helmke (2005).



judicatura tuvieron lugar casi 250 veces en los
Gltimos 110 anos."* En promedio, una nueva
mayoria obtiene el control de una Corte cada
cinco meses. Alrededor del 90% de aquellos
episodios afectaron la composicion de las Gortes
Supremas, simplemente porque los Tribunales
Constitucionales han ejercido funciones por
pocas décadas.

Las cifras anteriores sugieren que una tipica
Corte
confrontado un riesgo no trivial de cambio de

Suprema en América Latina ha
mando politico —por encima del 12% cada
afo—. Esto resulta en un riesgo acumulativo de
toma de control de cast un 73% en el curso de
una década. Sin embargo, el riesgo promedio
esconde variaciones considerables entre los
casos. La Figura 2 demuestra que los paises con
la mas alta recurrencia de tomas de control de
la judicatura han sido Guatemala, El Salvador,
Ecuador, Honduras, Paraguay y Bolivia, donde
un evento de esta naturaleza tuvo lugar, en
promedio, cada cuatro afios. En el otro extremo,
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se encuentran otros paises como Chile, Uruguay,
Costa Rica y Brasil, que, a pesar de no estar
completamente libres de las tomas de control
de la judicatura, han reportado las cortes mas
estables en la region. Chile y Uruguay sufrieron
tomas de mando una vez cada dos décadas,
mientras la frecuencia fue insignificante en los
casos de Costa Rica y Brasil. No sorprende que
estos casos hayan sido considerados entre los
paises con las judicaturas mas independientes en
la region.”

Diversas circunstancias pueden explicar la razon
por la que los lideres politicos logran designar
por conveniencia a una mayoria de magistrados
en un afo determinado. Cuatro mecanismos
facilmente se pueden evocar. Primero, algunas
constituciones establecen periodos fijos para
el ejercicio del cargo, tanto para la Corte
Suprema como para el Tribunal Constitucional.
Si todos los periodos vencen al mismo tiempo
—y particularmente si la reeleccion no esta
permitida— esta disposicion podria permitir

Figura 2. Nimero de tomas de control de la judicatura, por pafs, 1900-2010
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Fuente: Elaboracién propia sobre la base de datos histéricos recolectados en cada pais.

* No se identificaron fuentes histéricas para los casos de Cuba y Venezuela. En los casos de Ecuador, Guatemala y Perd,
la informacién sobre miembros de los Tribunales Constitucionales esta disponible sélo para el periodo institucional mas

reciente (Ecuador desde 1997, Guatemala desde 1986 y Peri desde 1996).

5. G. Verner (1984).
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a los lideres politicos tomar posesion de las
cortes de tiempo en tiempo. Por ejemplo,
antes de 2001, los periodos de los vocales de la
Corte Suprema en Honduras coincidian con
el periodo del presidente, lo que garantizaba
que cada presidente podia designar una nueva
Corte. Esta competencia, sin embargo, se
encuentra limitada por el periodo de vigencia
de los mandatos; los politicos no pueden elegir
libremente el momento para las tomas de control
de la judicatura. Segundo, los lideres de golpes
de Estado —eventos comunes en América Latina
hasta los afios ochenta— pudieron haber forzado
la salida de vocales o simplemente despedirlos
ilegalmente. Tercero, loslideres politicos pudieron
“empaquetar” las cortes, aumentando el nimero
de asientos y designando una nueva mayoria al
ocupar las vacantes que habian creado. Cuarto,
una reforma constitucional puede reconfigurar
el sistema juridico, brindando una oportunidad
a los politicos para reestructurar la composicion
de instancias superiores conforme a la nueva
Constitucion. Algunos de aquellos mecanismos
no son exclusivos —por ejemplo, una reforma
constitucional puede aumentar el tamaio de una
Corte, permitiendo su “empaquetamiento”™,
pero, por una cuestion analitica, conviene
atender estos casos de manera separada.

En este articulo no es posible explicar plenamente
las tomas de control de la judicatura durante
el siglo XX, pero podemos ofrecer una amplia
caracterizacion de aquellos eventos para evaluarla
plausibilidad de las anteriores hipotesis. Alrededor
del 15% de los casos pueden ser explicados por
la duracion de los periodos constitucionales:
cuando los magistrados terminaron sus periodos
concurrentemente, se designé una nueva Corte.
Sin embargo, mas del 75% de todas las tomas de
control de la judicatura en América Latina no
provinieron de los plazos legales de estabilidad en
el ejercicio del cargo, sino que fueron producto de
circunstancias extraordinarias.

16 S. Mainwaring et al. (2007).

Una historia de regimenes politicos inestables
puede ser parte de la explicacion para las
tomas de control de la judicatura en América
Latina.'® El impacto de la inestabilidad politica,
sin embargo, no puede simplemente estar
relacionado a los golpes militares. Sélo alrededor
de 10% de todas las tomas de poder surgen
como resultado de rebeliones militares exitosas,
y una proporcién similar surge como resultado
de un proceso opuesto, cuando los regimenes
autoritarios transitaban hacia la democracia.
Los lideres militares controlaron los tribunales
de la democracia tanto como los lideres
democraticos limpiaron las cortes heredadas
de los gobernantes autoritarios (Pérez-Lifian y
Castagnola, 2009). Ademas, algunos dictadores
bien establecidos reestructuraron las cortes
durante sus regimenes con frecuencia. La Corte
Suprema fue remodelada cinco veces durante
la dictadura de Rafael Trujillo en Republica
Dominicana (1930-1961), y el mismo ntimero de
eventos tuvo lugar durante el régimen de Alfredo
Stroessner en Paraguay (1954-1989).

Independientemente de la naturaleza del
régimen, la tendencia secular ha conducido a
un aumento del tamafio de las Cortes Supremas
en toda la region. En la medida en que la ley se
tornaba cada vez mas compleja y se diversificaba
durante el siglo XX, mas cortes adoptaron
el modelo europeo de organizarse en salas.
La Corte Suprema tipica evolucioné de un
tamano promedio de nueve miembros a inicios
del siglo XX hacia veinte miembros un siglo
después (los Tribunales Constitucionales son
una creacion reciente y el tamafio tipico se ha
mantenido estable entre siete y ocho miembros).
Sin embargo, esta transformacion historica no
es suficiente para dar cuenta de los cambios
recurrentes en la composicion de las instancias
superiores en el curso de un siglo. Aun cuando
el “empaquetamiento” de la Corte Suprema de
Argentina en 1990 ha recibido mucha atencion,



solo alrededor del 12% de las tomas de control
de la judicatura ocurrieron especificamente
por esquemas de “empaquetamiento” que
aumentaban el tamafio de aquellos 6rganos.

Un aspecto distintivo del panorama latinoame-
ricano es la volatilidad de las constituciones,
cuyo cumplimiento supuestamente garantizan
las instancias judiciales superiores. Existe
una variacién considerable entre los casos al
respecto (por ejemplo, México ha modificado la
Constitucion de 1917 varias veces, mientras que
Venezuela y Ecuador han optado por adoptar
nuevas constituciones en una forma prolifica),
pero este problema no puede ser desestimado.
Entre 1900 y 2010, mas de 170 reformas
constitucionales han promovido la estructuracion
de la judicatura en los paises de América Latina.
La fluctuacién constitucional potencialmente
puede socavar el rol de las instancias judiciales
superiores (Lara Borges, Castagnola y Pérez-
Linan, 2010). El problema no radica tanto en la
falta de continuidad de la doctrina juridica —las
nuevas constituciones usualmente se parecen de
cerca a sus predecesoras—, sino mas bien en la
integridad del Poder Judicial. Casi el 40% de
las tomas de control de la judicatura tuvo lugar
en el contexto de reformas constitucionales,
cuando las instancias judiciales superiores
fueron reestructuradas como resultado de
la adopcién de nuevas constituciones o
enmiendas constitucionales. Los paises que mas
insistentemente reestructuraron sus instancias
judiciales en el contexto de cambio constitucional
fueron Ecuador (que lo hizo once veces durante
el periodo bajo analisis), Honduras (nueve veces),
Colombia, Guatemala y El Salvador (seis veces
cada uno), México (cinco veces) y Bolivia (cuatro
veces).

Para evaluar la validez de estas explicaciones en
forma conjunta, la Tabla 1 presenta los resultados
de un modelo de regresion logistica en el que
las unidades de analisis son Cortes Supremas o
Tribunales Constitucionales observados en un
pais y en un ano dados entre 1900 y 2010 (por
ejemplo, la Corte Suprema del Pert en 1900,
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el Tribunal Constitucional de Guatemala en
2009, etcétera). La variable dependiente es un
indicador dicotomico codificado con un valor
de 1 en aquellos afios en que se produjo una
toma de control (esto es, el nombramiento de
una nueva mayoria) y de 0 en todos los demas
afios. Las variables independientes reflejan: el
porcentaje de magistrados que completaron su
mandato constitucional en un ano dado (cuando
los magistrados tenian un mandato fijo); si se
produjo un golpe militar durante el afio en curso
o el aflo anterior; si se produjo la expansion del
numero de miembros en un afio dado; y si se
adopt una nueva Constitucién o una enmienda
constitucional referida al Poder Judicial en los
ultimos 48 meses. Las dltimas tres variables
fueron codificadas en forma dicotémica.

La tabla presenta dos modelos: el primero
(N=1875) refiere a las Cortes Supremas
y el segundo (N=141) a los Tribunales
Constitucionales. Los coeficientes positivos
indican una mayor probabilidad de que se

Tabla 1. Modelos estadisticos de toma de control
de la judicatura

Cortes Tribunales
Supremas | Constitucionales

Vocales completando 0.07* 0.08*
su periodo (%)

(0.01) (0.03)
Colpe militar 1.55% -20.22

(0.29) (40192.97)
Incremento en el 2.10% 22.99
ndmero de miembros

0.29) (22202.90)
Reforma constitucional 1.54* 1.67*

(0.20) (0.62)
Constante -3.16* -2.65*

0.13) (0.39)
R? de Nagelkerke 0.36 0.45
N 1875 141

Nota: los valores son coeficientes en modelos de regresion
logistica estimando el riesgo de toma de control de la judicatura
en un pais-afo tipico (errores estandar). * p < 0,05
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produzca una toma de control cuando las variables
independientes incrementan su valor en una
unidad. En el primer modelo, todos los coeficientes
tienen el signo esperado y son estadisticamente
significativos. En el segundo, los coeficientes para
las variables que capturan los golpes militares
y los esquemas de empaquetamiento carecen
de significacion estadistica, porque los golpes
militares han sido muy poco frecuentes a partir
de los afios ochenta y la cantidad de miembros de
los Tribunales Constitucionales fue alterada muy
pocas veces, lo que impide una estimacion precisa
de estos efectos. El coeficiente para la variable que
captura el cambio constitucional, sin embargo, es
significativo en ambos modelos.

Conclusiones

La experiencia latinoamericana demuestra que
es muy dificil proteger la estabilidad judicial
en un contexto de inestabilidad politica."” Sin
embargo, podria resultar mas problematico el
hecho de que los cambios constitucionales han
sido uno de los mecanismos subyacentes mas
comunes a la toma de control de la judicatura.
Las mismas reformas constitucionales que
importaban instituciones fuertes de control
constitucional y creaban nuevos instrumentos
para el litigio constitucional sirvieron como
un pretexto para socavar la autonomia de la
judicatura. Las mismas reformas supuestamente
concebidas para defender los derechos
ciudadanos fueron también usadas para debilitar
las instituciones encargadas de protegerlas.

Esta es quiza la leccién mas importante de la
experiencia latinoamericana. La proteccién del
constitucionalismo requiere por lo menos dos
condiciones necesarias: instrumentos legales y
jueces independientes que deseen aplicar los
recursos adecuadamente. Estas dos condiciones
estan implicitas en muchas explicaciones del

7 K. S. Rosenn (1990).
8 M. Ahumada Ruiz (2005).

surgimiento del control constitucional, tales
como aquellas que invocan la difusion global de
instituciones, el calculo de la élite politica o la
importancia del pluralismo politico (Dargent,
2009). Las dos condiciones pueden no ser suficientes
para garantizar que los gobernantes respeten la
ley, pero, en ausencia de alguna de ellas, no se
haran valer los principios constitucionales.

El enfoque desarrollado en este articulo resalta
la necesidad de una teoria de las garantias
constitucionales basada tanto en la competencia
como en la motwacién de las instancias judiciales
superiores. Sin competencia —concebida aqui
como un ambito de jurisdiccion especializada—,
los jueces carecen de poder para implementar
principios constitucionales, incluso si ellos lo
quieren.' Sin motivacion, los jueces no tienen
deseo de hacerlo, incluso cuando pueden
hacerlo. Los lideres politicos comprenden
bastante bien la interaccién de estas condiciones
necesarias. Las tendencias juridicas del siglo XX
los han conducido a empoderar las instancias
judiciales superiores con explicita competencia
constitucional; no obstante, las constantes
tomas de control de la judicatura han socavado
la motivacion de los jueces para usar aquellas
competencias de manera efectiva.
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